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Título VI
CONTRATO CON PRESTACIONES 

RECÍPROCAS





Bajo este nombre/ el Código civil de 1984 introduce un contrato/ cuya naturaleza 
jurídica nos falta aún precisar/ que produce efectos similares a los que producía/ 

en el Código civil de 1936/ el llamado contrato bilateral.
Hay bastantes indicios para suponer/ aún sin profundizar por ahora el tema/ 

que el contrato recíproco deriva del contrato bilateral/ de tal manera que resulta 
adecuado estudiar este contrato para luego ver su vinculación con el contrato 
recíproco.

1. ACTO JURÍDICO BILATERAL Y CONTRATO BILATERAL
En la teoría general del acto jurídico se conoce como acto jurídico bilateral1 

aquél que requiere la conjunción o confluencia de dos declaraciones de voluntad. 
En otras palabras/ el acto jurídico se forma con la unión de las declaraciones de 
voluntad de dos partes/ asignando a la expresión "parte" el sentido que se le ha 
dado en el comentario al artículo 1351 del Código civil (supra, Tomo I, p. 75), o sea 
el de "centro de interés"/ pudiendo estar compuesto cada centro de interés por 
una o más personas, que están unidas por un mismo interés.

Con el mismo criterio, se denomina acto jurídico unilateral aquél para cuya 
formación basta la declaración de voluntad de una parte y acto jurídico plurila- 
teral aquél que requiere más de dos declaraciones de voluntad.2 En puridad de 
concepto, el acto jurídico bilateral es, en realidad, un acto jurídico plurilateral, por 
intervenir varias partes en vez de una sola (acto jurídico unilateral).

En consecuencia, el contrato, por ser el acuerdo de declaraciones de voluntad 
de dos o más partes (artículo 1351 del Código civil) es un acto jurídico plurilateral. 
Sin embargo, para facilitar la comparación que se va a hacer más adelante, voy a 
referirme al contrato celebrado exclusivamente entre dos partes, o sea al que es 
un acto jurídico bilateral.

En cambio, en la teoría general del contrato se denomina tradicionalmente 
contrato bilateral a aquél en el cual las dos partes se obligan recíprocamente entre 
sí. Precisaré más adelante, cuál es la naturaleza de esta reciprocidad.

Como natural consecuencia, en la misma teoría se llama contrato unilateral 
cuando sólo una de las partes asume una o varias obligaciones en favor de la otra, 
sin que ésta contraiga obligación alguna.

Puede observarse que las expresiones "bilateral" y "unilateral" tienen dife
rente contenido según se apliquen a los actos jurídicos y a los contratos, lo que
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ha llevado a Spgta3 a decir que el empleo de la palabra "bilateral" en sentidos 
diversos (en referencia al negocio jurídico y al contrato) y que pueden aparecer 
como equívocos, nos pone de resalto la pobreza del lenguaje jurídico que existe a 
veces, designándose con un mismo término cosas diversas.

Esta pobreza del lenguaje determina que un contrato unilateral sea un acto ju
rídico bilateral. En lo que hay coincidencia de denominaciones, aunque por razones 
diferentes, es que el contrato bilateral es también un acto jurídico bilateral. Empero, 
no todos los actos jurídicos bilaterales son contratos, pues las convenciones, en
tendidas como el género de los contratos, son también actos jurídicos bilaterales.

Para explicar la diferencia entre el acto jurídico bilateral y el contrato bilateral, 
algunos autores^ consideran que existe una bilateralidad genérica o terminológica, 
aplicable a los actos jurídicos, que se agota en el dato formal y cuantitativo del 
número de partes que manifiestan su voluntad, y una bilateralidad específica o 
sustantiva, asignada a los contratos bilaterales, que se aplica sólo a la relación 
jurídica entre las partes, sin que tenga nada que ver con el sentido filológico de 
la expresión.

2. CONTRATOS BILATERALES Y UNILATERALES
Ya se ha visto que, a grandes rasgos, el contrato bilateral es aquél en el cual 

ambas partes se obligan recíprocamente entre sí, y que contrato unilateral es aquél 
en que sólo una de las partes adquiere una o varias obligaciones en favor de la otra.

Tal como veremos al efectuar la reseña histórica de la bilateralidad, estos con
ceptos de contrato bilateral y de contrato unilateral son el fruto de una evolución 
doctrinaria, que se ha realizado no sin serios tropiezos.

La distinción entre contratos bilaterales y contratos unilaterales se plasmó 
legislativamente en el Código Napoleón, cuyos artículos 1.102 y 1.103, inspirados 
en Pothier5, establecen, recíprocamente, que el contrato es sinalagmático o bila
teral cuando los contratantes se obligan recíprocamente unos para con otros, y es 
unilateral cuando una o varias personas están obligadas para con otra o varias, 
sin que por parte de estas últimas exista obligación en ello.

Nos relata Spqta6 que la división entre contratos bilaterales y unilaterales ha 
sido objeto de crítica por parte de algunos autores, tales como Segovia, para quien 
tal división es casi nula, y Borda, quien considera que la clasificación no sólo está 
fundada en ideas poco claras, sino que, además, es estéril. El autor a quien estoy 
siguiendo no participa de estas opiniones, pues piensa que la clasificación de los 
contratos en unilaterales y bilaterales tiene alcance teórico y práctico, existiendo 
una serie de consecuencias que sobrevienen únicamente frente a los contratos 
bilaterales.

Enneccerus7 considera que la división entre contratos bilaterales y unilaterales 
radica en los efectos de ellos, haciéndose referencia a los contratos que obligan 
bilateralmente o sólo unilateralmente. Para él, es bilateral, o más exactamente 
bilateralmente obligatorio, el contrato por el cual cada uno de los contratantes se 
hace prometer una prestación y promete otra a título de contrapartida de aquélla, 
y es unilateral, o mejor unilateralmente obligatorio, cualquier otro contrato. El
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contrato unilateral es rigurosamente unilateral, cuando sólo uno de los contratantes 
adquiere un crédito y sólo el otro queda obligado, y no rigurosamente unilateral 
cuando, si bien uno de los contratantes es el que principalmente tiene derechos, 
cabe también que venga a su cargo una obligación que, sin embargo, no represen
ta la contrapartida o retribución de su derecho, con lo cual parece referirse a los 
contratos bilaterales imperfectos, de los que trataremos más adelante.

En el Derecho anglosajón se hace también la distinción entre contratos uni
laterales y contratos bilaterales. Según Corbín®, es unilateral el contrato cuando 
consiste en una promesa o grupo de promesas hechas sólo por una de las partes 
contratantes, mientras que es bilateral cuando consiste en promesas mutuas hechas 
a cambio unas de otras por cada una de las partes contratantes. En cambio, para 
Farnsworth9, si bien coincide en que en la formación del contrato bilateral cada 
parte hace una promesa, piensa que el oferente hace la promesa contenida en la 
oferta y el aceptante hace una promesa en cambio como aceptación, mientras que 
en el contrato unilateral el oferente hace la promesa contenida en la oferta y el 
aceptante ejecuta algún acto como aceptación.

3. RESEÑA HISTÓRICA
Esta reseña se convierte en indispensable para explicar la naturaleza del con

trato bilateral. Para hacerla, me voy a guiar muy de cerca, a veces literalmente, de 
Miccio10, Miquel11 y Alonso*2.

Se dice que en el antiguo Derecho romano ha sido Gayo el jurisconsulto que 
''con más nitidez sienta en diversos pasajes de sus instituciones las líneas funda
mentales del contrato bilateral, manifestando en su famosa cuatripartición de los 
contratos (reales, verbales, literales y consensúales) que los contratos formales 
(reales, literales y verbales) producen obligación para una sola de las partes, 
mientras que los contratos consensúales son perfecta o  imperfectamente bilaterales 
por generar obligaciones simétricas y correlativas.

Esto era así por cuanto los romanos no entendían la bilateralidad como una 
interdependencia entre las obligaciones recíprocas, sino que, como dice Bechmann, 
de las obligaciones derivadas de los contratos consensúales surgían dos acciones 
distintas y autónomas que se correspondían con obligaciones de la misma naturale
za, de tal manera que existía entre ellas una simetría o paralelismo de obligaciones 
nacidas de tales contratos.

De aquí surgía la consecuencia de que el contrato bilateral diera lugar a la 
creación de obligaciones a cargo de ambas partes, que eran autónomas entre sí.

Posteriormente, cuando Justiniano, emperador de Bizancio, emprendió la 
colosal tarea de codificar el Derecho romano encomendó a eminentes juristas, 
quienes fueron llamados "los compiladores", la labor de investigar y compilar las 
fuentes romanas, otorgándoles la facultad de alterar los textos genuinos.

Haciendo uso de esta facultad, los compiladores interpolaron en los comenta
rios sobre la calificación de Gayo la expresión griega sinalagma, lo que motivó que 
se considerara en los Cuerpos legales de Justiniano que el contrato bilateral era el 
contrato sinalagmático, y que las obligaciones nacidas de los contratos bilaterales,
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por ser éstos sinalagmáticos, no sólo eran simétricas y correlativas, sino, además, 
recíprocas e interdependientes.

En realidad, tal como dice Alonso13, la dicción sinalagma nada tiene que hacer 
con la bilateraíidad, pues aquella es la expresión griega correspondiente a la latina 
contractus. "Sinalagma" significa "obligarse juntamente" o "vinculación de dos 
personas para crear obligaciones ", por lo cual al ligarse esta dicción al término 
contractus se entendió, quizá caprichosamente, que los contratos bilaterales repre
sentan una interdependencia indisoluble de las obligaciones.

Surge así la doctrina que sostiene que la interdependencia de las obligaciones 
obedece a una recíproca causalidad entre ellas, de tal manera que la obligación 
de una de las partes contractuales sirve de causa a la obligación de la otra parte. 
Esto lleva a decir a Colín y Capffant34 que en "los contratos sinalagmáticos, las 
obligaciones recíprocas se sirven mutuamente de causa, es decir de sostén jurídico".

Esta concepción fue recogida, a través de Domat y Pothier, por el Código civil 
francés, cuyo artículo 1.102 establece que "el contrato es sinalagmático o bilateral 
cuando los contratantes se obligan recíprocamente unos para con otros", que a su 
vez inspiró el contrato bilateral tal como era considerado por los Códigos civiles 
peruanos de 1852 y de 1936.

De acuerdo con esta orientación, el contrato bilateral es no sólo aquél en que 
existen obligaciones a cargo de ambas partes, sino que además se requiere que 
estas obligaciones sean recíprocas entre sí. Surge la inquietud respecto a aquellos 
contratos en que también existen obligaciones a cargo de ambas partes, pero estas 
son autónomas, o sea que no existe reciprocidad entre ellas. No cabe duda que 
estos contratos son propiamente bilaterales, razón por la cual conviene, para mayor 
claridad del discurso, que se reserve la denominación de "contratos propiamente 
bilaterales" a los que generan obligaciones recíprocas.

Por influencia del Derecho canónico, se empezó a concebir la bilateraíidad 
como un cambio de prestaciones asentadas en la buena fe, con el corolario de 
que quien falta a la buena fe contractual no merece que se tutele su derecho a la 
contraprestación. Dado que el incumplimiento de una parte supone traicionar la 
buena fe contractual en las relaciones sinalagmáticas, la causa de la bilateraíidad 
debe ser no sólo genética o inicial, sino final, es decir, subsiste durante toda la 
vida del contrato. Agrega Alonso que, por eso, afirma Capitant que fueron los 
canonistas medievales los auténticos creadores de la teoría de la causa en las 
obligaciones recíprocas.

Esta nueva formulación del contrato bilateral que ha surgido por unos cauces 
más éticos que jurídicos tuvo una influencia decisiva en la doctrina posterior.

Las ideas elaboradas por el Derecho canónico en tomo al contrato bilateral 
— interdependencia, cambio recíproco de prestaciones, una obligación causa de 
la otra en los contratos innominados y consensúales — fueron recogidas primero 
por Domat, quien confundió los conceptos de reciprocidad, interdependencia y 
sinalagma, y posteriormente por Pothier, para quien el contrato bilateral es siempre 
sinalagmático y su característica sustancial radica en la reciprocidad considerada 
como interdependencia de las obligaciones nacidas del contrato, y, a través de 
ellos, llegó al Código Napoleón, operándose así para siempre, según Alonso, la
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confusión entre contrato bilateral, contrato sinalagmático e interdependencia de 
las obligaciones. Ripert y Boulanger15 consideran, sin embargo, que el Código civil 
francés no afirma el principio general de la interdependencia en el contrato sina
lagmático, aunque admiten que da soluciones que permiten deducir su existencia.

Es conocida la influencia del Código Napoleón en los ordenamientos jurídicos 
neolatinos, de tal manera que la concepción de Pothier se divulgó rápidamente, 
incorporándose en los Códigos civiles de Italia (1865), España y Argentina, llegando 
casi a convertirse en dogma indiscutido.

Empero, por acción de la doctrina germánica de fines del siglo pasado se 
crea la noción de atribución patrimonial, que ha sido definida por Tuhr16 como 
"todo negocio en cuya virtud alguien, A procura a otra persona, B, un beneficio 
patrimonial", siendo análoga a esta noción la de prestación. Se engloba así en la 
bilateralidad conceptos considerados propios del contrato oneroso, que consiste en 
obligarse al cumplimiento de recíprocas prestaciones, entendiendo la prestación 
no como objeto de la obligación, sino como atribución patrimonial.

Como desarrollo de estas ideas se llega a la moderna figura del contrato con 
prestaciones correspectivas, que se ha cristalizado en el Código civil italiano.

Es necesario, pues, tomar en consideración esta evolución del contrato bilateral 
al momento de establecer la naturaleza de la bilateralidad, a fin de establecer si 
es conveniente devolver a este concepto su sentido primitivo y entenderla como 
simetría o contraposición de las obligaciones, sin mutua causalidad. 4

4. NATURALEZA DE LA BILATERALIDAD
La confusión que ha podido observarse al hacer la reseña histórica del contrato 

bilateral éntre los conceptos de reciprocidad, interdependencia y sinalagma, ha 
dado lugar a diversas posiciones doctrinales respecto a cuál es la naturaleza de 
la bilateralidad.

Antes de analizar estas posiciones creo prudente precisar que en el campo 
de la teoría general del contrato, lo que constituye la esencia de la bilateralidad, 
o sea la existencia de obligaciones a cargo de ambas partes, es la reciprocidad de 
tales obligaciones.

En efecto, el simple hecho de que cada parte contractual asuma una obligación 
frente a la otra, sin que exista una correlación entre esas obligaciones, como ocu
rría inicialmente en el Derecho romano, en el cual, por ejemplo, la obligación del 
vendedor no tenía una necesaria correspondencia con la obligación del comprador, 
no constituye la esencia del contrato bilateral. Para que éste adquiera relieve se 
requiere que las obligaciones nazcan de él con carácter recíproco.

Entendida así la bilateralidad, conviene ahora estudiar las posiciones de la 
doctrina respecto a sus efectos. En otro trabajo17 he analizado con bastante deteni
miento estas posiciones, de tal manera que, para evitar repeticiones innecesarias,, 
me remito a lo allí expuesto. Sólo voy a hacer algunas precisiones que, con el correr 
del tiempo, juzgo ahora que resultan indispensables.

Tradicionalmente se ha considerado que la reciprocidad que caracteriza al 
contrato bilateral se establece entre las obligaciones creadas por este contrato, en
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el sentido que uno de los contratantes se obliga frente al otro porque éste, a su vez, 
se obliga frente a él. Esto ha llevado a Alonso a proponer que se abandonen los 
términos "bilateral" o "sinalagmático" aplicados al contrato, como lo ha hecho la 
doctrina del siglo XIX y de principios del presente siglo, y se hable sencillamente 
de "contratos con obligaciones recíprocas o correlativas".

Inspirándose en las posturas tomadas por sus respectivos Códigos civiles, que 
han recogido, como se ha visto, la visión del Código Napoleón, el español Díez- 
Picazo18 y el argentino L a v a lle19 consideran que lo que caracteriza las relaciones 
obligatorias bilaterales o sinalagmáticas es la interdependencia o nexo causal 
entre las obligaciones, de tal modo que la causa de la obligación de cada una de 
las partes es la consideración de una contraprestación o contravalor.

Obsérvese que estos autores no niegan que el contrato bilateral engendre obli
gaciones recíprocas, sino que sostienen que el vínculo que une tales obligaciones 
es uno de causalidad o interdependencia, de tal manera que la obligación que 
debe cumplir cada parte contractual es la causa o razón de ser de la obligación a 
cargo de la contraparte.

Sobre el particular Del'A quila20 sostiene que no hay que confundir la recipro
cidad con la interdependencia entre las obligaciones. El concepto de reciprocidad, 
agrega, no tiene nada jurídico, es un simple hecho circunstancial que caracteriza 
ciertas obligaciones, mientras lo que sí es un concepto jurídico es la interdepen
dencia, ya que de aquí, dado el supuesto de hecho de la reciprocidad, surgen 
consecuencias jurídicas.

Frente a estas posiciones se encuentra aquélla, sostenida principalmente por 
Alonso21 y Miquel22, para quienes la expresión reciprocidad debe ser entendida 
como correlación, simetría o paralelismo, es decir, como lazo que se establece, en 
perfecta armonía y a modo de contrapartida, entre las obligaciones, que excluye 
toda idea de mutua condicionalidad o interdependencia. De este modo, dice 
Miquel, nos aproximamos en alguna medida a la idea de los remotos conceptos 
romanos, evitando caer en los errores interpretativos de la doctrina que informó 
el Código Napoleón, a través de Domat y Pothíer.

Personalmente no participo de la posición causalista. Si resulta de la reseña 
histórica efectuada anteriormente que la mutua causalidad de las obligaciones 
provenientes de un contrato bilateral responde sólo a una aventurada interpreta
ción de los compiladores justinianeos, quienes recurrieron al concepto griego de 
sinalagma, dándole un significado distinto del que realmente le correspondía, para 
crear una interdependencia ajena a las ideas de Gayo sobre el contrato bilateral, 
es preciso replantearse el enfoque del problema.

El contrato bilateral descansa, de acuerdo con la premisa que se ha aceptado, 
en la reciprocidad de las obligaciones creadas por él. Esta reciprocidad encuentra 
exclusivamente su razón de ser en la previsión del ordenamiento jurídico que, 
recogiendo los planteamientos de la doctrina, ha dispuesto que las partes contra
tantes pueden celebrar determinados contratos en los cuales las obligaciones están 
ligadas entre sí, de tal manera que a la obligación de una parte corresponde una 
obligación de la otra. Este vínculo entre las obligaciones obedece a la necesidad de
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que ambas obligaciones vayan unidas durante toda su vida, de tal manera que el 
cumplimiento de una de ellas determine necesariamente el cumplimiento de la otra.

En estas condiciones, la reciprocidad no necesita justificarse en una elaborada 
causalidad mutua, que, por lo demás, parece ser el fruto de una equivocación, sino 
que es suficiente que dimane de una correlación impuesta por la ley, cuyos efectos 
son esa simetría o paralelismo de que nos hablan Alonso y Miquél. Efectivamente, 
en la medida que las obligaciones corran paralelamente, una ligada a la otra, se 
cumple perfectamente la finalidad del contrato bilateral, que no es otra que vincular 
las obligaciones entre sí, precisamente para que sean recíprocas.

En gráfica expresión de B ia n c a23, referida no a las obligaciones, sino a las 
prestaciones, la reciprocidad significa que la prestación de una parte encuentra 
su remuneración en la prestación de la otra.

5. RECIPROCIDAD DE PRESTACIONES
Se ha visto en la reseña histórica efectuada, que a fines del siglo XIX empezó 

a surgir en Alemania la idea de la "atribución patrimonial", entendida como la 
procuración por una parte contractual de un beneficio patrimonial a la otra, con lo 
cual se llega a coincidir con el concepto de prestación, que es precisamente el com
portamiento del deudor tendente a satisfacer el interés patrimonial del acreedor.24 
También se ha visto en la misma reseña que siguiendo esta línea de pensamiento 
se llegó a considerar que debe existir una reciprocidad entre las prestaciones, idea 
que recogió el Código civil italiano de 1942 al hablar del contrato con prestaciones 
correspectivas.

Esta nueva figura, que ha sido acogida también por nuestro Código civil de 
1984 con el nombre de contrato recíproco, ha causado cierto desconcierto en la 
doctrina, que no llega a ponerse de acuerdo sobre la naturaleza y alcances de ella.

En otro trabajo25 he expuesto las tres posiciones que ha tomado la doctrina 
italiana respecto al concepto que debe darse al contrato con prestaciones corres
pectivas, que voy a resumir a continuación:

1) Posición tradicional según la cual el contrato con prestaciones correspectivas 
es igual al antiguo contrato bilateral o sinalagmático.

2) Posición moderada, que considera que el citado contrato cristaliza una con- ' 
junción de la bilateralidad con la onerosidad.

3) Posición innovadora, que equipara totalmente el contrato con prestaciones 
correspectivas con el contrato oneroso, en base a la teoría de la "atribución patri
monial".

Creo que para establecer la posición del codificador peruano de 1984, es ne
cesario conocer los elementos de juicio que tenía ante sí al momento de decidirse 
por acoger el contrato recíproco.

El Código civil de 1936, siguiendo el criterio en boga al momento de su elabo
ración, adoptó la figura del contrato bilateral, dedicándole tres artículos (1341,1342 
y 1343) en los cuales trató, respectivamente, de la resolución por incumplimiento, 
de la excepción de incumplimiento y de la excepción de caducidad de término.
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En el primero de ellos habla de la falta de cumplimiento de la obligación en 
la parte que le concierne; en el segundo, simplemente del cumplimiento del con
trato; y en el tercero, se refiere a la causal capaz de comprometer o hacer dudosa 
la prestación que incumbe a una de las partes.

Los comentaristas de dicho Código, al hacer la clasificación de los contratos, 
dan características distintas al contrato bilateral, llamado también sinalagmático. 
Así, León Barandiarán26 dice que se distingue el contrato sinalagmático del unilate
ral, por cuanto en el primero hay reciprocidad de créditos y prestaciones entre las 
partes, mientras que en el último sólo una parte es obligada y la otra únicamente 
acreedora. Castañeda27 entiende que son unilaterales los contratos en que una de 
las partes se obliga para con la otra, la que no contrae obligación alguna; y son 
bilaterales aquéllos en que las partes se obligan recíprocamente. Cornejo28, por su 
parte, indica que se llaman bilaterales los contratos en que ambas partes se obligan 
recíprocamente la una hacia la otra; y unilaterales aquéllos en que sólo el deudor 
debe hacer una determinada prestación.

Puede observarse que no se hacía tina separación neta entre obligación y 
prestación, aunque puede colegirse que la opinión común es que el contrato es 
bilateral cuando hay reciprocidad de obligaciones a cargo de ambas partes, aun 
cuando admitiendo que la obligación puede cumplirse mediante la ejecución de 
una prestación.

No creo equivocarme, pues, al pensar que el contrato bilateral contemplado 
por el Código civil de 1936 respondía a la concepción clásica de ser creador de 
obligaciones recíprocas. Consagraba lo que más adelante veremos se llama "sina- 
lagma genético", o sea vinculación entre las obligaciones al momento de celebrarse 
el contrato, que puede expresarse diciendo: "Yo me obligo porque tú te obligas".

Durante el proceso de elaboración del que después fue el Código civil de 
1984, estaba en auge el contrato con prestaciones correspectivas consagrado por el 
Código civil italiano de 1942, aunque no se conocían entonces, como no se conocen 
aun ahora, los verdaderos alcances de este nuevo concepto, dada la diversidad de 
las opiniones doctrinales.

Barbero29 dice que el contrato bilateral se denomina ahora en el Código ita
liano, contrato "con prestaciones correlativas", y en doctrina se llama también 
"sinalagmático". En sentido parecido, Trabucchi considera que son contratos 
sinalagmáticos, bilaterales, o —como dice el Código italiano— con prestaciones 
recíprocas aquéllos de los que surgen, al mismo tiempo y para cada una de las 
partes, obligaciones y derechos a prestaciones recíprocas, ligadas entre sí por una 
relación de interdependencia,

Messineo30, en cambio, apoyándose en la Relación del Guardasellos al Có
digo civil italiano de 1942, afirma que el contrato hoy regulado es, no ya aquél 
con obligaciones correspectivas, sino uno con prestaciones correspectivas, que 
se caracteriza por el hecho de que cada una de las partes tiene a su cargo una 
prestación; el contrato genera dos prestaciones contrapuestas. Agrega este autor 
que se ha advertido una evolución que, de conformidad con el traspaso del con
cepto de contrato bilateral a aquél de contrato con prestaciones correspectivas, 
se ha producido en el concepto de sínalagma: el cual, hoy, es entendido no más
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(como en el pasado) cual relación intercurrente solamente entre dos obligaciones 
(llamada sinalagma genético) o entre dos prestaciones (sinalagma funcional), sino 
que debe ser colocado en el momento del cumplimiento de las prestaciones, en 
vez del momento contractual (con la consecuencia que el sinalagma, en realidad, 
és únicamente funcional).

Finalmente, existe otra posición seguida por Torrente y Schlesinger31 para 
quienes los contratos a prestaciones correspectivas son aquéllos en los cuales las 
atribuciones patrimoniales son debidas y son ligadas con el nexo de reciprocidad 
o sinalagma. Similarmente Rubino32 opina que el tradicional concepto de contrato 
con obligaciones correspectivas ha sido parcialmente revisado, ya que en los últi
mos tiempos la doctrina, en vía descriptiva, ha elaborado la figura de la atribución 
patrimonial, que es cualquier ventaja económica otorgada a otro sujeto mediante 
una declaración de voluntad. Continúa diciendo que, en su opinión, el tradicio
nal concepto del contrato bilateral, esto es con obligaciones recíprocas, ha sido 
ampliado en el sentido que en estos contratos la relación de correspectividad, el 
sinalagma, opera no siempre y necesariamente entre dos obligaciones, sino, aun 
más general, entre dos atribuciones patrimoniales.

Puede observarse que la doctrina italiana no nos da una guía precisa para 
desentrañar la naturaleza del contrato recíproco.

La doctrina argentina se ha encontrado en una situación similar a la nuestra. 
Con motivo de las reformas introducidas en su Código civil por la Ley 17.711 
de 22 de abril de 1968, se redactó el artículo 1204 con el siguiente texto: "En los 
contratos con prestaciones recíprocas se entiende implícita la facultad de resolver 
las obligaciones emergentes de ellos en caso de que uno de los contratantes no 
cumpliera su compromiso".

Nos dice Ramela33 que, en su opinión, la expresión "contratos con prestaciones 
recíprocas" no alude a los contratos bilaterales ni está orientada a comprender 
los contratos bilateralmente imperfectos, sino más bien a aquellos contratos en 
que "(..,) las ventajas que procuran a una u otra de las partes no les es concedida 
sino por una prestación que ella le ha hecho o que se obliga a hacerle (...)"; en 
otros términos, a aquellos contratos en que los beneficios o ventajas que las partes 
tienden a conseguir mediante el negocio celebrado son recíprocos; en suma, a los > 
contratos onerosos.

Por su parte Míquel34, discrepando de Ramela, considera que la intención del 
legislador al utilizar la nueva denominación y desechar las otras de las categoría 
tradicionales, ha sido dar mayor amplitud de posibilidades para la utilización del 
mecanismo resolutorio sancionado, permitiendo que el sistema de resolución ace
lerada que contiene no quede reducido en su aplicación meramente a los contratos 
bilaterales. Agrega que resulta estéril el esfuerzo de los autores al pretender incluir 
dentro de la clasificación tradicional que de los contratos contiene el Código civil, 
el concepto nuevo de "contratos con prestaciones recíprocas", que sólo puede 
ubicarse en el viejo esquema de manera forzada.

Con estos ilustrativos antecedentes doctrinales, creo que es posible aproximar
se a dar una explicación a la categoría de los contratos con prestaciones recíprocas 
adoptada por el Código civil peruano de 1984.



18 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

Para ello, conviene recordar que la obligación, que constituye el objeto del 
contrato, es una relación jurídica en virtud de la cual una persona —el deudor— 
tiene el deber de ejecutar una determinada prestación a favor de otra persona — el 
acreedor —, quien tiene la facultad de exigirla. La obligación nace directamente 
de la celebración del contrato.

En cambio, la prestación es un comportamiento o conducta del deudor, con
sistente en un dar, hacer o no hacer, tendente a satisfacer el interés del acreedor. 
La prestación constituye el contenido de la obligación, su ejecución obedece no a 
la celebración del contrato, sino a la existencia de la relación jurídica obligacional 
creada por él.

Consecuentemente, el cumplimiento de la obligación es asumir el deber 
jurídico frente al acreedor, mientras que la ejecución de la prestación es practicar 
el acto o la omisión en que ella consiste. Nos encontramos, pues, en dos planos 
completamente distintos: la obligación atañe al contrato; la prestación se vincula 
a la obligación.

En el campo de la reciprocidad, las obligaciones son recíprocas cuando nacen 
coligadas entre sí en razón de la celebración del contrato. Por ejemplo, en el con
trato de compraventa, el vendedor lo único que hace es asumir la obligación de 
transferir la propiedad del bien, a cambio de que el comprador asuma recíproca
mente la obligación de pagar su precio en dinero. Cada una de las partes cumple 
el contrato asumiendo su respectiva obligación.

En el caso de la prestación, la reciprocidad se manifiesta mediante no sólo la 
existencia de prestaciones a cargo de cada una de las partes, sino en la vinculación 
existente entre ellas, de tal manera que tienen así la calidad de prestación y de 
contraprestación. Con la creación de la relación jurídica obligacional, el vendedor 
se convierte en deudor de la prestación de entregar física o jurídicamente el bien, 
y el comprador se convierte en deudor de la prestación de pagar el dinero.

Se trata, por lo tanto, de dos reciprocidades distintas, que tienen necesaria
mente que coexistir. No es posible que ambas prestaciones sean recíprocamente 
exigibles si las respectivas obligaciones no son recíprocamente contraídas.

Esto me lleva a considerar, siguiendo la línea de pensamiento de Rubino y 
de Miquel, que el contrato bilateral, esto es, con obligaciones recíprocas, ha sido 
ampliado por el contrato recíproco, de tal manera que coexistiendo uno y otro, las 
obligaciones nacen unidas recíprocamente y las prestaciones se ejecutan vincula
das recíprocamente. Son dos momentos distintos, uno ubicado en la celebración 
del contrato (reciprocidad de obligaciones) y el otro en la ejecución de la relación 
jurídica obligacional (reciprocidad de prestaciones).

Si no mantenemos el contrato bilateral, será muy difícil, si no imposible, 
explicar los efectos de los contratos que crean obligaciones recíprocas, como la 
compraventa, la permuta, el suministro, el arrendamiento, el hospedaje, etc.

Por otro lado, si no admitimos el contrato recíproco, la reciprocidad faltará 
en el momento en que es más necesaria, o sea cuando ha llegado la oportunidad 
de exigir la ejecución de las prestaciones.

Beltrán de Heredia35 ha puesto de relieve algo que está muy vinculado a esta 
secuencia entre el contrato bilateral y el contrato recíproco y es que toda obligación
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contiene un programa de prestación, de tal manera que no es posible separar el 
cumplimiento del acto constitutivo de la relación obligatoria, que es precisamente 
en el que se establece el programa de prestación que el cumplimiento trata de rea
lizar. En el mismo sentido, dice Larenz36 que por el hecho mismo de que en toda 
relación de obligación late el fin de la satisfacción del interés en la prestación del 
acreedor, puede y debe considerarse la relación de obligación como mi proceso.

Enfocando de esta manera el problema de la reciprocidad, el proceso obliga- 
cional empieza con la creación de las obligaciones recíprocas mediante el contrato 
bilateral y termina con la preparación de la ejecución de la prestación a través del 
contrato recíproco.

Sin embargo, no debe creerse que se trata de dos contratos distintos, uno 
creador de obligaciones recíprocas y otro de prestaciones recíprocas, sino de un 
solo contrato que cumple ambos roles en distintos momentos del proceso de su 
celebración y ejecución. Llámesele contrato bilateral o contrato recíproco, siempre 
será un contrato que al celebrarse vinculará recíprocamente las obligaciones y al 
ejecutarse la relación jurídica obligacional creada por él vinculará recíprocamente 
las prestaciones.

Expresado con otras palabras, el contrato en referencia crea inmediatamen
te —por el hecho de su celebración— la reciprocidad entre las obligaciones .que 
componen la relación jurídica obligacional, y crea mediatamente — a través de 
dicha relación jurídica obligacional a la cual se confiere, por el mismo contrato, 
el poder de establecerlo— la reciprocidad de las prestaciones que constituyen el 
contenido de las respectivas obligaciones.

Esto permite explicar, por ejemplo, el contrato a favor de tercero, en el cual, el 
promitente se puede obligar recíprocamente con el estipulante, pero debe ejecutar 
la prestación correspondiente a su obligación no a favor de éste, sino a favor del 
tercero, siendo facultad del estipulante interponer la excepción de incumplimiento 
de la prestación.

Estas razones me llevan a pensar que el sistema peruano en materia de re
ciprocidad contractual está articulado en dos ejes: uno de ellos, la existencia de 
obligaciones recíprocas; y el otro, la exigibilidad de prestaciones recíprocas. Sin 
embargo, ambos efectos son derivados de un mismo contrato, que el codificador ' 
peruano ha optado por llamar contrato reciproco.

Empero, creo que si bien, como regla general, todo contrato con obligaciones 
recíprocas es tambiémun contrato recíproco, tratándose del llamado contrato 
bilateral imperfecto, cuyas características se estudiarán más adelante, es posible 
que un contrato unilateral, o sea donde inicialmente sólo existen obligaciones a 
cargo de una de las partes, se convierta, por surgir posteriormente prestaciones 
a cargo de la otra parte, en un contrato recíproco. En este caso, se produciría una 
dicotomía entre la génesis de la obligación — el contrato unilateral — y la ejecución 
de la prestaciones —el contrato recíproco-.

Tal denominación no es apropiada porque destaca solamente el vínculo entre 
las prestaciones, lo que podría inducir a pensar que el contrato no crea también 
un vínculo entre las obligaciones. Como se ha visto que las denominaciones de 
contrato bilateral y de contrato sinalagmático son igualmente inapropiadas, quizá
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sería más adecuado llamarle contrato reciproco y, como contraposición, contrato 
autónomo a aquel en que no existe reciprocidad.

6. SINALAGMA GENÉTICO Y SINALAGMA FUNCIONA!
Pese a que, como se ha visto, la expresión griega sinalagma no tuvo inicial- 

mente el significado que le asignaron los compiladores justirúaneos, lo cierto es 
que, con el correr del tiempo, ha adquirido, según Miquel37, carta de ciudadanía 
por la tradición que le atribuye una significación específica como sinónimo de 
bilateralidad.

Nos dice Alonso33 que quizá el primer autor que hace una separación de la 
bilateralidad en dos fases es Bechmann, quien habla de una bilateralidad "ge
nética", basada en el cambio de dos promesas recíprocas, que da lugar a una 
conexión de obligaciones en el momento en que éstas surgen, y una bilateralidad 
"funcional", que se refiere a la mutua dependencia que media entre los efectos 
de las obligaciones.

Se considera que existe sinalagma genético cuando las obligaciones nacen uni
das por un vínculo de reciprocidad, que determina que al momento de celebrarse 
el contrato cada parte asume su respectiva obligación motivada por la seguridad 
que esas obligaciones son inseparables. Con la sola diferencia respecto al origen de 
esta vinculación, que unos imputan a una causalidad común de las obligaciones 
y otros a que ellas corren la una paralela y simétricamente a la otra, parece no 
existir discrepancia en la doctrina respecto a los efectos del sinalagma genético.

En cambio, tratándose del sinalagma funcional los pareceres varían. Piensan 
unos, como Miquel33 que dicho sinalagma no consiste en el cambio interdepen
diente de bienes o servicios, ni en la reciprocidad de prestaciones entendidas como 
objeto de la obligación, ni tampoco en la mutua conexión de atribuciones patrimo
niales, sino en el mantenimiento de la correlación, simetría y paralelismo de las 
obligaciones durante la vida del contrato. Otros, como Miccio40, consideran que 
el sinalagma funcional indica la reciprocidad de las prestaciones en la actuación 
del contrato, en el sentido que una parte puede negarse a ejecutar la prestación 
si la otra parte no ejecuta la suya (excepción de incumplimiento) o puede ser 
liberada si la contraprestación deviene imposible por causa no imputable a las 
partes (teoría del riesgo).

Me inclino sin vacilar por esta segunda posición, pues creo que las obliga
ciones nacen recíprocamente vinculadas por efecto de la celebración del contrato, 
que es donde surge el sinalagma genético, y que, a partir de ese momento, existe 
una relación jurídica obligacional cuyo contenido son las prestaciones. El sina
lagma funcional radica precisamente en que estas prestaciones, cuyo efecto tiene 
su causa también en la celebración del contrato, estén asimismo recíprocamente 
vinculadas para que deban ejecutarse simultáneamente, si no se garantiza su 
oportuna ejecución.

Comparto el parecer de Messineo'11, en el sentido que en el caso del sinalagma 
genético, el contrato se limita a establecer la reciprocidad entre las obligaciones, 
al momento de su perfeccionamiento; mientras que tratándose del sinalagma 
funcional establece tal reciprocidad, pero entre las prestaciones.
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El sinalagma genético es, en realidad, un problema de asunción de obliga
ciones vinculadas recíprocamente, lo cual se realiza mediante la celebración del 
contrato. El sinalagma funcional, en cambio, es un problema de cumplimiento de 
tales obligaciones mediante la ejecución de las respectivas prestaciones, asimismo 
vinculadas recíprocamente.

El contrato recíproco, tal como lo entiendo, es apto para generar tanto el si
nalagma genético, mediante la creación de las obligaciones recíprocas, cuanto el 
sinalagma funcional, a través del establecimiento de la relación jurídica obligacional 
cuyo cumplimiento se realiza con la ejecución de prestaciones también recíprocas.

7. BILATERALIDAD Y ONEROSIDAD
En otro trabajo42, después de examinar con bastante detenimiento las carac

terísticas de los contratos bilaterales y de los onerosos, he opinado que no existe 
ninguna razón de peso para conservar, en el campo de los contratos de cambio, la 
distinción entre contratos bilaterales y contratos conmutativos (que consideraba 
entonces que eran una subclasificación de los onerosos), pudiendo aplicarse a unos 
todas las reglas aplicables a los otros.

Después de escribir esas líneas, me han asaltado constantes dudas respecto 
a la validez de lo allí expresado. Unas veces me he reafirmado en dicha posición; 
otras he pensado que existe una tajante diferencia entre los contratos bilaterales 
y los onerosos, que radica en la reciprocidad de los primeros. En la Primera Parte 
de estos comentarios (supra, Tomo I, p. 170) he llegado a hacer una afirmación en 
ese sentido. Ahora, a la luz de nuevos argumentos invocados por la doctrina, mi 
desconcierto continúa y confío que después de efectuar el análisis que planteo a 
continuación, pueda fijar definitivamente mi posición sobre el tema.

La doctrina se encuentra claramente dividida respecto a las diferencias que 
pudieran existir entre el contrato recíproco y el contrato oneroso. Para facilitar 
el análisis del problema voy a exponer a continuación las principales razones 
que invocan tanto quienes identifican ambos contratos cuanto quienes niegan tal 
identificación.

Posición a favor de la identificación
Recuérdese que los Mazeaud43 distinguen entre la "reciprocidad de ventajas" 

y la "reciprocidad de obligaciones", manifestando que la reciprocidad de ventajas 
es el criterio de distinción entre los actos a título oneroso y a título gratuito; la 
reciprocidad de las obligaciones permite separar los contratos sinalagmáticos y 
unilaterales.

Puede observarse que, para estos autores, tanto en el caso del contrato oneroso 
cuanto en el del sinalagmático existe reciprocidad, que en el primero recae en las 
ventajas y en el segundo en las obligaciones.

Con la introducción por el Código civil italiano del contrato con prestaciones 
correspectivas, en el cual la reciprocidad no vincula a las obligaciones, sino a las 
prestaciones, resulta que la distinción entre dicho contrato y el contrato oneroso
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radicaría en que en el primero hay reciprocidad de prestaciones y en el segundo 
reciprocidad de ventajas.

Como/ en realidad, la prestación es la contrapartida de la ventaja, en el sentido 
que el sacrificio que significa para una parte la ejecución de la prestación repre
senta para la otra una correlativa ventaja (en una prestación de dar, por ejemplo, 
el sacrificio que para una parte representa entregar implica para la otra la ventaja 
de recibir), se produce que tanto en el contrato con prestaciones correspectivas 
cuanto en el contrato oneroso cada una de las partes ejecuta una prestación y recibe 
la ventaja correspondiente.

Por otro lado, según se ha visto en el rubro "Reseña histórica" que precede, 
la doctrina alemana de fines del siglo XIX ha creado la noción de "atribución pa
trimonial", que es similar a la de prestación, dando lugar a que se estime que el 
contrato oneroso consiste en obligarse al cumplimiento de recíprocas prestaciones, 
entendiendo la prestación no como objeto de la obligación, sino como atribución 
patrimonial. Alonso44 cita las opiniones de Unges, para quien los negocios onero
sos producen una reciprocidad entre prestación y contraprestación; de Dernburg, 
quien considera que la onerosidad implica que una persona debe obtener una 
concesión patrimonial a cambio de una contraprestación; de Simson, quien pone la 
característica del contrato oneroso en la contraposición de dos obligaciones, cuyos 
cumplimientos se hallan mutuamente condicionados; de Endemann, para quien 
la onerosidad equivale a bilateralidad, hasta el punto de sustituir los términos 
gratuito y oneroso por los vocablos unilateral y bilateral; y de Hoeníger, quien 
piensa que el sinalagma supone una onerosidad inmediata, considerando ésta 
como "Iigamen indisoluble de obligaciones".

En distinto orden de ideas, Rambla45, refiriéndose al artículo 1204 del Código 
civil argentino, tal como ha quedado modificado por la Ley 17.711, dice que es 
indudable que el legislador, al emplear la expresión "prestaciones recíprocas" y 
no "obligaciones recíprocas", ha querido comprender en ella, no solamente los 
contratos bilaterales, sino también aquéllos en los cuales, sin existir obligaciones 
recíprocas, median prestaciones recíprocas. Concluye este autor manifestando 
que el régimen del pacto comisorio tácito que prevé el artículo 1204 del Código 
civil se aplica a los contratos conmutativos onerosos sean éstos típicos o atípicos.

L afaille45, sin ser tan enfático, afirma que al comparar la definición de con
trato oneroso contenida en el artículo 1139 del Código civil argentino, con la del 
contrato bilateral dada en el artículo 1138 del mismo Código, surge tan gran 
semejanza entre los contratos bilaterales y los onerosos, que parece innecesaria 
esta segunda categoría.

En la doctrina italiana Messineo47, si bien no participa de esa posición, dice que 
"la circunstancia que, tanto en el contrato con prestaciones correspectivas como en 
el contrato oneroso, cada una de las partes recibe una prestación, la cual guarda 
cierta relación con aquélla que debe cumplir, podría inducir la opinión que, en 
último análisis, las dos mencionadas categorías coinciden". Agrega que a tal con
clusión tienden los recientes tratadistas sobre la materia, con excepción de pocos. 
Entre aquellos tratadistas cabe citar a De Simone43 quien piensa que la nueva figura 
del contrato con prestaciones "correspectivas" que instaura el Código civil italiano
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de 1942, ha terminado con la división entre contratos onerosos y bilaterales, ya que 
en él se incluyen ambas instituciones: en lugar de reciprocidad de obligaciones, 
el autor habla de reciprocidad y equivalencia de prestaciones consideradas como 
atribuciones patrimoniales. Refiriéndose a esta posición de la doctrina italiana nos 
informa Miquel43 que en su sustento se afirma que "la nueva figura del contrato 
con prestaciones correspectivas implica no sólo y no tanto obligaciones para ambas 
partes, cuanto atribuciones patrimoniales recíprocas en situación de sinalagma, o 
sea, toda situación en que la atribución procurada o prometida a una parte es fin 
de la atribución procurada o prometida a la otra".

Posición contraria a la identificación
Existe una poderosa corriente doctrinaria que afirma tesoneramente que no 

es posible identificar el contrato recíproáo con el contrato oneroso.
Debe advertirse que esta posición no desvincula el contrato recíproco del 

contrato oneroso, pues la mayoría de los autores que se encuentran en ella consi
deran que el contrato recíproco es necesariamente oneroso, pero que no es cierta 
la proposición inversa, o sea que el contrato oneroso es siempre con prestaciones 
recíprocas.

En esta línea de pensamiento se encuentran, entre otros, el propio Messineo50, 
Osn51, Miccio52, Puig Brutau53, López de Zavalía54, Spota55 y Arias Schrbiber56, para 
quienes la diferencia entre el contrato recíproco y el contrato oneroso está dada por 
la nota de reciprocidad que caracteriza al primero y está ausente en el segundo, 
el cual descansa exclusivamente en la atribución de ventajas.

En la misma línea de pensamiento, Alonso57 manifiesta que "el contrato 
bilateral es tal por engendrar obligaciones correlativas, que funcionan como con
trapartida y suponen un cambio mutuo de prestaciones, caracterizándose por la 
armonía en la génesis y funcionamiento de las obligaciones. El contrato oneroso 
procura el simple cambio de atribuciones en situación de equilibrio y su actuación 
cobra especial relieve no a la hora de obligarse, sino cuando tiene lugar el cambio 
de bienes y servicios. Lleva consigo una compensación entre ventaja y sacrificio 
que no supone correlación ni mucho menos reciprocidad".

Díez-Picazo55, en cambio, basándose en el artículo 1.289 del Código civil espa
ñol, que señala que en la interpretación del contrato oneroso, la duda se resolverá 
en favor de la mayor reciprocidad de intereses, afirma que el vínculo que se deriva 
del contrato oneroso exige a ambas partes sacrificios al mismo tiempo que les pro
duce ventajas, encontrándose así estas ventajas y sacrificios en una determinada 
relación de reciprocidad. No obstante, este autor considera que la necesidad de 
perfilar la distinción entre contratos onerosos y sinalagmáticos puede satisfacerse 
llevando la idea de la onerosidad al campo de las atribuciones patrimoniales y 
manteniendo en cambio la idea del sinalagma en el terreno de las obligaciones. 
Agrega que la idea de onerosidad juega más que nada en el campo de la estruc
tura del contrato, mientras que el carácter sinalagmático contempla, sobre todo, 
la estructura y el funcionamiento de la relación obligatoria.
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Posición personal
Las dos posiciones antes desarrolladas permiten percibir que si bien no se 

discute que el elemento de la reciprocidad es determinante en el contrato recí
proco, en cambio se nota una tendencia a hacer extensivo este elemento también 
a los contratos onerosos, en el sentido que las atribuciones patrimoniales que se 
hacen entre sí los contratantes, que vienen a ser el resultado de la ejecución de las 
prestaciones, tienen carácter recíproco.

Esto conduce a meditar respecto a si es conveniente conservar una diferen
ciación entre el contrato recíproco y el contrato oneroso basada en la característica 
de la reciprocidad. Uno y otro contratos, cuando se introduce en ellos la nota del 
cambio, de que nos habla P ino53, entendido en el sentido jurídico, o sea como una 
recíproca transferencia de bienes y servicios realizada a través de un único ins
trumento negocial, considerando la cuatro categorías tradicionales de "doy para 
que des", "doy para que hagas", "hago para que des" y ""hago para que hagas", 
pudiendo agregársele la más moderna de "doy y hago para que des y hagas", 
vienen a realizar una misma función.

Si las categorías contractuales no son otra cosa que construcciones jurídicas 
elaboradas por la doctrina para precisar el ámbito y rol de cada categoría, no existe 
inconveniente conceptual alguno para que la noción de reciprocidad se incorpore 
en todos aquellos contratos que tienen por finalidad un entrecruce de prestaciones, 
vistas éstas tanto desde su lado activo cuanto de su lado pasivo.

Puede .preguntarse: ¿cabe invocar una razón determinante para que en los 
contratos (actos jurídicos bilaterales) en que existen atribuciones patrimoniales en 
favor de cada una de las partes, tales atribuciones no estén unidas por la reciproci
dad? Pienso que no. Interesa, por el contrario, que en todo contrato cuya función 
sea efectuar un cambio, trátese de prestaciones o de atribuciones patrimoniales, lo 
que una parte proporciona o recibe corresponda necesariamente a lo que la otra 
parte, a su vez, debe proporcionar o recibir, pues es así como el cambio se produce, 
no sólo más fluidamente, sino también con mayor seguridad de que cada cual va 
a obtener lo que contractualmente le corresponde.

Pienso, pues, que en lo que a prestaciones y atribuciones patrimoniales se 
refiere, conviene uniformar los efectos del contrato recíproco y del contrato one
roso, a fin de que la reciprocidad juegue plenamente tanto en la ejecución de las 
prestaciones como en la percepción de las atribuciones patrimoniales, desapare
ciendo, en este campo, las diferencias entre uno y otro.

Sin embargo, ello no me lleva a identificar el contrato recíproco y el contrato 
oneroso.

En efecto, ya se ha visto en el rubro "Reciprocidad de prestaciones" que 
precede, que el contrato que el codificador peruano de 1984 ha optado por llamar 
"contrato con prestaciones recíprocas" juega simultáneamente dos roles: uno, el 
de crear obligaciones unidas recíprocamente, lo que se alcanza mediante la cele
bración del contrato; otro, el de establecer una reciprocidad en la ejecución de las 
prestaciones, cuya fuente se encuentra en la relación jurídica obligacional que es 
objeto y consecuencia del contrato.
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Sólo en este segando rol es que se confunden los efectos del contrato recíproco 
y los del contrato oneroso, en el sentido que ambos dan lugar a una reciprocidad 
de las prestaciones a cargo de las partes y de las correspondientes atribuciones 
patrimoniales a que la ejecución de las prestaciones dan lugar.

En el primer rol, el contrato reciproco actúa en un plano al que no llega el 
contrato oneroso. La creación de obligaciones recíprocamente vinculadas es pri
vativa del contrato recíproco, de tal manera que no podría alcanzarse ese efecto 
mediante la celebración de un contrato oneroso.

Cabe, pues, llegar a la conclusión que no es posible identificar integralmente 
el contrato recíproco y el contrato oneroso, pero que existe un área común en 
ambos contratos, que es la relacionada con la ejecución de las prestaciones, área 
en la cual los efectos de ambos contratos son iguales.

En estas condiciones, como el área común a la que acabo de hacer referencia 
cubre totalmente el campo de acción del contrato oneroso, resulta artificial e inútil 
mantener la categoría de los contratos onerosos al lado de la de los contratos con 
prestaciones recíprocas. Artificial porque no responde a la realidad, ya qué me
diante uno u otro contratos vienen a alcanzarse los mismos efectos; e inútil porque 
el contrato recíproco, siendo de mayor contenido que el contrato oneroso, cumple 
cabalmente la finalidad de éste*1).

8. EL CONTRATO CON PRESTACIÓN UNILATERAL
Tradicionalmente a la figura del contrato bilateral se contraponía la del con

trato unilateral, en el cual sólo una de las partes asumía obligaciones en favor de 
la otra, sin que ésta se obligase a su vez.

Habiéndose adoptado la denominación de contratos con prestaciones recípro
cas, surge como contrapuesto el contrato con prestación unilateral o con prestación 
a cargo de una sola parte.

Dado el contenido que he dado al concepto de contrato recíproco, considero 
que el contrato con prestación unilateral debe actuar también en los dos planos en 
que actúa aquél, o sea el plano de creación de obligaciones y el plano de ejecución 
de prestaciones.

En el primer plano, el contrato con prestación unilateral da lugar a que, si
milarmente al tradicional contrato unilateral, surjan una o varias obligaciones a 
cargo de una sola de las partes, sin que la otra parte quede obligada.

En el segundo plano, el efecto es distinto, pues la unilateralidad no recae en 
la obligación, sino en la prestación. Una de las partes debe ejecutar la prestación 
que constituye el contenido de la obligación que ha asumido; la otra parte, en *

«  Habiendo desaparecido, a la luz del estudio que se acaba de hacer, la característica de la reci
procidad para diferenciar los contratos con prestaciones recíprocas — que han reemplazado a los 
contratos bilaterales— de los contratos onerosos, debo rectificar lo dicho al comentar el artículo 
1353 del Código civil (supra, T. I, p, 163) en el sentido de que el criterio válido para establecer la 
disparidad entre los contratos onerosos y los bilaterales es la reciprocidad, y reconocer, como lo 
hago ahora francamente, que estaba equivocado, pues no hay razón alguna para distinguir entre 
ambos grupos,
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cambio, como no tiene una obligación a su cargo no debe tampoco cumplir pres
tación alguna.

Como dice M essíneo60, a diferencia del contrato con prestaciones correspec
tivas, el contrato con prestación de una sola parte o con prestación única —aun 
implicando la presencia de dos partes y de dos declaraciones de voluntad— pone 
a aquél que debe la prestación en la posición exclusiva de deudor: el peso del con
trato está todo de un lado; del otro lado está toda la ventaja; y basta del acreedor 
un comportamiento receptivo.

9. CONTRATO BILATERAL IMPERFECTO
Relata A lonso63 que los orígenes de este contrato se remontan a la distinción 

que hace G ayo entre contratos reales (que necesitaban la entrega de la cosa para 
perfeccionarse) y contratos consensúales. Mientras éstos dan lugar a dos acciones 
directas, autónomas, ambas principales, que guardan un paralelismo y simetría 
perfecta, aquéllos engendran sólo una acción directa y eventualmente una acción 
contraria supeditada a la principal y de inferior rango jerárquico, procesalmente 
considerada.

Sin embargo, se concede a P othier la paternidad del concepto moderno de la 
categoría de los contratos sinalagmáticos imperfectos. Según este autor62, al lado de 
los contratos perfectamente sinalagmáticos o bilaterales, "en los cuales la obligación 
que contrata cada uno de los contratantes es igualmente una obligación principal 
de ese contrato", se encuentran los contratos sinalagmáticos menos perfectos, que 
"son aquéllos en que sólo la obligación de una de las partes constituye la obligación 
principal del contrato", siendo la obligación de la otra parte meramente incidente.

A la luz de esta visión de Pothier, la doctrina ha desarrollado el concepto de 
contrato bilateral imperfecto, que puede definirse diciendo que es aquél en virtud 
de cuya celebración nacen sólo obligaciones a cargo de una de las partes, y sólo 
eventualmente, "como una consecuencia accidental de actos extrínsecos" pueden 
surgir obligaciones también a cargo de la otra parte.

Enneccerus63, como se. ha visto, considera que es poco recomendable esta 
calificación, sosteniendo que es preferible la de contratos no rigurosamente uni
laterales, en que "si bien uno de los contratantes es el que principalmente tiene 
derechos, cabe también que venga a su cargo una obligación que, sin embargo, 
no representa la contrapartida o retribución de su derecho".

Generalmente se ponen como ejemplos del contrato bilateral imperfecto el 
mandato, el depósito, el mutuo, el comodato y, algunos autores, la donación con 
cargo. Debe tenerse presente que al referirse a los contratos de depósito, de mutuo 
y de comodato, se les atribuye, como lo hacía el Código civil peruano de 1936, 
carácter real y, por lo tanto, unilateral.

Posiciones referidas a la clasificación tradicional
Las posiciones que se van a exponer están encuadradas dentro del marco de 

la clasificación de contratos en bilaterales y unilaterales, o sea antes que surgiera
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la clasificación de contratos con prestaciones recíprocas y con prestación a cargo 
de una de las partes.

Dado que el contrato bilateral es creador de obligaciones/ la opinión pre
dominante/ sostenida principalmente por Pacchionni, Planiol y Ripert /̂ Rípert 
y Boulanger® y, entre nosotros/ por Arias Schreiber66, es que para saber si un 
contrato es unilateral o bilateral hay que situarse/ exclusivamente/ al tiempo de la 
celebración del contrato. Si a ese momento surgen obligaciones a cargo de una sola 
de las partes/ el contrato es unilateral; si surgen obligaciones recíprocas a cargo de 
ambas partes, el contrato es bilateral. Se excluye así la subdivisión entre contratos 
sinalagmáticos perfectos y contratos sinalagmáticos imperfectos, por considerarse 
que estos últimos tienen la calidad de contratos unilaterales ordinarios, desde que 
al momento de celebrarlos sólo una de las partes queda obligada.

Sin embargo, aun refiriéndose a la misma clasificación, los Mazeaud67, después 
de afirmar que no existe interdependencia entre la obligación principal originaria 
y la obligación accesoria nacida del contrato sinalagmático imperfecto, admiten 
que tales obligaciones son recíprocas, lo que es suficiente para que rijan en el 
contrato sinalagmático imperfecto algunas reglas del contrato sinalagmático en 
las que la reciprocidad es suficiente para explicarlas. Por ello, sostienen que "los 
contratos sinalagmáticos imperfectos tienen, pues, una situación intermedia entre 
los contratos sinalagmáticos y los contratos unilaterales".

En similar línea de pensamiento, Ghestin88 considera que una concepción 
objetiva del contrato en lugar de una subjetiva, haría inútil la discusión, pues la 
reciprocidad objetiva de obligaciones nacidas de la ejecución de un mismo contrato 
es suficiente para justificar la aplicación de las reglas propias de la ejecución de 
los contratos sinalagmáticos.

Posiciones referidas al contrato recíproco
Con posterioridad a la admisión de este contrato por el Código civil italiano 

de 1942, el tema de las discusiones se orientó en otra dirección. No se pensó tanto 
en el origen de la obligación sino más bien en el vínculo entre las prestaciones.

Por un lado, autores como Spota69 sostienen que en el contrato sinalagmático 
imperfecto "las dos series de obligaciones ninc inde (de una y otra parte) nacen en 
momentos distintos y en virtud de razones diversas, no existiendo el nexo lógico 
de interdependencia en que están los contratos con prestaciones recíprocas", 
agregando que, sin embargo, la fundamentación que entraña más fuerza de con
vicción es la que se detiene, más que en señalar la separación de los momentos 
en que nacen las obligaciones, en la circunstancia de que una de las obligaciones 
no constituye la contraprestación de la otra. Asimismo, Rambla75 dice que en los 
contratos bilaterales imperfectos no existe la reciprocidad de las prestaciones que, 
como la misma expresión lo indica, es menester para que el contrato sea de pres
taciones recíprocas. Continúa afirmando que en "los contratos con prestaciones 
recíprocas, la prestación que ha cumplido o que se obliga a cumplir una de las 
partes viene a ser causa de la obligación que asume la otra parte, de tal modo que 
si una de ellas no la hubiera cumplido, la otra no se habría obligado, lo cual no 
ocurre en los llamados bilaterales imperfectos".
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En el lado opuesto se encuentran quienes piensan que los contratos bilaterales 
imperfectos quedan comprendidos en la categoría de los contratos con prestacio
nes recíprocas.

En primer lugar/ los autores que/ como se ha visto [supra, Tomo Ib p. 294)/ 
identifican los contratos onerosos con los contratos con prestaciones recíprocas 
no vacilan en incluir los contratos bilaterales imperfectos en la nueva versión del 
contrato bilateral introducida por el Código civil italiano.

Al lado de ellos/ M essineo7J, quien no participa en esa idea de identificación/ 
sostiene que el contrato con prestaciones correspectivas tiene una comprensión 
mayor-que el antiguo contrato bilateral/ en cuanto incluye en sí figuras como 
el mutuo con intereses/ el depósito retribuido y el mandato retribuido 
que, según la opinión prevalente mientras regía el Código civil italiano de 
1865/ eran considerados contratos bilaterales imperfectos y tratados como 
unilaterales/ mientras que hoy son ciertamente contratos con prestaciones 
correspectivas.

Refiriéndose al tema de los contratos reales/ como el mutuo/ el depósito y el 
comodato/ para cuya conclusión es necesaria/ según el Código civil argentino/ la 
entrega del bien/ lo que determina que al formarse la relación jurídica obligacional 
sólo existan obligaciones a cargo del mutuatario/ del depositario y el comodatario/ 
respectivamente/ con la consecuencia que tales contratos tienen carácter unilateral/ 
sostiene M íqüel72 que esa prestación de entrega voluntaria "tiene la virtualidad 
que la ley le atribuye de concretar/ realizar o establecer la relación contractual; 
y la obligación del accipiens de restituir el préstamo o el depósito recibido/ surge 
como contrapartida necesaria de la que podríamos llamar prestación formativa/ 
existiendo entre ambas prestaciones una relación de estricta reciprocidad que 
nos inclina a ubicar esos contratos en la nómina de los contratos con prestaciones 
recíprocas".

Es sumamente interesante la posición de Pino75/ para quien la bilateralidad y 
la unilateralidad de un contrato no coinciden con la correlatividad y la no correlati
vidad. Los contratos bilaterales/ dice/ pueden hoy todavía llamarse sinalagmáticos 
si por sinalagma se entiende el nexo de correlatividad entre dos obligaciones/ pero 
no se identifica con los contratos de prestaciones correlativas/ ya que la correlati
vidad es una noción más amplia que la del sinalagma/ en cuanto puede subsistir 
también si el contrato no produce obligaciones a cargo de las partes^.

<2> Pino desarrolla su planteamiento de la siguiente manera: "De hecho el nuevo Código (el italiano 
de 1942)/ superando la dificultad en que se hallaban la doctrina y la jurisprudencia a propósito 
de los contratos bilaterales imperfectos, ha adoptado siempre la terminología de contrato de 
'prestaciones'' (no obligaciones) correlativas, precisamente para indicar que las normas relativas 
a la resolución por incumplimiento o imposibilidad no se refieren solamente a los contratos que 
implican obligaciones para entre ambas partes, sino a todo contrato que tenga por objeto atribu
ciones patrimoniales recíprocas en situación de correlatividad en la que la atribución ofrecida 
o prometida a una parte está en función de la atribución de la otra, incluso si la atribución de la 
prestación de una de las partes es requisito de perfecciqnamiento del contrato".
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Posición personal
Para explicar mi posición respecto a los llamados contratos bilaterales imper

fectos, debo hacer dos precisiones: 1) mi planteamiento relativo a que los contratos 
onerosos han quedado inmersos dentro de los contratos con prestaciones recípro
cas; y 2) la opción tomada por el Código civil de 1984 de suprimir la categoría de 
los contratos reales.

Respecto al primer punto, debe recordarse que he opinado (supra, Tomo I, 
p. 164) que lo que determina el carácter oneroso de un contrato es la existencia 
de prestación y contraprestación, ambas en situación de principales, a cargo, res
pectivamente, de una y otra parte, de tal manera que el contrato está articulado 
a base de ambas. Por el contrario, el contrato es gratuito cuando sólo existe una 
prestación principal a cargo de una de las partes, que tipifica el contrato, siendo 
irrelevante, para los efectos de la calificación, el que haya una contraprestación 
accesoria a cargo de la otra.

Si consideramos, como pienso que debe hacerse, que el contrato oneroso 
ha sido absorbido por el contrato recíproco, es necesario admitir, por razón de 
consecuencia, que en este contrato las prestaciones recíprocas deben encontrarse 
también en situación de principales. Debo agregar que el carácter de principal 
puede resultar tanto de disposición expresa de la ley o del contrato, cuanto de una 
deducción tácita de la voluntad de las partes. Esto tiene particular importancia 
para el adecuado tratamiento del contrato bilateral imperfecto.

Con relación al segundo punto, la supresión de los contratos reales ha deter
minado, tal como acertadamente lo destaca Arias Schreiber7í, que los contratos de 
mutuo, comodato y depósito, que en el Código civil de 1936 formaban parte de la 
categoría de los contratos reales y, por lo tanto, eran unilaterales desde que sólo 
se obligaban el mutuatario, el comodatario y el depositario, respectivamente, a 
devolver un bien, se hayan convertido en contratos con prestaciones recíprocas, 
en los que a su vez se obligan el mutuante, el comodante y el depositante, respec
tivamente, a entregar un bien.

Sobre estos contratos debe precisarse que, tal como se ha visto {supm, Tomo 
I, p. 143), el objeto principal de ellos es la disponibilidad del bien (mutuo), su uso 
(comodato) y su custodia (depósito), y que sólo una vez logrado este objeto surge ‘ 
la obligación de devolver, la cual no es el objeto principal de esos contratos, sino 
más bien el resultado final de los mismos. He admitido, sin embargo, que las 
obligaciones de entrega y devolución pueden tener, forzando la figura, el carácter 
de principales.

Sentadas estas premisas, podemos iniciar el estudio de la situación del con
trato bilateral imperfecto en nuestro régimen civil. Se ha visto que la característica 
de este contrato es que, al momento de su celebración, sólo se crean obligaciones 
a cargo de una de las partes, no obstante lo cual pueden surgir eventualmente 
obligaciones a cargo de la otra.

Conviene, antes de intentar una solución de aplicación general tanto a los 
contratos típicos como a los atípicos, examinar los casos de los contratos típicos 
que se han puesto como ejemplos de contratos bilaterales imperfectos, que son el 
mutuo, el comodato, el depósito y, según algunos autores, la donación con cargo.
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Tratándose del mutuo, dado que el artículo 1654 del Código civil establece que 
con la entrega del bien mutuado se desplaza la propiedad al mutuatario y que el 
artículo 1663 del mismo Código dispone que el mutuatario debe abonar intereses 
al mutuante, salvo pacto distinto, es un contrato en el cual, al momento de cele
brarse, el mutuante adquiere las obligaciones de entregar un bien al mutuatario 
para que éste pueda usar, disfrutar y disponer de él, y el mutuatario adquiere las 
obligaciones de abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto, y devolverle 
otros bienes de la misma especie, calidad o cantidad. Es evidente que, en estas 
condiciones, el mutuo no es un contrato bilateral imperfecto, sino un contrato de 
prestaciones recíprocas, con su doble efecto de crear obligaciones recíprocas y, a 
través de la relación jurídica obligacional a que da lugar, establecer la reciprocidad 
entre las prestaciones que constituyen el contenido de tales obligaciones.

En el caso del comodato, el comodante se obliga a entregar gratuitamente al 
comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto tiempo o para cierto 
fin, y el comodatario se obliga a devolver el mismo bien una vez terminado su 
uso. Sin embargo, según el inciso 4 del artículo 1735 del Código civil, es obligación 
del comodante pagar los gastos extraordinarios que hubiese hecho el comodatario 
para la conservación del bien®.

Considero que las obligaciones principales de este contrato son inicialmente, 
de un lado, la entrega del bien para su uso y, del otro, la devolución del bien en 
su oportunidad. Sin embargo, la posterior obligación del comodante de pagar los 
gastos extraordinarios se convierte en principal cuando estos gastos se efectúan, 
en virtud de las razones expuestas en la nota al pie de la página anterior, por lo 
cual tiene el carácter de recíproca y, consecuentemente, la prestación de dar que 
constituye el pago es una prestación recíproca.

En virtud del contrato de depósito voluntario, el depositario se obliga a recibir 
el bien para custodiarlo y devolverlo cuando lo solicite el depositante. Según el 
artículo 18X8 del Código civil, el depósito se presume gratuito, salvo que se deduzca 
que es remunerado. A semejanza de lo establecido para el comodato, el artículo 
1851 del mismo Código dispone que el depositante está obligado a reembolsar al 
depositario los gastos hechos en la custodia y conservación del bien y a pagarle 
la indemnización correspondiente. Pienso que, en estas condiciones, el depósito 
es inicialmente un contrato con prestación unilateral, en el que las obligaciones 
de custodiar y devolver son de cargo del depositario, salvo que se deduzca que 
es remunerado, caso en el cual será un contrato recíproco, siendo la obligación 
recíproca a cargo del depositante la de pagar la remuneración. El reembolso de los 
gastos será, como en el caso del depósito, una obligación posteriormente principal

W Según se ha visto {sufra, "Posiciones referidas a la clasificación tradicional"), los Mazeaud sostienen
que en los contratos sinalagmáticos imperfectos rigen aquellas reglas del contrato sinalagmático en 
que la reciprocidad es suficiente para explicarlas. Ponen como ejemplo el reembolso de los gastos 
efectuados para la conservación de la cosa, que da lugar a la excepción de incumplimiento. Pienso 
que si bien al momento de celebrarse el contrato la obligación de reembolsar estos gastos no tiene 
el carácter de principal, desde que es eventual, una vez efectuados los gastos de conservación la 
obligación de reembolso se convierte en principal por surgir de una disposición expresa de la ley 
que, por razón de la integración, queda incorporada al contrato.
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cuando los gastos se efectúen, por lo cual tiene el carácter de recíproca y, conse
cuentemente, genera una prestación recíproca, lo que dará lugar a que el contrato 
que pudo ser inicialmente uno con prestación unilateral se convierta, por razón 
de incurrirse en los gastos de conservación, en uno con prestaciones recíprocas.

Según el contrato de donación, el donante se obliga a transferir gratuitamente 
al donatario la propiedad de un bien. Empero, puede pactarse que la donación 
quede sujeta a un modo, que es una obligación accesoria que puede imponerse 
al donatario. Dado el carácter accesorio del modo, el contrato de donación sólo 
crea una obligación principal, la de transferir la propiedad, que es de cargo del 
donante, por lo cual este contrato es con prestación unilateral.

Examinados estos ejemplos, puede establecerse como regla general que el 
contrato bilateral imperfecto tiene el carácter de contrato recíproco cuando las 
obligaciones impuestas a la parte que inicialmente no resultó obligada, cobran el 
carácter de recíprocas principales, bien sea por disposición de la ley o por voluntad 
expresa o tácita de los contratantes.

Debo recordar lo que expresé en otro trabajo75 en el sentido que nada impide 
oponer prestaciones que, si bien, no nacieron como recíprocas al celebrarse el 
contrato, asumen posteriormente esta calidad, pues nada diferencia una presta
ción que emana de una obligación originalmente pactada como recíproca de una 
prestación que surge posteriormente como recíproca. "Ambas son exigibles y, 
consecuentemente, ambas son oponibles".

10. CONTRATOS CON PRESTACIONES PLURILATERALES AUTÓNOMAS
Para evitar repeticiones innecesarias, me remito íntegramente a lo expresado 

en otro trabajo76 sobre este tema. Sólo debo agregar que, como dice Arias Schrei- 
ber77, el contrato con prestaciones plurilaterales autónomas ha sido tratado por el 
artículo 1434 del Código civil, como se verá al hacer el comentario a este artículo. 11

11. RAZÓN DE SER DE EA RECIPROCIDAD
Se ha pensado siempre que la reciprocidad encuentra su razón de ser en la 

previsión del ordenamiento jurídico que, recogiendo los planteamientos de la 
doctrina, ha dispuesto que las partes contratantes pueden celebrar determinados 
contratos en los cuales las obligaciones y las prestaciones están ligadas entre sí, 
de tal manera que a la obligación de una parte corresponde una obligación de la 
otra y que lo mismo ocurre con las prestaciones.

Sin embargo, la ley no precisa cuáles contratos son recíprocos y cuáles no, a 
pesar que el artículo 1434 del Código civil reconoce la existencia de la categoría de 
los contratos con prestaciones autónomas, en los cuales no funcionan las reglas de 
la reciprocidad, tal como ocurría antaño con la compraventa romana.

Esta falta de precisión da lugar a que ante la presencia de un determinado 
contrato, típico o atípico, no se sepa a ciencia cierta cual es el régimen que debe 
aplicársele, esto es, el de la reciprocidad o el de la autonomía.

Por ejemplo, el contrato oneroso de mutuo, que en el Código civil de 1936 
era unilateral, ¿es actualmente recíproco? Si lo fuera, ¿por qué? De la definición
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del contrato de mutuo en el artículo 1648 del Código vigente no resulta que la 
obligación de entregar los bienes sea recíproca de la obligación de devolver otros 
bienes de la misma especie,, calidad o cantidad. De otro lado, sí el mutuo es gratuito 
cuando se pacta que no devengue intereses, ¿cómo puede ser siempre un contrato 
recíproco cuando la esencia de este contrato es su bilateralidad?

Todos estos cuestionamientos ponen de manifiesto que la ley debe ser cui
dadosa cuando otorga la calidad de contrato recíproco a determinados contratos 
típicos, para que se sepa con certeza que lo son. Esto es particularmente importante 
por cuanto los contratos recíprocos otorgan a los contratantes ventajas (excepción 
de incumplimiento, excepción de caducidad de término, resolución por incumpli
miento y teoría del riesgo) que no conceden los contratos propiamente bilaterales.

En tales condiciones, sugiero que cada vez que la ley define un contrato típico 
que desea que sea recíproco, lo diga expresamente.

Así las definiciones de los contratos de compraventa y de arrendamiento, por 
ejemplo, deberían decir respectivamente:

Artículo 1529.- Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un
bien al comprador y éste a pagar recíprocamente su precio en dinero.

Artículo 1666.- Por el arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente el uso
de un bien al arrendatario y éste a pagar recíprocamente cierta renta convenida.

El problema surge con los contratos típicos cuya definición legal no contiene 
referencia a la reciprocidad (como son actualmente todos los contratos típicos 
definidos por el Código civil de 1984) y con los contratos atípleos, los cuales, por 
su misma condición, no son susceptibles de definición legal.

En primer lugar, ¿pueden existir contratos que por su naturaleza sean recí
procos? Si entendemos que la reciprocidad, según sostienen A lonso78 y M iquel73, 
como un lazo que se establece, en perfecta simetría y a modo de contrapartida, 
entre las obligaciones y entre las prestaciones®, no puede decirse que lo natural 
en los contratos en general es que la prestación a cargo de uno de los contratantes 
sea la contrapartida de la obligación o prestación a cargo del otro, razón por la 
cual no cabe aceptar que los contratos con obligaciones y prestaciones a cargo de 
ambas partes sean naturalmente recíprocos y que haya que pactarse expresamente 
para que no lo sean.

En efecto, tal como dice T raviesas81, el vendedor que se obliga a entregar la cosa 
lo hace en virtud del vinculum juris, de que como deudor está obligado a dar y no 
porque y en razón a obtener el precio del comprador. El arrendatario paga su alquiler 
porque se obligó a un determinado comportamiento que debe realizar voluntaria 
o coactivamente, no condicionado por el disfrute del bien que se ha comprometido 
a entregarle el arrendador. Cada contratante busca un interés con independencia 
del otro, no da para recibir o porque recibe, sino porque se ha obligado a dar y 
con ello espera obtener, a través del mismo contrato, unas ventajas correlativas.

Sólo cuando por disposición de la ley o por voluntad de las partes la obliga
ción o prestación a cargo del otro contratante es que surge el contrato recíproco.

Tomemos como ejemplo el contrato de compraventa, que actualmente es el 
paradigma de los contratos recíprocos. En la antigua Roma este contrato no era
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considerado un contrato recíproco, sino que el vendedor tenía un crédito sobre el 
precio, cuya falta dé pago no impedía que el comprador adquiriera la propiedad 
del bien ni concedía al vendedor ninguno de los cuatro efectos que se reconocen 
actualmente al contrato recíproco.

No obstante, la definición del contrato de compraventa romano podía ser 
exactamente igual a la contenida en el artículo 1529 del Código civil peruano de 
1984, pues éste habla simplemente de la obligación del vendedor de transferir 
la propiedad de un bien y de la obligación del comprador de pagar su precio en 
dinero, sin mencionar la reciprocidad entre una obligación y otra.

Ahora bien, ¿cómo se transformó la compraventa romana, que era lo que aho
ra llamamos un contrato autónomo, en la compraventa francesa, que es bilateral 
o sinalagmática? Se ha visto que esta transformación se debió a una equivocada 
utilización por parte de los "compiladores" de la expresión griega "sinalagma", 
que indujo a Domat y a Pothier a singularizar el contrato sinalagmático, que fue 
posteriormente recogido por el artículo 1.102 del Código civil francés.

Por otro lado, no existe razón de peso alguna que conceda naturalmente 
a uno de los contratantes, por el solo hecho de celebrar el contrato, el derecho, 
por ejemplo, de suspender la ejecución de la prestación a su cargo hasta que se 
satisfaga, o el derecho de solicitar la resolución del contrato si el otro contratante 
falta al cumplimiento de su prestación. Desde luego, no digo que la concesión de 
tales derechos sea injusta, pues no lo es, sino simplemente que no es connatural 
al contrato en general.

Téngase presente que el contrato autónomo no es menos obligatorio que 
el contrato recíproco. A ambos les es aplicable el artículo 1361 del Código civil, 
según el cual, los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Por ello, tanto al contrato autónomo como al recíproco son aplicables las 
reglas sobre inejecución de las obligaciones contempladas en los artículos 1314 
y siguientes del Código civil, en virtud de las cuales el deudor queda sujeto a la 
indemnización de daños y perjuicios cuando no ejecuta sus obligaciones por dolo, 
culpa inexcusable o culpa leve.

Compárese hipotéticamente un contrato autónomo de compraventa y un 
contrato recíproco de compraventa. Tan obligado está el vendedor en ambos.r 
contratos a transferir la propiedad del bien, como lo está el comprador a pagar 
el precio en dinero. También en ambos contratos cada parte tiene el derecho de 
exigir a la otra el cumplimiento de su respectiva obligación y a reclamar el pago 
de daños y perjuicios si no lo hace.

Lo que diferencia un contrato del otro es la ventaja que goza el contrato 
recíproco, de la que carece el contrato autónomo, de conceder a las partes la ex
cepción de incumplimiento, la excepción de caducidad de término, la resolución 
por incumplimiento y la teoría del riesgo. En lo demás, ambos contratos producen 
iguales efectos.

En segundo lugar, ¿puede un particular crear un contrato recíproco? Este es, 
en realidad, el meollo del problema.

Se ha visto que existe la creencia de que la reciprocidad encuentra su razón 
de ser en la previsión del ordenamiento jurídico, de tal manera que sólo por ley
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podríase otorgar a un determinado tipo de contrato la calidad de recíproco,, dados 
los especiales y privativos efectos de los contratos recíprocos.

Pero, ¿existe realmente una razón determinante para impedir que los particu
lares celebren contratos que sean recíprocos y que produzcan también los citados 
cuatro efectos?

El Código civil de 1984 está inspirado en el principio de la autonomía priva
da, en virtud del cual los particulares tienen el poderío privado, delegado por el 
Estado, de crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas. En el campo 
contractual este poderío se manifiesta en dos libertades: la libertad de contratar 
y la libertad contractual.

La libertad de contratar, más propiamente denominada libertad de conclusión, 
es la potestad que se concede a los particulares para contratar o no contratar y, en 
caso de hacerlo, para elegir la persona del otro contratante.

La libertad contractual, llamada también libertad de configuración interna, 
supone la facultad reconocida legalmente a las partes para que, de común acuerdo, 
determinen el contenido del contrato.

Esa última libertad está consagrada en el artículo 1354 del Código civil, que 
dice así:

Artículo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del 
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de carácter imperativo.

En ejercicio de esta libertad de configuración interna, los particulares tienen 
el poder de modelar el contrato, dándole el contenido que ellos consideran apro
piado, con la limitación de que el contenido del contrato no puede ser contrario 
a normas imperativas.

No existe disposición legal alguna que prohíba o limite otorgar a los contratos 
carácter recíproco, esto es, que las obligaciones creadas sean recíprocas entre sí 
y también lo sean las prestaciones que constituyen el contenido de dichas obli
gaciones.

Por el contrario, el artículo 1353 dispone que todos los contra¿us de Derecho 
privado, inclusive los innominados (atípicos) quedan sometidos a las reglas ge
nerales contenidas en la Sección Primera del Libro VII del Código civil, referente 
a los contratos en general, salvo cuando resulten incompatibles con las reglas 
particulares de cada contrato.

Resulta, pues, que la reciprocidad no es connatural al contrato en general, 
salvo que por indicación de la ley o por voluntad de los contratantes se establez
ca la reciprocidad, los contratos son autónomos. Por ello, sólo si mediante tales 
salvedades se ligan las obligaciones y prestaciones correspondientes a un deter
minado contrato con el vínculo de la reciprocidad, gozarán los contratantes de los 
derechos que ella concede, que son la excepción de incumplimiento, la excepción 
de caducidad de término, la resolución por incumplimiento y la teoría del riesgo.

12. DEROGACIÓN DE LA RECIPROCIDAD
Sostiene Blanca82 que el principio de la interdependencia (así entiende este 

autor la reciprocidad) puede, dentro de ciertos límites, ser derogado por las partes,
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con lo cual, en realidad, se estaría convirtiendo un contrato recíproco en uno con 
prestaciones plurilaterales autónomas.

Pienso que quizá es más adecuado considerar que las partes pueden derogar 
los efectos propios del contrato recíproco, o algunos de esos efectos, conservando 
la naturaleza del contrato. Se podría así, por ejemplo, suprimir las excepciones 
de incumplimiento y de caducidad de término, pero conservar la resolución por 
incumplimiento y la teoría del riesgo, o cualesquiera otras combinaciones posibles. 
Se podría, incluso, suprimir todos los efectos propios del contrato recíproco, pero 
no por ello éste cambiaría de naturaleza, pues siempre existiría una reciprocidad 
de obligaciones.
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A rtícu lo 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.
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10. Carga de la prueba.
11. Exceptio non rite adimpletí contractas.
12. Constitución en mora.
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14. Renuncia a la excepción.
15. La cláusula " salve et repete".
16. Extinción de la excepción.
17. La excepción en el contrato bilateral imperfecto. 1

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 29 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 29,~ En los contratos de prestaciones recíprocas no podrá una de las partes de
mandar su cumplimiento, sí ella no lo ha cumplido u otorgase seguridades para cumplirlo,

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice que él contiene la denomi
nada excepción Non Adimpletí Coníractus creada en  la época de los postglosadores y 
existente en el artículo 1342 del Código de 1936. Se trata, agrega, de un caso excepcio
nal según el cual se suspenden los efectos del contrato para presionar de este modo 
el cumplimiento de la obligación, siendo obvio que la aplicación de esta excepción 
exige que la obligación del demandante se encuentre expedita en el momento en 
que invoque este precepto, pues de otro modo la excepción sería improcedente.

En el artículo 34 de la primera Ponencia sustitutoria se varió el planteamiento 
poniendo énfasis sobre el derecho de suspensión, lo que permite inferir que no ha que
dado resuelta la relación jurídica nacida del contrato, adoptándose el siguiente texto:
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Artículo 34.- En los contratos de prestaciones recíprocas cada parte tiene el derecho de 
suspender el cumplimiento de la prestación a su cargo hasta que se satisfaga la contra
prestación o se otorguen seguridades de que se cumplirá.

El mismo texto, cambiándose sólo la palabra "seguridades" por "garantías", 
se conservó en el artículo 32 de la segunda Ponencia sustitutoria, en el artículo 74 
de la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 74 de la quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto se 
agregó, después de la expresión "prestaciones recíprocas", las palabras "que deban 
cumplirse simultáneamente", quedando el texto igual en lo demás.

En el artículo 1450 del primer Proyecto sólo se agregó, también después de la 
expresión "prestaciones recíprocas" las palabras "en que éstas".

El artículo 1390 del segundo Proyecto conservó el texto del artículo 1450 del 
primer Proyecto, pero se adicionó un segundo párrafo, con la redacción siguiente:

Igual derecho corresponde a la parte que deba cumplir su contraprestación de manera 
diferida, cuando se trate de contratos de prestaciones recíprocas que no deban ejecutarse 
simultáneamente.

En el artículo 1426 del Código civil se regresó al texto del artículo 1450 del 
primer Proyecto.

2. CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DE PRESTACIONES
Es de verse que según el artículo 1426 del Código civil, el requisito necesario 

para que proceda la suspensión de la prestación a cargo del respectivo deudor es 
que no se haya cumplido la contraprestación o no se haya garantizado su cum
plimiento.

Según H ernández Gil1, un concepto del cumplimiento que aspire a ser, en 
la mayor medida posible, cierto y completo, ha de hallarse en función de estas 
dos exigencias: señalar que el fenómeno jurídico del cumplimiento es, al mismo 
tiempo, fin  y medio; y ser congruente con la noción de obligación.

"El cumplimiento se define por el fin a que se tiende, agrega, en cuanto 
produce la extinción de la obligación. El efecto extintivo es consubstancial con el 
cumplimiento; sin extinción no hay cumplimiento.

El cumplimiento se defíne como medio si se piensa que el fin extintivo se 
produce de un cierto modo. A un cierto modo de lograr aquel fín le llamamos 
cumplimiento."

Por su parte, indica que de todas las consecuencias jurídicas que produce la 
obligación, la que queda absorbida por el cumplimiento es la representada por el 
"deber de prestación".

"Conjugando, termina, el efecto extintivo con el medio a través del cual se 
logra, puede definirse el cumplimiento como la extinción de la obligación —del 
crédito y de la deuda— mediante la realización del deber de prestación".

Aun cuando a C ardenal2 le parece más exacto ver en el cumplimiento la rea
lización de la prestación debida, antes que la extinción de la obligación, sin dejar 
de reconocer que la posición de H ernández G il es, según el Código civil español,
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la más propia, germina y natural, la realidad es que ambos autores coinciden en 
que el cumplimiento es, en el fondo, la ejecución de la prestación.

Si entendemos, como lo he sostenido anteriormente (supra, Tomo II, p. 26), 
que la prestación es el contenido de la obligación, resulta, pues, que cuando el 
artículo 1426 del Código civil habla del cumplimiento de la prestación se está 
refiriendo, en realidad, ai cumplimiento de la obligación mediante la ejecución 
de la respectiva prestación.

Consecuentemente, el incumplimiento que da lugar a la excepción a que se 
refiere el citado artículo es, como dice L uque3, la no realización de la prestación 
cuando ella es exigible. Sin embargo, en este caso, la inejecución de la prestación 
no debe obedecer a imposibilidad, como ocurre tratándose de la teoría del ries
go, sino que debe ser por causa imputable exclusivamente al deudor. Conviene 
tener presente al respecto que, tal como se indica en la Exposición de Motivos del 
artículo 1314 del Código civil elaborada por la Comisión Reformadora4, la causa 
no imputable es la ausencia de culpa, como concepto genérico exoneratorio de 
responsabilidad ordinaria requerida para no ser responsable por la inejecución 
de la obligación (en realidad, la inejecución de la prestación en que la obligación 
consiste) o por su cumplimiento irregular.

Siguiendo la acertada clasificación de W ayas5, cuya opinión, por identificarme 
con ella, voy a seguir muy de cerca, el incumplimiento, atendiendo al criterio de 
la posibilidad de ejecución de la prestación, puede ser absoluto o relativo.

El incumplimiento es absoluto cuando, por razones sobrevirúentes a la forma
ción de la relación jurídica obligacional, no se ejecuta la prestación, o cuando la 
ejecución de ésta es inútil para satisfacer la expectativa del acreedor, al perder todo 
interés en percibirla. El carácter absoluto del incumplimiento varía según se trate 
de obligaciones con prestaciones de dar, de hacer o de no hacer, para cada una de 
las cuales rigen requisitos distintos (en las prestaciones de dar, debe tratarse de 
bienes ciertos y determinados; en las de hacer, es determinante la calidad intuiti 
personas del sujeto de la obligación; en las de no hacer, depende de la naturaleza 
y del contenido del deber de abstenerse).

El incumplimiento es relativo cuando, a pesar de obedecer a causa imputable 
al deudor, la prestación se cumple incompletamente y el interés del acreedor se 
conserva, por lo cual, como dice el mismo autor, no hay en rigor de verdad in
cumplimiento, sino una forma incompleta de cumplimiento, que es lo que el artículo 
1314 de nuestro Código civil llama "cumplimiento parcial, tardío o defectuoso". El 
cumplimiento es parcial en el caso de que la prestación no se ejecute totalmente, de 
tal manera que el deudor cumple, pero lo hace disminuidamente; es tardío cuando 
el deudor no cumple oportunamente, pero lo hace con pos terioridad; es defectuoso si 
el deudor asimismo cumple, mas ejecuta la prestación de manera negativamente 
distinta a la debida. En todos los casos de incumplimiento relativo es necesario 
analizar, en cada uno, si el acreedor conserva interés en el cumplimiento, pese a 
que éste no es completo, oportuno o idéntico.

Precisados los conceptos de cumplimiento e incumplimiento de la obligación, 
que se manifiestan a través de la ejecución o inejecución de la respectiva prestación, 
conviene estudiar el primer efecto que tiene el contrato recíproco con relación a
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lo que el artículo 1426 del Código civil llama incumplimiento de la prestación a 
cargo de una de las partes,, que es la excepción de incumplimiento.

3. CONCEPTO DE EXCEPCIÓN DE INCUMPLIMIENTO
El artículo 1342 del Código civil de 1936, inspirándose en el artículo 1201 del 

Código civil argentino y en el artículo 1092 del Código civil brasileño, establecía 
que en los contratos bilaterales no podrá una de las partes demandar su cumpli
miento, si ella misma no lo ha cumplido, u ofreciese cumplirlo. Esta fue la posición 
adoptada también por el artículo 29 de la Ponencia original, tal como se ha visto 
en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede.

Obsérvese que no regulaba propiamente una excepción interpuesta por el 
demandado a cumplir, sino de una prohibición a cargo de una de las partes de 
demandar el cumplimiento del contrato, cuando ella, a su vez, no lo hubiera 
cumplido. Esto no era correcto, pues, tal como lo sostiene E nneccerus4 * 6, si nada se 
ha determinado, cada una de las partes puede exigir y demandar la prestación, 
pero la otra puede oponerle una excepción dilatoria, que se basa en la injusticia 
de esta exigencia.

Con toda razón dice T uque7 que no debe considerarse el cumplimiento de 
la prestación del demandante como un requisito de la demanda, "sino más bien 
como la facultad del demandado de rehusar el cumplimiento de su prestación, 
ya que si optamos por la primera de estas acepciones se desnaturalizaría la figura 
estudiada, cual es, en forma general, la de ser un medio de defensa del contratante 
requerido para el pago y no un obstáculo para la acción de demandante".

Es por ello que el artículo 1426 del Código civil de 1984, variando marcada
mente de rumbo, dispone que en los contratos con prestaciones recíprocas en que 
éstas deban 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.

La doctrina coincide, mayoritariamente3, en considerar que la excepción de 
incumplimiento es el ejercicio de la facultad que tiene cada parte de suspender 
legítimamente la prestación debida, cuando la otra parte exige la ejecución de ella, 
mientras esta parte no cumple u ofrece cumplir la contraprestación a su cargo.

Debe destacarse, como lo hace Sacco9, que la excepción de incumplimiento, 
a diferencia de la resolución por incumplimiento, no tiende a destruir la relación 
jurídica obligacional, sino a reforzarla garantizando la prestación insegura. En 
efecto, la excepción de incumplimiento no ataca el vínculo contractual, pues 
precisamente se basa en la existencia de éste para forzar al demandante para 
cumplir simultáneamente con el demandado, bajo pena de no obtener entretanto 
la satisfacción de su crédito.

4. ANTECEDENTES HISTÓRICOS
No existe coincidencia entre los autores respecto al origen de la excepción

de incumplimiento.
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Sostienen algunos10 que la excepción,, como principio general, nunca fue ex
puesta en Roma, aun cuando se efectuaron aplicaciones del principio que de ella 
se deriva, especialmente en el contrato de compraventa, sino que su verdadero 
origen debe encontrarse en el Derecho canónico que, al aceptar la correlación entre 
las obligaciones recíprocas nacidas de una misma relación jurídica, proclamó que 
una de las partes no podía exigir a la otra el cumplimiento de la obligación de ésta, 
si ella misma no había cumplido la suya.

Otros autores11, en cambio, entienden que ios romanos conocían y aplicaban la 
excepción, basándola en el dolo en que incurría una parte si exigía una prestación 
sin ofrecer cumplir la suya, por lo cual inicialmente fue denominada exceptio dóli, 
siendo los comentaristas los que posteriormente la llamaron exceptio non adimpleti 
contractus, pero sin desconocer su origen romano.

Sin embargo, todos coinciden en que, a través de los postglosadores, la 
excepción de incumplimiento pasó a la mayoría de las legislaciones antiguas y 
modernas. Quizá puede encontrarse en el BGB, cuyo numeral 320 admite la ex
cepción en toda su amplitud, el principal motor de su difusión sin reservas en el 
panorama jurídico actual.

No ocurrió lo mismo en el Derecho francés, pues por influencia de C ujas, quien 
intentó "desembarazar al Derecho romano del fárrago de la glosa y de restaurarle en 
su pureza primitiva", la excepción sufre un eclipse casi total a partir del siglo XVXI. 
Se atribuye a D omat12 el haberla rescatado al enunciar el principio de la ejecución 
simultánea de las obligaciones y explicar como este principio se desprende de la 
naturaleza del contrato sinalagmático, posición que, aunque con menos énfasis, 
fue seguida por P othier, dando lugar a que la excepción fuera reconocida por el 
Código Napoleón, pero referida exclusivamente el contrato de compraventa que, 
como sabemos, es el paradigma de los contratos sinalagmáticos.

5. FUNDAMENTO DE LA EXCEPCIÓN
La doctrina ha invocado diversos fundamentos para la excepción de incum

plimiento, entre los cuales los más significativos son los siguientes:

Teoría de la causa.
Defendida principalmente por S aleilles y C afitant13, esta teoría sostiene que 

la ejecución simultánea es la consecuencia necesaria de la idea de causa, pues "en 
el contrato sinalagmático, no son solamente dos deudas conexas, sino dos deudas, 
cada una de las cuales es la causa jurídica de la otra; así, pues, no es por hacerle 
un favor, o porque lo exija la equidad, el que se permita al deudor de una parte 
no cumplir su obligación, si la otra no le ha prometido el pago de la suya, sino en 
virtud de un derecho que nace del mismo contrato".

Teoría de reciprocidad de las prestaciones
Es la teoría más difundida y se basa en la necesidad de mantener el equilibrio 

tanto entre las obligaciones recíprocas (sinalagma genético) cuanto entre las recí
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procas prestaciones (sinalagma funcional), pero destacando que es en este último 
sinalagma cuando el comportamiento de las partes puede provocar la actuación 
de la excepción^. Según dice P acchionni15, cuando dos personas concluyen un 
contrato bilateral, ellas asumen obligaciones recíprocas y correspectivas, que 
establece una absoluta paridad de situación jurídica, la cual se vería alterada si 
una de las partes debiera cumplir la propia obligación, independientemente de 
haber la otra cumplido la suya o estar dispuesta a cumplirla contemporáneamente.

Teoría de la voluntad presunta de las partes.
De acuerdo con los M azeaud35, un contratante no se obliga por los vínculos de 

un contrato sinalagmático, sino por pensar que ambas prestaciones serán cumplidas 
en el mismo lapso, pues si no le habría concedido un término al otro contratante.

Teoría de la buena fe
Garrido y Zago17, invocando el artículo 1198 del Código civil argentino, según 

el cual "los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y 
de acuerdo a lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, 
obrando con cuidado y previsión ( . . (fórmula similar a la del artículo 1362 de 
nuestro Código civil), sostienen que el fundamento de la excepción estaría en la 
buena fe-lealtad que debe regir la ejecución de la relación contractual.

Considero, siguiendo a S pota3S, que el fundamento de la excepción de incum
plimiento debe encontrarse en el juego armonioso de los conceptos de reciprocidad 
y simultaneidad, ya que, por razón del primero, la prestación a cargo del deman
dado está indisolublemente unida a la prestación a cargo del demandante, de tal 
manera que la ejecución de la una no puede exigirse independiente y separada
mente de la ejecución de la otra, y, en virtud del segundo, existe un paralelismo 
que necesariamente determina que ambas prestaciones vayan caminando al mismo 
paso, lo que justifica que no pueda exigirse que una de ellas ejecute su prestación 
antes de ejecutarse la otra. Hay que agregar, como dice el mismo autor, el ingre
diente de la buena fe-lealtad, que obliga a ambos contratantes a comportarse en 
la ejecución de sus respectivas prestaciones de la manera que legalmente les co
rresponde, a fin de que no se perjudiquen los intereses ajenos fuera de los límites 
impuestos por la tutela legítima de los intereses propios.

Obsérvese que, de acuerdo con este criterio, el fundamento de la excepción 
no es imponer una sanción al contratante que no ejecuta culposamente la pres
tación a su cargo, sino, como dice D íez-P icazo, proteger el mantenimiento, del 
equilibrio entre las prestaciones recíprocas, lo que da lugar a que el fundamento 
de la excepción sea objetivo y no guarda relación alguna con la imputabilidad del 
incumplimiento.

Debo advertir que inicialmente, si bien compartí el parecer de D íez-P icazo , 
en el sentido que la excepción tiene por finalidad proteger el paralelismo de las 
prestaciones, no llegué a convenir con él en que fuera irrelevante la imputabilidad 
de la inejecución, pues creí que la excepción de incumplimiento sólo es viable 
cuando la inejecución es por causa imputable al deudor. Mi razonamiento era
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que la excepción se justifica, es cierto, en el incumplimiento del deudor, pero este 
incumplimiento, para tener consecuencias en el campo de las obligaciones, debía 
serle imputable. Cuando no lo es, o sea cuando el deudor actúa con la diligencia 
ordinaria requerida, la obligación se extingue, de conformidad con el artículo 1316 
del Código civil. Consecuentemente, si el deudor no está obligado a cumplir, mal 
podía la parte fiel invocar ese incumplimiento, que jurídicamente no lo es, para 
suspender el cumplimiento de la prestación a su cargo.

Reflexioné más tarde que la reciprocidad o paralelismo entre las prestaciones 
existía hasta el momento del incumplimiento, por lo cual la razón que determinaba 
éste no tenía significación alguna para la parte fiel, que no podía verse obligada 
a cumplir su obligación y ejecutar su prestación a cambio de nada. La no impu- 
tabilidad a la parte infiel de su incumplimiento no debía transformar un contrato 
recíproco en uno autónomo. Mi identificación con el parecer de Díez-Picazo ha 
llegado, pues, a ser completa.

La teoría de la causa ha sido justificadamente rechazada ya que, como he dicho 
en otro trabajo19, si la prestación a cargo de una de las partes tiene su causa en la 
prestación a cargo de la otra, la inejecución del contrato daría lugar a su nulidad, 
lo cual haría inoperante la excepción de incumplimiento que, precisamente, busca 
la ejecución simultánea de ambas prestaciones.

6, NATURALEZA JURÍDICA DE LA EXCEPCIÓN
Existen dos posiciones respecto a la naturaleza jurídica de la excepción de 

incumplimiento.
Según una de ellas, sostenida mayoritariamente por la doctrina, la excep

ción es una verdadera y propia excepción sustancial, o sea basada en el Derecho 
sustantivo, y no procesal, en virtud de la cual el demandado plantea que, por 
tratarse del cumplimiento de la relación jurídica obligacional creada por un con
trato recíproco, no está obligado a ejecutar la prestación a su cargo por cuanto el 
demandante no ha ejecutado aún la contraprestación que le corresponde ni ha 
garantizado su ejecución.

Enneccerus20 sostiene que se trata de una excepción en el sentido del Código 
civil, o sea un contraderecho del demandado que hace ineficaz el derecho del de
mandante, con la peculiaridad que el demandado no tiene que probar su derecho 
de excepción, cuyo nacimiento resulta automáticamente del contrato recíproco. 
En sentido parecido, Messineo21 afirma que la excepción está fundada en el presu
puesto de la existencia de un contracrédito a favor del demandado, que neutraliza 
temporalmente el derecho del demandante, pero no lo extingue.

En realidad, se trata de una excepción dilatoria, desde que su efecto se limita 
a obtener que el juez declare que, efectivamente, el demandado no está obligado 
aún a ejecutar su prestación, sin pretenderse que el juez declare, asimismo, que el 
demandante debe ejecutar su contraprestación.

De acuerdo con la segunda posición, sostenida destacadamente por Salas22, 
la excepción se plantea como una contrademanda o reconvención destinada a 
obtener que el demandante se vea condenado a cumplir la prestación a su cargo
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simultáneamente con la contraprestación correspondiente al demandado. Por 
ejemplo, si por razón de un contrato de compraventa el vendedor demanda al 
comprador el pago del precio, puede éste, en virtud de la excepción, solicitar que 
el juez ordene al vendedor transferirle efectivamente la propiedad del bien, de tal 
manera que la sentencia establecerá que tanto el demandante como el demandado 
cumplan simultáneamente sus respectivas prestaciones de transferir la propiedad 
del bien y de pagar el precio.

Esta es la solución que da el numeral 322 del BGB, según el cual si una parte 
interpone acción para redamar la prestación y ella debida a consecuencia de un 
contrato bilateral, el ejercicio del derecho correspondiente a la otra parte de negar 
la prestación hasta la efectuación de la contraprestación sólo produce el efecto de 
que dicha otra parte ha de ser condenada al cumplimiento Zug um Zug.

Del texto del artículo 1426 del Código civil, que concede a cada parte el de
recho de suspender el cumplimiento de la prestación a su cargo, resulta que el 
codificador peruano ha optado por la primera posición, por lo cual, desde esta 
óptica, tiene razón Mosset Iturraspe53 cuando afirma que la reconvención exorbita 
la excepción, yendo más allá.

Sin embargo, pienso que la excepción, así entendida, tiene muy pobres resul
tados, pues éstos se limitan a postergar simplemente la ejecución de la prestación 
a cargo del demandado, creando una situación de estancamiento, de recíproca 
inejecución. Más positivo hubiera sido legislar la excepción de incumplimiento 
dándole carácter reconvencional, en el sentido que, al resolverla, el juez ordene que 
ambas partes ejecuten simultáneamente sus respectivas prestaciones, o al menos 
garanticen su ejecución, para lo cual, como dice Mirábellí24, el acogimiento de la 
excepción estaría condicionado a la oferta de ejecución por parte del excepcionante. 
Con ello se habría dado un paso adelante hacia el cumplimiento de la relación 
jurídica obligacional nacida del contrato recíproco.

7. REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA EXCEPCIÓN
La doctrina considera, con algunas variantes, que para que sea admisible la 

excepción de incumplimiento se requieren los siguientes requisitos:

Existencia de un contrato recíproco.
La excepción de incumplimiento es uno de los efectos propios de los contra

tos recíprocos, por lo cual sólo cuando se trata del cumplimiento de la relación 
obligacional creada por éstos es que procede la excepción.

Luque25 opina que "no debe considerarse como requisito para el ejercido de la 
excepción de incumplimiento la existencia de un contrato bilateral, sino más bien 
que exista un deber de cumplimiento simultáneo de las prestaciones recíprocas, im
puesto unas veces por el mismo contrato y otras por determinadas circunstancias".

Pienso que, si bien es cierto que la simultaneidad de las prestaciones es un 
requisito de la exceptio non adimpleti contractos, éste no es el único requisito, sino 
que también se requiere, entre otras condiciones, que las prestaciones recíprocas 
suqan del cumplimiento de un contrato recíproco. Obsérvese que el artículo 1426
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del Código civil sólo concede el derecho de suspender el cumplimiento (ejecución) 
de la prestación en el caso de los contratos con prestaciones recíprocas que deban 
cumplirse (ejecutarse) simultáneamente,

P laniol y R ipert26, por su parte, sostienen que "la excepción no surte efecto 
sólo entre obligaciones surgidas de un contrato sinalagmático perfecto, sino 
también respecto a las derivadas de contratos sinalagmáticos imperfectos, de 
cuasicontratos sinalagmáticos, entre obligaciones legales conexas y, en fin, entre 
obligaciones consistentes en restituciones después de anulación o resolución de 
un contrato sinalagmático". Según estos autores, tal conjunto de soluciones no se 
justifica solamente con la analogía que guardan con las obligaciones contractua
les sinalagmáticas, sino también se inspira en el criterio de que la excepción se 
funda en el principio de justicia conmutativa y en la obligación de buena fe que 
se imponen las partes.

Reflexiónese que el citado artículo 1426 otorga un derecho excepcional (que 
se aparta del caso común) de suspensión de ejecución de prestación, pues la regla 
general aplicable a todos los contratos es la obligatoriedad de éstos (artículo 1361), 
de tal manera que por aplicación del artículo IV del Título Preliminar del Código 
civil no podrá aplicarse por analogía este derecho a otras prestaciones que no sean 
las provenientes de un contrato recíproco,

Surge la duda respecto a si, en el caso de una relación contractual de origen 
legal (supra, Tomo II, p. 254), o sea cuando el ordenamiento jurídico crea a cargo 
de las partes la relación jurídica con carácter similar al contractual, procede la ex
cepción de incumplimiento. Pienso que ello depende de la manera cómo la ley crea 
la relación jurídica. Si establece la relación sin atribuirle carácter contractual — por 
ejemplo, si impone a una persona la obligación de ceder temporalmente a otra el 
uso de un bien y a ésta la obligación de pagar a aquélla cierta renta—, me parece 
que no puede considerarse que tales obligaciones y, por lo tanto, sus respectivas 
prestaciones, provienen indirectamente de un contrato recíproco, de tal manera 
que no cabría la excepción. En cambio, si la ley dispone que ella producirá los 
efectos de un contrato recíproco —por ejemplo, de un contrato de arrendamien
to—, la situación es distinta, pues por mandato legal habrá que aplicar todos los 
efectos de este contrato, entre los cuales se encuentra, precisamente, la excepción 
de incumplimiento.

Hay el problema de los llamados contratos bilaterales imperfectos, respecto 
de los cuales existen dudas sobre el funcionamiento de la excepción. Este tema se 
tratará en el rubro "El contrato bilateral imperfecto" de este mismo comentario.

Incumplimiento por el actor de su prestación
El segundo requisito exigido por el artículo 1426 del Código civil para el fun

cionamiento de la exceptio non adimpleti contractus es que el demandante no haya 
cumplido la prestación a su cargo.

Ya se ha visto en el rubro "Cumplimiento e incumplimiento de prestacio
nes" que cuando dicho artículo habla de cumplimiento de la prestación se está 
refiriendo, en realidad, al cumplimiento de la obligación mediante la ejecución 
de la respectiva prestación.
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En el mismo rubro se ha establecido que el incumplimiento puede ser absoluto 
o relativo. Es absoluto cuando no se ejecuta la prestación o cuando la ejecución de 
ésta es inútil para satisfacer la expectativa del acreedor. Es relativo cuando aunque 
sea de manera pardal defectuosa o tardía, la prestación se ejecutará y el interés 
del acreedor se conserva. Como dice Wayar27, en el incumplimiento absoluto la 
ejecución se frustra completamente; en el relativo, la ejecución no se ve frustrada, 
sino sólo alterada o modificada.

El incumplimiento actualmente absoluto da lugar a la exceptio non adimpleti 
contractus, a que se refiere el artículo 1426 del Código civil. El incumplimiento ac
tualmente relativo plantea la posibilidad de la exceptio non rite adimpleti contractus, 
de la que se tratará más adelante.

Debe tenerse presente que, en el caso de la excepción, el incumplimiento 
absoluto, pese a serlo actualmente, no debe serlo definitivamente, pues siempre 
debe haber una posibilidad de cumplimiento. En efecto, la exceptio non adimpleti 
contractus sólo tiene como efecto suspender la ejecución de la prestación a cargo 
del demandado hasta que el demandante ejecute su contraprestación o garantice 
ejecutarla, subsistiendo la relación jurídica obligacional entre las partes, que se 
reactivará cuando eso último suceda. Si la contraprestación del demandante no se 
va a ejecutar definitivamente, la excepción pierde su razón de ser, se desnatura
liza, pues daría lugar a que la prestación a cargo del demandado no se ejecutaría 
también definitivamente, con lo cual dejaría de ser una suspensión, que es el 
sentido que el artículo 1426 del Código civil da a la excepción. Por ello, se exige 
que la suspensión sólo durará hasta que se satisfaga la contraprestación o se 
garantice su cumplimiento (satisfacción), con lo cual se pone de manifiesto que 
esta satisfacción debe ser no sólo posible, sino también oportuna, en el sentido de 
interesar al demandado.

Si, por alguna razón, la ejecución de la contraprestación del demandante no 
fuera posible y oportuna, entiendo que el demandado no podría plantear la excep
ción de incumplimiento. En caso de imposibilidad, el contrato quedaría resuelto 
de pleno derecho, a tenor de lo dispuesto por los artículos 1431,1432 y 1433 del 
Código civil. En caso de inoportunidad, el demandado sólo podría reconvenir la 
resolución del contrato, en aplicación del artículo 1428 de dicho Código (no ca
bría la opción de solicitar el cumplimiento del contrato que contempla el mismo 
artículo, pues esto no interesaría al demandado).

Simultaneidad de cumplimiento
El artículo 1426 del Código civil establece como requisito para que proceda 

la excepción de incumplimiento que se trate de un contrato recíproco en que éstas 
deban cumplirse simultáneamente.

Este requisito se explica porque, como dice Taranto28, el "presupuesto de la 
excepción de incumplimiento es que las obligaciones de las partes deban cum
plirse simultáneamente, en un mismo momento, a la par, mano a mano, como 
consecuencia de su nacimiento en relación recíproca (sinalagma genético) que se 
debe mantener en el momento de la ejecución (sinalagma funcional), ínsita en los 
contratos bilaterales".
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Cuando las prestaciones no deben cumplirse simultáneamente, es lógico que 
quien deba cumplir primero no pueda oponer la excepción de incumplimiento, 
pues la otra parte, o sea la que debe cumplir en segundo lugar, aún no está obligada 
a ejecutar su prestación. Pero, de acuerdo con Díez-Picazo29, la excepción cumplirá 
todos sus efectos si, una vez exigible la obligación posterior, ésta es reclamada sin 
haberse cumplido la obligación anterior.

Por otro lado, si se reclama la prestación que deba cumplirse en segundo 
lugar antes del vencimiento de ésta, el deudor no necesita oponer la excepción de 
incumplimiento, sino simplemente invocar que aún no está obligado a cumplir. 
Por ello, se ha procedido bien al suprimir el segundo párrafo del artículo 1390 
del segundo Proyecto que, como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este 
artículo" que precede, decía que "igual derecho (suspender el cumplimiento de la 
obligación a su cargo) corresponde a la parte que deba cumplir su contraprestación 
de manera diferida, cuando se trata de contratos con prestaciones recíprocas que 
no deban ejecutarse simultáneamente".

Sin embargo, la Comisión encargada de elaborar el anteproyecto de Ley de 
Reforma del Código civil ha sugerido que se agregue ai artículo 1426 del Código 
un párrafo que diga lo siguiente:

El derecho descrito en el párrafo anterior se aplica también a favor de quien debe cumplir
en segundo lugar, en caso de incumplir el que debía cumplir primero.

El requisito de la simultaneidad del cumplimiento de las prestaciones está 
íntimamente vinculado, como es obvio, a la exigibilidad de las mismas, pues de 
nada valdría que ambas prestaciones deban cumplirse al mismo tiempo, si esta 
oportunidad no ha llegado aún. En efecto, tanto la prestación a cargo del deman
dado cuyo cumplimiento solicita el demandante cuanto la prestación a cargo del 
demandante cuya falta de cumplimiento o garantía de cumplimiento le opone el 
demandado deben ser exigióles al momento de la demanda, ya que de otra ma
nera ni el demandante ni el demandado se encontrarían en situación de demora 
en el cumplimiento.

Palta de incumplimiento del excepcionante
Se afirma30 que si bien la prestación a cargo del demandado debe ser exigible, 

ello no debe obedecer a que éste se encuentre en mora, pues en tal eventualidad ya 
le ha sido exigido el cumplimiento de la respectiva obligación y, ante su omisión, 
se encuentra colocado en situación de incumplimiento, que le impide invocar la 
falta de cumplimiento de la otra parte para justificar su excepción.

Debe tenerse presente que para que esto ocurra es preciso que las prestacio
nes no deban ejecutarse simultáneamente, sino la del moroso primero que la de 
la otra parte. En efecto, si las prestaciones fueran simultáneas, sería de aplicación 
el artículo 1335 del Código civil, según el cual en las obligaciones recíprocas, nin
guno de los obligados incurre en mora, sino desde que alguno de ellos cumple 
su obligación, u otorga garantías de que la cumplirá. En opinión de Luque31, que 
encuentro justificada, este precepto debió aludir a "las obligaciones recíprocas de 
cumplimiento simultáneo".



50 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

Concordando los artículos 1335 y 1426 resulta que la parte constituida en mora 
no puede invocar la excepción. Al respecto/ La valle cita jurisprudencia argentina 
que se ha pronunciado en el sentido que "cuando en los contratos bilaterales/ una 
de las partes quedó constituida en mora/ es esa morosidad previa la que impide 
alegar la excepción/ pues la aplicación del artículo 1201 del Código civil (equiva
lente al artículo 1342 de nuestro Código civil de 1936)/ tiene una lógica prelación 
temporal/ beneficiando al que en el primer tropiezo del contrato no había retardado 
su cumplimiento e impidiendo que el ya moroso pretenda la mora contraria".

Respeto a la buena fe
Este requisito encuentra su justificación en el artículo 1362 del Código civil/ 

según el cual los contratos deben negociarse/ celebrarse y ejecutarse según las 
reglas de la buena fe y común intención de las partes.

Sería contrario a la buena fe que uno de los contratantes interpusiera la 
excepción de incumplimiento del otro confiante cuando el excepcionante haya 
impedido al demandante ejecutar la prestación a su cargo o que haya justificado 
con su incumplimiento la negativa de éste a cumplir32.

Galgano cita una jurisprudencia italiana que enuncia criterios genéricos/ 
tales como aquél según el cual "la parte que opone la excepción puede conside
rarse de buena fe sólo si la negativa a la ejecución del contrato se traduce en un 
comportamiento que resulte objetivamente razonable y lógico, en el sentido que 
encuentre concreta justificación en la relación entre las prestaciones inejecutadas 
y prestaciones denegadas, en relación a los cánones legales de reciprocidad y 
contemporaneidad de las mismas", agregando que la citada jurisprudencia se ha 
atenido a los siguientes criterios:
a) La excepción es contraria a la buena fe cuando no existe proporcionalidad 

entre la prestación inejecutada y la prestación denegada.
b) La excepción es contraria a la buena fe cuando la falta de ejecución de la 

prestación es debida a razones excusables.
c) La excepción es contraria a la buena fe cuando se ha prestado aquiescencia 

al afirmado incumplimiento de la contraparte.
Con relación al punto a) que antecede, Sacco33 considera que la Corte de Casa

ción italiana ha hecho mal en ingerirse, pues la retorción confia el incumplimiento 
puede ser conforme o contraria a la buena fe también en razón de circunstancias 
diversas de la gravedad o no gravedad del incumplimiento. Taranto34, en cambio, 
inspirándose en De Page, piensa que la excepción no puede ser ejercida en razón 
de incumplimientos mínimos con relación al fin contractual perseguido.

Respecto al punto b), Díbz-Picazo35 expresa sus dudas, pues él considera, como 
se ha visto, que el fundamento de la excepción es objetivo y no guarda relación 
alguna con la imputabilidad del incumplimiento. Luque36 respalda esta posición.

En cuanto al punto c), es innegable su justificación, desde que si el demandado 
ha concedido previamente su asentimiento a que la contraparte puede diferir la 
ejecución de su prestación sin obtener aquélla un diferimiento recíproco, ha dejado 
de existir la simultaneidad en la ejecución de las prestaciones, que es uno de los 
requisitos, como se ha visto, de la excepción de incumplimiento.
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En mi opinión, respecto al problema en general, nos encontramos ante un caso 
de buena fe-lealtad, por tratarse de la ejecución de la relación jurídica obligacional 
creada por el contrato, que impone al demandado el deber de no excepcionarse, 
sino en la medida de no quedar obligado a la ejecución de una prestación que sólo 
tiene su razón de ser en la ejecución de una contraprestación recíproca, que es la 
base y fundamento del contrato recíproco.

Consecuentemente, en lo relativo al punto a) planteado por Galgano, creo 
que, si acepto que en el contrato recíproco la reciprocidad sólo debe darse entre las 
prestaciones principales, la buena fe impide oponer la inejecución de una presta
ción accesoria a cargo del demandante como justificación para que el demandado 
suspenda la ejecución de una prestación principal a su cargo. En cuanto al punto 
b), opino que, para ser consecuente con lo expuesto en el rubro "Cumplimiento e 
incumplimiento de prestaciones" de este comentario, la inejecución de la prestación 
a cargo del demandante debe ser por causa imputable exclusivamente a éste. Res
pecto al punto c), convengo en que el criterio expuesto en el mismo es justificado.

8. EFECTOS DE LA EXCEPCIÓN
Hay que distinguir entre los efectos de la excepción entre las partes de los 

efectos frente a terceros.

Efectos entre las partes
El principal efecto entre las partes de la excepción de incumplimiento es la 

suspensión de la ejecución de la prestación a cargo del demandado.
Esta suspensión es legítima, en el sentido que está expresamente permitida 

por el artículo 1426 del Código civil, de tal manera que, como lo dicen Mgsset37 y 
Taranto3®, no puede constituirse en mora al excepcionante por su falta de ejecución. 
Ello determina que la diligencia exigida al excepcionante sea la misma que tenía 
antes del planteamiento de la excepción, "ni se agrava ni se atenúa", colocándose 
en la situación de un deudor a plazo. Consecuentemente, no recaen sobre el ex
cepcionante las consecuencias que impone al deudor en mora el artículo 1336 del 
Código civil, esto es, la responsabilidad por. los daños y perjuicios que irrogue 
el retraso en la ejecución de la prestación y por la imposibilidad sobreviniente.

La suspensión es, por su naturaleza, transitoria, esto es, que no debe cons
tituirse en una situación permanente, pues ello desvirtuaría la naturaleza de la 
excepción. Sin embargo, esta transítoriedad puede verse frustrada si el accionante 
no satisface la contraprestación ni garantiza su ejecución. López de Zavalía39 des
taca que, en tal caso, la situación deja de ser provisoria, amenazando de muerte al 
contrato, pues la ley no ha previsto una solución a esta anormalidad. Según este 
autor, lo más razonable, para que la convención no quede en un limbo, puede ser 
la resolución del contrato, sin indemnización de perjuicios, tal como lo ha decidido, 
en una oportunidad, la Corte Suprema de Chile.

Sin embargo, tal solución está orientada a poner ñn al contrato mediante su 
resolución, en lugar de conservarlo, que es el anhelo casi generalizado. Por ello, 
quizá el remedio más eficaz para evitar esta situación de estancamiento es con
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ceder a la excepción carácter reconvencional, con lo cual el efecto judicial sería 
una sentencia que obligara tanto al demandado como al demandante a ejecutar 
sus respectivas prestaciones, tal como se ha sugerido anteriormente en este co
mentario. Díez-Picazo®, refiriéndose al Derecho alemán que acoge esta regla, le 
parece plausible.

Otro efecto de la excepción entre las partes es que la relación jurídica obliga- 
cional creada por el contrato permanece vigente, aunque enervada en su eficacia, 
razón por la cual mientras la excepción esté pendiente no podrá el accionante 
solicitar la resolución de dicha relación por incumplimiento, impidiendo también 
la operatividad de la cláusula resolutoria expresa41.

Efectos frente a terceros
La doctrina está dividida respecto a los efectos de la excepción de incumpli

miento frente a terceros.
De un lado, autores como Planiol y Rlpert42 sostienen que la excepción pro

duce plenamente sus efectos protectores sólo cuando la negativa de cumplimiento 
pueda oponerse a todo el mundo, pues si el excepcionado está obligado a cumplir 
frente a los terceros, pierde todo su poder contra el deudor.

En la posición contraria se encuentran Messineo43, Mosset44 y Taranto45, entre 
otros, quienes consideran que la excepción de incumplimiento produce sus con
secuencias sólo entre las partes y no alcanza a los terceros. Messineo afirma que el 
problema ni siquiera puede plantearse si se entiende rigurosamente el instituto 
de la excepción de incumplimiento y se lo distingue del derecho de retención, 
distinción que no resulta clara en la doctrina francesa.

Agrega este autor que en la doctrina italiana "el problema ha sido examinado 
en sí mismo, llegándose a la conclusión de que la excepción es, por lo general, 
inoportible al tercero, en tanto que lo es a quien, aun no siendo contratante, sea 
heredero del contratante o sea una persona que actúe utendo iuribus, de la parte 
contractual incumpliente; así igualmente, la excepción es oponible al tercero en el 
contrato a favor de tercero cuando el estipulante en favor de éste sea incumpliente, 
y es oponible al causahabiente, al cesionario de un crédito y al cesionario de un 
contrato. En general, puede decirse que rige la máxima 'cjuis utítur contractu pro 
se, videtur etiam contra se uti'".

Efectivamente, como se verá con mayor detenimiento más adelante, gran parte 
de la doctrina francesa vincula estrechamente la excepción de incumplimiento con 
el derecho de retención, especialmente cuando la retención se produce en relación 
a un contrato sinalagmático, que tiene su fundamento, según Planiol y Ripert46, 
en el principio de la relación entre obligaciones recíprocas y del cumplimiento 
"dando y dando", básico también en la excepción de incumplimiento.

Si se separa netamente el derecho de retención de la excepción de incumpli
miento, como creo que debe hacerse, pierde mucho de su sentido la oponibilidad 
de la excepción con relación a los terceros, que opera exclusivamente en el campo 
obligacional. Sin embargo, tratándose de los casos citados por Messineo, en los 
cuales los terceros derivan sus derechos directamente del vínculo obligacional
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contraído por los contratantes, como ocurre en el contrato a favor de tercero, en la 
cesión de posición contractual y en el contrato por persona a nombrar, la excepción 
podrá hacerse valer frente a tales terceros.

9. CAMPO DE ACCIÓN DE LA EXCEPCIÓN
Si bien la excepción de incumplimiento requiere que exista una parte que exija 

a la otra la ejecución de la prestación a su cargo y que esta otra parte se oponga 
invocando su derecho a suspender la ejecución de su prestación hasta que la 
primera ejecute o garantice ejecutar su contraprestación, este juego de acción y 
oposición no requiere necesariamente realizarse judicialmente, esto es, mediante 
una demanda y una excepción formales interpuestas ante el juez, sino que también 
tanto una como la otra pueden operar extrajudicialmente.

En efecto, cabe que una de las partes de un contrato recíproco cormnine a la otra 
mediante cualquier declaración recepticia la ejecución de su prestación. Basta que el 
destinatario de la comunicación conteste, también mediante cualquier declaración 
recepticia, su decisión de suspender tal ejecución hasta que el solicitante ejecute 
la contraprestación a su cargo o garantice ejecutarla para que la excepción haya 
tenido efecto. Debe destacarse que es indispensable que el requerido justifique 
su negativa a la ejecución en la falta de ejecución de la contraprestación, pues la 
simple negativa, sin invocarse esa justificación, no tendrá el carácter de excepción 
de incumplimiento.

Desde luego, como dice Taranto47 el campo habitual de la excepción es el 
proceso judicial.

10. CARGA DE LA PRUEBA
Relata Pacchionn#  la discusión que ha surgido en la doctrina respecto a la 

prueba del incumplimiento del actor. Cita la opinión de algunos autores ,según 
los cuales corresponde al actor probar haber cumplido, o estar pronto a cumplir, 
sin lo cual no podría obtener la condena del demandado. Según otros, toca al 
demandado probar que el actor no ha, por su lado, cumplido, ya que sólo de esa 
manera podría librarse de su obligación, la cual tiene su exclusivo fundamento 
en el contrato.

Pacchíonni participa de la segunda opinión, por considerar que el carácter de 
excepción dilatoria que tiene el instituto en examen justifica que, si bien se permite 
al demandado suspender la ejecución de la prestación a su cargo, debe para ello 
probar, para repeler al actor, el incumplimiento del mismo, por aplicación de la 
regla general según la cual reus in excipiendo actorfit Giorgi49 sigue la misma línea 
de pensamiento, pues aun cuando reconoce que la teoría que descansa en que la 
naturaleza singularísima de esta excepción hace que corresponda al actor probar 
el cumplimiento puntual y perfecto está acreditadísima en la vieja doctrina, esta 
teoría debe corregirse sensatamente, porque descansa o se apoya verdaderamente 
sobre un equívoco, ya que la excepción brota directamente del contrato y no es, 
por lo demás, sino una especie de excepción de dolo que el interesado debe, como 
cualquier otra excepción, probar completamente.
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La opinión contraria se basa, según Tuhr50, en que el demandante, al reclamar 
el cumplimiento de un contrato bilateral, reconoce que adeuda una contrapres
tación; si afirma que el demandando viene obligado a adelantar su prestación, 
deberá probarlo, pues se trata de una desviación de la norma legal; si afirma ha
ber cumplido ya la prestación que le incumbe o haberla ofrecido en sus debidos 
términos, deberá aportar la prueba de esa afirmación, con arreglo al principio 
general según el cual el deudor está obligado a probar el cumplimiento de su 
deben M essineo53 sostiene que "la posición de las partes debe imaginarse como 
sigue: una de ellas, demandada en juicio porque (según la afirmación del actor) 
no ha cumplido, opone que no lo ha hecho porque el actor a su vez tampoco ha 
cumplido; corresponde al actor aportar la prueba de su cumplimiento si quiere 
constreñir al demandado a cumplir; a éste le basta demostrar que existe el con
tracrédito dependiente del contrato recíproco: que este contracrédito haya sido 
satisfecho, debe ser probado por el actor".

La doctrina argentina ha acogido con entusiasmo esta posición, que sustenta 
en el artículo 1201 del Código civil argentino, según el cual en los contratos bi
laterales una de las partes no podrá demandar su cumplimiento, si no probase 
haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o que su obligación es a plazo. B orda52 
considera que, en virtud de este artículo, la ley ha invertido la carga de la prueba 
haciéndola pesar sobre el que demanda el cumplimiento, pues es más simple la 
prueba positiva del cumplimiento que la negativa de la falta del mismo. S alas55, 
por su parte, explica que la no aplicación de la máxima reus in excipiendo fit actor 
encuentra su justificación en que "lo que el demandado invoca no es tanto un hecho 
de inejecución como la existencia de una obligación nacida del contrato a cargo del 
actor; pretende que mientras exista a cargo de aquél un equivalente de su propia 
deuda, el actor no tiene derecho adelantarse reclamando el cumplimiento, y la 
prueba de la obligación resulta de la existencia del contrato sinalagmático y por 
ello el demandado, por el solo hecho de oponer la exceptio non adimpleti contractus, 
ha hecho ya su prueba".

Se ha visto anteriormente que el artículo 1342 del Código civil de 1936, inspi
rándose en el artículo 1201 del Código civil argentino, disponía que en los contratos 
bilaterales no podrá una de las partes demandar su cumplimiento, si ella misma 
no ha cumplido, u ofreciese cumplirlo. Esta norma permitía adoptar sin dificultad 
la posición de que corresponde al actor probar la ejecución de la prestación a su 
cargo, o al menos ofreciese ejecutarla, desde que si no lo hacía no podía demandar 
el cumplimiento del contrato. Era, en realidad, una condiiio juris para el amparo 
de su demanda, por lo cual debía acreditar haberla cumplido.

El artículo 1426 del Código civil de 1984 no permite llegar tan fácilmente a la 
misma solución, desde que si bien concede a cada parte el derecho de suspender 
la prestación a su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestación o se garantice 
su cumplimiento, no supedita la demanda del actor al cumplimiento de esta con
traprestación. Podría decirse, pues, que la suspensión de la prestación a cargo del 
demandado depende de que no se haya satisfecho la contraprestación, por lo cual 
le toca acreditar esta omisión.
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Quizá la solución del problema radique en la naturaleza jurídica del contrato 
recíproco. Lo esencial en éste es la existencia de prestación y contraprestación en 
relación de reciprocidad, de tal manera que ambas deben ser ejecutadas de manera 
paralela y simétrica.

Si el actor ampara su demanda, como necesariamente debe hacerlo, en la 
existencia de un contrato recíproco, desde que si no fuera así carecería de sustento 
para exigir la ejecución de la prestación a cargo del demandado, no puede con ello 
pretender romper el paralelismo entre prestación y contraprestación. Ello justi
fica que se exija al actor que acredite que ha ejecutado la contraprestación que le 
corresponde, o garantice su ejecución, para que quede patente que tiene derecho 
a exigir la ejecución de la prestación a cargo del demandado, precisamente para 
que se respete tal paralelismo y simetría.

Mientras esa prueba no se produzca, el demandado tendrá derecho a plantear 
la excepción, que sólo podrá ser declarada fundada si el actor no salva su omisión.

Creo que esta solución es la que responde mejor a la naturaleza del contrato 
recíproco, teniendo, además, la ventaja práctica, ya destacada por Borda, de ser más 
simple la prueba positiva del cumplimiento que la negativa del incumplimiento.

11. EXCEPTIO NON RITE ADIMPLETICONTRACTUS
Para explicar la naturaleza de esta excepción conviene diferenciar entre el 

cumplimiento parcial y el cumplimiento defectuoso de la contraprestación a cargo 
del actor.

Cumplimiento parcial
De conformidad con el artículo 1220 del Código civil, se entiende efectuado 

el pago sólo cuando se ha ejecutado íntegramente la prestación. El artículo 1221 
agrega que no puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestación 
objeto de la obligación, a menos que la ley o el contrato lo autoricen.

En lo que se refiere a la inejecución de las obligaciones, el artículo 1321 del 
Código civil dispone que queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicio 
quien inejecuta sus obligaciones o las cumple parcial, tardía o defectuosamente, 
equiparando así el incumplimiento total al cumplimiento parcial.

A la luz de estas disposiciones, el demandado tiene, en principio, expedito su 
derecho para suspender la ejecución de la prestación a su cargo si el actor ampara 
su acción de cumplimiento en la ejecución pardal de la contraprestación a su cargo. 
El ejercicio de este derecho recibe el nombre latino de exceptio non rite adimpleti 
contractas, que algunos traducen, con discutible propiedad, como excepción de 
cumplimiento irritual.

La exceptio non adimpleti contractus y la exceptio non rite adimpleti contractas 
producen exactamente los mismos efectos, que han sido descritos en el precedente 
rubro "Efectos de la excepción" de este comentario. El artículo 1426 del Código civil 
no hace distinción alguna al respecto, refiriéndose exclusivamente a la satisfacción 
de la contraprestación, que tanto deja de efectuarse con el incumplimiento total 
como con el cumplimiento parcial.
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Sin embargo, existe una corriente de pensamiento, inspirada en el segundo 
párrafo del numeral 320 del Código civil alemán (según el cual si ha sido cum
plida parcialmente la prestación por una parte, la contraprestación no puede ser 
negada, siempre que la negativa, según las circunstancias, en especial a causa de 
la proporcional insignificancia de la parte atrasada, fuese contraria a la fidelidad 
y a la buena fe), que considera que cuando el cumplimiento parcial es sustancial
mente importante, en el sentido que cubre casi toda el área de la contraprestación, 
no sería conforme a la buena fe que debe presidir la ejecución del contrato que el 
demandado oponga la excepción y suspenda la ejecución total de la prestación 
a su cargo.

La doctrina alemana, lógicamente, sigue esta línea de pensamiento. Así En- 
' neccerus54 sostiene que cuando el acreedor sólo ha cumplido en parte la excepción 

decae en tanto en cuanto que, según las circunstancias, la retención sea contraria a 
la buena fe, por ejemplo, cuando sólo esté atrasado un pequeño resto del contra
crédito del deudor, que de momento no puede prestar la otra parte, o cuando el 
cumplimiento tenga que ser mejorado de otra manera, por regla general, el deudor 
sólo podrá retener, para la seguridad de estas prestaciones atrasadas, una parte 
suficiente de la prestación. T uhr55 opina que, "por regla general, el demandado 
puede retener su prestación mientras el demandante no haya cumplido toda la 
que a él le incumbe. Pero si éste sólo tiene pendiente de cumplimiento una parte 
relativamente insignificante de su prestación, sería contrario a la buena fe que el 
demandado se acogiese a eso para denegar toda su prestación. En este caso, no 
podrá retener más que la parte necesaria para garantizarse convenientemente 
la parte de su crédito pendiente aún de ejecución, a menos que el demandante, 
pudiendo realizar la prestación íntegra, la rechace deliberadamente".

El Código civil italiano no contiene una disposición similar a la del numeral 
320 del Código civil alemán. No obstante, parte de la doctrina italiana ha seguido el 
camino abierto por este último dispositivo. Así, C orrado5* justifica dicha posición 
aduciendo que el actuar del demandado, que abusa de la excepción, puede ser 
paralizado mediante una contraexcepción, que se inspira en la excepción de dolo, 
conocida ya en el Derecho clásico, según puede verse en la nota a pie de página{1).

W "La exceptio inadimpleti contractas, considera este autor, tiene una función conservativa, que se 
coordina bien con el principio de equidad, que informa tantos institutos de nuestro ordenamien
to, recibido en el brocardo: interest potius nostra non solvere quam solutum repeíere/ y una función 
coercitiva, la cual es tanto mayormente realizada cuanto mayor sea el equilibrio entre la presta
ción detenida y aquélla pendiente de cumplimiento. El legislador ha querido que tales funciones 
fisiológicas sean satisfechas integralmente en la exceptio inadimpleti contractas y  ha evitado así 
cualquier límite objetivo que pueda perturbar la propia consistencia de la relación obligatoria. 
Se ha rendido todavía cuenta de los inconvenientes que una rigidez excesiva puede acarrear 
a las relaciones humanas en una época, en la cual las evaluaciones sociales van gradualmente 
sustituyendo a aquéllas exclusivamente individualistas, y ha puesto un correctivo que, actuando 
desde afuera, introduce en la disciplina del instituto elementos éticos y sociales. El correctivo 
parece tener la naturaleza de una contraexcepción, idónea para paralizar la exceptio non adimpleti 
contractas y ha dado vigor a la acción de cumplimiento, del género de la exceptio doli generalis, 
conocida en el Derecho clásico, aunque con diversas aplicaciones,
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Messineo57, por su parte, afirma que si la disconformidad entre el cumplimiento y 
la prestación fuese de entidad insignificante, la excepción no es admisible.

En la doctrina argentina, López de Zavalía58 nos dice, en sentido parecido al 
de Coreado, que: "La non adimpletí es una excepción de dolo, y sería susceptible 
de una contrarréplica de dolo quien pretendiera escudarse en un incumplimiento 
tenue para negar su prestación y conservar la recibida. Si son recíprocas las obliga
ciones, también es recíproca la buena fe en el cumplimiento. Por ello, frente a un 
incumplimiento tenue, sólo cabe una resistencia tenue, proporcionada". Mosset55, 
después de citar una sentencia del tribunal supremo argentino que se pronuncia 
en el sentido que "es de equidad estricta que la exceptio non adimpletí contractus 
prevista por el art. 1201 del Código civil sea adecuada con cautela para evitar 
que frente a un ínfimo defecto en la ejecución de una de las partes contratantes 
pueda la otra eximirse de satisfacer sus propias obligaciones", afirma que para él 
es fundamental que la decisión sea de equidad, vale decir que al dictarla tenga en 
cuenta el juzgador las circunstancias del caso: subjetivas y objetivas. La conducta 
de una y otra de las partes orientada al logro de la finalidad buscada con el con
trato o su frustración; y las circunstancias de tiempo, lugar y particularidades de 
las prestaciones.

Pese a su distinta visión del contrato, la doctrina anglosajona discurre por 
caminos parecidos. Así, Farnsworth60 dice que para que la infracción justifique a 
la parte perjudicada para suspender su prestación, la infracción debe ser suficien
temente significativa para llegar a la inocurrencia de una constructiva condición 
de intercambio. Tal infracción es llamada "material". La parte perjudicada no 
necesita suspender, sin embargo, sino puede continuar su ejecución y reclamar

La excepción considera la mala fe del acreedor, que frente a un considerable, si bien parcial, cum
plimiento, no quiere cumplir a su vez, ni siquiera aquella parte que seguramente no le causara 
perjuicio, por mero espíritu vejatorio o de cbicana.
El principio permanece siempre que el cumplimiento debe ser riguroso e integral y que la excep
ción de mala fe, en cuanto limita o paraliza un principio, que constituye uno de los cardenales del 
derecho de las obligaciones, debe ser hecha valer por el interesado y rigurosamente probada. La , 
mala fe implica una conducta reprobable, consistente en el hecho que el acreedor tiende a hacer 
valer una garantía jurídica no para tutelar su derecho, sino con la intención de una superchería, 
obtener ventajas o acarrear daños, que no son pertinentes a los fines de tutela jurídica de sus 
intereses.
La leve entidad del incumplimiento no constituye un seguro y unívoco elemento presuntivo de 
tal mala fe, que puede no subsistir, sea frente a la atravesada voluntad de cumplir del deudor, sea 
frente a las apreciables exigencias objetivas de un cumplimiento riguroso. Esto induce a rechazar 
también una frecuente afirmación, que se encuentra
aún en decisiones del Supremo Colegio, según la cual ocurre que entre incumplimiento e incum
plimiento sea reconocible un "nexo de interdependencia y exacta proporción".
El concepto del legislador no es éste; el límite es subjetivo y no objetivo: sólo una conducta no 
conforme a la corrección comercial puede hacer inoperativa la exceptio tnadimpleti contractus, y 
no siempre integralmente, sino sólo en cuanto ella sea instrumento de vejamen. El juez, por lo 
tanto, frente a una exceptio inadimpleíi contractus, cuando sea opuesta con demostrada mala fe del 
excepcionante, puede declarar la excepción sólo parcialmente infundada y condenar al demandado 
a aquella parte de la prestación, cuyo cumplimiento no perjudique seguramente la garantía de su 
crédito respectivo'".
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daños y perjuicios por infracción parcial. Una infracción inmaterial no llega a la 
inocurrencia de una constructiva condición de intercambio, de tal manera que la 
parte perjudicada no está autorizada a suspender, aunque puede reclamar daños y 
perjuicios por infracción parcial. Si la parte perjudicada rompe la ejecución mediante 
la suspensión en respuesta a una infracción inmaterial, ella incurre en infracción.

Entre nosotros, Luqueé1 sostiene que "los conceptos de equidad y buena fe se 
encuentran muy ligados a esta institución (la non rite adimpletí contradus), siendo 
opinión unánime que si la parte incumplida es de poca importancia sería contrario 
a la buena fe admitir la procedencia de la exceptio ya que ello constituiría un abuso 
del derecho (...) para evitar alegaciones mal intencionadas de la exceptio en caso 
de cumplimiento parcial se deberá permitir al excepiens el retener sólo la parte de 
su prestación que corresponda a la porción no ejecutada de su contraprestación". 
Refiriéndose al caso de las obligaciones que no son física o jurídicamente divisibles, 
el mismo autor agrega que "en este supuesto creemos que deberá ser el prudente 
arbitrio del juzgador quien rechazará la excepción si la parte incumplida por el 
actor es evidentemente insignificante o la acogerá en el caso de que se cause un 
daño al excepiens al obligársele a cumplir la integridad de su prestación si su con
traprestación no ha sido aún ejecutada en su totalidad o por lo menos no se ha 
ofrecido su cumplimiento".

Puede observarse de esta revisión del parecer de los autores, que aún en países 
cuyos Códigos no contemplan expresamente el problema, la doctrina se inclina 
en el sentido que no procede la exceptio non rite adimpletí contradus cuando la eje
cución parcial de la contraprestación ha sido considerable, quedando solamente 
inejecutada una parte nimia de ella.

Para analizar este problema debe tomarse en consideración, como bien dice 
Luque, que el caso bajo análisis presupone la previa aceptación por el demandado 
(el excepiens) del cumplimiento pardal del actor, ya que si aquél rechazó tal cum
plimiento nos encontraríamos ante un incumplimiento total y sería de aplicación 
la exceptio non adimpletí contradus y no la exceptio non rite adimpletí contradus. Si 
bien el artículo 1221 del Código civil dispone que no puede compelerse al acreedor 
a recibir parcialmente la prestación objeto de la obligación, nada impide que el 
acreedor voluntariamente acepte el recibo parcial.

Empero, creo que en igual situación se encontraría el demandado a quien 
el actor hubiese garantizado el cumplimiento parcial, desde que el artículo 1426 
equipara esta garantía de cumplimiento a la satisfacción de la contraprestación.

Considero que, si bien el artículo 1426 de nuestro Código civil no contempla 
la posibilidad de limitar el derecho del demandado de suspender el cumplimiento 
de la prestación a su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestación o se garantice 
su cumplimiento, dicho artículo debe ser conjugado con el artículo 1362 del mismo 
Código, de conformidad con el cual los contratos deben ejecutarse según las re
glas de la buena fe. Esta norma es imperativa. Es contrarío a la buena fe que debe 
iluminar la ejecución de la relación jurídica obligacional creada por el contrato, 
que una de las partes, no obstante haber obtenido una porción considerable de la 
contraprestación, pretenda suspender totalmente la prestación a su cargo hasta 
que la contraprestación sea plenamente satisfecha o garantizada.
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Para juzgar la importancia de la porción ejecutada de la contraprestación 
debe tomarse en consideración el equilibrio buscado por los contratantes al ce
lebrar el contrato entre la prestación y la contraprestación(2). Si ese equilibrio es 
sustancialmente alcanzado con la ejecución parcial de la contraprestación, de tal 
manera que el interés que llevó al demandado a contratar se encuentra razona
blemente satisfecho/ es congruente con la buena fe en la ejecución del contrato 
(que, como se ha visto/ es una buena fe-lealtad) que suspenda la ejecución de la 
prestación a su cargo sólo en una parte proporcional a la porción no ejecutada de 
la contraprestación.

Para el funcionamiento de la no aplicación de la excepHonon rite adimpleti con- 
tractus, cuando se considere que ésta es improcedente/ será preciso que se valorice 
la contraprestación y se determine la proporción del valor de la porción ejecutada/ 
para aplicar esa misma proporción a la porción de la prestación que debe ejecutar 
el demandado. Sólo si esta prestación fuera indivisible/ sería fundado que se or
denara al demandado la ejecución total de ella/ pero/ en mi opinión/ siempre que 
se obligara al actor a ejecutar o a garantizar la ejecución de la porción pendiente.

Desde luego/ si la ejecución total de la contraprestación fue la razón determi
nante para la celebración del contrato/ el demandado tiene expedito su derecho 
para interponer la exceptio non rite adimpleti contractus. Supóngase que A celebra 
un contrato de compraventa con B para adquirir de éste el 51 % de las acciones de 
una sociedad anónima/ lo que le permitirá tener voto mayorítario en las juntas 
de accionistas y de esta manera definir el sentido de los acuerdos que se adopten. 
Si B sólo cumple con transferir a A el 49% de las acciones/ no se habrá satisfecho 
la razón determinante que llevó a A a celebrar el contrato/ por lo cual puede 
justificadamente suspender el pago total del precio pactado hasta que se ejecute 
totalmente la contraprestación a cargo de B. El hecho de haber adquirido el 49% 
de las acciones no enerva en lo absoluto su derecho a esta suspensión total.

Cumplimiento defectuoso
Lo anteriormente expuesto se refiere al cumplimiento pardal de la contrapres

tación. Si en cambio se tratara de un cumplimiento total/ pero defectuoso de ésta , 
cabe distinguir/ como dice L oque62, dos alternativas: que el excepiens haya conocido 
los defectos de la prestación ejecutada; o que haya ignorado tales defectos.

En el primer caso sería aplicable todo lo dicho en relación al cumplimiento 
parcial/ con la diferencia que lo que habría que valorizar es el defecto de la con- 
traprestación/ para determinar la proporción correspondiente de la prestación que 
puede suspender el demandado.

En el segundo caso, las opiniones están divididas. Considera L uque63, de un 
lado, que el actor deberá subsanar los defectos que afectan su contraprestación/

(2) Recuérdese que ai tratar sobre la bilateralidad y la onerosidad {supra, T. II, p. 297) he opinado que
el contrato oneroso ha quedado incorporado dentro del contrato recíproco, de tal manera que el 
equilibrio entre la prestación y la contraprestación que caracteriza al contrato oneroso debe existir 
también en el contrato recíproco.
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suspendiéndose entretanto la ejecución de la prestación a cargo del demandado. 
Citando a E spín, estima D íez-P icazo64, de otro lado, que debe resolverse a través de 
las reglas específicas de la acción redhibitoria o de la acción de reducción de precio.

Fundándome en las razones expuestas por C oreado65 en la nota a pie de 
página*3*, pienso que en el caso de defectos o vicios ocultos deben aplicarse la 
reglas sobre el respectivo saneamiento, si se tratara de un contrato relativo a 
la transferencia de la propiedad, la posesión o el uso de un bien. En efecto, de 
conformidad con el artículo 1485 del Código civil, en virtud del saneamiento el 
transiéronte está obligado a responder frente al adquiriente por la evicción, por los 
vicios ocultos del bien o por sus hechos propios, que no permitan destinar el bien 
transferido a la finalidad para la cual fue adquirido o que disminuyan su valor. 
El artículo 1503 agrega que el transferente está obligado al saneamiento por los 
vicios ocultos existentes al momento de la transferencia. Finalmente, los artículos 
1511 y 1513 disponen que el adquiriente puede optar, en razón del saneamiento a 
que está obligado el transferente, entre pedir la resolución del contrato o que se le 
pague lo que el bien vale de menos, en razón del vicio. Por lo tanto, la existencia 
de vicios ocultos tiene un tratamiento específico por el Código que, en mi opinión, 
excluye la posibilidad de una acción distinta al saneamiento.

Debe tomarse en consideración, de otro lado, que el adquiriente ignora al 
momento de la transferencia la existencia de los vicios, tan es así que según el 
artículo 1504 no se consideran vicios ocultos los que el adquiriente pueda conocer

(3) "Más complejo es el problema respecto a sí la exceptio inadimpleti con tracíus valga también cuando 
se hayan ejecutado prestaciones defectuosas y esto por la incertidumbre sobre la característica del 
cumplimiento y si éste subsiste cuando se ha proporcionado la cosa debida, pero afecta de vicios. 
La razón fundamental, que induce a una autorizada doctrina a negar que entre los requisitos de 
la prestación se comprende también la ausencia de vicios, se encuentra en la disciplina tradicional 
de la garantía edilicía en la venta.
El comprador, al cual se le ha proporcionado una cosa afectada por vicios, que la hacen inidónea 
para el uso a que está destinada o disminuya en manera apreciable su valor, no puede rechazar la 
prestación, como diversas de la debida y pedir el exacto cumplimiento o a través de la sustitución 
de la cosa viciada con una distinta inmune de vicios o, cuando sea posible, por lo menos a través de 
la eliminación del vicio, sino debe retener la prestación como aquélla debida y puede sólo recurrir 
a la elección entre la resolución del contrato o la reducción del monto de la contraprestación en 
relación al menor valor de la cosa proporcionada.
Tal objeción no se ha considerado decisiva y se ha creído poderla superar sosteniendo que el 
artículo 1492 deí Código civil, al conceder al comprador la elección entre la redhibitoria y la quanti 
minoris ha querido rechazar el criterio de conceder uno u otro remedio según la gravedad mayor 
o menor del vicio, pero no negar al comprador que pueda también exigir la ejecución perfecta a 
través de la reparación de los vicios o la sustitución de la cosa, en base al principio general del 
exacto cumplimiento.
La observación está inspirada en un vivo sentimiento de las exigencias del comercio, pero no 
parece corresponder al derecho constituido.
El artículo 1492 del Código civil parece explícito en reconocer que la presencia de vicios concede al 
comprador exclusivamente la elección entre una reducción del precio o la resolución del contrato. 
Naturalmente, sólo cuando se afirme la existencia de una obligación, que imponga entregar una 
cosa inmune de vicios, se puede reconocer, a quien había recibido una cosa con defectos que 
la hacían inidónea al uso o que disminuían su valor de modo apreciable, la exceptio inadimpleti 
contracta s".
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actuando con la diligencia exigible de acuerdo con su aptitud personal y con las 
circunstancias/ de tal manera que en ese momento/ que precisamente es el mismo 
momento en que se ejecuta la contraprestación constituida por la transferencia del 
bien/ él considera que el bien no adolece de vicios y que/ por lo tanto/ la ejecución 
de dicha coníraprestación es perfecta (antínomo de defectuosa).

En consecuencia/ como la demanda del actor está orientada a obtener la 
ejecución de la prestación a cargo del demandado/ por haber aquél ejecutado su 
contraprestación/ la mayoría de las veces no sabe aún el demandado que esta 
contraprestación es defectuosa y no puede/ por tal razón, oponer la exceptio non 
rite adimpleti eontractus.

Además, y ésta es la razón más importante/ debe tenerse presente que/ tal 
como se expresa en la Exposición de Motivos de la Comisión Reformadora66/ "las 
obligaciones de saneamiento tienen autonomía propia y no son, como sostienen 
algunos autores/ una simple consecuencia de los principios generales relativos al 
cumplimiento de los contratos". Posteriormente se agrega que "el Código civil/ 
apartándose de la tesis según la cual la obligación del enajenante es consecuencia 
del deber de entrega de la cosa que se transfiere/ ha pasado a considerar que su 
fundamento está en asegurar la posesión útil del bien transferido. Lo dicho su
pone que la responsabilidad no se agota con la entrega del bien/ sino que va más 
allá y le garantiza al adquiriente que podrá gozar de él conforme a su destino. 
Esta es la concepción recogida en el artículo 1485/ cuando menciona la finalidad 
de la adquisición como factor determinante de la obligación". Según lo menciona 
Larenz67/ muchos consideran la prestación de garantía por vicios materiales como 
un "instituto jurídico completamente distinto en su fundamento y efectos de la 
responsabilidad por el cumplimiento".

En estas condiciones/ la exceptio non rite adimpleti eontractus, que es una insti
tución que juega su rol dentro del campo del cumplimiento de la relación jurídica 
obligacional creada por el contrato recíproco/ no es de aplicación cuando se trata 
de la existencia de vicios ocultos en un bien transferido/ cuyo tratamiento es he
cho por el Código con criterios completamente distintos/ utilizando las acciones 
redhibitoria y estimatoria.

Podría objetarse que la acción redhibitoria/ dado su carácter resolutorio que 
le otorga gran parte de la doctrina/ puede asimilarse a la resolución por incumpli
miento/ o sea que versa también sobre el incumplimiento de las prestaciones. Sin 
embargo/ esta objeción debe ser rechazada ya que la acción redhibitoria parte del 
supuesto que la relación jurídica obligacional nacida del contrato se ha cumplido/ 
en lo que al transferente se refiere/ mediante la ejecución de su prestación de dan 
por lo cual la resolución no se fundamenta en el incumplimiento de esta prestación/ 
sino en que/ si bien ha sido cumplida, resulta que posteriormente se descubre que 
la cosa, por razón del vicio oculto, es inepta para la finalidad de su adquisición.

Carga de la prueba
Se ha visto al estudiar la exceptio non adimpleti eontractus que la carga de la 

prueba del cumplimiento del actor es de cargo de éste y no de quien se excepciona, 
dejándose de aplicar así la máxima reus in excipiendo fit actor.
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En el caso de la excepíio non rite adimpleti contractus la mayoría de la doctrina 
considera que corresponde al demandado acreditar que el cumplimiento del 
actor ha sido parcial, incompleto. M essineo69 justifica este tratamiento diverso en 
que si bien el demandado se opone a ejecutar la prestación a su cargo, se opone 
no porque el actor no haya cumplido, sino que ha cumplido parcialmente, por lo 
cual como no niega que haya existido cumplimiento y, por consiguiente, de esta 
admisión suya provendría la falta de fundamento de su negativa a cumplir, a él le 
corresponde probar que el cumplimiento ha sido inexacto. S alas69, si bien adopta 
la misma posición que M essinbo, lo hace con un fundamento distinto, pues para él 
"el demandado que opone la exceptio non rite adimpleti contractus ha recibido una 
prestación del actor sin formular contra ella objeción alguna. Este hecho no debe 
hacer presumir que la prestación ha sido realizada conforme a lo pactado por las 
partes. A nuestro juicio sí, y la jurisprudencia lo ha resuelto en el mismo sentido 
en numerosos casos. El demandado, entonces, para hacer viable la exceptio non 
rite adimpleti contractus debe destruir la presunción que le es contraria, correspon
diéndole así el cargo de la prueba".

Realmente no comparto estos pareceres. Para los efectos del pago tan incumpli
miento es la inejecución total de la prestación como su ejecución parcial. Si el actor 
invoca como fundamento de su acción la existencia de un contrato recíproco y, en 
base a él, exige a su contraparte la ejecución de la prestación a cargo de ella, debe 
acreditar, para respetar el paralelismo y simetría que debe existir entre prestación 
y contraprestación, que él ha cumplido a su vez. Como no le es posible probar 
este hecho, desde que el cumplimiento parcial o incompleto no es considerado 
propiamente cumplimiento, su acción no podrá prosperar y habrá que declarar 
fundada la excepción que oponga el demandado.

No se concibe la razón por la cual el demandado, que observa que el actor no 
ha ejecutado plenamente la contraprestación que le corresponde, deba acreditar 
esto, lo cual no está obligado a hacer en el caso de incumplimiento total, pues ello 
significaría dar un tratamiento distinto al cumplimiento parcial que al incumpli
miento total, lo cual, como se ha visto, no es posible hacer.

Creo, pues, que en el caso de la exceptio non rite adimpleti contractus, a semejanza 
del caso de la exceptio inadimpleti contractus, la carga de la prueba del cumplimiento 
total recae en el actor. 12

12. CONSTITUCIÓN EN MORA
Según el artículo 1426 del Código civil, uno de los requisitos para la proceden

cia de la excepción es que se trate de un contrato recíproco en que las prestaciones 
deban cumplirse simultáneamente.

De conformidad con el artículo 1335 del mismo Código, en las obligaciones 
recíprocas, ninguno de los obligados incurre en mora, sino después que alguno 
de ellos cumple su obligación, u otorga garantías de que la cumplirá. Se ha visto 
que Tuque opina fundadamente que este precepto debió aludir a "las obligaciones 
recíprocas de cumplimiento simultáneo".
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En consecuencia/ el demandado a quien se requiere para que ejecute la pres
tación a su cargo no queda constituido en mora por este sólo requerimiento/ pues 
será necesario para ello que el actor ya haya satisfecho la contraprestación que le 
corresponde o haya garantizado su cumplimiento.

13. COMPARACIÓN CON EL DERECHO DE RETENCIÓN
De conformidad con el artículo 1123 del Código civil/ por el derecho de re

tención un acreedor retiene en su poder el bien de su deudor si su crédito no está 
suficientemente garantizado. Este derecho procede en los casos que establece la 
ley o cuando haya conexión entre el crédito y el bien que se retiene.

Observando que tanto en el derecho de retención como en la exceptío inadim- 
pleti coníractus existe el elemento común de que alguien suspende la ejecución 
de la prestación a su cargo hasta que se paga o garantiza su crédito, ha llevado a 
algunos autores a afirmar la identidad de ambas instituciones.

Para comprender esta orientación de la doctrina conviene estudiar la rela
ción entre la excepción y el derecho de retención a la luz del Derecho francés y 
del Derecho alemán para contar con los elementos de juicio que permitan fijar la 
posición de nuestro Derecho.

Derecho francés
Como se sabe, a diferencia del derecho de retención, que se remonta al De

recho romano, la exceptio non adimpleii contractos, ignorada en Roma, fue obra de 
los postglosadores (siglo XIV), sirviéndose para ello de las reglas enunciadas en 
el Digesto,

Pese a ello, en ninguna parte del Código Napoleón (siglo XIX) se encuentra, 
según Colín y C apitant70, un artículo que consagre la exceptio non adimpleii contractos 
como regla general de los contratos sinalagmáticos, aun cuando hay textos que la 
aplican al contrato de compraventa, tales como los artículos 1.612,1.651 y 1.653. 
Esto determinó, en opinión de los mismos autores, que durante mucho tiempo 
los jurisconsultos franceses hayan perdido de vista el principio sancionado por la 
exceptio non adimpleii contractos, limitándose a decir que los artículos 1.612,1.651 
y 1.653 consagraban aplicaciones del derecho de retención. En sentido parecido, 
P laniol y R ipert71 afirman que en el antiguo Derecho francés la excepción de incum
plimiento acabó por desaparecer, vencida por la resolución por incumplimiento, y 
que esta construcción ha seguido imperando en el Código Napoleón, dando lugar 
a que se entienda el mismo derecho de retención en las acciones reivindicatorías 
y en los contratos sinalagmáticos.

Empero, la doctrina francesa moderna está cambiando. R ipert y B oulanger72, 
pese a reconocer que no hay en el Code ninguna disposición relativa a una excep
ción de esta índole, ni siquiera una alusión, dicen que si se admite el derecho de 
pedir la resolución del contrato por incumplimiento, que significa la repetición de 
lo pagado, se puede concluir que aquél que puede repetir con mayor razón puede 
no dar. Los M azeaud73, dando otro paso adelante, afirman que la confusión entre 
la exceptio non adimpleii contractos y el derecho de retención debe ser evitada. "El
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derecho de retención, dicen, no es particular de la materia de los contratos sinalag
máticos, ni siquiera de los contratos; y no puede ser ejercido más que si el acreedor 
tiene la posesión de la cosa. Por otra parte, mientras que la exceptio non adimpleti 
contractus es inherente al contrato, forma parte integrante de las obligaciones a las 
que da nacimiento ese contrato, el derecho de retención es un beneficio concedido 
por la ley a un acreedor que posee la cosa de su deudor".

Derecho alemán
Enneccerus74 sostiene que la exceptio non adimpleti contractus concede al deudor 

un derecho de retención, pero que este derecho de retención ofrece la singularidad 
de estar orientado a evitar la injusticia que implica la exigencia de la prestación 
previa. En la revisión de la obra de Enneccerus hecha por Lehmann75, este autor, 
en una nota a pie de página, dice que Schollmeyer no quiere, en modo alguno, 
encajar la excepción de contrato no cumplido dentro del concepto de derecho 
de retención, pero que a su juicio (el de Lehmann), sí es tal derecho de retención, 
pero como quiera que no sólo tiende al fin de aseguramiento, sino también al fin 
indicado en el texto, es un derecho especial de retención para el que rigen, por 
tanto, algunas particularidades.

Pero quizá es Tuhr75 quien nos da mayores luces sobre la orientación del 
Derecho alemán al decirnos que el numeral 274 del BGB (que establece que el 
hacer valer el derecho de retención frente a la acción del acreedor sólo produce el 
efecto de que el deudor ha de ser condenado a la prestación a cambio de recibir 
la prestación que a él corresponde) descansa en el llamado derecho de retención 
obligacional, por virtud del cual un contratante puede negarse a efectuar una 
prestación mientras no se le haga efectiva la contraprestación derivada de la mis
ma relación jurídica. Este derecho de retención se distingue de la excepción de 
contrato incumplido por la carga de la prueba (el que retiene una cosa por razón 
de impensas está obligado a probar el hecho y la cuantía de éstas; en cambio, en 
los contratos bilaterales, la existencia y la cuantía del crédito de la parte contraria 
se desprende del fundamento mismo de la demanda) y por el hecho de que puede 
desplazarse mediante oferta de constitución de garantía.

Derecho nacional
La revisión de los Derechos francés y alemán ha permitido observar que la 

similitud entre la excepiio non adimpleti contractus y el derecho de retención obedece 
a particularidades de tales Derechos, que en el primer caso radica en que el Código 
Napoleón no reconoce legislativamente la existencia de la excepción y en el segundo 
caso consiste en que el BGB otorga carácter obligacional al derecho de retención.

Ello no ocurre en el Derecho peruano, pues la exceptio inadimpleti contractus 
está expresamente reconocida y regulada en el artículo 1426 del Código civil, que 
la hace privativa de los contratos con prestaciones recíprocas, y el derecho de re
tención, por disposición del Título IV de la Sección Cuarta del Libro V del Código 
civil, constituye un derecho real de garantía.
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Esto determina que nuestro régimen legal no sea comparable, en esta materia, 
al Derecho francés ni al Derecho alemán, sino que, siguiendo la orientación de 
numerosos Derechos neolatinos, distinga claramente entre la exceptio non adimpleti 
contractus y el derecho de retención. La comparación entre ambas instituciones que 
se hace enseguida está basada en la situación de nuestro Derecho civil.

Diferencias con el derecho de retención
A base de lo expresado en otro trabajo77 y de la consulta a algunos autores78, 

especialmente argentinos (por ser su Derecho similar al nuestro), cabe establecer 
las siguientes diferencias entre la excepcio inadimpleti contractus y el derecho de 
retención:
i) El derecho de retención es un derecho real; mientras que la excepción opera 

exclusivamente en el campo del derecho de obligaciones.
ii) El derecho de retención puede ejercitarse sólo sobre un bien; en cambio la 

excepción radica en la prestación, que es una actividad.
iii) El derecho de retención requiere la posesión del bien, lo que es inaplicable a 

la excepción.
iv) El derecho de retención exige una conexión entre el bien y el crédito; mientras 

que la excepción requiere una reciprocidad de las prestaciones, proveniente 
de un contrato recíproco, independientemente de si recaen sobre un bien o 
no.

v) El derecho de retención tiene que ejercitarse necesariamente sobre bienes 
ajenos; en cambio, la excepción puede recaer, cuando se trata de prestaciones 
de dar, sobre bienes propios del deudor.

vi) El derecho de retención es una garantía que se confiere al acreedor; la excep
ción, por su parte, es un medio que tiene el deudor de evitar verse compeliólo 
a cumplir, si el acreedor no cumple, a su vez, o garantiza su cumplimiento. 14 *

14. RENUNCIA A LA EXCEPCIÓN
Arias Schreiber79 considera que el artículo 1426 no admite pacto en contrario, 

ya que, de otro modo, se estaría dejando abierta una vía por la cual el contratante ' 
de mayor poderío estaría imponiendo su voluntad.

Pienso, como lo he manifestado en el rubro "Derogación de la reciprocidad" 
del Preliminar del Título VI, que las partes pueden derogar los efectos propios del 
contrato recíproco, entre los cuales se encuentra la excepción de incumplimiento.

Según Lavalle®, se puede renunciar al derecho de ampararse en el incum
plimiento de la otra parte, por no afectar la cuestión al orden público, ya que la 
disposición del artículo 1201 del Código civil argentino es meramente supletoria. 
En sentido parecido opina Spota81 y en la doctrina italiana lo hacen Messineo82 y 
Galgano83,

En efecto, el contrato recíproco produce determinados efectos, que están 
orientados a proteger a una de las partes frente al incumplimiento de la otra. Sin 
embargo, ninguna regla imperativa impide que las partes, al celebrar el contrato 
o mediante una nueva convención posterior a él, renuncien a esta protección, por
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lo cual la renuncia sería válida ai amparo de lo dispuesto por el artículo 1356 del 
Código civil.

Lo que sí no está permitido es que tal renuncia se haga en un contrato celebrado 
por adhesión o con arreglo a cláusulas generales de contratación no aprobadas 
administrativamente, por ser una estipulación inválida según lo dispuesto por el 
artículo 1398 del Código civil.

15. LA CLÁUSULA SOLVE ET REPETE
Es posible que convencionalmente se estipule que la parte obligada a ejecu

tar una prestación a su cargo deba hacerlo de todos modos, y sólo después de 
ello podrá reclamar la restitución de cuanto haya realizado indebidamente por 
el incumplimiento ajeno o por la ineficacia del contrato54. Se trataría de evitar la 
aplicación de la exceptio inadimpleti contractus.

Esta cláusula, que encuentra sus antecedentes en el Derecho tributario, intro
duce, según Mirabelli55, una alteración de la reciprocidad, en cuanto atribuye al 
interés de tina de las partes una prevalencia particular.

El Código civil italiano la permite expresamente por su artículo 1462, que 
dispone que la cláusula mediante la que se establezca que una de las partes no 
podrá oponer excepciones a fin de evitar o retardar la prestación debida, no tendrá 
efecto respecto de las excepciones de nulidad, anulabilidad y rescisión del con
trato. En los casos que la cláusula sea eficaz, el juez, si reconociera que concurren 
motivos graves, podrá, sin embargo, suspender la condena imponiendo, si fuese 
el caso, una caución.

Pienso que no existe inconveniente alguno para admitir en nuestro ordena
miento la validez de esta cláusula, pese a que no está expresamente permitida, 
desde que si se acepta, como acabo de aceptar, que es posible renunciar a la exceptio 
non adimpleti contractus, no existe inconveniente conceptual alguno para admitir 
la cláusula solve et repete, desde que mediante ella se limita, como dice Messineo36, 
la proponibilidad de la excepción. 16 * * * * * * * * * * * *

16. EXTINCIÓN DE LA EXCEPCIÓN
La exceptio inadimpleti contractus se extingue por las siguientes causales:
Por renuncia del excepcionante, desde que, como se ha visto, ello le está per
mitido.
Por ejecución de la contraprestación correspondiente al actor o el otorgamiento
de la garantía de su ejecución, ya que la excepción está supeditada a que tal
ejecución o garantía estén pendientes.
Respecto a la garantía debe tenerse presente, según lo destaca Eorno, que lo
esencial en el artículo 1426 del Código civil es velar por la simultaneidad de
las prestaciones, de tal manera que si una de las partes no cumple la prestación
a su cargo la otra parte puede suspender la ejecución de la contraprestación
para evitar que se rompa la simultaneidad de ambas. Por ello, no es suficiente
que la parte incumplidora garantice la ejécución de la prestación a su cargo,
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sino que es necesario que otorgue seguridades de que ésta se ejecutará simul
táneamente.
Por extinción de la contraprestación correspondiente al actor, pues desaparece
la reciprocidad de las prestaciones.

17. LA EXCEPCIÓN EN EL CONTRATO BILATERAL IMPERFECTO
Al tratar el tema del contrato bilateral imperfecto en el Preliminar del Título 

VI, he opinado que este contrato tiene el carácter de contrato recíproco cuando las 
obligaciones impuestas a la parte que no resultó inicialmente obligada cobran el 
carácter de recíprocas principales, bien sea por disposición de la ley o por voluntad 
expresa o tácita de los contratantes.

Para ser consecuente con esa opinión, debo afirmar que, si se reúnen los alu
didos requisitos, es posible interponer la excepcio non adímpleti contractus en los 
contratos bilaterales imperfectos.

En efecto, si el demandado tiene a su cargo la ejecución de una prestación 
principal, tiene el derecho de suspender la ejecución de esta proporción hasta que 
el actor satisfaga la contraprestación, si ésta tiene también el carácter de principal. 
Se encuentra exactamente en la misma situación que si se tratara de un contrato 
recíproco.

En cambio, si la prestación a cargo del demandado fuera principal y la 
contraprestación correspondiente al actor fuera simplemente accesoria, como 
ocurriría, por ejemplo, en un contrato recíproco en el que una de las prestaciones 
está excluida de la reciprocidad^, no podría el demandado oponer la excepción 
desde que la prestación principal continúa siendo válida y eficaz aun en defecto 
de la prestación accesoria, la cual no influye en nada en la vida de la principal. En 
este caso, no existe reciprocidad.

Si se tratara de la situación opuesta, o sea si la prestación a cargo del deman
dado fuera accesoria y la contraprestación correspondiente al actor fuera principal, 
habría lugar a la excepción puesto que la prestación accesoria sólo es exigible en 
tanto subsista la prestación principal. Aquí se conserva la reciprocidad entre la 
prestación accesoria exigida y la contraprestación principal a cargo del actor, desde 
que aquélla tiene su razón de ser en ésta.
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A rtícu lo  1427," Si después de concluido un contrato con prestaciones recíprocas 
sobreviniese el riesgo de que la parte que debe cum plir en segundo lugar no pueda ha- 
cerlo, la que debe efectuar la prestación en prim er lugar puede suspender su ejecución, 
hasta que aquélla satisfaga la que le concierne o garantice su cum plim iento.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Ejecución no simultánea.
3. Riesgo de incumplimiento.
4. Oportunidad de la ocurrencia del riesgo.
5. Fundamento de la suspensión de la prestación.
6. Funcionamiento de la excepción.
7. Manera de plantear la suspensión.
8. Carga de la prueba.
9. Renuncia a la excepción.
10. Contratos en los que opera la excepción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El texto del artículo 30 de la Ponencia original era el siguiente:

Artículo 30." Si después de concluido un contrato de prestaciones recíprocas sobreviniese 
a una de las partes disminución de su patrimonio capaz de comprometer o hacer dudosa 
la prestación que le incumbe, puede la parte que debe efectuar la prestación en primer 
término rehusar su ejecución, hasta que la otra satisfaga la que le concierne o dé garantías 
suficientes.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice que el artículo 30, como 
el anterior, suspende los efectos del contrato, repitiendo una disposición que 
como la del artículo 1342 del Código Civil, tiene su fundamento en un principio 
de seguridad o higiene jurídica y prevé lo que sin duda sucedería cuando sé pre
sente la hipótesis de un empobrecimiento en el patrimonio de la parte que está en 
la obligación de satisfacer en primer término su prestación. Como en el caso del 
artículo anterior, esta norma no es de orden público.

Habiéndose sugerido que la suspensión contemplada en el artículo 30, que 
se conoce como excepción de caducidad de término, opere no sólo en el caso de 
disminución del patrimonio de una de las partes, sino en todos aquellos casos en 
que surja un riesgo que ponga en peligro el cumplimiento de la prestación que 
deba ejecutarse en segundo lugar, se acogió esta sugerencia en el artículo 35 de la 
primera Ponencia sustitutoria, cuya redacción quedó así:



72 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

Artículo 35.~ Sí después de concluido un contrato de prestaciones recíprocas sobreviniese 
el riesgo de que una de las partes no pueda cumplir la prestación que le incumbe, puede 
la parte que debe efectuar la prestación en primer término suspender su ejecución, hasta 
que la otra satisfaga ¡a que le concierne o dé garantías suficientes.

Para lograr una mayor precisión se redactó el artículo 33 de la segunda Po
nencia sustitutoria de la siguiente manera:

Artículo 33.- Si después de concluido un contrato de prestaciones recíprocas sobreviniese 
el riesgo de que la parte que debe cumplir en segundo término no pueda hacerlo, la parte 
que debe efectuar la prestación en primer lugar podrá suspender su ejecución, hasta que 
la primera satisfaga la que le concierne o dé garantías suficientes.

El mismo texto se conservó en el artículo 75 de la tercera,, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1451 del primer Proyecto se sustituyó la palabra "término" por 
"lugar".

El artículo 1391 quedó igual salvo el cambio de la expresión "dé garantías 
suficientes" por la de "garantice su cumplimiento", con lo que su texto quedó 
igual al del artículo 1427 del Código civil.

2. EJECUCIÓN NO SIMULTÁNEA
Se ha visto que uno de los requisitos para la procedencia de la exceptio non 

adimpleti contracius es que las prestaciones recíprocas deban ejecutarse simultá
neamente. Por ejemplo, se celebra un contrato de compraventa entre A y B el 1 de 
enero, siendo obligación de A entregar a B el bien mueble materia de la venta el 
31 de marzo y siendo obligación de B pagar el precio a A el mismo día.

Si bien la simultaneidad de prestaciones es la regla general en los contratos 
de ejecución instantánea y en los de ejecución inmediata (supra, Tomo I, p. 179) 
no existe inconveniente para que en un contrato recíproco de ejecución diferida se 
pacte, expresa o tácitamente, la ejecución de las prestaciones en dos oportunida
des distintas. En el supuesto que no se hubiera pactado, expresa o tácitamente, la 
simultaneidad en la ejecución de las prestaciones, éstas necesariamente deberán 
ejecutarse en dos momentos distintos. Por ejemplo, en tal contrato de compraventa 
se pacta que A debe entregar el bien el 31 de marzo y B debe pagar el precio el 
30 de junio.

Si así fuere, normalmente cada una de las partes sólo puede exigir a la otra 
que ejecute su prestación en la oportunidad que le corresponda, o sea que B recla
me a A que le entregue el bien el 31 de marzo y que A. reclame a B que le pague 
el precio el 30 de junio. A no puede suspender el 31 de marzo la entrega del bien 
invocando como razón que B no le ha pagado el precio, porque la prestación de 
B aún no es exigible.

Sin embargo, el artículo 1427 del Código civil plantea una hipótesis en la que 
esta secuencia puede no seguirse. Es el caso de la llamada excepción de caducidad 
de término (que, según se verá más adelante, no tiene necesariamente que ser una
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excepción en el sentido jurídico de este término), cuyo estudio va a ser materia 
del presente comentario.

3. RIESGO DE INCUMPLIMIENTO
Puede ocurrir que después de celebrado el contrato recíproco, pero antes que 

llegue el momento de ejecución de la prestación que debe serlo en primer lugar, 
sobrevenga un riesgo de que la parte que debe ejecutar su prestación en segundo 
lugar no pueda hacerlo oportunamente. En el ejemplo propuesto en el rubro ante
rior, A se informa el 1 de marzo que B se encuentra en estado de sobreseimiento.

En tal hipótesis, el artículo 1427 permite a A que suspenda la entrega del bien 
a B hasta que éste le pague el precio o garantice su pago.

Tal como se ha visto en el rubro "Antecedentes del presente artículo" que 
precede, el artículo 30 de la Ponencia original, siguiendo el lincamiento del artí
culo 1343 del Código civil de 1936, la llamada excepción de caducidad de término 
procedía cuando sobreviniese a una de las partes disminución de su patrimonio, 
capaz de comprometer o hacer dudosa la prestación que le incumbía.

Si bien el patrimonio, en su concepto jurídico, es el conjunto de relaciones 
jurídicas activas y pasivas de una persona, este concepto es diverso de aquél 
común de patrimonio, según el cual sólo una persona que tiene biénes posee un 
patrimonio1. Por otro lado, hay determinados bienes inmateriales, como el talento, 
la creatividad, el buen gusto, concebibles sólo abstractamente, de tal manera que 
escapan sensiblemente de nuestra concepción de patrimonio. Por ello, con muy 
buen criterio, el artículo 35 de la primera Ponencia sustitutoria cambió la men
ción a la disminución del patrimonio por la noción de riesgo que es mucho más 
comprensiva, pues incluye todo aquello que es susceptible de poner en peligro 
la ejecución de la prestación. Esta noción de riesgo ha quedado definitivamente 
incorporada al artículo 1427 del Código civil.

Ocurre, pues, que según este artículo, la parte de un contrato recíproco de 
ejecución no simultánea que debe ejecutar su prestación en primer lugar, puede 
suspender esta ejecución si existe fundado peligro de que la otra parte no puede 
ejecutar oportuna y cabalmente la prestación a su cargo.

Supóngase, por ejemplo, que la prestación a cargo de la persona que debía 
ejecutarla en segundo lugar constituya diseñar arquitectónicamente un edificio, 
pintar un cuadro, decorar un ambiente. Debido a una enfermedad física o mental 
pasajera, el obligado puede perder su habilidad para realizar estos menesteres, 
surgiendo un riesgo de incumplimiento. Este tipo de riesgo es considerado por 
Galgano2. El artículo 1427 cubre, pues, una gama muy amplia de situaciones que 
permiten la interposición de la excepción de caducidad de término.

4. OPORTUNIDAD DE LA OCURRENCIA DEL RIESGO
Del texto del artículo materia del presente comentario surge que el riesgo debe 

presentarse después de concluido el contrato recíproco; debe sobrevenir a éste.
La doctrina alemana3 y la suiza4, basándose, respectivamente, en el numeral 

321 del Código civil alemán y en el artículo 83 del Código de las obligaciones
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suizo*1*, puntualizan que el empeoramiento económico debe sobrevenir después 
de la celebración del contrato*2*. Lehmann5 llega a afirmar que el numeral 321 del 
BGB no se aplica a un menoscabo que haya tenido lugar antes del contrato, pero 
que puede haber lugar a un derecho de impugnación por causa de dolo o error.

En la doctrina italiana Torrente y Schlesínger6 se preguntan si la facultad de 
suspender la ejecución de la prestación corresponde también en el caso en que 
el apuro financiero de uno de los contratantes existiera ya en el momento de la 
conclusión del contrato, pero la otra parte no ha tomado conocimiento, sino en un 
momento posterior. Sacco7 dice que la jurisprudencia ha equiparado apresura
damente — de manera arbitraria — la insolvencia sobrevenida con la insolvencia 
originaria desconocida por la contraparte. Agrega que se pasa así del remedio a 
la insolvencia sobrevenida al remedio del error, provocado o espontáneo, siendo 
difícil que el legislador haya previsto tal remedio, expresa o implícitamente, en 
el artículo 1461 *3* *4*.

Entre nosotros, Asías Schreiber3 considera que la excepción de caducidad de 
término funciona en la medida que el empobrecimiento se haya producido pos
teriormente a la celebración del contrato, ya que si se hubiese presentado antes, 
el contrato seguramente no se habría perfeccionado.

Pienso que la posición de Arias Schreiber, en lo que se refiere a la oportunidad 
del empobrecimiento (o, mejor dicho, a la sobreviniencia del riesgo), es correcta,

® El artículo 321 del BGB dispone que quien por un contrato bilateral está obligado a cumplir 
anticipadamente, puede negar la prestación que le incumbe hasta que sea rea
lizada la contraprestación, o se preste seguridad para ella, si después de la conclusión del contrato 
se produce un empeoramiento notable en las relaciones patrimoniales de la otra parte por el cual 
corra peligro la pretensión a la contraprestación.
El artículo 83 del Código de las obligaciones suizo, por su parte, establece que si, en un contrato 
bilateral, los derechos de una de las partes son puestos en peligro porque la otra parte ha devenido 
insolvente, y especialmente en caso de quiebra o de embargo infructuoso, la parte así amenazada 
puede rehusarse a ejecutar hasta que la obligación contraída en su favor sea garantizada.
Ella puede apartarse del contrato si esta garantía no le es proporcionada, a su solicitud, dentro 
de un plazo conveniente,

í2) Agrega Tuhr que en caso de insolvencia originaria, sólo puede plantearse la impugnación del 
contrato por error esencial, impugnación que, a su juicio, deberá rechazarse generalmente, a 
menos que el error haya sido provocado de una manera dolosa.
El artículo 1461 del Código civil italiano dispone que cada contratante podrá suspender la ejecu- 

. ción de la prestación debida por él, si las condiciones patrimoniales del otro llegasen a ser tales 
que pongan en peligro evidente la consecución de la contraprestación, salvo que se prestare una 
garantía suficiente.

<4} Sobre el particular dice C arresi9 que cuando el cambio de la condición patrimonial de la otra parte
haya tenido lugar antes de la celebración del contrato pero que la parte no lo haya conocido la 
tesis acogida por la jurisprudencia según la cual no tanto el hecho en sí del cambio de las condi
ciones patrimoniales de la otra parte cuanto el conocimiento de tal cambio legitimaria la negativa 
de cumplimiento tiene el defecto de no considerar que, salvo casos excepcionales, la ignorancia 
de un hecho preexistente a la estipulación del contrato releva en el ordenamiento italiano como 
motivo de impugnación del contrato por error; error que podría invocarse únicamente cuando 
fuese determinante del engaño de la otra parte, puesto que la ignorancia de las condiciones patri
moniales de la otra parte debe reputarse como error sobre los motivos y como tales irrelevantes 
aun en los contratos de crédito,
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no sólo por ser consecuente con el texto del artículo 1427 del Código civil (que dice 
que "si después de concluido un contrato [...]"), sino también porque creo que la 
existencia del riesgo de incumplimiento por una de las partes en el momento de 
celebración del contrato, cuando fuera ignorado por la otra parte, no permite a 
ésta oponer la excepción de caducidad de término.

En efecto, el desconocimiento por una de las partes, al momento de contra
tar, de la situación personal de la otra parte respecto al razonable peligro de no 
poder ejecutar oportunamente la prestación a su cargo, es una situación que no 
está vinculada al contrato recíproco ni aún, puede decirse, con la ejecución de la 
relación jurídica obligacional creada por un contrato.

Más bien, nos encontramos en el área del error como vicio de la voluntad del 
acto jurídico. Sobre el particular, el artículo 201 del Código civil establece que el 
error es causa de anulación del acto jurídico cuando sea esencial y cognoscible 
por la otra parte. En lo referente a las cualidades personales de la otra parte, el 
inciso 2 del artículo 202 del mismo Código pone de manifiesto que el error es 
esencial siempre que tales cualidades hayan sido determinantes de la voluntad. 
Según el artículo 203, el error es cognoscible cuando, en relación al contenido, 
a las circunstancias del acto o a la calidad de las partes, una persona de normal 
diligencia hubiese podido advertirlo.

No existe mayor discrepancia en la doctrina respecto a lo que debe entender
se como cualidades personales. Piensan algunos5 * * * * 10 que se trata de las cualidades 
morales, artísticas, culturales, etc. Otros11 admiten que, cualidades es sinónimo de 
modo de ser, de actuar o comportarse, el aspecto de la persona y sus atributos en 
general sean físicos, intelectuales, morales y hasta jurídicos.

Sin embargo, en el caso específico del tema que nos ocupa, o sea respecto 
a la capacidad solutoria, de la contraparte, las opiniones discrepan. De un lado, 
A lonso P érez 12 cita el parecer de algunos autores que defienden la relevancia del 
error sobre la capacidad solutoria, especialmente en Alemania donde la doctrina 
y jurisprudencia dominantes están orientadas a incluir el error sobre la capacidad 
solutoria dentro del ámbito mayor del error que incide sobre aquellas cualidades 
que, en un contrato intuiti personae, hacen de la persona merecedora de confianza. 
De otro lado, P íetrobon13 piensa que si la capacidad solutoria ajena está relacionada 
con la idea de que el deudor es una persona honrada y leal en sus propios negocios, 
el posible error no será relevante, por no corresponder a una falsa representación 
de la realidad, sino a una valorización equivocada, a un juicio erróneo®.

Considero, en la línea de pensamiento de P íetrobon, que el riesgo de incum
plimiento de la obligación existente en el momento de la celebración del contrato 
no puede ser entendido como un caso de error sobre las cualidades personales de

(5) El mismo autor dice que: "La solidez patrimonial de ia parte contraria no puede estimarse, al
menos desde el punto de vista que aquí interesa, como una cualidad de la persona. En apoyo de
esta afirmación es preciso observar que, por el principio de la libre circulación de los bienes, la
situación patrimonial del sujeto no es una característica estable de la persona, sino esencialmente
mudable, y, como consecuencia, no puede considerarse, en base a cuanto hemos afirmado repetidas
veces, como una cualidad.
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la otra parte, desde que el error consiste en una representación subjetiva contraria 
a la verdadera realidad objetiva que influye determinante en la formación de la 
voluntad del declarante. En estas condiciones, si al celebrarse un contrato una de 
las partes se encuentra en peligro de no poder ejecutar oportunamente la pres
tación a su cargo, tal peligro no constituye una cualidad inherente a la persona, 
sino una circunstancia, prevista o imprevista, que se ha presentado. Aun cuando 
la otra parte desconozca el peligro, este desconocimiento no constituye un error 
esencial en sentido jurídico, pues no recae en una característica estable del sujeto. 
En todo caso, si lo que determinó a una de las partes a contratar fue que la otra 
parte estaría en aptitud de ejecutar oportunamente la prestación a su cargo, igno
rando la existencia del riesgo de que ello no era así, esto constituiría un error en 
los motivos que la han llevado a contratar, el cual error, según el artículo 205 del 
Código civil, sólo vicia el acto cuando expresamente se manifiesta como su razón 
determinante y es aceptado por la otra parte.

Únicamente en este caso y en el que la parte que corre el riesgo de no cumplir 
hubiera engañado a la otra parte sobre la inexistencia del riesgo, lo cual crearía la 
figura del dolo, el contrato sería anulable.

Descartada la posibilidad de que la existencia, desconocida por una de las par
tes, del riesgo de incumplimiento de la otra parte en el momento de la celebración 
del contrato, salvo los casos puntualizados en el párrafo anterior, dé lugar a que 
el contrato sea anulable por error esencial y cognoscible, queda por determinar 
si la existencia de tal riesgo, cuando sea conocida, permite la suspensión de la 
prestación que debe ser ejecutada en primer lugar.

La figura contemplada en el artículo 1427 del Código civil constituye, como se 
ha visto, una excepción a la regla de que en un contrato cuyas prestaciones deban 
ejecutarse de manera no simultánea, cada parte debe ejecutar la prestación a su 
cargo en la oportunidad que le corresponda.

Dado su carácter excepcional, el artículo 1427 no puede aplicarse por analo
gía a otras situaciones que las explícitamente contempladas en él, en virtud de lo 
dispuesto por el artículo IV del Título Preliminar del Código civil.

Según el artículo 1427, el riesgo de que la parte que debe cumplir en segun
do lugar no pueda hacerlo, sólo justifica la suspensión de la prestación que debe 
ejecutarse en primer lugar cuando sobreviene después de concluido un contrato 
recíproco. Consecuentemente, no es posible aplicar la regla contenida en dicho 
artículo cuando el riesgo existe en el momento de celebrarse el contrato, even
tualidad en la cual la parte perjudicada sufre las consecuencias del riesgo y sólo 
podría, si éste se actualiza, pedir en su oportunidad la resolución del contrato por 
incumplimiento. 5

5. FUNDAMENTO DE LA SUSPENSIÓN DE LA PRESTACIÓN
En el contrato recíproco de ejecución no simultánea, el paralelismo o simetría 

que deben guardar entre sí estas prestaciones descansa en que cada una de ellas 
deberá ser ejecutada en su debida oportunidad, o sea una antes que la otra, pero 
guardando una secuencia previa y precisamente establecida.
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Si, debido a un riesgo que ha surgido con posterioridad a la celebración del 
contrato, existe el peligro de que este paralelismo se rompa, o sea que la parte que 
debe ejecutar su prestación en primer lugar pierda la seguridad de que la otra parte 
ejecutará la contraprestación que le corresponde cuando posteriormente llegue el 
momento establecido para hacerlo, es fundado que no asuma este riesgo, pues se 
evita así la posibilidad de la ruptura en el paralelismo de las prestaciones recíprocas.

Está de acuerdo, pues, con la naturaleza del contrato recíproco que se adopte 
una medida idónea para que tal posibilidad no se produzca, como es que la parte 
que debe ejecutar su prestación en primer lugar suspenda esta ejecución hasta 
que el peligro desaparezca, o sea hasta que llegue el momento en que la otra parte 
ejecute su contraprestación o garantice ejecutarla.

Tal como dice la Exposición de Motivos elaborada por la Comisión Reforma- 
dora1*, el fundamento de la excepción de caducidad de término está en la seguridad 
que es inherente a la contratación, seguridad que en este caso descansa en la exis
tencia de una secuencia precisa, que es necesario respetar. Si después de celebrado 
el contrato surge el peligro de que no se pueda respetar esa secuencia, debe dotarse 
a la otra parte del instrumento adecuado para conjurar este peligro, instrumento 
que está constituido por la suspensión de la ejecución de la prestación a su cargo.

6. FUNCIONAMIENTO DE LA EXCEPCIÓN
Para facilitar la explicación de la manera como funciona la llamada excepción 

de caducidad de término voy a utilizar el ejemplo propuesto en el rubro "Ejecución 
no simultánea" de este comentario.

Habiéndose celebrado el contrato de compraventa el 1 de enero, surge el 1 
de marzo el riesgo de que B no pueda pagar el precio el 30 de junio por haber 
sobrevenido su estado de sobreseimiento. Si el 31 de marzo, fecha en que A debía 
entregar a B el bien mueble materia de la compraventa, B reclama esta entrega, 
podrá A, invocando el artículo 1427 del Código civil, suspender la entrega del 
bien hasta que le pague el precio o garantice su pago.

Pero, ¿hasta cuándo puede suspender A la entrega del bien mueble? Cabe 
que se presenten las siguientes situaciones alternativas:
a) B se limita simplemente a reclamar a A que le entregue el bien el 31 de mar

zo. En este caso, A puede invocar la excepción y suspender la ejecución de la 
prestación a su cargo.

b) Ante el planteamiento de A de no ejecutar el 31 de marzo la prestación a su 
cargo, puede B voluntariamente, y pese a encontrarse en estado de sobresei
miento, adelantar el pago del precio y hacerlo el 31 de marzo o razonablemente 
después. En tal eventualidad, A no podrá continuar amparándose en la ex
cepción y deberá entregar el bien en la fecha del pago del precio.

c) B recauda su redamo a A para que le entregue el bien el 31 de marzo con una 
garantía adecuada de que pagará el precio el 30 de junio. Si así fuere, A deberá 
ejecutar su prestación el 31 de marzo, no pudiendo plantear la excepción.

d) Puede ocurrir que A, conociendo el 31 de marzo el estado de sobreseimiento 
de B, desee dejar constancia de su decisión de suspender la entrega del bien
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que debía hacer en esa fecha, no obstante no haber sido requerido por B para 
ello. Si así fuere, puede A comunicar fehacientemente a B que va a efectuar la 
suspensión, invocando al efecto el artículo 1427 del Código civil, para impedir 
que pueda ser eventualmente constituido en mora.
Los casos a) y d) que preceden están planteados en la hipótesis que el estado 

de sobreseimiento de B se mantenga. Pero si, como dice S acco35, después de un 
período de eclipse, las condiciones del deudor se recomponen, la suspensión de 
la contraprestación no tiene ya razón de ser, y debe cesar. Supóngase que el 30 de 
abril B reanuda el pago normal de sus obligaciones; ello determinará que A no 
pueda continuar amparándose en la excepción de caducidad de término y que 
debe cumplir con entregar el bien el 30 de abril.

En los mismos casos a) y d) se ha indicado que A puede suspender la ejecución 
de la prestación a su cargo, pero ¿hasta cuándo? Del texto del artículo 1427 cabe 
deducir que la suspensión puede durar hasta que B efectúe el pago o lo garantice, 
sin otro límite para la duración. Esta es la posición de A rias7 * * * * * * * * 16. Pienso, sin embargo, 
que A sólo puede suspender la entrega del bien, amparándose en el artículo 1427, 
hasta el 30 de junio, pues en este momento las prestaciones de ambas partes se 
habrán convertido en simultáneas y empezará a regir el artículo 1426. El riesgo 
de incumplimiento habrá dejado de ser la justificación de A para la suspensión, 
la cual a partir de ese momento exclusivamente descansará en la inejecución de 
la contraprestación por parte de B.

7. MANERA DE PLANTEAR LA SUSPENSIÓN
Sostiene A rias S chreiber17 * * que, a diferencia del caso previsto por el artículo

1426, la excepción de caducidad de plazo es netamente procesal y no puede
plantearse como acción. M essíneo15, en cambio, opina que el derecho legal de
suspensión de la ejecución no exige la oposición de una excepción ni un requeri
miento de ejecución del contrato y puede ser ejercitado extrajudicialmente por el
interesado. C arresi39 se coloca en una situación intermedia pues considera que se
trata de una excepción sustancial y dilatoria, pero que puede plantearse también
extrajudicialmente frente a una demanda de resolución del contrato, posición que
es compartida por C ornejo20.

Del texto del artículo 1427 del Código civil no se desprende que la suspensión 
deba plantearse como excepción ni menos judicialmente. Ya se ha visto en el punto
d) del rubro "Funcionamiento de la excepción" que la parte que debe ejecutar su
prestación en primer lugar, puede invocar el artículo 1427 para plantear a la otra 
parte, judicial o extrajudicialmente, que va a suspender la ejecución de la presta
ción a su cargo, como una medida para protegerse anticipadamente contra una 
eventual constitución en mora.

Desde luego, si existe requerimiento de la parte que debe cumplir en segundo 
lugar, el requerido deberá plantear la suspensión de la prestación a su cargo en 
vía de excepción. Pienso que el carácter judicial o extrajudicial de esta excep
ción dependerá de la vía utilizada por el requirente, sea ésta la judicial o la 
extrajudicial.
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8. CARGA DE LA PRUEBA
A diferencia de la exceptio inadimpleti contractus y de la excepiio non rite adim- 

pleti contractus en las que, como se ha visto, corresponde al actor acreditar que ha 
ejecutado la contraprestación a su cargo (si es que no ha garantizado su ejecución), 
en el caso de la excepción de caducidad de término se trata de una situación ex
terna al contrato recíproco, como es el riesgo de incumplimiento, por lo cual la 
prueba de la existencia de este riesgo corresponde a quien plantea la suspensión 
de la prestación a su cargo.

Ya se ha visto que tratándose del contrato recíproco de ejecución no simultá
nea, la regla general es que quien debe ejecutar su prestación en primer lugar lo 
haga cuando llega esta oportunidad. El planteamiento de la suspensión de esta 
obligación debido a la existencia del riesgo constituye un acto excepcional, cuya 
justificación corresponde a quien lo invoca. López de Zavalía21 participa de esta 
opinión.

9. RENUNCIA A LA EXCEPCIÓN
Pese a que en la Exposición de Motivos elaborada por la Comisión Reforma

dora22 se dice que como en el caso de la excepción de incumplimiento, el artículo 
1427 es imperativo y no admite pacto en contrario, esta posición parece exagera
damente rigurosa.

Si se ha admitido al estudiar la exceptio inandimpleti contractus que no existe 
razón valedera para conceder al artículo 1426 carácter imperativo, ello mismo 
justifica que tampoco lo tenga el artículo 1427, desde que se trata de dos normas 
de la misma naturaleza. Debe tenerse presente sobre el particular que la doctrina 
italiana25 se pronuncia en el sentido que es válida la cláusula según la cual las 
partes renuncian a oponer las excepciones previstas en los artículos 1460 (equi
valente a nuestro artículo 1426) y 1461 (equivalente a nuestro artículo 1427) del 
Código civil italiano.

10. CONTRATOS EN LOS QUE OPERA LA EXCEPCIÓN
No obstante que López de Zavalía24 opina que de caducidad de término puede 

hablarse también en las obligaciones emergentes de contratos unilaterales, pien
so que este parecer no puede ser acogido en nuestro sistema legal, desde que el 
artículo 1427 limita el campo de acción de la excepción de caducidad de término 
a los contratos con prestaciones recíprocas.
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Artículo 1428.~ En los contratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna 
de las partes fa lta  al cum plim iento de su prestación, la otra parte puede solicitar el 
cumplimiento o la resolución del contrato y, en uno u otro caso, la indem nización de 
daños y  perjuicios.

A  partir de la fech a  de la citación con la demanda de resolución, la parte dem an
dada queda impedida de cum plir su prestación.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 38 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 38.~ Hay condición resolutoria en todo contrato de prestaciones recíprocas y ésta 
se realiza cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de la obligación en la parte 
que le concierne.

El artículo 44 de la misma Ponencia agregaba que:

Artículo 44.- La rescisión dél contrato por incumplimiento tiene efecto retroactivo entre las 
partes, salvo el caso de contratos de ejecución continuada o periódica, en que la rescisión 
no se extiende a las prestaciones ya efectuadas.

En la Exposición de Motivos del artículo 38 se dice que el precepto es la 
repetición del artículo 1341 del Código civil de 1936 y consagra la denominada 
"condición resolutoria tácita", que se presenta en los contratos de prestaciones 
recíprocas cuando una de las partes falta, sin justificación alguna, al cumplimiento
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de su obligación. Durante los más de 40 años que tiene el Código civil desde su 
dación, se continúa diciendo, la condición resolutoria tácita ha probado la bondad 
de su contenido y viene siendo aplicada en todas las legislaciones desde su con
sagración en el artículo 1148 del Código Civil Francés de Napoleón.

Habiéndose observado que la teoría de la condición, acogida por el artículo 
38 de la Ponencia, ha sido adversamente criticada no sólo por cuanto pretende 
encontrar en todo contrato recíproco una condición implícita en virtud de la cual el 
consentimiento es prestado por las partes condicionándolo a que se cumplan las obli
gaciones creadas por el contrato, lo que importa suponer una voluntad presunta que 
no siempre existe, sino también, y especialmente, porque la expresión "condición" 
tiene un significado muy preciso de modalidad del acto jurídico, siendo evidente 
que en el artículo 38 de la Ponencia se le da un contenido diferente, sugiriéndose la 
adopción, con algunas modificaciones, del artículo 1453 del Código Civil Italiano, 
se redactó el artículo 36 de la primera Ponencia sustitutoria con el siguiente texto:

Articulo 36.- En los contratos de prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes falta
al cumplimiento de su obligación en cuanto a ella concierne, podrá la otra parte, a su elec
ción, solicitar el cumplimiento o la resolución de la relación obligatoria nacida del contrato.

En el artículo 34 de la segunda Ponencia sustitutoria se agregó al final la frase 
"sin perjuicio en ambos casos del resarcimiento del daño".

Esta redacción se conservó en el artículo 76 de la tercera Ponencia sustitutoria.
En el artículo 76 de la cuarta Ponencia sustitutoria se suprimió la expresión 

"en cuanto a ella concierne".
La Exposición de Motivos de este artículo dice que el precepto es el que reem

plaza a la denominada condición resolutoria tácita, habiéndose buscado, siguiendo 
la fórmula del Código civil italiano, un sistema flexible que plantea alternativas, 
como son la facultad que tiene la otra parte de solicitar el cumplimiento de la 
prestación o la resolución del contrato. Se agrega que se parte del supuesto de 
que el incumplimiento deberá tener significación, de modo tal que no cabría su 
aplicación si fuera irrelevante.

La redacción del artículo 76 de la cuarta Ponencia sustitutoria se conservó en el 
artículo 76 de la quinta Ponencia sustitutoria y en el artículo 76 del Anteproyecto.

En el artículo 1452 del primer Proyecto se cambió la palabra "obligación" 
por "prestación".

En el artículo 1392 del segundo Proyecto se sustituyó la expresión "de la rela
ción obligatoria nacida del contrato" por "del contrato", y se agregó un segundo 
párrafo con el texto siguiente: "A  partir de la fecha de la citación con la demanda 
de resolución, la parte demandada queda impedida de cumplir su prestación".

El artículo 1428 del Código civil ha conservado esta redacción. 2

2. ANTECEDENTES HISTÓRICOS
Según se ha visto en el rubro precedente, durante el proceso de elaboración 

del Código civil, el tratamiento dado a la falta de cumplimiento de la prestación 
contractual ha ido evolucionando desde la solución inicial contenida en el artículo 
38 de la Ponencia original, inspirado en el artículo 1341 del Código civil de 1936,
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que acogía la concepción tradicional de que en todo contrato recíproco existía una 
condición implícita, según la cual el incumplimiento de la obligación a cargo de una 
de las partes daba lugar a la resolución del contrato, hasta la solución contenida 
en el actual artículo 1428, que concede a la contraparte del incumplidor la opción 
entre solicitar el cumplimiento o la resolución del contrato.

Para entender las respectivas posiciones del artículo 38 de la Ponencia original y 
del artículo 1428 del Código civil se hace indispensable hacer un recorrido de los ava
lares históricos de la institución conocida como "resolución por incumplimiento".

Derecho romano
Relata Capitant1 que no existió en el Derecho romano un tratamiento uniforme 

a la resolución del contrato por incumplimiento de una de las partes. Según él, los 
jurisconsultos romanos adoptaron en esta materia dos sistemas opuestos, aplicando 
el uno a la venta, que es el de más uso; y relegando el otro al arrendamiento de 
inmuebles y a los contratos innominados.

"Respecto a la venta, dice, no admitió nunca el Derecho romano la posibi
lidad de resolución judicial. Establecía que, una vez perfecto el contrato, las dos 
partes quedasen definitivamente ligadas y obligadas a ejecutar sus obligaciones. 
Si una se negaba, no por eso la otra venía menos obligada, no pudiendo acudir a 
los Tribunales a pedir la resolución del contrato".

Dada que esta situación era especialmente peligrosa para el vendedor, pues 
en caso de falta de pago del precio se hallaba expuesto a perder éste y la cosa, la 
práctica introdujo, como medio de salvaguardar los derechos del vendedor, el pacto 
de la lex commisoria, que era una cláusula que se solía insertar en los contratos de 
compraventa en virtud de la cual el vendedor, si no optaba por exigir al comprador 
el pago del precio una vez vencido el plazo convenido, tenía el derecho a que se 
tuviera la cosa como no vendida (:inempta). Era, pues, una opción entre exigir el 
cumplimiento del contrato o hacer uso del derecho de resolución que le confería 
la cláusula. Bastaba que el vendedor manifestase al comprador la intención de 
prevalerse 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.

En cuanto a la naturaleza del pacto de la lex commisoria, nos dice Álvaeez2 
que la doctrina antigua venía considerándola como una condición suspensiva, 
pero que los autores más modernos, captando una orientación de los textos, han 
pasado a considerarla como condición resolutoria.

El mismo autor sostiene que en la época clásica del Derecho romano, la rea
lización de la lex commisoria producía la resolución de la compraventa con efectos 
meramente obligatorios, mientras que en el Derecho justinianeo tal realización 
producía la revocación real de la propiedad.

En el caso del contrato de arrendamiento de inmuebles, por ser de tracto su
cesivo, carecía de sentido que el arrendador pretendiera constreñir al arrendatario 
a pagar la renta convenida si éste se abstenía de hacerlo, o que el arrendatario
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forzara al arrendador a proporcionarle el uso del bien. Por ello, los jurisconsultos 
comprendieron que era más sensato que, en caso de incumplimiento de una de 
las partes, pudiera la otra solicitar la disolución del contrato para el porvenir y sin 
efectos retroactivos, quedando eficaces los efectos ya producidos.

Tratándose de los contratos innominados, es sabido que el Derecho romano 
antiguo sólo reconocía acción a los contratos que se envolvían en cierto ropaje 
(pacta vestiia), que eran los pactos literales, los verbales y los reales. Posteriormente 
se concedió acción al pacto consensual siempre que recayera en una convención 
de importancia práctica, como eran las convenciones de compraventa, arrenda
miento, sociedad y mandato. El resto de las convenciones no estaban protegidas 
mediante acción.

En las convenciones innominadas que tenían por objeto prestaciones recípro
cas, inicialmente se negó a quien había hecho una prestación el derecho de exigir 
la contraprestación, reconociéndosele únicamente el derecho de recuperar lo que 
había entregado sin causa mediante una condictio llamada condictio ob rem daii o  
condictio ob causa data causa non secuta.

Posteriormente, según Á lvarez3, se empezó a dotar a los contratos innomi
nados de acciones encaminadas a hacer efectiva la promesa recíproca mediante la 
actio praescriptis verbis, que era una acción civil, de buena fe, concedida a la parte 
que había ejecutado una convención sinalagmática, no comprendida en las antiguas 
categorías de contratos, para obtener de la otra parte la contraprestación recíproca.

Derecho canónico
Se pregunta C apitana , ¿cómo se pasó del sistema romano a la norma mo

derna?, ¿qué razones movieron a los jurisconsultos para aplicar a la venta y a los 
contratos sinalagmáticos el principio de la resolución judicial?

Opina él que el Derecho canónico inició la reforma enunciando el aforismo 
frangenti fidem non estfides seroanda, que "se basaba en análisis muy exacto de la 
voluntad de las partes y contenía, en general, toda la teoría de la causa de los con
tratos sinalagmáticos", agregando que "los canonistas, interpretando justamente 
el contenido de la voluntad de las partes, llegaron a la conclusión de que, cuando 
dos personas se habían obligado recíprocamente, si una de ellas no cumplía su 
promesa, la otra no sólo se hallaba dispensada de cumplir la suya, sino que podía, 
en vez de redamar la ejecución forzosa, hacer constar la violación y exigir que 
se le relevase de su obligación, aplicándose esta solución a todos los contratos 
sinalagmáticos indistintamente, tanto a los antiguos contratos consensúales del 
Derecho romano, como a los simples pactos, porque el concierto de voluntades, 
según los canonistas, era obligatorio".

El antiguo Derecho francés
Relata Á lvarez5 que el antiguo Derecho francés, más vinculado que el Derecho 

canónico a los textos romanos, se resistió bastante a recibir la doctrina canónica 
sobre resolución de los contratos bilaterales por incumplimiento.
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Es principalmente debido a la tesonera lucha de D umoulin en el siglo XVI 
que se fue generalizando la doctrina de los canonistas sobre la resolución de 
los contratos por incumplimiento. El prestigio de D umoulin determinó que tal 
doctrina penetrara insensiblemente en la jurisprudencia, y triunfando de todas 
las resistencias, acabó porque la adoptasen todos los comentaristas del Derecho 
consuetudinario^.

En cuanto a la cláusula de ¡ex commisoria, nos dice J osserand7 que en el antiguo 
Derecho francés su uso se fue generalizando hasta el punto de que la cláusula co
misoria 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 llevaba consigo 
la resolución del contrato; la condición resolutoria, de expresa que debía ser en 
Roma, se había convertido en tácita; se la sobreentendía.

Fue así como Domat llegó a afirmar en el siglo XVII que el "incumplimiento 
de los contratos por parte de los contratantes puede dar lugar a la resolución, sea 
que no pueda o que no quiera cumplir su obligación, aunque no haya cláusula 
resolutoria, como sucede cuando el vendedor no entrega la cosa vendida; y, en este 
caso, el contrato se resuelve, o inmediatamente, si ha lugar, o después de un lapso 
arbitrario y con indemnización de los daños y perjuicios que el incumplimiento 
puede haber causado".

En el siglo XVIII P othier® recogió los planteamientos de D omat y, aún más, 
llegó a afirmar la doctrina de la condición resolutoria tácita diciendo: "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 durará hasta 
el cumplimiento de una cierta condición, que se llama condición resolutoria". Más 
adelante agrega que en "los contratos sinalagmáticos que contienen recíprocos 
compromisos entre cada uno de los contratantes, se pone con frecuencia la condi
ción resolutoria de la obligación que contrae uno de los contratantes, la inejecución 
de algunos compromisos de otros". Finalmente afirma que "aun cuando no se 
hubiese expresado en el contrato la inejecución de vuestro compromiso como 
condición resolutoria de aquél que yo he contratado para con vos, sin embargo, 
esta inejecución puede con frecuencias producir la rescisión del negocio, y por 
consiguiente, la extinción de mi obligación (...). En ese caso queda a discreción del 
juez el concederos tal plazo que estime justo para que cumpláis vuestra obligación, 
y transcurrido el mismo ya podré obtener sentencia que pronuncie la rescisión del 
contrato, y me descargue de mi compromiso".

Posición del Código Napoleón
Con estos antecedentes doctrinarios, se redactó a principios del siglo XIX el 

artículo 1.184 del Código civil francés, que a la letra dice:

Artículo 1184,- La condición resolutoria está sobreentendida siempre en los contratos 
sinalagmáticos, para el caso en que una de las partes no satisficiere 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 cumplimiento de la conven
ción, cuando ello sea posible, o demandar su resolución, con abono de daños y perjuicios.
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La resolución debe demandarse judicialmente y puede concederse un plazo al demandado, 
según las circunstancias.

Se pregunta Capítant5, ¿cómo es que los redactores del Código redactaron de 
un modo tan singular e Inexacto el artículo 1184? Según este autor, ello obedece a 
que se reprodujeron desdichadamente las explicaciones que aducía Pothier en su 
Tratado de Obligaciones, traduciendo mal el pensamiento de Pothier, pues si bien 
éste habló de una relación entre la condición resolutoria expresa y la resolución 
judicial por incumplimiento, se guardó mucho de hablar de condición resolutoria 
sobreentendida. Sea lo que se quiera, agrega Capitant, los intérpretes del Código 
civil, engañados por la defectuosa redacción del artículo 1.184, creyeron que este 
texto continuaba la tradición romana y consagraba palpablemente la práctica de 
la lex commisoria. Ripert y Boulanger10 siguen esa misma línea de pensamiento.

Josserand11 y Melich-Orsiní12 opinan, por el contrario, que no es posible negar 
a los legisladores de 1804 el mérito de haber acuñado a la perfección en el artículo 
1184 las enseñanzas de Pothier.

La posición del BGB
El Derecho alemán no tuvo contacto alguno con el Derecho canónico, lo que 

ha determinado que haya seguido un camino distinto al del Derecho francés en 
lo que se refiere a la acción resolutoria por incumplimiento.

Por ello, al redactarse el BGB se consignó en su numeral 325 lo siguiente:

325. Si la prestación que incumbe 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 daños a causa de no cumplimiento o desistir del contrato 
(el traductor Melón Infante dice que desistir se del contrato es equivalente a resolver el 
contrato). En caso de imposibilidad parcial, si el cumplimiento parcial del contrato no 
tiene para ella interés alguno, esta autorizada a exigir indemnización de daños a causa 
de no cumplimiento de toda la obligación, de conformidad con el parágrafo 280, párrafo 
2, o a desistir de todo el contrato. En lugar de la pretensión de indemnización de daños 
y del derecho de resolución puede también hacer valer los derechos señalados para él caso 
del parágrafo 323.

Puede observarse que dicho numeral otorga al acreedor, como dice Melich- 
Orsiniw, la doble alternativa de exigir la indemnización o de desistir del contrato, 
hipótesis en que los códigos de inspiración francesa no parecen concebir más que 
la segunda posibilidad.

El Derecho neolatino
La gran mayoría de los Códigos civiles neolatinos del siglo XIX, especialmente 

en lo que a nosotros interesa el Código italiano de 1865 (artículo 1.165) y el español 
de 1889 (artículo 1.124), siguieron casi al pie de la letra los lineamientos del artículo 
1.184 del Código Napoleón, consagrando la regla de que la condición (el Código 
español habla de la "facultad") resolutoria se entiende implícita en los contratos
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bilaterales para el caso de que una de las partes no cumpliere la obligación que 
le incumbe.

Posteriormente el Código civil italiano de 1942 se aparta de esta tradición 
estableciendo en el primer párrafo de su artículo 1453 lo siguiente:

1453. Resolubilidad del contrato por incumplimiento.- En los contratos con prestaciones 
reciprocas, cuando uno de los contratantes no cumpliese su obligación, el otro podrá, a 
su elección, pedir el cumplimiento o la resolución del contrato, sin perjuicio en todo caso 
del resarcimiento del daño.

Conviene, dado el estrecho contacto que tenemos con la doctrina argentina, 
relatar la evolución del Código civil de este país.

La fórmula original de V élez S arsfield, contenida en su artículo 1204, era en el 
sentido que si no hubiere pacto expreso que autorice a una de las partes a disolver 
el contrato si la otra no cumpliese, el contrato no podrá disolverse, y sólo podrá 
pedirse su cumplimiento.

Con la reforma introducida en el año 1968 mediante la Ley 17.711, dicho 
artículo quedó con el siguiente texto:

Artículo 1204.- En los contratos con prestaciones recíprocas se entiende implícita la facul
tad de resolver las obligaciones emergentes de ellos en caso de que uno de los contratantes 
no cumpliera su compromiso. Mas en los contratos en que se hubiese cumplido parte de 
las prestaciones, las que se hayan cumplido quedarán firmes y producirán, en cuanto a 
ellas, los efectos correspondientes.
No ejecutada la prestación, el acreedor podrá requerir al incumplidor el cumplimiento de 
su obligación en un plazo no inferior a quince días, salvo que los usos o un pacto expreso 
establecieran uno menor, con los daños y perjuicios derivados de la demora; transcurri
do el plazo sin que la prestación haya sido cumplida, quedarán resueltas, sin más, las 
obligaciones emergentes del contrato con derecho para el acreedor al resarcimiento de los 
daños y perjuicios.
Las partes podrán pactar expresamente que la resolución se produzca en caso de que alguna 
obligación no sea cumplida con las modalidades convenidas; en este supuesto la resolución 
se producirá de pleno derecho y surtirá efectos desde que la parte interesada comunique a 
la incumplidora, en forma fehaciente, su voluntad de resolver.
La parte que haya cumplido podrá optar por exigir a la incumplidora la ejecución de sus 
obligaciones con daños y perjuicios. La resolución podrá pedirse aunque se hubiese de
mandado el cumplimiento del contrato; pero no podrá solicitarse el cumplimiento cuando 
se hubiese demandado por resolución.

En el Perú, el Código civil de 1852 siguió fielmente la tradición francesa, es
tableciendo en su artículo 1286 que se supone que haya condición resolutoria en 
todo contrato bilateral, y que ésta se realiza, cuando uno de los contratantes falta 
al cumplimiento de la obligación en la parte que le concierne, fórmula que fue 
copiada casi textualmente por el artículo 1341 del Código civil de 1936.

Ya se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, cuál 
ha sido el proceso de elaboración que culminó con la adopción del artículo 1428 
del Código civil de 1984.
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3. EL LLAMADO "PACTO COMISORIO"
El artículo 1.203 del Código civil argentino establece lo siguiente:

Artículo 1203,- Si en el contrato se hubiere hecho un pacto comisorio, por el cual cada 
una de las partes se reservase la facultad de no cumplir el contrato por su parte, si la otra 
no lo cumpliere, el contrato sólo podrá resolverse por la parte no culpada y no por la otra 
que dejó de cumplirlo. Este pacto es prohibido en el contrato de prenda.

En base a este artículo 1203, la doctrina tradicional argentina elaboró el con
cepto de pacto comisorio, entendiéndolo como la cláusula por la que se estipula 
que cualquiera de las partes puede reclamar la resolución del contrato si la otra 
no cumple con las obligaciones a su cargo. En realidad/ como dice Rambla^, ésta 
viene a ser una definición del pacto comisorio expreso.

Cuando se modificó en el año 1968 el artículo 1.204 del Código civil/ se con
sideraron en este artículo tres modalidades de resolución de los contratos por 
incumplimiento: a) la facultad implícita existente en todo contrato recíproco; b) 
la llamada resolución por autoridad del acreedor/ que es también una facultad 
implícita derivada de la anterior; y c) el pacto expreso de resolución.

Pese a este cambio tan importante/ la doctrina argentina moderna ha continua
do llamando "pacto comisorio" a estas tres variedades de resolución, posiblemente 
porque están contempladas en un mismo artículo, hablando del pacto comisorio 
legal o tácito (que se subdivide en el que puede ser exigido en la vía judicial y en el 
que puede serlo extrajudicialmente) y pacto comisorio expreso, dando lugar así a 
una confusión de conceptos que ha trascendido las fronteras del Derecho argentino.

En efecto, si bien tiene sentido que la cláusula resolutoria expresa sea denomi
nada "pacto comisorio"/ porque realmente las partes convienen en la resolución del 
contrato por incumplimiento, en cambio la facultad de resolución que se considera 
implícita en todo contrato recíproco (obsérvese que el primer párrafo del artículo 
1.204 del Código civil argentino no habla de "cláusula implícita", sino de "facultad 
implícita"), no proviene de un pacto, sino que se impone por ministerio de la ley. 
Ni aun el eufemismo de hablar de "pacto tácito" salva el equívoco ya que, como se 
sabe, la declaración tácita de voluntad se infiere indubitablemente de una actitud 
o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia (artículo 141 del 
Código civil), lo que no ocurre ciertamente en la condición o facultad implícita.

Esto queda patente por el hecho de que la gran mayoría de la doctrina que 
trata sobre la facultad implícita de resolver el contrato(1), por cierto con excepción 
de la argentina, denomina pacto comisorio a la cláusula expresa, reservando el 
nombre de condición resolutoria implícita a dicha facultad.

Dado que el codificador peruano de 1984 no ha recogido la tesis de la condi
ción resolutoria implícita, en el curso de este comentario, para evitar confusiones, *

® Sobre el particular dice Alessandri Rodríguez, Arturo (Teoría de las obligaciones, Editorial Jurídica 
Ediar, Santiago, 1988, p. 202) que el pacto comisorio no es otra cosa que la condición resolutoria 
que se subentiende en todo contrato bilateral, expresada por las partes en el contrato. En el mis
mo momento en que las partes lo estipulan en el contrato, dejamos de estar en presencia de una 
condición resolutoria tácita y nos encontramos con un pacto comisorio.
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voy a dejar de utilizar esta expresión, así como la de pacto comisorio tácito o legal, 
y, en cambio, hablaré eventualmente de pacto comisorio cuando me refiera a la 
cláusula resolutoria expresa.

4. LA OPCIÓN DEL ARTÍCULO 1428
El artículo del rubro dispone que 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.

En realidad, la primera opción, o sea la de solicitar el cumplimiento, no es 
privativa del contrato recíproco, sino que se trata de una regla general aplicable 
a toda clase de contratos.

Al respecto, el inciso 1 del artículo 1219 del Código civil establece que es 
efecto de las obligaciones (recuérdese que el contrato es una de las fuentes de las 
■obligaciones) autorizar al acreedor para emplear las medidas legales a fin de que 
el deudor le procure aquello a que está obligado.

En cambio, la opción de pedir la resolución del contrato sólo puede ejercerse 
en los contratos con prestaciones recíprocas, aunque, como se verá más adelante, 
existe una corriente de opinión en el sentido que también procede en otros con
tratos, especialmente en los con prestación unilateral.

Surge el problema relacionado con el ejercido de la opción en las obligaciones 
con pluralidad subjetiva, o sea cuando son varios los sujetos que constituyen las 
partes contratantes.

Pese a la diversidad de opiniones sobre el tema (Larombiere, Giorgi, Dalmar- 
tello, Colín y Capitant, Auletta, Mosco, Melich-Orsini, Fariña, López de Zavalía), 
lo que pone de manifiesto la complejidad del problema, me inclino por el parecer 
de Ramela, según quien si las prestaciones de ambas partes son divisibles, no hay 
inconveniente alguno para que uno de los acreedores opte por la resolución y 
otros por el cumplimiento, mientras que si cualquiera de las prestaciones es indi
visible, ya sea la de la parte fiel o la de la parte infiel, mediando desacuerdo, no 
podrá ejercitarse la opción resolutoria y sólo podrá cualquiera de los acreedores 
demandar el cumplimiento de la totalidad de la prestación.

5. EL JUS VARIANDI
El artículo 1453 del Código civil italiano que, como se ha visto, inspira el 

artículo 1428 de nuestro Código civil, dispone en su segundo párrafo que la reso
lución podrá ser demandada también, aunque el juicio hubiese sido promovido 
para obtener el cumplimiento; pero no podrá pedirse ya el cumplimiento cuando 
se hubiera demandado la resolución.

Esta posibilidad de cambiar la opción entre el cumplimiento y la resolución 
después que se ha iniciado la acción por una de esas vías es conocida en la doctrina 
con el nombre de jus variandi.

El artículo 1428 del Código civil no ha recogido el segundo párrafo del artículo 
que constituye su fuente, ¿significa ello que en nuestro ordenamiento jurídico no 
está permitido el jus variandi?
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Pienso que es así, al menos en lo que se refiere al cambio de la acción de 
resolución por la acción de cumplimiento. El segundo párrafo del artículo 1428 
establece que a partir de la fecha de la citación con la demanda de resolución, la 
parte demandada queda impedida de cumplir su prestación. En estas condicio
nes, es obvio que el demandante de resolución no podrá variar su demanda en 
el sentido de exigir al demandado el cumplimiento de su prestación, desde que 
la ley no permite a éste hacerlo. Sería necesario que el demandante de resolución 
se desistiera de su demanda y, admitido el desistimiento, entablara una nueva 
demanda de cumplimiento.

Respecto al cambio de la acción de cumplimiento por la acción de resolución 
me parece que, aunque por otras razones, la situación es la misma. El artículo 
1428 del Código civil concede a la parte que no ha incumplido una opción muy 
clara: demanda el cumplimiento o demanda la resolución. No se ve la razón por 
la cual, una vez ejercitada la opción de exigir el cumplimiento, pueda el deman
dante variar su elección y pedir la resolución, pues con ello se atentaría contra el 
conocido adagio electa una via non datur recursus ad alteram (elegida una vía, no se 
da recurso a otra).

Debe tenerse presente que para romper la fuerza del citado adagio ha sido 
necesario que el segundo párrafo del artículo 1453 del Código civil italiano, así 
como el cuarto párrafo del artículo 1.204 del Código civil argentino, permitan 
expresamente que la resolución sea demandada también aunque el juicio hubiese 
sido promovido para obtener el cumplimiento. Si, según se ha visto en la Expo
sición de Motivos de la Comisión Reformadora, el artículo 1428 del Código civil 
peruano se inspira en el artículo 1453 del Código civil italiano y, no obstante ello, 
no recoge el precepto contenido en el segundo párrafo de este artículo, pese a la 
justificación que le ha dado la doctrina15, puede válidamente opinarse que el co
dificador peruano no ha considerado prudente adoptar esta solución excepcional.

Considero, por estas razones, que el jus variandi no ha sido admitido por el 
artículo 1428 del Código civil.

6. NATURALEZA JURÍDICA DE LA RESOLUCIÓN
A partir de este momento se va a dejar de lado en el comentario que estoy ha

ciendo del artículo 1428 del Código civil, la opción de solicitar el cumplimiento del 
contrato, por tratarse, como se ha dicho antes, del ejercicio de un derecho inherente 
a todos los contratos o, mejor aún, a todas las obligaciones, para concentrarme 
en la segunda opción contemplada por dicho artículo, que es la que realmente lo 
caracteriza, o sea la resolución por incumplimiento.

Al comentar el artículo 1371 del Código civil (supra, Tomo I, p. 453) se ha visto 
que la resolución es una medida destinada a dejar sin efecto la relación jurídica 
obligacional creada por un contrato por causales sobrevinientes a su celebración. 
En aquella oportunidad se puso de manifiesto que la resolución determina la 
ineficacia de un contrato válido.

Conviene ahora establecer, cuál es la naturaleza jurídica de la resolución 
cuando ella obedece al incumplimiento de la prestación a cargo de una de las 
partes en un contrato recíproco.
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Se ha visto repetidamente durante el estudio de este Título que la esencia del 
contrato recíproco es el paralelismo o simetría que debe existir entre las presta
ciones/ de tal manera que ellas se ejecuten sincronizadamente en sus respectivas 
oportunidades. El incumplimiento de una de las prestaciones da lugar a la ruptura 
de esa simetría/ que determina la desaparición de la reciprocidad.

Para evitar las consecuencias de que esto suceda, o sea que la contraprestación 
continúe siendo exigióle no obstante la inejecución de la prestación, la ciencia del 
Derecho ha encontrado tres remedios: la excepción de incumplimiento; la resolución 
por incumplimiento; y la teoría del riesgo. Los dos primeros remedios se aplican 
cuando la ejecución de la prestación es posible; el tercero cuando la inejecución 
de ella obedece a imposibilidad.

La resolución por incumplimiento está orientada, pues, a que, mediante la ac
ción destinada a privar de eficacia a la relación jurídica obligacional nacida del 
contrato recíproco, cese el deber de una de las partes, a quien se va a denominar 
por hipérbole "la parte fiel", de ejecutar la prestación a su cargo en virtud de la 
inejecución de la prestación a cargo de la otra parte, a quien se va a llamar también 
hiperbólicamente "la parte infiel", por causa distinta de la imposibilidad.

Á lvarez35 da una feliz definición de la resolución por incumplimiento, desde el 
punto de vista del Derecho español, al decir que es "el derecho de impugnación del 
contrato bilateral, ejercitable por la parte cumplidora, mediante demanda judicial 
o por declaración dirigida a la otra parte y encaminadas a producir la extinción (en 
nuestro caso es la ineficacia, no la extinción) del contrato, por haber desaparecido 
la composición de intereses inicial en el contrato, en virtud de incumplimiento 
culpable de la otra parte". En esta definición son muy valiosos dos conceptos: el 
primero es el de considerar la resolución como un derecho de impugnación, ya 
que, como dice S ánchez M edal, produce efecto extintivo respecto de relaciones 
de la que es sujeto activo otra persona distinta de la que lo ejercita; el segundo es 
el referente a la composición inicial de intereses, que pone de manifiesto que el 
incumplimiento viene a romper esa relatividad entre las prestaciones que existió 
al celebrarse el contrato.

Se aducen diversas razones para determinar la naturaleza jurídica de la re
solución por incumplimiento.

Sostienen algunos, entre los que cabe citar principalmente a J osserand37, 
Barbero35 y A uletta39, que la resolución del contrato reviste el carácter y toma 
la significación de una verdadera sanción que se impone al deudor que no hace 
honor a su firma. J osserand dice que la exactitud de este punto de vista se deriva 
de la tradición (es conforme a las enseñanzas de P othier que la demanda de reso
lución se asimila a la demanda de cumplimiento; el vendedor elige entre estas dos 
alternativas, entre estas dos sanciones); del contenido del artículo 1184 (este texto, 
conforme lo hacía ya P othier, confunde en una misma fórmula dos alternativas 
colocadas por él, en el mismo plano); y del carácter judicial de la resolución (cons
tituye una especie de "vía de ejecución a la inversa", ya que más que perseguir la 
ejecución del contrato, el acreedor demanda el restablecimiento del statu quo ante).

En una posición distinta se encuentran M essineo20 y D ei/Aquila23. Para M es- 
sineo, la exigencia que satisface el instituto de la resolución por incumplimiento
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"es que la parte respecto de la cual viene a faltar el beneficio causado por el in
cumplimiento, sea puesta en condiciones de procurarse eventualmente alinde la 
prestación que ha venido a faltar; y esto exige, ante todo, que dicha parte quede 
liberada del actual vínculo. Por lo tanto yo diría que la resolución no es una sanción 
a cargo del incumpliente, sino — sobre todo — un medio para liberar a la parte no 
incumpliente (...). Por esto, la resolución, en definitiva, favorece a ambas partes. 
Y no habría razón para mantener en vida el contrato, precisamente cuando una 
de dichas partes demuestra, con su comportamiento, que no quiere cumplir. La 
resolución sirve justamente para liberar de modo solemne a uno y otro contratante. 
Para Del'Aquila la resolución es tina medida de carácter preventivo para evitar 
que el contratante fiel, ya perjudicado por el incumplimiento del deudor, incurra 
en un ulterior perjuicio de que la prestación que haya ejecutado ya permanezca en 
el patrimonio del incumplidor. Entre nosotros, Forno22 participa de esta opinión.

Como lo he manifestado en otro trabajo23, pienso que la posición de Messineo 
es la que explica mejor la naturaleza de la resolución por incumplimiento, otor
gándole 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 ésta no es la resolución, sino el 
pago de los daños y perjuicios, previsto al final del primer párrafo del artículo 
1428 del Código civil.

En efecto, si bien el instituto de la exceptio inadimpleti contractus permite al 
contratante fiel suspender la ejecución de la prestación a su cargo, esta medida 
tiene carácter necesariamente temporal (se trata de una suspensión), dejándolo 
expuesto a que posteriormente, cuando la contraparte decida ejecutar su presta
ción o garantice ejecutarla, se vea nuevamente obligado a ejecutar la suya, aun 
cuando ello no le reporte ya la ventaja inicial, por cambio de las circunstancias. 
Es lógico y justo, pues, que el contratante fiel que desea liberarse definitivamente 
de la ejecución de la prestación a su cargo disponga de la acción adecuada para 
lograrlo, como es la resolución por incumplimiento.

7. FUNDAMENTO DE LA RESOLUCIÓN
En otro trabajo24, al tratar sobre el fundamento de la resolución por incum

plimiento hablé de las teorías de la condición implícita (Pothier), de la causa 
(Capitant), de la equidad (Laurent) y de la armonía (Alonso). Al lado de ellas 
existen también las teorías de la ruptura del equilibrio económico (Osti), de la 
equivalencia (Maury), de la reciprocidad (Spota), de la frustración del fin (Morello), 
de la paridad entre las partes (Betti), del interés probable (Mosco)*2).

O Exposiciones de estas teorías se hacen en las obras de Sánchez Mbdal Urquiza, José Ramón, La
resolución de íes contratos por incumplimiento, Editorial Porrúa S.A., México, 1979, p. 92; Álvarez 
Vígaray, Rafael, La resolución de los contratos bilaterales por incumplimiento, Editorial Comares, 
Granada, 1986, p. 83; Miquel, Juan Luis, Resolución de los contratos por incumplimiento, Ediciones 
Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 65; Veniní, Juan Carlos, La revisión del contrato y la protección del 
adquiriente, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1983, p. 365; Melich-Orsini, José, La resolución
del contrato por incumplimiento, Editorial Temis Librería, Bogotá, 1982, p. 84; Del'Aquila, Enrico,
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Frente a esta multiplicidad de teorías, S acco25 se pregunta si todos los autores 
que hablan del "fundamento" de la resolución intentan referirse al mismo objeto, 
pues según él puede tener múltiples aplicaciones, por lo cual cree que es muy 
complicada, y proporcionalmente menos provechosa, una investigación compa
rada sobre los varios fundamentos operantes sobre la materia, que desalienta una 
búsqueda muy refinada de la solución; de otro lado, piensa que la perquisión del 
fundamento postula también la unicidad del remedio resolutorio, siendo así que 
el Derecho italiano admite hasta cuatro distintos tipos de resolución. Comentando 
esta opinión de S acco, dice D el'A quíla26, que aunque las premisas son justas, le 
parece que el verdadero problema es examinar las varias investigaciones hechas 
sobre estos temas y averiguar si son o no acertadas, y en todo caso, lo que es justo 
o equivocado en cada una de ellas.

Pienso que la posición de D el'A quíla, si bien es loable, sólo resulta posible 
en una obra muy especializada sobre el tema, como es la suya, pero que escapa a 
los alcances de un comentario sobre la manera como el Código civil peruano ha 
acogido la resolución por incumplimiento, por lo cual considero más prudente 
seguir la opinión de S acco . Quiero simplemente puntualizar que la gran mayoría 
de las teorías mencionadas contienen valiosos aportes sobre el tema, por lo cual 
no puede decirse que toda la verdad se encuentra únicamente en una de ellas. Por 
otro lado, muchas veces los mismos argumentos son esgrimidos para justificar 
distintas teorías.

Con esta salvedad, me inclino por la teoría de la armonía propiciada por 
A lonso27, según la cual "la resolución de las obligaciones correlativas se apoya 
únicamente en la necesidad de mantener una coordinación entre las mismas para 
realizar él cambio de bienes. Son obligaciones contrapuestas porque representan 
intereses heterogéneos, pero han de conservar una armonía o paralelismo porque 
están destinadas a satisfacerse mediante un cambio recíproco: cada parte promete 
y da un aliquid diferente por razón de un mismo instrumento negocial. Si se rompe 
esa armonía de las dos obligaciones coordinadas por el origen, estructura y función, 
es lógico que se permita a quien no provocó la ruptura apartarse del cumplimiento 
de una obligación que sólo tiene razón de ser conectada a su obligación paralela, 
de idénticas características".

Creo que es allí, en ese paralelismo, que es propiamente una manifestación de 
la reciprocidad, donde se encuentra el fundamento más razonable para justificar 
la resolución por incumplimiento, desde que si el paralelismo desaparece por 
causa imputable a una de las partes, se rompe la reciprocidad entre las prestacio
nes, manteniendo a la parte fiel obligada no obstante que la infiel no cumple su 
recíproca obligación. No sólo es justo, sino también lógico, que el contratante fiel 
pueda solicitar la resolución de la relación obligacional nacida del contrato para 
dejar de estar colocada en tan perjudicial situación.

La resolución del contrato bilateral por incumplimiento, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1981, 
p. 131; Rípert, Georges y Boulanger, Jean, Tratado de Derecho civil, La Ley, Buenos Aires, T. IV, 
p. 324; Alonso Pérez, Mariano, Sobre la esencia del contrato bilateral, Universidad de Salamanca, 
Salamanca, 1967, p. 64.
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8. REQUISITOS PARA ELEJERCICIO DE LA ACCIÓN
La doctrina en general exige los siguientes requisitos para que proceda la 

acción de resolución por incumplimiento:

Existencia de un contrato recíproco
A semejanza de la excepción de incumplimiento, la resolución por incum

plimiento es uno de los efectos propios de los contratos recíprocos, por lo cual 
sólo procede cuando el incumplimiento de la parte infiel recae en una de las 
prestaciones derivadas de la relación jurídica obligacional creada por esta clase 
de contratos.

Ya se ha visto que el artículo 1428 del Código civil concede a la parte fiel, la 
opción entre solicitar el cumplimiento y la resolución del contrato y que, si bien 
la primera opción es procedente en todos los contratos y, más aún, en todas las 
obligaciones, la segunda sólo está prevista para el caso de los contratos con pres
taciones recíprocas.

Esta limitación no es caprichosa por cuanto, según se ha examinado en el 
rubro "Fundamento de la resolución", lo que justifica la acción de resolución por 
incumplimiento es la ruptura del paralelismo que debe existir entre préstación y 
contraprestación, el cual paralelismo es privativo del contrato recíproco.

En el caso del contrato autónomo, donde no existe dicho paralelismo, la ineje
cución de la prestación a cargo de una de las partes sólo da lugar, como se verá al 
comentar el artículo 1434 del Código civil, a la resolución del vínculo respecto a 
dicha parte, quedando subsistente la relación jurídica obligacional que continúa 
ligando a los demás contratantes. Tratándose del contrato con prestación unilateral, 
carece de sentido la resolución por incumplimiento desde que la contraparte no 
tiene prestación a su cargo de la que le interese ser liberado.

Por otro lado, si la resolución por incumplimiento es una regla excepcio
nal del contrato recíproco, desde que el Código civil sólo la permite para esta 
clase de contratos, no puede ser aplicada por analogía a situaciones distintas, 
en observancia de lo dispuesto por el artículo IV del Título Preliminar del 
Código civil.

En cuanto a la posibilidad de la resolución por incumplimiento en los con
tratos bilaterales imperfectos, me remito sin reserva a lo expuesto en el rubro "La 
excepción en el contrato bilateral imperfecto" del comentario al artículo 1426 del 
Código civil. Considero, por ello, que si se trata de prestaciones que en el momento 
de su inejecución tienen carácter de recíprocas principales, procede la resolución 
por incumplimiento de los contratos bilaterales imperfectos.

Algunos autores como C apitant, Josserand y  R ípert-B oulanger opinan que la 
resolución por incumplimiento no procede en los contratos aleatorios. No puedo 
compartir esta opinión por cuanto en los contratos aleatorios cabe el incumpli
miento al igual que en los contratos conmutativos. Debo admitir, sin embargo, 
que el artículo 1934 del Código civil no permite la resolución del contrato de renta 
vitalicia por falta de pago de las pensiones vencidas.
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Legitimación para obtener la resolución
El requisito fundamental para que la parte fiel esté legitimada para solicitar 

la resolución del contrato por incumplimiento de la otra parte, es que ella misma 
(la parte fiel) no sea también incumplidora.

Observado este requisito, esto es, establecido que la parte fiel no ha incurrido 
en inejecución de la prestación a su cargo, conviene colocarse en tres casos distintos.

El primero es que se trate de un contrato de prestaciones recíprocas que deban 
ejecutarse simultáneamente. En tal caso, la parte fiel sólo estará legitimada para 
pedir la resolución si ha ejecutado la prestación a su cargo y la parte infiel no lo ha 
hecho, pues, de no ser así, esta última le opondrá la excepción de incumplimiento.

Lo que no queda claro es si la parte fiel puede garantizar la ejecución de la 
prestación a su cargo y, en base a esta garantía y a la falta de ejecución simultánea 
de la prestación a cargo de la parte infiel, solicitar la resolución por incumplimiento. 
Este problema se estudiará en el rubro "Efectos de la resolución" (infra, Tomo I, 
p. 455), tomando en consideración la atingencia hecha por Luque25 en el sentido 
que el artículo 1335 del Código civil debió aludir a que las obligaciones recíprocas 
sean de cumplimiento simultáneo.

El segundo caso se presenta cuando las prestaciones no son simultáneas y la 
parte fiel debe ejecutar la suya en segundo lugar. Por ejemplo, en un contrato de 
compraventa el vendedor A debe entregar el bien el 15 de febrero y el comprador 
B (parte fiel) debe pagar el precio el 20 de marzo. No habrá inconveniente alguno 
para que, si A no ejecuta su prestación de dar el 15 de febrero, esté legitimado 
B para solicitar la resolución por incumplimiento hasta el 20 de marzo. Empero, 
si no lo hace hasta esta fecha, dará lugar a que las prestaciones se conviertan en 
simultáneas (ambas deben ejecutarse el 20 de marzo), aplicándose las reglas co
rrespondientes a esta situación.

El tercer caso contempla la situación inversa a la que se acaba de examinar, o 
sea que la parte fiel debe ejecutar la prestación a su cargo en primer lugar, o sea 
antes que la contraparte debe ejecutar la suya. En el ejemplo propuesto en el pá
rrafo anterior, el comprador B (la parte fiel) debería pagar el precio el 15 de febrero 
y el vendedor debería entregar el bien el 20 de marzo. En tal caso, B no estaría 
legitimado para obtener la resolución de la relación jurídica obligatoria nacida del 
contrato de compraventa hasta el 20 de marzo, pues A no se encontraría aún en 
situación de incumplimiento.

Incumplimiento de una de las partes
Otro requisito exigido para que la parte fiel pueda solicitar la resolución por 

incumplimiento de la relación jurídica obligacional nacida del contrato es que se 
invoque en la solicitud como causal de la resolución que la contraparte no haya 
ejecutado la prestación a su cargo. Por ahora, vamos a tratar de un incumplimiento 
absoluto, o sea el total. Posteriormente examinaremos el problema del incumpli
miento relativo, o sea el cumplimiento parcial, tardío y defectuoso.

Ya se ha visto en el rubro "Cumplimiento e incumplimiento de prestaciones" 
del comentario al artículo 1426 del Código civil que el cumplimiento de que trata
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dicho artículo/ que es el mismo a que se refiere el artículo 1428/ es la ejecución de la 
prestación y, consecuentemente/ el incumplimiento es la inejecución de la misma.

La esencia del contrato recíproco es que cada una de las partes tenga a su cargo 
la ejecución de una prestación/ que puede ser de dar, de hacer o de no hacer. Si 
una de las partes no ejecuta la prestación a su cargO/ el artículo 1428 del Código 
civil autoriza a la otra para solicitar la resolución del contrato o, mejor dicho/ de 
la relación jurídica obligacional creada por él.

S ánchez M edal29 cita dos casos en los cuales no es necesario el incumpli
miento para que funcione la resolución. El primero de ellos es cuando el deudor 
anticipadamente ha declarado a su acreedor que no ejecutará la prestación a su 
cargo (es/ como se dice en nuevo lenguaje/ la "voluntad deliberadamente rebelde 
al cumplimiento"); el segundo es cuando el deudor ejecuta determinados actos 
que impidan la ejecución oportuna de tal prestación. Respecto al primer caso/ este 
autor considera que, aunque parte de la doctrina admite la prematura declaración 
unilateral del deudor como causa suficiente de incumplimiento/ ello no resulta 
posible en el Derecho mexicano/ por lo que el acreedor deberá esperar que llegue 
el vencimiento del plazo. En cuanto al segundo caso/ S ánchez M edal opina que la 
actuación del obligado que hace efectivamente imposible el cumplimiento futuro de 
la obligación faculta al acreedor a demandar la inmediata resolución del contrato/ 
como si se hubiera ya presentado el incumplimiento del deudor.

Pienso/ no sin algunas dudas/ que en el Derecho peruano ninguno de los dos 
citados casos justifica la resolución por incumplimiento. En el primero/ porque 
el artículo 181 del Código civil indica que el deudor pierde el derecho a utilizar 
el plazo cuando resulta insolvente o cuando no otorgue las garantías a que se 
hubiese comprometido/ de lo que resulta que, de acuerdo con lo opinado por 
S ánchez M edal, la mera negativa anticipada del deudor no puede tomarse como 
un incumplimiento prematuro/ tanto más cuanto que el artículo 1428 exige para 
la resolución el incumplimiento efectivo y no sólo la prematura negativa de cum
plimiento. En el segundo caso se trataría/ más bien, de una eventual aplicación de 
la teoría del riesgo y no de la resolución por incumplimiento.

Inmutabilidad al deudor
No existe discrepancia entre los autores respecto a que procede la resolución 

por incumplimiento cuando la inejecución de la prestación se debe a dolo o culpa 
del contratante a quien corresponde ejecutarla. La regla general es/ pues/ que la 
inejecución imputable al deudor permite la resolución.

Sin embargo/ parte de la doctrina extranjera/ principalmente la italiana30 y 
la francesa31/ considera que la resolución por incumplimiento opera tanto si el 
incumplimiento es imputable al deudor como si obedece a imposibilidad sobre- 
viniente de la prestación.

En nuestro ordenamiento jurídico/ tal posición es inadmisible por estar espe
cialmente previsto en los artículos 1431 y 1432 del Código civil que la imposibilidad 
de la prestación da lugar a la resolución del contrato de pleno derecho. Conse
cuentemente/ la resolución por incumplimiento/ que en el caso del artículo 1428 
del mismo Código sólo procede en la vía judicial y a solicitud del contratante fiel,
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es impracticable en el caso del incumplimiento por imposibilidad de la prestación 
desde que la resolución opera de pleno derecho, quiéralo o no el contratante fiel.

Descartado que la imposibilidad de la prestación pueda dar lugar a la reso
lución por incumplimiento, queda por analizar cuál es el campo de acción de la 
resolución, tomando en consideración el enfoque de nuestro Código civil en lo 
relativo a la imputabilidad al deudor de la inejecución de la obligación.

Al respecto, los artículos 1314, 1315 y 1316 de dicho Código disponen lo 
siguiente:

Artículo 1314.- Quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la 
inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.

Artículo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un 
evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación 
o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.

Artículo 1316.- La obligación se extingue si la prestación no se ejecuta por causa no 
imputable al deudor.
De conformidad con la Exposición de Motivos de la Comisión Reformadora32, 

el nuevo Código civil distingue la causa no imputable o ausencia de culpa — como 
concepto genérico — del caso fortuito o de fuerza mayor — conceptos específicos 
de causas no imputables—, lo que significa que no todos los acontecimientos que 
se presenten sin culpa configuren caso fortuito o de fuerza mayor.

Existe, por lo tanto, entre la imposibilidad de ejecución de la prestación — 
generada siempre por el caso fortuito o de fuerza mayor— y la inejecución de la 
prestación por causa imputable al deudor — que consiste en actuar con dolo, culpa 
inexcusable o culpa leve — una zona intermedia, constituida por la inejecución 
de la prestación por causa no imputable al deudor — que es la actuación con la 
diligencia ordinaria requerida™.

No cabe duda, como se ha visto, que el caso fortuito o fuerza mayor que 
imposibilita la ejecución de la prestación no permite solicitar la resolución por 
incumplimiento, desde que la resolución opera de pleno derecho.

Por otro lado, es evidente que la inejecución de la prestación por causa impu
table al deudor (dolo, culpa inexcusable o culpa leve) autoriza a la parte fiel para 
demandar la resolución. Debe tenerse presente sobre el particular que los artículos 
1318,1319 y 1320 del Código civil indican, respectivamente, que: procede con 
dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligación; incurre en culpa inexcusable 
quien por negligencia grave no ejecuta la obligación; y 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.

Surge la duda respecto a si cabe la resolución por incumplimiento cuando 
la prestación no se ejecuta por causa no imputable al deudor, distinta de la im
posibilidad.

Pienso que si el fundamento de la resolución por incumplimiento es la ruptura 
del paralelismo que debe existir entre prestación y contraprestación en los contratos 
de prestaciones recíprocas, el remedio de la resolución debe operar siempre que se 
produzca esta ruptura, sea cual fuere su causa. Es cierto que la imposibilidad de la
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ejecución no permite solicitar la resolución, pero ello se debe a que por mandato 
de la ley, en tal caso, la resolución se produce de pleno derecho. No existe una 
solución semejante cuando la inejecución no es imputable al deudor por razón 
distinta de la imposibilidad, lo cual, si se pensara que la resolución judicial sólo 
procede en caso de la inejecución imputable al deudor, llevaría al absurdo que en 
el caso de la no imputabilidad no cabría la resolución judicial ni la extrajudicial.

En realidad, la resolución por incumplimiento no constituye, como se ha visto, 
una sanción a la parte infiel por serle imputable la inejecución de la prestación a su 
cargo, sino una manera de poner fin a la relación jurídica obíigacional creada por 
el contrato, para evitar que el contratante fiel continúe ligado por esa relación y 
deba ejecutar su contraprestación, aunque su efecto sea liberar también a la parte 
infiel. En estas condiciones, cualquiera que fuere la razón de la inejecución existe 
el interés de hacer efectiva la resolución^ (4K * 4

<3) Refiriéndose a la posición de la doctrina italiana dice Mirabelli33 que "se discute si el presupuesto
de la resolución sea el incumplimiento culposo o, cuando menos, imputable, como se requiere 
para el surgimiento de la responsabilidad por daños, o bien el solo incumplimiento, como falta 
material de actuación, independientemente de la imputabilidad, o al menos del comportamiento 
del contratante. Acogiendo la primera tesis, la resolución es admisible sólo en el caso en que exista 
responsabilidad; acogiendo la segunda, puede haber resolución del contrato aunque no exista un 
comportamiento que dé lugar a la responsabilidad del incumplidor.
La misma divergencia de opiniones ocurre, por otra parte, también en tomo al concepto mismo 
de incumplimiento, que es construido bien como comportamiento imputable, o bien como falta 
de actuación, objetivamente relevante; se trata, en sustancia, de una diversa visión del mismo 
fenómeno obligatorio que, si mirada del lado pasivo, conduce a atribuir mayor relieve al vínculo 
que grava al deudor, y de allí a atribuir relevancia a todas las causas que hacen posible aliviar tal 
vínculo; si vista, en cambio, del lado activo del interés del acreedor, conduce a sacrificar toda la 
exigencia que con ello contrariara.
La jurisprudencia está fijada en el sentido de considerar la resolución indisolublemente ligada 
al incumplimiento culposo y a excluirla cuando el incumplimiento sea provocado por 'motivos 
jurídicamente apreciables'; pero todavía toma nuevo vigor el pronunciamiento de magistrados 
de mérito que no sólo excluyen que la resolución sea una sanción frente al incumpliente y la 
consideran 'un medio para liberarse del vínculo contractual con la otra parte' permitiéndole 
procurarse aiiunde la prestación que ha venido a faltar, pero tendiendo a admitir la resolución 
también en casos en los cuales no parece existir un comportamiento culposo,
La jurisprudencia no es, pues, insensible a la exigencia de una mayor solidaridad social, que con
duce a valorar favorablemente el interés del acreedor al cumplimiento como criterio fundamental 
para el juicio sobre la resolubilidad de la relación; no debe excluirse, por lo tanto, que a través 
de un sereno examen de cada caso singular, que de vez en vez se presentan, el presupuesto de la 
culpa del incumplimiento venga a perder aquella relevancia determinante, que actualmente le 
es atribuida por la doctrina tradicional".

(4) Comentando la corriente de opinión que postula la naturaleza objetiva de la resolución, nos 
indica Ramela34 que "el argumento que suelen esgrimir los que sostienen este criterio tiene como 
punto de apoyo el fundamento mismo de la resolución en general, o sea la interdependencia de 
las prestaciones recíprocas, que es menester preservar no solamente en el origen del contrato sino 
también en su ejecución. Se dice que no tiene el deber de cumplir quien no puede obtener de la 
otra parte la satisfacción del interés que lo llevó a la celebración del negocio y que se encuentra 
tutelado por la ley. Aclara Mosco que la interdependencia de las prestaciones hace que el interés 
del acreedor no se límite a la prestación que le es debida, sino que se extiende también a la dis
pensa del
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Téngase presente que, en la opción de la resolución, el artículo 1428 contem
pla dos situaciones distintas: la propia resolución y el pago de daños y perjuicios. 
Convengo en que, respecto de estos últimos, su pago sólo sea procedente cuando la 
inejecución de la prestación es imputable a la parte infiel, desde que existe la regla 
general contenida en el artículo 1321 del Código civil, según el cual queda sujeto a 
indemnización de daños y pequicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, 
culpa inexcusable o culpa leve(5). En cambio, con relación a la resolución, pienso 
que procede la resolución por incumplimiento tanto cuando éste es imputable 
al deudor, cuanto cuando no lo es, con excepción del caso de la imposibilidad 
sobreviniente de la prestación.

Importancia del incumplimiento
Hasta el momento se ha contemplado la situación del incumplimiento abso

luto. Vamos a examinar ahora la situación del incumplimiento relativo, o sea la 
ejecución parcial, tardía o defectuosa de la prestación.

El artículo 1455 del Código civil italiano establece que no se podrá resolver 
el contrato si el incumplimiento de una de las partes tuviese escasa importancia, 
habida en cuenta el interés de la otra. El Título de nuestro Código civil referente al 
contrato recíproco, pese a haberse inspirado en el Código civil italiano, no contiene 
una disposición semejante.

débito que grava sobre él, en todos los casos en que la prestación contraria, aun llegando a ser 
factible, no le ofreciera utilidad alguna. Sin esta particular forma de tutela, el interés del acree
dor se vería frustrado, puesto que en el mejor de los casos, y salvo los de insolvencia de la parte 
contraria, sólo conseguiría una prestación inútil en correspondencia a la utilidad de la prestada 
por él. De admitirse que la base fundamental de la resolución es la disminución del interés del 
acreedor, no se ve —se arguye— qué importancia puede tener que el comportamiento sea o no 
culposo para autorizar la resolución.
La afirmación de que el fundamento de la resolución radica en la interdependencia funcional de 
las prestaciones y en la necesidad de asegurar una más amplia tutela del interés del acreedor, 
es para nosotros exacta. Lo que no tenemos por cierto es que de este postulado se pueda hacer 
derivar sólidamente el corolario de que la resolución que autoriza el pacto comisorio funcione, 
por regla general, con prescindencia del requisito de la culpabilidad."
Relata Miquel35 que en las Sextas Jornadas de Derecho Civil realizadas en la ciudad de Santa 
Fe, Argentina, entre los días 3 y 6 de noviembre de 1977, se presentaron dos ponencias sobre el 
tema "Calificación del incumplimiento": A) Despacho de la mayoría en el sentido que no debe 
confundirse la resolución por incumplimiento con la resolución por imposibilidad sobreviniente 
ni con la rescisión por mutuo disenso o distracto; B) Despacho en minoría en el sentido que el 
incumplimiento del deudor, jurídicamente computable, permite el ejercicio de la facultad resolu
toria con prescindencia de las razones que puedan hacer imputable este comportamiento, lo que 
resulta de la naturaleza del remedio de la resolución, que no es sino un instrumento para liberar 
a la parte cumplidora. La referencia del párrafo que consagra un derecho al resarcimiento, por 
consiguiente, debe entenderse circunscrita a aquellos supuestos en que el incumplimiento sea 
imputable.
Comentando estos despachos dice Miquel que "discrepamos con la opinión mayoritaria, que fue 
en definitiva aprobada por el plenario, respecto de que sólo el incumplimiento moroso, o sea, el 
imputable, abre la vía de la resolución. Nuestra discrepancia se funda ennuestro distinto concepto 
sobre la mora. En este sentido, nuestra opinión coincide con el despacho en minoría".
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La posición del Código civil de 1984 es, pues, la contenida en su artículo 1428, 
según el cual, como tantas veces se ha visto, cuando alguna de las partes falta 
al cumplimiento de su prestación, la otra parte puede solicitar el cumplimiento 
o la resolución del contrato. Dado que el concepto de "falta de cumplimiento" 
comprende tanto el incumplimiento absoluto como el incumplimiento relativo, 
desde que según el artículo 1220 del mismo Código sólo se entiende efectuado 
el pago cuando se ha efectuado íntegramente la prestación, resulta que ambos 
incumplimientos dan lugar a la resolución del contrato.

Sin embargo, al tratar sobre la exceptio non rite adimpleli contractas, hemos visto 
que, no obstante que el incumplimiento relativo produce los mismos efectos que 
el incumplimiento absoluto, se ha admitido que, en determinados casos de incum
plimiento relativo, el deber de ejecutar el contrato según las reglas de la buena 
fe, impuesto por el artículo 1362 del Código civil, da lugar a que no sea posible 
interponer la excepción de incumplimiento. Conviene estudiar si algo parecido 
ocurre en el caso de la resolución por incumplimiento, para lo cual es prudente 
distinguir entre el cumplimiento pardal, el tardío y el defectuoso.

En el caso del cumplimiento parcial, la entidad de la ejecución por el deudor de 
la prestación a su cargo puede ser de tal magnitud que lo que resta por ejecutar 
sea, como dice el artículo 1455 del Código civil italiano, de escasa importancia 
habida cuenta del interés del acreedor. Cabe preguntarse si, en tal eventualidad, 
el artículo 1428 de nuestro Código civil debe aplicarse con toda rigurosidad, ad
mitiendo la posibilidad de la resolución pese a que el interés del acreedor haya 
sido sustancialmente satisfecho.

No obstante que los ordenamientos jurídicos francés, español y argentino, a 
semejanza del nuestro, no contienen una disposición similar a la del artículo 1455 
del Código civil italiano, la doctrina de dichos países (Ripert y Boulanger36, Díez- 
Picazo37 y Borda33), pese a considerar que, en principio, el cumplimiento parcial 
abre la vía para la resolución por incumplimiento, admite que si la ejecución, 
aunque incompleta, es importante para el efecto de la finalidad del contrato, debe 
rechazarse la solicitud de resolución. El fundamento que se invoca para opinar así 
es que exigir la resolución importaría un abuso del derecho de resolución.

En lo que toca al cumplimiento tardío, Díez-Picazq33, comentando algunas 
sentencias del Tribunal Supremo español, dice que de ellas parece desprenderse 
la idea de que el retraso en el cumplimiento justifica la resolución: a) cuando de
termina una frustración del fin práctico perseguido por el negocio; y b) cuando 
determina en el otro contratante un interés atendible en la resolución. Respecto 
de la primera hipótesis, este autor considera que sé trata de supuestos en los que 
el plazo es esencial en sentido propio o en sentido impropio. Con relación a la 
segunda hipótesis, piensa que: si el demandado, aunque con retraso, ha ejecutado 
su prestación y ésta ha sido aceptada por el actor, no procede la acción resolutoria; 
que si el demandado está cumpliendo, pero realiza actos de cumplimiento retra
sadamente, para que pueda ejercitarse la acción resolutoria es 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.



VI. CONTRATO CON PRESTACIONES RECÍPROCAS 101

Respecto del cumplimiento defectuoso/ Rambla40 opina que 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/ lo que le 
daría el carácter de dación en pago acordada por las partes; y 3) aceptar el pago 
con reserva del derecho a obtener la indemnización por el daño sufrido. Advierte 
este autor que no debe tratarse de deficiencias que constituyan un vicio oculto, 
pues en tal caso habrá que aplicar las disposiciones sobre saneamiento.

Tal como se ha expresado al tratar sobre el contrato bilateral imperfecto 
(supra, Tomo II, p. 298), la reciprocidad que determina los efectos del contrato 
recíproco debe darse entre prestaciones que estén en situación de principales. 
Sólo la inejecución de una prestación principal puede dar lugar a la resolución 
por incumplimiento. En tal sentido, Díez-Picazo4J dice que la resolución no puede 
prosperar cuando lo incumplido son deberes de tipo accesorio o complementarios, 
que no constituyen el objeto principal de la relación. Mirabellí42 conviene en que 
normalmente se considera presupuesto suficiente para la resolución la ejecución 
parcial, tardía o defectuosa de prestaciones principales, mientras que la inejecu
ción relativa de prestaciones accesorias es considerada suficiente sólo cuando 
pone en peligro la ejecución de las prestaciones principales. De manera parecida 
se pronuncia Sánchez Medal43,

Finalmente, queda por analizar cuál es el criterio con que debe juzgarse el 
cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, o sea si debe adoptarse un punto de 
vista objetivo o uno subjetivo.

Según M írabelli44, para fijar el criterio de evaluación se contraponen en 
doctrina una posición subjetiva y una posición objetiva. "Según la primera, dice, 
para establecer sí el incumplimiento es suficientemente grave para justificar la 
resolución, debe recurrírse a la presumible voluntad de las partes; de acuerdo 
con la segunda, se debe tomar en cuenta la interdependencia funcional entre las 
prestaciones y la turbación que el incumplimiento ha causado. Parece indudable 
que el criterio subjetivo no tiene fundamento, ya que la voluntad de las partes, 
si bien relevante, está vuelta a la actuación del contenido del contrato, así que 
la eventualidad de la falta de ejecución queda fuera de las previsiones. Sólo en 
base a una evaluación de la función del contrato puede afirmarse, por ello, si el ' 
incumplimiento sea tal que justifique la resolución, por deficiente actuación de 
la función misma: el criterio a adoptar es, en consecuencia, esencialmente obje
tivo". Mosset45 se inclina igualmente por el criterio objetivo, que prescinde de la 
voluntad inexpresada de las partes y de toda imputación moral, y juzga, tomando 
como base el tipo de contrato en cuestión, si la interdependencia funcional entre 
las prestaciones recíprocas se ha visto perturbada por el incumplimiento hasta el 
extremo de disminuir el interés del acreedor.

Tomando en consideración todos estos planteamientos, creo que, a semejanza 
de la exceptio non rite adimpleti contractus, en el caso de la ejecución parcial, tardía 
o defectuosa de la prestación, la regla general debe ser que procede la resolución 
del contrato por incumplimiento, pero que excepcionalmente, cuando la falta, la 
demora o el defecto son de tan escasa monta, tomando en cuenta el contenido 
íntegro de la relación contractual, que sería contrario a la buena fe hacerlos valer
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como causal de resolución, puede desestimarse la solicitud del actor. Creo que la 
celosa observancia de lá buena fe-lealtad debe atemperar la rigurosa aplicación 
del artículo 1428 del Código civil.

En cuanto al carácter de la prestación ejecutada parcial, tardía o defectuosa
mente, coincido con el parecer de la doctrina en el sentido que debe tratarse de 
una prestación principal, pero que, tal como dice Mirabelli, la inejecución relativa 
de prestaciones accesorias puede considerarse relevante cuando pone en peligro 
la ejecución de prestaciones principales.

Por último, convengo en que la ejecución parcial, tardía o defectuosa de la pres
tación debe juzgarse con criterio objetivo, con la salvedad de que debe tomarse en 
consideración la relación jurídica obligacional nacida de cada contrato en concreto.

9. INDEMNIZACIÓN DE DAÑOS V PERJUICIOS
La última parte del primer párrafo del artículo 1428 del Código civil dispo

ne que al solicitar la resolución se puede solicitar la indemnización de daños y 
perjuicios.

Respecto a la indemnización de los daños y perjuicios en el caso de resolución 
por incumplimiento existen dos sistemas distintos: a) el adoptado por el Código 
civil alemán, cuyo numeral 325 establece que "si la prestación que incumbe 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 daños a causa de no cumplimiento o desistir del contrato", o sea que las ac
ciones de resolución y de resarcimiento de daños son excluyentes entre sí; y b) el 
sistema latino, inspirado en el artículo 1.184 del Código civil francés, que prevé la 
posibilidad de acumular una acción de daños y perjuicios, no sólo a la acción por 
cumplimiento, sino también a la acción por resolución. Como se ve, este último 
sistema es el adoptado por nuestro Código civil.

Aun cuando en la doctrina que otorga a la resolución efecto retroactivo han 
surgido algunas dudas respecto a si es lógico que, no obstante que por efecto de 
la resolución se coloca a las partes en la misma situación en que se hallarían si no 
hubiesen celebrado el contrato, pueda el juez otorgar el resarcimiento del daño, 
la opinión predominante es en favor de la acumulación.

Al respecto dice Constantinesccó6 que "el argumento según el cual no se pue
den acumular los daños y perjuicios por la inejecución con la resolución, porque no 
habría ya inejecución desde el momento en que el contrato sería aniquilado por la 
resolución, es en realidad un sofisma. Hemos señalado ya que estas instituciones 
son diferentes y obedecen a distintos principios. Los efectos de una no pueden 
hacerse recaer sobre la otra. La resolución tiene su causa directa e inmediata 
en la inejecución. Ella aniquila retroactivamente el contrato y hace desaparecer 
automáticamente la inejecución, de la cual ya no se podrá hablar porque habrá 
desaparecido su suposición de existencia: el contrato. Mas la resolución no pue
de hacer desaparecer simultáneamente el daño que la inejecución ha causado. 
Este daño ha tomado ya una forma concreta y no se le puede borrar porque se 
recurra a la resolución. No se le puede borrar sino por medio de una reparación
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consistente en la atribución de una indemnización. El daño, que es el resultado 
de la inejecución, es, al mismo tiempo, la causa directa de la reparación (...). Un 
estricto determinismo nos obliga a decir que la inejecución provoca el daño, y el 
daño, la reparación (...). La resolución, por el efecto retroactivo que tiene, borra 
el contrato y, por lo mismo, la inejecución; pero no puede modificar en absoluto 
la existencia del daño y la necesidad de la reparación, desde el momento en que 
aquél ya ha sido producido por la inejecución".

Me he permitido hacer esta extensá cita, no obstante que no es de estricta 
aplicación al Derecho peruano desde que en éste la resolución no tiene efecto re
troactivo, por cuanto explica muy claramente la razón de ser de la indemnización 
de daños y perjuicios en los casos de resolución por incumplimiento.

En efecto, si lo que produce el daño y determina la reparación del mismo es 
la inejecución de la prestación, dicho daño será indemrúzable en la medida que 
el deudor sea responsable de él.

Se ha visto que, en nuestro sistema legal, la resolución por incumplimiento 
procede, al menos en mi opinión, tanto cuando la inejecución de la prestación es 
imputable al deudor cuanto cuando no lo es, salvo el caso de imposibilidad. Por 
otro lado, el artículo 1317 del Código civil dispone que el deudor no responde 
de los daños y perjuicios resultantes de la inejecución de la obligación, o de su 
cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, por causas no imputables.

En estas condiciones, creo que hay que hacer un distingo respecto a la inejecu
ción absoluta o relativa de la prestación, entre cuando ella es imputable al deudor 
y cuando no lo es. En el primer caso, el deudor es responsable de los daños que 
cause la inejecución de la prestación a su cargo; en el segundo, considero que no 
responde de dichos daños. Puede darse, pues, que sea procedente la resolución 
por incumplimiento, no obstante lo cual, en el segundo caso, la parte infiel no 
sea responsable de los daños y perjuicios que la inejecución de la prestación a su 
cargo cause a la parte fiel.

En el supuesto que la inejecución de la prestación sea imputable al deudor, 
debe aplicarse el artículo 1321 del Código civil, según el cual el resarcimiento por 
la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, 
que obedezca a dolo o culpa inexcusable, comprende tanto el daño emergente 
como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal 
inejecución, pero que si tal inejecución obedeciera a culpa leve, el resarcimiento 
se limita al daño que podía preverse al tiempo en que ella fue contraída.

Sostiene Messíheo47 que el resarcimiento del daño constituye el equivalente 
del sacrificio derivado de la desaparición del contrato (en nuestro caso el derivado 
de la ineficacia no retroactiva de la relación jurídica contractual), no el equivalente 
de la prestación fallante, ya que la utilidad del contrato no se agota totalmente en 
la prestación, pues puede consistir en otras utilidades consiguientes. Considero 
que en el Derecho peruano, el deudor es responsable de los daños que cause la 
inejecución de la prestación, de tal manera que las utilidades consiguientes de 
que habla Messineo, que vienen a ser, en buena cuenta, el lucro cesante, sólo serán 
resarcibles en la medida que la inejecución obedezca a dolo o culpa inexcusable.
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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 a posteriori de aquél en que fuera 
declarada la resolución43,

10. PROCEDIMIENTO PARA LLEGAR A LA RESOLUCIÓN
Si bien el primer párrafo del artículo 142S del Código civil no se refiere al 

carácter del procedimiento para llegar a la resolución por incumplimiento, esto 
es, si es extrajudicial o judicial, el segundo párrafo del mismo hace clara refe
rencia a la demanda de resolución y a que la parte demandada queda impedida 
de cumplir su prestación, lo que pone de relieve que este artículo contempla un 
procedimiento judicial.

Por otro lado, los artículos 1429,1430,1431 y 1432 del mismo Código establecen 
que, en los casos contemplados por dichos artículos, el contrato queda resuello 
de pleno derecho, o sea en la vía extrajudicial, de lo cual cabe colegir (aunque 
la interpretación contrario sensu pierde cada día mayor valor) que en el caso del 
artículo 1428 no cabe la resolución de pleno derecho, sino que es necesario que 
ella sea declarada judicialmente.

Si bien parte de la doctrina extranjera admite que la resolución por incum
plimiento pueda ser declarada fuera de la vía judicial, por simple declaración del 
acreedor, tales pronunciamientos han sido emitidos con relación a ordenamientos 
jurídicos que no contienen regulaciones precisas sobre los casos en los que la re
solución opera de pleno derecho, como lo hace el nuestro.

Comentando el artículo 1341 del Código civil de 1936 que, como se ha visto, 
establecía que hay condición resolutoria en todo contrato bilateral, y ésta se realiza 
cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de la obligación en la parte que 
le concierne. León Barandiarán49 dice que, conjugando dicho artículo con el artículo 
1109 del mismo Código (que establecía que la condición resolutoria expresa opera 
de pleno derecho), resulta que tratándose de la condición resolutoria no expresa, 
la parte accionante tiene que obtener una decisión judicial. 11

11. EJERCICIO JUDICIAL DE LA RESOLUCIÓN
Dados los requisitos necesarios para solicitar la resolución de la relación ju

rídica obligacional creada por un contrato recíproco, la parte fíel debe interponer 
una demanda en proceso de conocimiento (artículo 475 del Código procesal civil) 
destinada a que se establezca judicialmente la resolución.

Como la acción de resolución es de carácter general en el Derecho peruano, 
desde que puede interponerse en todos aquellos casos en que la causal de resolu
ción sea sobreviniente a la celebración del contrato (artículo 1371 del Código civil), 
considero que es indispensable que en la demanda se exprese que ella se funda en 
la inejecución de una prestación emanada de un contrato recíproco.

Relata Álvarez Vigaray50 que existen dos posiciones respecto a la naturaleza 
de la acción y de la sentencia de resolución por incumplimiento. La primera es 
que se trata de una constitutiva que da lugar también a una sentencia constitutiva,
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que es defendida por Mosco con las siguientes palabras: "La acción de resolución 
constituye el ejercicio de un derecho de impugnación y, como tal, tiende a producir 
un estado jurídico que antes de la sentencia no existía, estado jurídico que consiste 
precisamente en la extinción de la relación jurídica contractual. Por ello, la acción 
de resolución difiere netamente ya de las acciones meramente declarativas, ya de 
las acciones de condena. Las primeras, en efecto, no producen una mutación del 
estado jurídico, sino se limitan a comprobar la existencia de un derecho ejercitado 
o por ejercitar. Las segundas no operan tampoco ellas un estado jurídico nuevo, 
sino que acumulan dos fundones, de las cuales una consiste en la comprobación y 
la otra en la preparación de la ejecución". En sentido contrario dice Bigiaví que "no 
es constitutiva la sentencia que resuelve una relación a la que había sido añadida la 
lex commisoria. Por tanto también para la resolución del art. 1.165 (del Código civil 
italiano derogado, que concuerda con el 1.124 del Código civil español) debería 
acogerse la misma solución, la cual podría ser fortalecida con esta observación: 
no es cierto en verdad que, estipulada la lex commisoria, la resolución se produzca 
en consecuencia al simple hecho del incumplimiento, hace falta una declaración 
de voluntad, expresa o tácita, del interesado orientada en tal sentido. Surgiendo 
una controversia, el juez no hace más que comprobar la efectiva existencia de los 
presupuestos exigidos para la resolución. Análogamente, la resolución del art. 1.165 
tendría lugar a consecuencia de la declaración de voluntad del interesado que se 
manifiesta en la demanda judicial. También aquí el juez se limitaría a comprobar 
las condiciones queridas por la ley para que se aplique el art. 1.165 y, consecuen
temente, los efectos de la resolución se retraerían al día de la declaración, esto es, 
al día de la demanda".

Pese a que Álvarez Vígaray se inclina por la posición de Mosco, invocando la 
autoridad de Demolombe, la opinión de Bigiaví, en lo que se refiere a la retroacción 
de la sentencia a la fecha de la demanda, me parece más persuasiva. En efecto, 
el contrato se resuelve porque la parte fiel ha ejecutado la prestación a su cargo 
(o, en la solución que propongo, garantice su ejecución) y la parte infiel no lo 
ha hecho, por lo cual, lo lógico es que el contrato se dé por resuelto cuando esta 
situación se ha producido y es puesta en conocimiento del juez. Es verdad que 
el demandante tiene que probar los hechos que invoca, pero no es menos cierto * 
que, una vez probados, la sentencia debe reconocer que, por haberse dado los 
presupuestos exigidos por la ley, la resolución ha ocurrido cuando se dieron tales 
presupuestos. Por otro lado, se ha visto que el fundamento de la resolución por 
incumplimiento es la ruptura de la situación de paralelismo o simetría que debe 
existir entre prestación y contraprestación en los contratos con prestaciones recí
procas, por lo cual no tiene sentido que esa ruptura vaya ensanchándose durante 
todo el lapso que dure el juicio.

En aquellos sistemas, como el francés, en que el demandado puede hasta 
el momento del fallo impedir la resolución con una oferta de cumplimiento de 
su compromiso, resulta lógico que la sentencia de resolución sólo produzca el 
efecto resolutorio de la relación obligacional nacida del contrato a partir de que 
ella quede firme. Pero en otros sistemas, como el peruano, en los que la citación 
con la demanda de resolución determina que el demandado quede impedido de
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cumplir su prestación/ tiene sentido que la sentencia firme tenga efectos a partir 
del momento de la citación/ que es cuando el contrato deja de producir efectos 
entre las partes/ ya que ninguna debe cumplirlo.

Además/ debe tenerse presente que en el campo del Derecho procesal civil 
existen autores/ como Gqldschmídth52, que sostienen que el acto constitutivo puede 
tener efectos ex nunc o ex tune, por lo cual "no existe razón alguna para que se 
reconozcan como verdaderas sentencias constitutivas solamente las que producen 
efecto ex nunó6\

Finalmente/ el argumento de Álvarez Vigaray en el sentido que/ pese a que el 
acreedor haya optado por la resolución de la demanda/ el juez puede denegar la 
resolución del contrato y, pese a existir incumplimiento/ condenar a la otra parte 
a la ejecución del contrato o bien fijarle un plazo de gracia, transcurrido el cual sin 
que haya tenido lugar el cumplimiento del contrato se declara resuelto, no puede 
invocarse en el Derecho peruano.

Por estas razones considero que los efectos de la sentencia resolutoria pueden 
retrotraerse a la fecha de citación con la demanda. Esto no quiere decir que la reso
lución se produzca por el hecho de plantearse la demanda, sino que la resolución 
existe por razón de la sentencia que la declara fundada, pero tiene efecto a partir 
del momento de la aludida citación.

Esta solución ha sido acogida por el artículo 478 del Proyecto de Código 
civil del Brasil, por ser el momento en que el demandante cumple con su deber 
de diligencia.

La demanda debe promoverse como acción principal52, pudiendo acumulár
sele, como se ha visto, la acción de indemnización de daños y perjuicios. También 
es posible plantear la acción en vía reconvencional, cuando la parte fiel sea deman
dada por la otra para la ejecución de la prestación a cargo de aquélla. En cambio, 
no se admite que la acción resolutoria sea planteada como excepción, ya que el 
demandado no se limita a pedir que se le absuelva de la demanda53, sino que pide 
la resolución del contrato.

En cuanto a la carga de la prueba, los pareceres están divididos. Piensan 
algunos que el incumplimiento es el supuesto de la resolución, de lo que se 
deduce que el actor es quien debe probar la inejecución de la prestación a cargo 
de la contraparte. Otros, como Sacco54, consideran que el supuesto que da lugar

í6) Al respecto debe tenerse presente que Albina dice lo siguiente: "Toda sentencia es declarativa en 
cuanto ella no tiene otro efecto que el de reconocer un derecho que el actor ya tenía cuando inició la 
demanda y que el demandado se lo había desconocido, o el de establecer que el demandado no se 
encuentra sometido al poder jurídico del actor, siendo en consecuencia infundada la demanda. En 
algunos casos el interés del actor se satisface con la declaración contenida en la sentencia y, enton
ces, la sentencia es meramente declarativa. En otros es necesario imponer, además, al demandado 
una prestación y en ese caso la sentencia contiene una condena. Por último, la declaración puede 
importar la constitución de un nuevo estado jurídico. Esta clasificación, que es una consecuencia
de la conformidad de la sentencia con la acción, nos permitirá establecer enseguida los efectos
del pronunciamiento en el tiempo y en el espacio". Más adelante, el mismo autor agrega: "Como 
consecuencia del carácter declarativo de la sentencia, sus efectos se proyectan hacia el pasado, 
porque el transcurso del tiempo durante la tramitación del juicio no debe perjudicar a quien tenía 
derecho, sino a quien obligó al litigio para reconocerlo".
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al deber de cumplir está constituido por el contrato y por las circunstancias que 
hacen exigible la prestación, de tal manera que probando este supuesto el actor 
tiene derecho a obtener una sentencia de resolución.

Al estudiar la excepción de incumplimiento he opinado que compete al de
mandante amparar su acción en la existencia del contrato recíproco y acreditar 
que ha ejecutado la prestación que le corresponde, para que quede patente que 
tiene derecho a exigir la ejecución de la prestación a cargo del demandado, a fin 
de que se respete el paralelismo y simetría entre las prestaciones que caracteriza 
al contrato recíproco.

Trasladando este planteamiento al caso de la resolución por incumplimiento, 
se tiene que el actor ampara su demanda en la ruptura de ese paralelismo o simetría 
que justifica la resolución de la relación contractual. Por ello, creo que le corres
ponde acreditar todos los elementos necesarios para llegar a esa situación, o sea: 
a) la existencia del contrato recíproco; b) la ejecución de la prestación a su cargo, 
o el ofrecimiento de la garantía de esa ejecución; y c) la inejecución de la presta
ción correspondiente a la contraparte. Obsérvese que el actor no está solicitando 
el cumplimiento del contrato (primera opción del artículo 1428), hipótesis en la 
cual correspondería al demandado probar que ha cumplido, sino la resolución del 
contrato (segunda opción del mismo artículo), de tal manera que incumbe al actor 
acreditar que se han producido los dos hechos determinantes de esta resolución, 
que son no sólo el cumplimiento por su parte, sino también, y principalmente, 
el incumplimiento por parte del demandado. No existe razón conceptual alguna 
que permita presumir que el demandado no ha ejecutado la prestación a su cargo 
y que, por ello, le corresponda destruir esta presunción.

Si se demandara acumulativamente el pago de la indemnización de daños y 
perjuicios, corresponderá también al actor acreditar la existencia de éstos. En tal 
caso, para establecer el monto de la indemnización sí funcionará la presunción 
establecida en el artículo 1329 del Código civil, según el cual se presume (juris 
tantum) que la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, tardío o 
defectuoso, obedece a culpa leve del deudor. 12

12. IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR UNA VEZ PROMOVIDA LA ACCIÓN
De conformidad con el segundo párrafo del artículo 1428 del Código civil, a 

partir de la fecha de la citación con la demanda de resolución, la parte demandada 
queda impedida de cumplir su prestación.

Esta norma es justificada ya que, como destaca acertadamente Forno55, la 
opción entre solicitar el cumplimiento o la resolución del contrato es ejercida 
por el acreedor al momento de interponer su demanda, por lo cual no se debe 
permitir que el deudor, después de ser citado con esta demanda, deje sin efecto, 
a través de la ejecución de la prestación a su cargo, la alternativa resolutoria que 
ha elegido el acreedor.

Sin embargo, dice Álvarhz56, citando a Mosco, que el rigor de la norma es 
atenuado por la doctrina en el sentido que "el cumplimiento realizado después 
de la demanda no es ya, por este sólo hecho, ineficaz, sino lo es sólo y en cuanto
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el magistrado compruebe que había desaparecido el interés del acreedor en que 
se realice la prestación".

13. RÉGIMEN DE LA MORA
Uno de los temas más debatidos en materia de resolución judicial por incum

plimiento relativo debido a retraso es el referente a la necesidad o no de constituir 
previamente en mora al deudor para poder plantear la demanda de resolución.

Conviene/ antes de analizar los términos de este debate/ precisar el concepto 
de mora. Cuando una obligación vence y no es cumplida por el deudor, se pro
duce una situación de retraso o retardo que supone/ como dice Díez-Picazo57/ que 

* el deudor debía haber cumplido ya, y que todavía no lo ha hecho. Sin embargo/ 
el retraso en sí es jurídicamente intrascendente/ pues para que produzca efectos 
legales se requiere que el deudor sea constituido en mora. Una posición doctrinaria 
afirma/ por ello/ que la mora es el retraso traducido a términos jurídicos.

La constitución en mora puede producirse bien sea automáticamente/ por 
el simple transcurso de tiempo/ que es lo que se llama la mora ex re, o bien por 
interpelación al deudor/ que es lo que se conoce como mora ex persona. La regla 
general en el Derecho peruano es la mora ex persona, pues el artículo 1333 del 
Código civil establece que incurre en mora el obligado desde que el acreedor le 
exija/ judicial o extrajudicialmente/ el cumplimiento de su obligación. El mismo 
artículo enumera los casos en que excepcionalmente no es necesaria la intimación 
para que la mora exista.

El problema a cuya solución nos vemos abocados es si, en el caso de la mora 
ex persona, la demanda de resolución por incumplimiento juega también el rol de 
interpelación al deudor o, por el contrario/ se requiere la previa constitución en mora.

Conviene/ para fijar los alcances del problema, dar una somera ojeada a las 
posiciones que ha adoptado el Derecho en el campo mundial.

Por un lado, el numeral 326 del Código civil alemán establece lo siguiente: 
"Si en un contrato bilateral una parte está en mora en cuanto a la prestación que 
le incumbe, la otra puede señalarle un plazo prudencial para el cumplimiento de 
la prestación con la declaración de que rehusará la aceptación de la prestación 
después del transcurso del plazo. Después del transcurso del plazo está autoriza
da a exigir indemnización de daños a causa del no cumplimiento o a desistir del 
contrato, si la prestación no está realizada a tiempo". Es evidente, pues, que de 
acuerdo con el Derecho alemán, para obtener la resolución de un contrato bilateral 
por incumplimiento se exige que el deudor se halle incurso en mora.

La situación en el Derecho francés no es muy clara, pues el artículo 1.184 
del Código Napoleón se limita a disponer que "la parte a la cual no se haya 
cumplido la obligación, puede elegir entre compeler a la otra al cumplimiento 
de la convención, cuando ello sea posible, o demandar su resolución, con abono 
de daños y perjuicio", si bien es cierto que el artículo 1.146 señala que "los daños 
y perjuicios no son debidos más que cuando el deudor está en mora de cumplir 
con su obligación". Una parte de los autores franceses, entre quienes cabe citar a 
Colost-Capitant, Rípert-Boulanger y Mazeaud, consideran que para que el acreedor 
pueda pedir la resolución del contrato es preciso que antes haya hecho incurrir
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en mora al deudor. Otro sector de la doctrina/ en el cual se encuentran Laurent, 
Baudry-Eacantineríe, De Page y Josserand, entre otros/ entiende que la demanda de 
resolución hace las veces de requerimiento/ colocando al deudor en la necesidad 
de cumplir de inmediato o quedar automáticamente incurso en mora55.

En el Derecho español el Código civil no ha recogido la disposición conte
nida en el artículo 1.146 del Código francés, disponiendo, por el contrario, en su 
artículo 1.101 que "quedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios 
causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurren en dolo, ne
gligencia o morosidad, y los que de cualquier manera contravinieren el tenor de 
aquellas", con lo cual la indemnización de daños y perjuicios procede no sólo en 
los casos de mora, sino también en los de incumplimiento dólo^Ó ”cüIpaBle"dé^ 
la obligación. Sin embargo, en el artículo 1.100, que se refiere a los casos en los 
que se incurre en mora, se establece en su párrafo final que "en las obligaciones 
recíprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se 
allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados 
cumple su obligación, empieza la mora para el otro". Relata Álvarez Vigaray59 que 
la doctrina más generalizada entiende que este párrafo contiene una excepción 
al principio general consignado en el artículo 1.100, en el sentido que para que 
en las obligaciones recíprocas quede constituida en mora una de las partes, no 
se requiere la intimación, pero que recientemente Albaladejo sostiene que dicho 
párrafo no establece una excepción para el caso de las obligaciones recíprocas a la 
regla de "mora mediante reclamación", sino que trata solamente de adaptar esta 
regla al caso de las obligaciones recíprocas, para evitar el resultado injusto de que 
quien no ha cumplido aún por su parte, pueda constituir al otro en mora. "No se 
sustituye, pues, la reclamación por el cumplimiento, sino que al requisito de la 
reclamación se añade el del cumplimiento".

Refiriéndose al Derecho italiano, opina Messineo® que si bien la ley guarda 
silencio en lo que podría considerarse la sedes materia (artículo 1453) se ha conside
rado indispensable la constitución en mora (mediante intimación o requerimiento 
por escrito), salvo los casos en que el deudor incurra de derecho en el estado de 
mora. Mírabelli61, en cambio, considera que es exacta la solución de la prevale
ciente jurisprudencia, según la cual para plantear la demanda de resolución no es ’ 
necesaria la previa constitución en mora.

En situación singular se encuentra la doctrina argentina. Recuérdese, para 
entender los alcances de esta situación, que el nuevo artículo 1204 del Código 
civil argentino establece que "en los contratos con prestaciones recíprocas se 
entiende implícita la facultad de resolver las obligaciones emergentes de ellos en 
caso que uno de los contratantes no cumpliera su compromiso", o sea una fórmula 
bastante parecida a la del artículo 1184 del Código Napoleón. Sin embargo, el 
segundo párrafo del citado artículo 1204 agrega que "no ejecutada la prestación, 
el acreedor podrá requerir al incumplidor el cumplimiento de su obligación, con 
los daños y perjuicios derivados de la demora; transcurrido el plazo sin que la 
prestación haya sido cumplida, quedarán resueltas, sin más, las obligaciones 
emergentes del contrato con derecho para el acreedor al resarcimiento de los 
daños y perjuicios".
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La opinión general es, según expresa Rambla®, que la regla para que proceda 
la resolución es que aquél contra quien se haga valer la facultad resolutoria, haya 
incurrido en mora. Empero, tratándose de la aplicación del segundo párrafo del 
artículo 1204, un grupo de autores opinan que, cuando la mora para su configu
ración exige el recaudo de la interpelación, se requiere que previamente, quien 
desea provocar la resolución del contrato, interpele fehacientemente, para así 
dejar configurada la mora y luego otorgue un plazo de gracia no inferior a 15 días; 
mientras otro grupo considera que en un solo acto el acreedor puede realizar la 
interpelación y otorgar para el caso de incumplimiento el plazo de 15 días previsto 
por el artículo 1204 del Código civil63.

Con estos antecedentes, creo que es posible intentar encontrar una solución 
al problema de la mora con relación a la resolución por incumplimiento en el 
Derecho civil peruano.

En primer lugar, es necesario tomar en consideración que el simple retraso 
no constituye incumplimiento, sino que para que ello ocurra es necesario que el 
deudor quede constituido en mora. En estas condiciones, como el artículo 1428 
dispone que cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestación 
la otra puede solicitar la resolución del contrato, resulta que es requisito necesario 
para solicitar la resolución que se haya producido el incumplimiento. Conse
cuentemente, 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.

Como bien dice Mosco64, "en los casos en que la mora no se produce ex re, 
sino que es necesario el acto de constitución, si se considera ejecutable la demanda 
de resolución sin una previa constitución en mora, se terminaría por considerar 
incumplidor al deudor que, por el contrario, todavía no es incumplidor, porque 
la constitución en mora no ha tenido lugar".

Por otro lado, la constitución en mora es, en realidad, una intimación para que 
el deudor cumpla, lo cual es incompatible con la demanda de resolución, que preci
samente tiene como efecto impedir que la parte demandada cumpla su prestación.

Todo esto hace pensar que para poder solicitar la resolución del contrato por 
incumplimiento es necesario que previamente la parte que incurre en retraso en el 
cumplimiento de su prestación sea constituida en mora. Para ello, debe existir un 
lapso prudente entre la interpelación al deudor y la demanda de resolución para 
permitir al deudor cumplir en ese lapso, pues sería abusivo no dejar al deudor el 
tiempo materialmente necesario para el cumplimiento.

Sin embargo, el artículo 1335 del Código civil dispone, como se ha visto, que 
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. 
Consideran algunos que la consecuencia de este artículo es que basta que alguna 
de las partes cumpla su obligación para que la otra quede puesta automáticamente 
en mora, lo cual haría innecesaria la intimación al deudor.

Pienso que nada justifica esta interpretación. Lo único que el artículo 1335 
establece es que una de las partes no puede incurrir en mora en tanto la otra no 
cumpla su obligación, o sea mientras no ejecute la prestación a su cargo, pero esto
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no puede entenderse, sino en el sentido que una vez que una de las partes ha eje
cutado la prestación que le corresponde puede constituir en mora a la otra, si ésta a 
su vez no hubiera ejecutado la suya. Para la constitución en mora se requiere, como 
lo indica el primer párrafo del artículo 1333 del Código civil, que el acreedor exija 
al deudor el cumplimiento de su obligación, o sea la interpelación al deudor. Sin 
ella, el Derecho civil peruano no permite la constitución en mora, salvo los casos 
excepcionales contemplados en el segundo párrafo del mismo artículo.

Debe tenerse presente que en el caso del artículo 1.100 del Código civil español, 
cuyo párrafo final tiene una redacción similar a la del artículo 1335 del Código civil 
peruano, con un agregado según el cual" desde que uno de los obligados cumple 
su obligación, empieza la mora para el otro, ya se ha visto que parte de la doctrina 
moderna española, encabezada por Albaladejo65, considera que no se sustituye 
la interpelación por el cumplimiento, sino que al requisito de la interpelación se 
añade el del cumplimiento.

Por todas estas razones opino que, en el caso del artículo 1428 del Código 
civil, para solicitar la resolución del contrato por incumplimiento debido a retra
so es necesario que previamente la parte incumpliente sea constituida en mora, 
mediante la interpelación correspondiente, debiendo mediar un lapso prudente 
entre la interpelación y la demanda de resolución para permitir al moroso ejecutar 
la prestación a su cargo.

No creo que motivos de economía procesal deban hacer variar esta solución.

14. EFECTOS DE LA RESOLUCIÓN
Se van a analizar en orden sucesivo los siguientes temas: momento en que 

la resolución por incumplimiento produce efectos; carácter irretroactivo de estos 
efectos; efectos entre las partes; y efectos frente a terceros.

Momento de producción de los efectos
Ya se ha visto en el rubro "Ejercicio judicial de la resolución" del presente 

comentario, que la resolución por incumplimiento no se produce por razón de la 
respectiva demanda, sino por la sentencia a que ella da lugar, pero que los efectos 
de esta sentencia se retrotraen a la fecha de citación con la demanda.

En consecuencia, los efectos de la resolución de la relación jurídica obligacional 
nacida del contrato recíproco, si bien surgen de la sentencia firme de resolución, 
tienen vigencia desde la fecha de citación con la demanda. No se trata, como po
dría pensarse, que la resolución tiene efecto retroactivo al momento de celebración 
del contrato, como ocurre con la rescisión, sino que los efectos de la sentencia se 
retrotraen al momento en que se produce el incumplimiento y se pone este hecho 
en conocimiento del juez.

Efectos irretroactivos de la resolución
El artículo 1372 del Código civil establece que la resolución de un contrato ho 

opera retroactivamente al momento de celebración del contrato, salvo disposición 
o pacto en contrario.
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Siendo la resolución por incumplimiento una de las especies de la resolución 
en general, ella no opera retroactivamente.

La doctrina extranjera se pronuncia abrumadoramente, con la conocida 
excepción de R oca S astre,  en favor del carácter retroactivo de la resolución por 
incumplimiento. Para ello se dan tres clases de argumentos66: la presunta inten
ción de las partes; la naturaleza de la condición resolutoria; y el injustificado 
enriquecimiento de una de las partes (la infiel). Considero prudente analizar estos 
argumentos.

Refiriéndose a que la sentencia que declara resuelto un contrato obra ex tune, 
no ex nunc, dice Gíorgí67 * que "las razones o causas de esta reciprocidad se hallan, 
a juicio de los tratadistas, tanto en la presunta intención de las partes, como en la 
naturaleza de la condición resolutoria verdadera y propia, la cual, al igual que la 
suspensiva, cumplida que sea, tiene efecto retroactivo", pero añade enseguida que 
"nosotros, por lo demás, estaremos de completo acuerdo con la doctrina mientras 
se trate de atribuir efecto retroactivo a la condición resolutoria por incumplimiento, 
pero de las dos razones que se aducen elegiremos solamente la primera, es decir, 
la presunta intención de las partes". En la doctrina francesa Josserand65 opina en 
sentido parecido al decir que "como la resolución del contrato es interpretativa 
de la voluntad de las partes, opera retroactivamente, a manera de una condición 
resolutoria ordinaria".

La teoría de la condición tácita apoyada en una presunta intención de las 
partes, que gozó de pleno favor entre los civilistas de la escuela de la exégesis, se 
encuentra actualmente casi en total abandono. Rjpert y Boulanger69 sostienen que 
hay en esta teoría un abuso evidente de la voluntad presunta de las partes, desde 
que es poco verosímil que hayan pensado en el incumplimiento, pues de ser así 
no hubieran contratado. Miguel70 indica que se critica justamente esta posición, 
desde que si las partes lo hubiesen realmente convenido, en lugar de hacerlo de 
manera tácita, dejando la resolución a criterio del juez, habrían previsto la reso
lución de pleno derecho. Por su parte, Melich-Orsíni71 considera que existe una 
verdadera incongruencia en la doctrina de la condición resolutoria, pues resulta 
contradictorio que constituyendo el "cumplimiento" el objeto del vínculo a que 
se somete la contraparte, y al propio tiempo su "incumplimiento" la condición 
resolutoria de ese mismo vínculo, pueda predicarse la simultánea coexistencia de 
ambos propósitos en la intención de las partes contratantes^.

Meuch-Oíísini desarrolla este argumento de la siguiente manera: "La relación de subordinación
que se da entre el efecto jurídico y el evento condicionante, en el sentido de que la relación jurídica 
sometida a condición es querida sólo en cuanto se realice el efecto condicionante, no se armoniza
en absoluto con la relación de coordinación que caracteriza la recíproca voluntad de dar y recibir
de las partes Intervinientes en la relación contractual, ya que en este intercambio contractual se
persigue precisamente actuar ambos momentos de la compleja voluntad contractual como un todo,
por lo que choca admitir que la misma voluntad de las partes que tiende a obtener la realización 
del contrato como un todo, pueda perseguir su resolución a través de la simultánea vinculación 
de este último efecto, al evento condicionante del incumplimiento de algunas de las obligaciones 
de las partes".
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El argumento de la naturaleza de la condición resolutoria, esgrimido por la 
antigua doctrina francesa en base a lo dispuesto por el artículo 1.184 del Código 
Napoleón, descansa en la idea de que la resolución por efecto del pacto comisorio 
tácito opera con efecto retroactivo, al igual a la que resulta de toda otra condición 
resolutoria72. Los Mazeaud73 señalan que la resolución judicial "posee un efecto 
mucho más completo: obra retroactivamente, por reponer a los contratantes en 
la situación en que se encontraban antes del contrato" y agregan que "por llevar 
consigo retroactividad la resolución judicial, lo mismo que la condición resolutoria, 
se comprende el lugar de la resolución judicial en el Código civil, en el parágrafo 
De la condición resolutoria". En la doctrina argentina, Borda74 sostiene que el pacto 
comisorio tiene respecto de las partes, los efectos de la condición resolutoria, es 
decir, el contrato queda sin efecto retroactivamente.

Esta posición ha sido superada, pues como dice Álvarez Vigaray75 al comen
tarla, "como en la actualidad está admitida unánimemente la diversa naturaleza ■ 
de la condición resolutoria y la resolución por incumplimiento, es evidente que 
este argumento a favor de la retroactividad de esta última, no tiene fuerza".

Sin embargo, aun en la hipótesis que el argumento de la asimilación de la re
solución por incumplimiento a la condición resolutoria fuera válido, en el Derecho 
peruano tendría el efecto contrario, pues llevaría a justificar la irretroactividad de la 
resolución por incumplimiento, desde que precisamente el artículo 177 del Código 
civil establece que la condición no opera retroactivamente, salvo pacto en contrario.

Finalmente, para analizar la validez de la teoría del enriquecimiento injustifi
cado, es aconsejable observar cómo funciona la resolución en las diversas clases de 
contratos con prestaciones recíprocas derivados de su clasificación por el criterio 
del tiempo. Se ha visto que, en atención a este criterio, los contratos se clasifican 
en de ejecución inmediata, diferida e instantánea y de duración.

En el caso del contrato de ejecución inmediata, o sea aquél cuyas prestaciones 
son exigióles desde el momento de su celebración, la resolución de la relación ju
rídica obligacional creada por el contrato produciría efecto desde el momento de 
la citación con la demanda de resolución, de tal manera que si la parte fiel ejecuta 
inmediatamente la prestación a su cargo, como es su obligación hacerlo, podrá 
interponer también de inmediato su demanda y obtener, en el supuesto que sea ' 
declarada fundada, la restitución de la prestación, si ello es posible, o el reembolso 
del valor que tenía en la fecha de citación con la demanda.

Tratándose de un contrato de ejecución diferida es preciso distinguir entre 
el caso que la ejecución de las prestaciones de ambas partes sea diferida a una 
oportunidad común para todas ellas o a oportunidades diferentes para cada una. 
En el primer caso, la situación es muy similar al del contrato de ejecución inme
diata, pues ambas prestaciones serán exigióles simultáneamente. En el segundo, 
dependerá de la parte que debe ejecutar su prestación en primer lugar.

Si es la parte infiel, tampoco habrá problema alguno desde que la parte fiel 
podrá interponer su demanda inmediatamente después que la parte infiel haya 
dejado de ejecutar la prestación a su cargo, sin que se vea obligada a ejecutar la 
que le corresponde. Sin embargo, puede ocurrir que antes que se dicte la senten
cia firme de resolución, llegue la oportunidad que en la parte fiel debe ejecutar la
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prestación a su cargo. Pienso que la solución adecuada es que se le permita ofrecer 
una garantía de cumplimiento para cubrir la eventualidad que fuera declarada 
infundada su demanda.

En cambio, si quien debe ejecutar su prestación en primer lugar es la parte 
fiel, no cabe duda que tendrá que hacerlo. Si llegado el momento en que la parte 
infiel deba ejecutar en segundo lugar la prestación que le corresponde, no lo hace, 
la parte fiel podrá pedir a partir de este momento la resolución del contrato por 
incumplimiento. En caso de declararse fundada su demanda, la parte infiel deberá 
restituir la prestación que recibió en el estado que se encuentre al momento de 
citársele con la demanda o, si ello no fuera posible, reembolsar el valor que tenía 
tal prestación a ese momento.

Debe examinarse ahora, el caso del contrato de ejecución instantánea. Se ha 
visto (:supra, Tomo I, p. 181) que en este caso las respectivas prestaciones, aunque 
fueren diferidas en el tiempo, deben ejecutarse simultánea e íntegramente. Se 
da, por ello, una situación similar a la que se produce en el contrato de ejecución 
inmediata o en el contrato de ejecución diferida en el cual la ejecución de las pres- 
taciones de ambas partes sea diferida a una oportunidad común para todas ellas.

Finalmente, tenemos el caso del contrato de duración, que es aquél cuya 
esencia consiste en prolongarse en el tiempo, pues esta prolongación es lo que le 
permite alcanzar su finalidad (supra, Tomo I, p. 182). Los contratos de duración se 
subdividen en contratos de ejecución continuada y de ejecución periódica. Tanto 
en los sistemas que otorgan carácter retroactivo a la resolución por incumplimiento 
como en los que no lo hacen se acepta incuestionadamente que en estas dos clases 
de contratos la resolución no alcanza a las prestaciones ya efectuadas, o sea que 
sólo tiene efectos para lo que falta cumplir (ex nunc). Esta solución ha sido acogida 
legislativamente por el artículo 1458 del Código civil italiano y por el artículo 1204 
del Código civil argentino. Respecto de este último artículo, dice López de Zavalía76 
que las prestaciones no afectadas por la resolución deben ser las ya ejecutadas por 
ambas partes, no por sólo una de ellas, por lo cual la fórmula de la ley debe ser 
leída como si dijera que en los contratos en que se hubiese cumplido parte de las 
prestaciones, las que se hayan recíprocamente cumplidas quedarán firmes.

Para quienes opinan que la resolución por incumplimiento tiene efecto re
troactivo al momento de celebración del contrato, la solución indicada en el párrafo 
anterior es de compromiso, desde que, por un lado, sostienen que la resolución 
destruye los efectos del contrato desde su celebración y, por el otro, reconocen 
que el contrato ha producido efectos que deben ser respetados.

Puede observarse que, salvo el caso del contrato de ejecución diferida, en el que 
la parte fiel debe ejecutar su prestación en primer lugar, la irretroactividad relativa 
(digo "relativa" por cuanto si bien la resolución no es retroactiva al momento de 
celebración del contrato, la sentencia que pronuncia la resolución tiene efecto desde 
la citación con la demanda de resolución) no afecta los derechos de la parte fiel, a 
la que debe restituirse la prestación ejecutada o su valor en la condición que tenía 
casi inmediatamente después de su ejecución. Sólo en el caso excepcional, la parte 
fiel corre el riesgo de deterioro de la prestación o de su valor entre el momento 
que la ejecutó y el momento de la citación con la demanda.
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Para evitar este riesgo, que según Álvarez Vigaray77 crearía una situación 
de injustificado enriquecimiento a favor de una u otra parte, dicho autor sostiene 
que la ley recurre a un medio de técnica jurídica que, aun no desconociendo los 
hechos ya ocurridos, tiende a eliminar las consecuencias económico-jurídicas de 
tales hechos, que es la retroactividad.

Pienso que, en el caso que he comentado, la parte infiel no se enriquece inde
bidamente a costa de la parte fiel, pues ésta ejecutó su prestación cuando estaba 
obligada a hacerlo y la parte infiel la recibió legítimamente. El desbalance se pro
duce posteriormente cuando la parte infiel deja de ejecutar la contraprestación a 
su cargo, pero ello no quita justificación a la prestación ejecutada por la parte fiel. 
Sobre este particular dice Roca Sastre78 que "la acción resolutoria del art. 1.124 
(del Código civil español) no es una acción de nulidad, ni tampoco una acción 
derivada de una condición resolutoria, sino una acción de tipo revocatorio, resci- 
sorio o restitutorio, que, a base de la validez perfecta de una transición operada, 
la deshace, imponiendo al adquiriente una prestación de restitución".

Considero que la protección a la parte fiel no se alcanza necesariamente a 
través de la solución de la retroactividad de la resolución, sino que el perjuicio 
que ella pueda sufrir por el deterioro de la prestación que ejecutó en su debida 
oportunidad puede compensarse cabalmente mediante la indemnización que 
contempla el artículo 1428 del Código civil.

Pienso, pues, que no existe un argumento de verdadero valor que respalde 
la necesidad de otorgar a la resolución por incumplimiento efecto retroactivo al 
momento de celebración del contrato, por lo cual me identifico con la posición 
del Código civil peruano que se pronuncia por reconocer el carácter irretroactivo 
de la resolución.

Efectos entre las partes
El principal efecto de la resolución entre las dos partes, al declararse la in

eficacia de la relación jurídica obligacional que las une, es liberar a ambas de la 
ejecución de sus recíprocas prestaciones. Es necesario estudiar cómo se produce 
esta liberación.

Tratándose de la parte infiel, o sea aquélla cuya falta de ejecución de la presta
ción a su cargo ha dado lugar a la resolución por incumplimiento, parece no haber 
problema alguno. Simplemente deja de estar obligada a practicar tal ejecución por 
haber dejado de existir el vínculo con la otra parte que la originaba. Sin embargo, 
puede eventualmente existir un segundo efecto, que es el de indemnizar los daños 
y perjuicios causados por la inejecución cuando ella le es imputable. El tema ya 
ha sido tratado en el rubro "Indemnización de daños y perjuicios" del presente 
comentario (supra, Tomo II, p. 393).

En el caso de la parte fiel, la solución se complica por cuanto, a diferencia de 
los artículos 1426 y 1427 del Código civil que permiten sustituir la satisfacción de 
la prestación por la garantía de su cumplimiento, el artículo 1428 no lo hace, por 
lo cual podría pensarse que, en el caso de que las prestaciones deban ejecutarse 
simultáneamente, sólo puede demandarse la resolución por incumplimiento
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previa ejecución de la prestación a cargo del demandante. Pienso que, aunque 
el artículo 1428 del Código civil no lo dice, en tal caso puede la parte fiel, como 
presupuesto de la demanda de resolución, no sólo ejecutar su propia prestación, 
sino también, alternativamente, garantizar su ejecución, para evitar que se vea 
obligada a cumplir antes de plantear su demanda. Esta solución podría encontrar 
su amparo, por analogía, en el artículo 1335 del Código civil, según el cual en las 
obligaciones recíprocas (de cumplimiento simultáneo), ninguno de los obligados 
incurre en mora, sino desde que alguno de ellos cumple su obligación, u otorga 
garantías de que la cumplirá. De esta manera, si la parte fiel garantiza la ejecu- 
ción de su prestación, la otra parte se encontrará, por este hecho, en situación de 
incumplimiento si no ejecuta a su vez y de inmediato la contraprestación a su 
cargo, dando lugar a que la parte fiel esté legitimada para solicitar la resolución.

Podría conjurarse así el peligro de que el demandado opusiese la exceptio 
inadimpleti contractus, que Melich-Orsini79 admite como posible.

Un problema común a ambas partes es el relativo a la restitución que debe 
hacer la parte infiel a la parte fiel de la prestación a cargo de ésta, cuando haya sido 
ejecutada. Al tratar sobre la irretroactividad de la resolución por incumplimiento, 
se ha analizado algo este problema a la luz de las distintas clases de contratos 
clasificados según el criterio del tiempo. Sin embargo, se requiere profundizar 
un poco más.

Se ha visto que la sentencia que ampara la demanda de resolución tiene efecto 
retroactivo al momento de la citación con ésta. Surge la duda si esta retroactividad 
es real, o sea coloca a las partes en la misma situación que se encontraban al tiempo 
de la interposición de la demanda, u obligatoria, esto es, sólo genera la obligación 
de colocarse en este momento.

Forno8Ü, inspirándose en Del'Aquila y Melich-Orsini, sostiene que en los 
sistemas espiritualistas en los que la transferencia de la propiedad se produce 
por el sólo mérito del consentimiento (francés e italiano), la resolución por in
cumplimiento, a la que él otorga efecto retroactivo absoluto, tiene carácter real, 
mientras que en los sistemas que adoptan la teoría del título y el modo (español, — 
argentino y peruano) la resolución tiene carácter sólo obligacional. RamelaSI y 
Lavarle Cobo82 opinan igualmente que la retroacción no tiene carácter real, por 
lo que para que el dominio se reincorpore al patrimonio del acreedor se requiere 
que se cumpla el modo.

Sacco83 cita una doctrina inspirada en la distinción entre título y modo de 
adquisición, que restringe el efecto eliminatorio de la resolución al título, y con
sidera la sentencia como un nuevo modo de retransmisión.

Mqrello84, por su parte, piensa que la retroactividad tiene carácter real, en 
el sentido de que es obligación restituir la misma cosa recibida, lo cual se cumple 
mediante el modo exigido por el formalismo legal. Enneccerus85 admite también 
que en los actos de cumplimiento puede tener efecto real el derecho de resolución.

Mi visión del carácter real u obligacional de la retroactividad de la sentencia 
de resolución es quizá algo distinta. Respecto al carácter real, comparto el parecer 
general de que obliga a reponer las cosas a la situación en que se encontraban al 
producirse la citación con la demanda, o sea que en el caso que la prestación a cargo
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del deudor fiel haya sido de dar, el deudor infiel debe devolver el bien tal como se 
encontraba en el momento de la citación. Empero, tratándose del carácter obliga- 
cional de la retroacción, opino que éste radica en que la parte infiel está obligada 
a devolver la prestación recibida, pero que esta obligación puede ser cumplida 
tanto mediante la entrega física o jurídica del bien, si es que lo tiene en su poder, 
reembolsando a la parte fiel el valor del deterioro que hubiera podido sufrir o re- 
quiriéndole el pago del incremento que hubiere experimentado, entre el momento 
de citación con la demanda y el de expedición de la sentencia resolutoria, cuanto 
mediante el pago del valor que tendría el bien en este último momento, si es que 
el bien no pudiese ser devuelto por causa imputable a la parte infiel. Esta última 
solución podría aplicarse también mutatis mutandis en el caso de obligaciones con 
prestaciones de hacer o de no hacer.

Dentro de esta visión, me inclino por el carácter obligacional de la retroacción 
de la resolución al momento de citación con la demanda, sin perjuicio, desde luego, 
de la indemnización de daños y perjuicios, cuando procediera.

En cuanto a los frutos, me parece que corresponden a la parte infiel, si es que 
al momento de recibir el bien estuviera actuando de buena fe, esto es, creyendo 
que oportunamente ejecutaría la contraprestación a su cargo, o a la parte fiel si es 
que en ese momento la parte infiel sabía que no ejecutaría dicha contraprestación, 
por causa imputable a ella.

La doctrina argentina ha discutido mucho si es que, en el caso de restitución 
de prestaciones, es necesaria la intimación específica, la que, sin embargo, puede 
ser simultánea con la notificación de la opción por la resolución, o si la mora se 
produce desde que ha sido notificada la decisión de resolver, siendo innecesaria 
una nueva interpelación. La opinión predominante es en este segundo sentidobb.

Efectos respecto a terceros
El segundo párrafo del artículo 1372 del Código civil establece que en ningún 

caso (trátese de la rescisión o de la resolución de un contrato) se perjudican los 
derechos de terceros adquiridos de buena fe. Esta disposición es, desde luego, 
aplicable a la resolución por incumplimiento.

Tratándose de un problema de ejecución del contrato, la buena fe que se exige 
es objetiva, o sea una buena fe-lealtad, de tal manera que si no existe buena fe se 
actúa de mala fe {supra, Tomo I, p. 378).

Forno87 sostiene, en mi opinión con razón, que la mala fe está determinada 
por el conocimiento de la posibilidad de resolución. A esto hay que agregar como 
adición, desde luego, los efectos de la transcripción de la demanda de resolución, 
tal como lo indica el artículo 1458 del Código civil italiano que, en nuestro caso, 
está complementado por lo dispuesto por el artículo 2012 del Código civil de 1984, 
según el cual se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona 
tiene conocimiento del contenido de las inscripciones en los registros públicos.

Pienso que en el caso de derechos de terceros adquiridos de mala fe, la re- 
troactividad de los efectos que la sentencia de resolución tiene respecto a tales 
terceros, a semejanza de la retroacción entre las partes, carácter obligacional, con 
las consecuencias que se han indicado anteriormente.
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15. POSIBILIDAD DE RENUNCIA A LA ACCIÓN DE RESOLUCIÓN
Respecto a la renuncia posterior al incumplimiento, la doctrina es unánime 

en favor de la posibilidad de hacerlo.
En cambio, tratándose de la renuncia a la acción de resolución formulada 

previamente al incumplimiento, bien sea en el contrato recíproco original o por 
pacto posterior, las opiniones de la doctrina están muy divididas.

La razón de la discrepancia parece radicar, principalmente, en el carácter 
imperativo o dispositivo de la norma que prevé la resolución judicial por incum
plimiento.

Para quienes, como Josserand#8, consideran que el pacto comisorio no existe 
más que en función de la voluntad presunta de las partes, éstas tienen plena facul
tad para descartar la resolución judicial y atenerse exclusivamente a la acción de 
cumplimiento. Tampoco tienen duda sobre la posibilidad de la renuncia aquéllos 
que son partidarios de la teoría de la condición resolutoria tácita, tanto más cuanto 
si sus respectivos ordenamientos reconocen la existencia de esta condición.

Donde surge la verdadera diñcultad es en sistemas, como el nuestro, en que 
la ley se limita a establecer que las partes pueden optar entre solicitar el cumpli
miento o la resolución del contrato.

Al estudiar la naturaleza jurídica de la resolución por incumplimiento, hemos 
visto que un sector de la doctrina se inclina por la teoría de la sanción, o sea que 
mediante la resolución se está castigando a la parte infiel por no haber ejecuta
do oportunamente la prestación a su cargo. Para estos autores, la renuncia a la 
resolución significaría que voluntariamente las partes están suprimiendo esta 
sanción, con lo cual se perdería la razón de ser de la institución, por lo que niegan 
la posibilidad de la renuncia preventiva a la resolución.

Descartada la teoría de la sanción y adoptadas bien sea la de la protección a la 
parte fiel o bien la de la simetría de las prestaciones, no se encuentra razón de peso 
alguna para que las partes no puedan renunciar a esa protección o a los efectos de 
la simetría mediante la correlativa renuncia a la acción judicial de resolución. Esta 
posición es aceptada en Francia por los Mazeaud#9, en España por Mansesa90, en 
Italia por Mosco92, en Argentina por Lavalle Cgbg92 y en el Perú por Forno93.

Tal como lo he manifestado en otro trabajo94, podría objetarse que de confor
midad con el artículo 1328 del Código civil es nula toda estipulación que excluya 
o limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor, por lo cual si 
se permite la renuncia a la acción resolutoria se estaría también permitiendo que 
el contratante que incumple por dolo o por culpa inexcusable se liberara de su 
responsabilidad, lo cual no está permitido por dicho artículo. Se olvida, al formu
larse esta objeción, que la renuncia a la resolución por incumplimiento conduce a 
optar por la acción de cumplimiento, a la cual es aneja también la indemnización 
de daños y perjuicios. Es respecto de esta indemnización, y sólo de ella, que no 
es posible pactar la exclusión o limitación de responsabilidad por dolo o culpa 
inexcusable del deudor.
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A rtícu lo 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 ¡a 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.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Fuentes del artículo 1429.
3. Opción entre la vía judicial y la extrajudicial.
4. Fundamento de la acción extrajudicial.
5. Naturaleza jurídica de la intimación.
6. Oportunidad de la intimación.
7. Forma de la intimación.
8. Contenido de la intimación.
9. La fijación del plazo para cumplir.
10. Efectos de la intimación.
11. Actitud del deudor ante la intimación.
12. Constitución en mora.
13. Purga de la mora.
14. Daños y perjuicios.
15. Renuncia a la intimación. 1

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Hasta la redacción del segundo Proyecto, el tema de la llamada resolución por 

autoridad del acreedor no había sido tratado durante el proceso de elaboración 
del Código civil.

Es así como el primer antecedente del artículo 1429 del Código civil es el 
artículo 1393 de dicho Proyecto, que decía lo siguiente:

Artículo 2393.- En el caso del artículo 1392 la parte que se perjudica con el incumpli
miento 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 quede resuelto.

Si la prestación no se cumple dentro del plazo señalado, el contrato se resuel
ve de pleno derecho, quedando a cargo del deudor la indemnización de daños y 
perjuicios.



124 MANUEL DE LA PUENTE V LAVALLE

Puede observarse que el texto de este artículo es igual al del artículo 1429 del 
Código civil.

2. FUENTES DEL ARTÍCULO 1429
Indirectamente/ el primer antecedente del artículo 1429 del Código civil 

peruano es el numeral 326 del Código civil alemán/ cuya primera parte tiene el 
siguiente texto:

Si en un contrato bilateral una parte está en mora en cuanto a la prestación que le incumbe, 
la otra parte puede señalarle un plazo prudencial para la efectuación de la prestación con 
la declaración de que rehusará la aceptación después del transcurso del plazo. Después 
del transcurso del plazo está autorizada a exigir indemnización de daños a causa de no 
cumplimiento o a desistir del contrato.

El artículo 1454 dél Código civil italiano/ que sí constituye fuente directa de 
nuestro artículo 14291 dispone lo siguiente:

A la parte incumplidora la otra parte podrá intimarle por escrito que cumpla dentro de un 
término congruo, bajo apercibimiento de que, transcurrido inútilmente dicho término, el 
contrato se entenderá, sin más, resuelto.
El término no podrá ser inferior a quince días, salvo pacto en contrario de las partes o 
que, por la naturaleza del contrato o de acuerdo con los usos, resulte conveniente un 
término menor.
Transcurrido el término sin que se haya cumplido el contrato, éste quedará resuelto de 
derecho.

A  través del artículo 747 del Código de Comercio de Honduras/ que habla de 
plazo conveniente/ la disposición pasó al segundo párrafo del artículo 1204 Código 
civil argentino/ cuyo texto es como sigue:

No ejecutada la prestación, el acreedor podrá requerir al incumplidor el cumplimiento de 
su obligación en un plazo no inferior a quince días, salvo que los usos o un pacto expreso 
establecieran uno menor, con los daños y perjuicios de la demora; transcurrido el plazo sin 
que la prestación haya sido cumplida, quedarán resueltas, sin más, las obligaciones emer
gentes del contrato con derecho para el acreedor al resarcimiento de los daños y perjuicios.

En esta legislación se ha inspirado el artículo 1429 del Código civil de 1984. 3

3. OPCIÓN ENTRE LA VÍA JUDICIAL Y LA EXTRAJUDICIAL
El artículo 1429 dice que en el caso del artículo 1428 —o sea que cuando una 

de las partes falta al cumplimiento de su prestación/ la otra parte puede solicitar 
el cumplimiento o la resolución del contrato— la parte que se perjudica con el 
incumplimiento de la otra puede requerirla para que satisfaga su prestación. Esto 
pone de manifiesto que la parte fiel tiene/ en realidad/ dos opciones: la primera 
es elegir entre la vía judicial (artículo 1428) y la extrajudicial (artículo 1429); y la 
segunda/ volver a elegú/ si optara por la vía judicial/ entre solicitar el cumplimiento 
o la resolución del contrato.
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Si la parte fiel elige, en la primera opción, la vía extrajudicial deberá requerir 
a la parte infiel para que satisfaga su prestación y, sólo si ésta no lo hiciera dentro 
del plazo señalado, se resolverá extrajudicialmente el contrato. Debe tenerse pre
sente que la elección de está vía determina que la parte fiel pierda la posibilidad 
de solicitar, dentro del indicado plazo, la resolución del contrato. Vencido el plazo 
sin que la parte infiel satisfaga su prestación, el contrato quedará automáticamente 
resuelto, de tal manera que la parte fiel no podrá ya solicitar la ejecución.

En síntesis, si la parte fiel opta por la vía judicial y, dentro de esta opción, 
elige la resolución del contrato, la parte infiel queda impedida de ejecutar su 
prestación. En cambio, si la parte fiel opta por la vía extrajudicial, la parte infiel 
podrá ejecutar su prestación dentro del plazo que se le conceda, pero con la espada 
de Damocles de resolverse automáticamente el contrato si no lo hiciera. Se trata, 
pues, de un quid pro quo.

4. FUNDAMENTO DE LA ACCIÓN EXTRAJUDICIAL
Es curioso que siendo un tema tan trascendente, desde que versa sobre la 

razón por la cual la ley permite esta modalidad de resolución por incumplimiento, 
la doctrina, por regla general, le ha concedido escasa importancia.

En efecto, se trata de establecer si la llamada "resolución por autoridad del 
acreedor" está orientada fundamentalmente a permitir a la parte infiel ejecutar 
su prestación, y dar así cumplimiento al contrato, o a proporcionar a la parte 
fiel un instrumento para, a cambio de la concesión de un plazo especial para el 
cumplimiento, dejar automáticamente sin efecto la relación jurídica obligacional 
creada por el contrato.

Los pocos autores que se pronuncian sobre el tema parecen inclinarse mayo- 
ritariamente por la segunda solución. Así, Santiago2 dice que "debemos dejar bien 
sentado que este procedimiento extrajudicial está destinado más a la extinción del 
contrato que al cumplimiento del mismo". En el mismo sentido, Rambla afirma que 
"el requerimiento tiende a la resolución y no al incumplimiento tardío". Miqubl3, 
por su parte, invoca la opinión de Bergel, para quien la resolución por autoridad 
del acreedor "es un remedio contemplado por la ley, en favor del contratante 
que se mantuvo fiel al cumplimiento de lo pactado y que se dirige a extinguir el 
vínculo obligacional válido que lo liga a quien, en forma inexcusable, no satisfizo 
lo prometido".

Sin embargo, no faltan algunos, como Melích-Orsini4, que reconocen que el 
procedimiento extrajudicial si bien representa un instrumento eficaz otorgado al 
acreedor para salir de su incertidumbre, presupone, por lo mismo que significa la 
fijación al deudor de un plazo para el cumplimiento, que el acreedor tenga todavía 
un cierto interés en el cumplimiento. En sentido parecido, Mirabelli5 afirma que 
"la ley une el efecto resolutorio al acto del requerimiento, en cuanto adjunto a ello 
viene tutelado el interés del deudor a obtener un tiempo suficiente para cumplir, 
evitando la consecuencia del precedente incumplimiento, y el acreedor queda 
vinculado al acto por él emitido".
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Pienso que el artículo 1429 del Código civil sólo puede representar un aporte 
valioso para que la resolución por incumplimiento discurra por los cauces que 
deben corresponderle, en la medida que constituya un procedimiento que no 
atente arbitrariamente contra la normal finalidad de todo contrato, que es su 
cumplimiento.

La denominada por la doctrina italiana "resolución por intimación", bien en
tendida, debe ser un medio para que la parte infiel obtenga, como dice Mirabelli, 
un tiempo suficiente para cumplir, no obstante que ha faltado ya al cumplimiento 
de su prestación. En otras palabras, mediante la intimación o requerimiento la parte 
fiel concede a la infiel un plazo especial para cumplir. Como contrapartida por 
el otorgamiento de este plazo, la parte fiel adquiere el derecho de que el contrato 
quede resuelto, por ministerio de la ley y sin tener que recurrir al juez.

Obsérvese que el presupuesto de la resolución es la posibilidad de cum
plimiento mediante el otorgamiento de un plazo adicional para ello, y que la 
consecuencia de no obtener este cumplimiento, pese a existir la posibilidad del 
mismo, es la resolución de pleno derecho, y no a la inversa, o sea que la finalidad es 
gozar del derecho a la resolución automática por haber otorgado el plazo adicional.

No tendría sentido que la ley concediera a la parte fiel un poder tan grande 
como es hacer ineficaz el contrato, si es que no se ha otorgado a la parte infiel una 
chance efectiva de cumplir cabalmente la inejecutada prestación a su cargo.

Considero, por estas razones, que el fundamento de la llamada resolución por 
intimación es, como dice Miccio5 6, la tenaz resistencia y el comportamiento negativo 
de la parte infiel para ejecutar la prestación a su cargo dentro del plazo especial 
que se le ha concedido, pese a haber tenido la posibilidad de hacerlo.

Esto nos lleva al tema de si es procedente la resolución por intimación cuando 
la parte infiel no ejecuta su prestación dentro del plazo que le ha sido concedido, 
por causa no imputable a ella, distinta de la imposibilidad. Pienso que similarmente 
a lo opinado en el caso de la resolución judicial, y por las mismas razones (supm, 
Tomo II, p. 396), la resolución de pleno derecho procede en tal caso, pero que la 
parte infiel no queda obligada al pago de la indemnización por daños y perjuicios 
que sufra la parte fiel por razón del incumplimiento.

5. NATURALEZA JURÍDICA DE LA INTIMACIÓN
En la doctrina consultada parece no existir discrepancia (con la posible ex

cepción de Messineo) respecto a que el requerimiento o intimación hecho por la
parte fiel a la infiel para que cumpla su inejecutada prestación dentro del plazo
especial que le concede es un acto jurídico unilateral. Así opinan Rambla7 *, López
de Zavalía9, Santiago9, Mirabelli10 * y Sacco11.

He dicho que es posible que Messineo32 opine distinto por cuanto este autor 
se limita a decir que la intimación es un acto jurídico, pero lo hace dentro de la 
teoría del negocio jurídico, que él sigue fielmente, en la cual el acto jurídico es un 
hecho voluntario que produce los efectos determinados por la ley, no los queridos 
por el agente.
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La intimación es un acto jurídico (en la teoría del acto jurídico) por cuanto la 
parte fiel, declarando tener todavía interés en el cumplimiento de la parte infiel 
dentro del plazo fijado en la intimación se obliga a no exigir el cumplimiento ni 
la resolución antes de que finalice dicho plazo.

Además, la intimación es un acto jurídico unilateral por cuanto tiene valor 
frente a la parte fiel aun sin el asentimiento de la parte infiel.

Finalmente/ la intimación es un acto irrevocable, desde que la parte fiel no se 
puede retractar del otorgamiento del plazo.

La declaración de la intimación tiene carácter recepticio, desde que no sólo 
está dirigida a la parte infiel, sino que se hace con el propósito que ésta la conozca.

6. OPORTUNIDAD DE LA INTIMACIÓN
Tal como escribe Formo23, la intimación para el cumplimiento puede efectuarse 

en cualquier momento, a partir del término del plazo contractual de cumplimiento 
y hasta que se opere la prescripción, la cual debe producirse en igual lapso que el 
establecido para la prescripción de la acción de cumplimiento. Esta es la opinión 
predominante en la doctrina.

Sin embargo, Miquel14 cita el parecer de Halperin en el sentido que el empla
zamiento para cumplir puede formularse antes del vencimiento de la obligación 
anticipando el acreedor su decisión resolutoria en caso de incumplimiento opor
tuno o cabal, porque "no se percibe objeción doctrinaria seria, y en cambio tiene 
la ventaja que el deudor ya conoce las consecuencias de su inejecución".

Creo que el texto del artículo 1429 del Código civil peruano no permite lle
gar a una conclusión semejante. En efecto, este artículo se coloca en el caso del 
artículo 1428, el cual establece que la solicitud de cumplimiento o de resolución 
del contrato procede cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su 
prestación. Consecuentemente, el requerimiento del que trata el artículo 1429 
sólo puede hacerse cuando se ha dado el presupuesto del artículo 1428, o sea el 
incumplimiento de la parte infiel. Mientras esto no se ha producido, el contrato 
está en proceso de ejecución, de tal manera que no cabe tomar medidas como la 
intimación, que puede tener la grave consecuencia de dar lugar a la resolución de 
pleno derecho, sin que exista la causal de dicha medida.

Debe tenerse presente que, en el caso de retardo en la ejecución de la presta
ción, ese retardo sólo se convierte en incumplimiento mediante la constitución en 
mora, de tal manera que para que se dé el caso del artículo 1428 (presupuesto para 
la aplicación del artículo 1429), que exige la falta de cumplimiento, se requiere que 
la parte infiel haya sido constituida en mora, lo cual excluye la posibilidad de que 
el requerimiento sea hecho antes del vencimiento de la obligación, o sea cuando 
no hay retardo, ni constitución en mora ni incumplimiento.

Por otro lado, mediante la intimación a cumplir no se prorroga un contrato 
en el que aún no hay parte incumpliente, sino que es necesario que, producido 
el incumplimiento, la parte fiel que, por ello, tiene ya el derecho de solicitar el 
cumplimiento o la resolución del contrato, no ejercite este derecho, sino que opte 
por conceder a la parte infiel un plazo especial para cumplir.
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7. FORMA DE LA INTIMACIÓN
El codificador peruano ha sido muy preciso al establecer en el artículo 1429 

que el requerimiento debe hacerse mediante carta por vía notarial.
Sin embargo, tratándose de un requisito de forma y no habiéndose estable

cido que la omisión de este requisito es causal de nulidad, resulta de aplicación 
el artículo 144 del Código civil, según el cual cuando la ley impone una forma y 
no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sólo un medio de prueba 
de la existencia del acto.

Consecuentemente, el requerimiento de cumplimiento es válido aun cuando 
no haya sido hecho mediante carta por vía notarial, pero como la única manera de 
acreditar que efectivamente se ha hecho el requerimiento es mediante ese mismo 
medio (supra, Tomo I, p. 131), resulta que la falta de la carta por vía notarial deter
mina la ineficacia del requerimiento, puesto que no hay otra manera de probar su 
existencia (que es efectiva) cuando ella es negada (supra, Tomo II, p. 145).

Desde luego, si el destinatario del requerimiento admite que éste se ha hecho 
utilizando cualquier otra forma, el requerimiento es válido y produce plenos efectos.

8. CONTENIDO DE LA INTIMACIÓN
El artículo 1429 dispone que la parte que se perjudica con el incumplimiento 

de la otra puede requerirla para que satisfaga su prestación, dentro de un plazo no 
menor de quince días, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato 
quede resuelto.

Consecuentemente, en el régimen del Derecho civil peruano la intimación 
debe tener el siguiente contenido:
a) El requerimiento hecho por la parte fiel a la parte infiel para que satisfaga su 

prestación.
No es suficiente, pues, que se requiera a la parte infiel para que cumpla el 
contrato (o mejor dicho la relación jurídica obligacional creada por el contrato) 
o que ejecute la prestación a su cargo, sino que es necesario que se precise en 
qué consiste esa prestación y se le conmine para que la satisfaga.

b) La fijación de un plazo para que, dentro de él, la parte infiel satisfaga la citada 
prestación.
Este tema de la fijación del plazo será tratado en un rubro especial, a conti-
nuación, dada la complejidad del problema.

c) El apercibimiento de que, si no se satisface la prestación, el contrato queda 
resuelto.
Es preciso que el apercibimiento tenga ese contenido, o sea la resolución 

automática del contrato, no bastando, como piensan algunos35 (es cierto que 
dentro del marco de ordenamientos distintos al nuestro), una intimación a 
cumplir, sin que sea necesario en la intimación el apercibimiento de tener por 
resuelto el contrato.

Al estudiar los efectos de la intimación se verá que, a diferencia de lo que 
ocurre en la cláusula resolutoria expresa, la parte fiel no conserva la facultad de
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valerse/ cuando quiera/ de la resolución del contrato después de haberse produ
cido el incumplimiento/ sino quer quiéralo o no la parte fiel/ el incumplimiento 
produce automáticamente la resolución. No se olvide que la parte fiel, al intimar 
el cumplimiento/ pierde por este sólo hecho la facultad de exigir judicialmente el 
cumplimiento si su intimación no fuera acatada.

El apercibimiento/ pues/ no debe ser en el sentido que se podrá resolver el 
contrato/ sino que éste queda resuelto por el hecho del incumplimiento/ siendo 
aconsejable/ por ello, que se indique en el apercibimiento que la resolución se 
produce de pleno derecho.

9. LA FIJACIÓN DEL PLAZO PARA CUMPLIR
El artículo 1429 del Código civil peruano tiene su fuente en el artículo 1454 

del Código civil italiano/ que establece que la intimación debe ser para cumplir 
en un plazo congruo (en la traducción de Sentís Melendo se habla de un término 
conveniente)/ no inferior a quince días. Sin embargo/ apartándose de esta fuente 
se inspira en el segundo párrafo del artículo 1204 del Código civil argentino (tal 
como quedó con la reforma introducida por la Ley 17.711 de 1968)/ según el cual 
el plazo del requerimiento es no inferior a quince días, para disponer que la parte 
que se perjudica con el incumplimiento de la otra puede requerirla para que sa
tisfaga su prestación dentro de un plazo no menor de quince días.

La disposición del Código civil argentino en cuanto a la falta de calificación 
del plazo no tiene antecedentes conocidos. El numeral 326 del BGB exige/ como 
se ha visto/ que el plazo sea prudencial. El artículo 383 del Código civil griego se 
refiere a un término razonable. El artículo 107 del Código de las obligaciones suizo 
habla de un término conveniente. El artículo 1774 del Código civil etíope indica 
que el plazo debe ser fijado de manera razonable/ atendiendo a la naturaleza del 
negocio y a las circunstancias. El artículo 747 del Código de Comercio de Honduras 
menciona un plazo conveniente. El artículo 570 del Código civil boliviano requiere 
que el término sea razonable.

La opción tomada por el segundo párrafo del artículo 1204 del Código civil 
argentino en cuanto a la determinación del plazo de la intimación a cumplir ha ( 
causado una polémica en la doctrina argentina y, dada la similitud de los textos/ 
también en la nuestra.

De un lado/ López de Zavalía16/ Lavalle37/ M iquel15, Ramela39, Borda20 Ferre- 
yra23/ Santiago32 y, entre nosotros/ Bigio23 y Forno24 opinan que el plazo puede 
ser fijado por la parte fiel conforme a su criterio y sin tomar en consideración la 
posibilidad de cumplimiento de la prestación a cargo de la parte infiel. Se invoca 
como argumento de estas opiniones que el deudor contó con todo el tiempo del 
contrato para cumplir sus obligaciones/ debiendo asumir las responsabilidades 
que le competen/ tanto más cuanto que el plazo que se fija en el requerimiento no 
apunta fundamentalmente a posibilitar la prestación/ sino más bien a prevenir al 
deudor de las resultas de su incumplimiento.25
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De otro lado, Fariña26, Mosset27 y Venini23 ® consideran que el plazo especial 
debe ser idóneo para la ejecución de la prestación insatisfecha, ya que el principio 
de la buena fe lo exige de esta manera.

No he podido encontrar una explicación satisfactoria de la razón por la cual 
el segundo párrafo del artículo 1204 del Código civil argentino, apartándose de 
todos los antecedentes legislativos conocidos, que hablan de plazo "prudencial", 
"congruo", "razonable", "conveniente", suprime estas consideraciones y se limita 
a establecer un plazo no menor a quince días. En cambio, la Exposición de Motivos 
Oficial del Código civil dice que la fórmula elegida por el legislador de establecer 
un plazo objetivo de 15 días, si bien puede resultar en algunos casos poco flexible, 
es preferible en aras de evitar la incertidumbre que se originaría de adoptarse la 
solución del Código civil italiano de establecer en el requerimiento "un plazo con
veniente" . En otras palabras, mediante este precepto el legislador busca solucionar 
un conflicto de modo claro, práctico y contundente, dejando a salvo el derecho del 
deudor para que si encuentra no arreglada a derecho la resolución extrajudicial, 
pueda impugnarla judicialmente.

En la eventualidad que la parte infiel no ejecute la prestación a su cargo en el 
plazo señalado, expresa o tácitamente, en el contrato, la parte fiel tiene el derecho 
concedido por el artículo 1428 de solicitar judicialmente el cumplimiento o la reso
lución del contrato. Si, no obstante disponer de este recurso, la parte fiel opta por 
conceder un plazo especial a la parte infiel para la ejecución de su prestación, es 
obvio que tiene más interés en el cumplimiento del contrato que en su resolución.

Obsérvese que el artículo 1429 del Código civil no se limita a establecer que 
la parte que se perjudica con el cumplimiento puede conceder un plazo no menor 
de quince días, bajo apercibimiento de que en caso de no satisfacer su prestación, 
el contrato quede resuelto, sino que precisa que el requerimiento a la otra parte 
es para que satisfaga su prestación. El plazo se concede, pues, para una finalidad

w Sobre el particular dice Vensni que lo que la ley trata es de prevenir que la resolución se opere en 
términos angustiosos. "Este es, agrega, el verdadero quid de la cuestión, la esencia la razón de 
existencia de la previsión contenida en el art 1204 cuando obliga
al cumplidor si pretende hacer efectiva la resolución 'sin más', a conceder un plazo no menor 
de 15 dias. Es decir, con ello se pretende cubrir al deudor, al concederle un término que siempre 
debe ser prudencial para que cumpla. He dicho prudencial porque en cada caso debería tenerse 
en cuenta por el acreedor la índole de las prestaciones que se intima a cumplir, teniendo sumo 
cuidado en que puedan ellas efectivizarse realmente en el término que se conceden. Cuando éste 
guarda proporción con el tiempo que normalmente puede insumirle al deudor efectivizar sus 
prestaciones, es obvio que aparte de tener virtualidad moratoria, porque implica una exigencia 
formal de cumplimiento en lapsos adecuados a las características y magnitudes de las obligaciones 
a efectivizar, cumple también, en tanto lleve al deudor al anoticiamiento de la decisión resolutoria 
del acreedor, con las exigencias del art. 1204, que no son otras, como ya se ha dicho que el de 
conceder una garantía al deudor de que la decisión del acreedor de resolver 'sin más', no lo va a 
sorprender, colocándolo prácticamente en la imposibilidad de cumplir, por lo angustioso.
Esta es la exégesis que la lógica impone. De modo tal que si el apercibimiento guarda consecuencia 
con la modalidad de cumplimiento de las prestaciones a efectivizar, y si va acompañado de la 
expresión de la voluntad de resolver, el deudor si realmente quiere cumplir estará en condiciones 
de hacerlo".
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determinada/ que es el cumplimiento de la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato.

Ya se ha visto (supra, Segunda Parte/ Tomo IV/ artículo 1429/ p. 300) que el 
fundamento de la intimación es conceder a la parte incumpliente/ la posibilidad de 
ejecutar la prestación a su cargo y que sólo sí/ pese a haber tenido esa posibilidad 
se niega a hacerlo/ se justifica que el contrato quede resuelto de pleno derecho.

Si la parte fiel/ a sabiendas que el plazo especial que concede a la parte in
cumpliente no es idóneo para la ejecución de la prestación/ persevera en exigir el 
cumplimiento dentro de dicho plazo bajo apercibimiento de quedar resuelto el 
contrato, no está obrando conforme a las reglas de la buena fe que deben presidir la 
ejecución de todo contrato. Sería, como dice B orda29, "una amarga burla" imponer 
un plazo que no permita la ejecución.

El argumento de que la parte incumpliente contó con todo el plazo del con
trato para ejecutar su prestación y no lo hizo, por lo cual el plazo especial puede 
ser arbitrario tomando en consideración la naturaleza de la prestación, no me 
parece convincente. Si el acreedor otorga el plazo especial, lo hace para obtener el 
cumplimiento del contrato, no interesando si el deudor fue diligente o no durante 
la vigencia de éste. Por lo demás, el incumplimiento puede obedecer a causa no 
imputable al deudor, caso en el cual no pudo cumplir oportunamente.

Si bien dentro del marco del artículo 1454 del Código civil italiano, que exige 
que el plazo para cumplir sea congruo, M ikabelu  dice que el plazo debe ser tal que 
permita al deudor el poder cumplir, agregando que "la evaluación de la congrui
dad debe ser hecha caso por caso, también en relación a la particular situación del 
deudor, pero siempre dentro del límite máximo del interés del acreedor a recibir 
la prestación".

Es evidente que si la parte fiel no tiene interés en recibir la prestación en la 
oportunidad en que la parte infiel esté posibilitada de ejecutarla, el remedio no es 
que otorgue un plazo arbitrario no inferior a quince días bajo apercibimiento de 
que el contrato quede resuelto, sino que no haga uso del artículo 1429 del Código 
civil y actúe dentro del cauce del artículo 1428.

Comprendo que esto puede parecer exagerado, pero, por otro lado, no 
creo que la finalidad del artículo 1429 es que la parte fiel adquiera el derecho de 
resolver el contrato por su propia autoridad, sino permitir el cumplimiento del 
contrato. La resolución de pleno derecho sólo se justifica si la parte infiel, estando 
en aptitud de ejecutar su prestación dentro del plazo especial que para el efecto 
se le concede, no lo hace.

Creo que en este caso el incumplimiento funciona como causal de resolución 
de pleno derecho tanto si es imputable al deudor como si no lo es. En efecto, la 
parte fiel ha actuado de buena fe al conceder a la parte infiel un plazo idóneo 
para la ejecución de su prestación; si, pese a ello, la parte infiel no cumple dentro 
del plazo, me parece que la parte fiel no tiene porqué supeditar su derecho a 
resolver el contrato a que el incumplimiento sea por causa imputable a la parte 
infiel. En todo caso de incumplimiento, procede la resolución por autoridad 
del acreedor.
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Pienso, pues, que el artículo 1429 del Código civil hay que entenderlo en el 
sentido que el plazo para satisfacer la prestación debe ser idóneo para que la parte 
infiel pueda ejecutarla.

10. EFECTOS DE LA INTIMACIÓN
El artículo 1429 de nuestro Código civil tiene, en lo que se refiere a los efectos 

de la intimación, una redacción muy precisa, que evita las dificultades que ha 
encontrado la doctrina extranjera, especialmente la argentina, para determinar 
tales efectos.

Como se ha visto, el primer párrafo del artículo 1429 dice que la parte que se 
perjudica con el incumplimiento de la otra puede requerirla 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.

El segundo párrafo del mismo artículo agrega que "si la prestación no se cum
ple dentro del plazo señalado, el contrato se resuelve de pleno derecho, quedando 
a cargo del deudor la indemnización de daños y perjuicios".

Consecuentemente, si vence el plazo concedido por la parte fiel a la infiel para 
la satisfacción de la prestación a cargo de ésta, sin que este resultado se obtenga, el 
contrato queda resuelto de pleno derecho. Esta expresión "de pleno derecho" debe 
ser entendida, como lo dice la Exposición de Motivos del artículo 1429 elaborada 
por la Comisión Reformadora30, en el sentido que es una hipótesis de resolución 
automática, que no exige intervención judicial. En realidad, éste es el sentido que 
le da la generalidad de la doctrina.

Es por ello que no es adecuado que esta modalidad de resolución sea llamada 
"por autoridad del acreedor", pues esto puede llevar a creer que es el acreedor el 
que declara la resolución, lo cual no es cierto. El artículo 1429 dice claramente que 
si la prestación no se cumple dentro del plazo señalado, el contrato se resuelve 
de pleno derecho, lo que significa que la resolución opera automáticamente, por 
ministerio de la ley, sin que sea necesaria declaración alguna. A lo más, el acree
dor, si quiere robustecer su derecho de no continuar sujeto al contrato, puede 
recurrir al Poder Judicial para que éste, comprobando que se han dado todos los 
presupuestos del artículo 1429, declare que el contrato ha quedado resuelto, pero 
esta sentencia no tendrá carácter constitutivo, sino meramente declarativo, o sea 
reconocerá una situación ya producida.

Cuando haga el comentario al artículo 1430 veremos que en el caso de la 
cláusula resolutoria expresa, la resolución se produce de pleno derecho cuando la 
parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria, de 
tal manera es potestativo del acreedor hacer valer la resolución de pleno derecho. 
Si no quiere hacerlo, bastará que no comunique a la otra parte que quiere valerse 
de la cláusula resolutoria, con lo cual la resolución de pleno derecho quedará 
en suspenso. En el caso del artículo 1429 ello no ocurre así, pues el acreedor no 
tiene injerencia alguna en la resolución del contrato de pleno derecho, la cual se 
produce, como he dicho en el párrafo anterior, de manera automática, por el solo 
vencimiento infructuoso del plazo especial concedido al deudor.
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El segundo efecto del vencimiento infructuoso del plazo especial concedido 
por la parte fiel a la infiel es que queda a cargo del deudor la indemnización de 
daños y perjuicios. Dada la complejidad del tema, éste será desarrollado en el 
rubro "Daños y perjuicios".

11. ACTITUD DEL DEUDOR ANTE LA INTIMACIÓN
Si la parte perjudicada con el incumplimiento requiere a la otra para que 

satisfaga su prestación dentro del plazo que le señale, esta parte tiene ante sí las 
siguientes opciones:
a) Ejecutar la prestación a su cargo dentro del plazo señalado en la intimación, 

con lo cual evitará la resolución de pleno derecho.
Debe tenerse presente que este plazo es en favor del intimado, para que pueda 
cumplir, por lo cual la prestación puede efectuarse en cualquier momento del 
mismo31.

b) Rehusar simplemente la ejecución de la prestación.
Sostiene M irabelli32, con razón, que el rehusamiento emitido después de la 
recepción de la intimación no puede privar al incumpliente de la posibilidad 
de cumplir efectivamente, dentro del plazo fijado en la intimación. "Atribuir 
al rehusamiento emitido después de la intimación el efecto de resolver el 
contrato significaría, agrega este autor, negar al deudor que, al momento de 
la intimación, considere que no tiene interés o que no está en la posibilidad 
de cumplir en el plazo indicado, la facultad de obrar después conforme a 
su propio interés efectivo, cumpliendo; y no se comprende a quien puede 
interesar esta consecuencia, si es pacífico que con la intimación el acreedor 
ha demostrado tener todavía interés en la prestación".

c) Oponerse a la intimación alegando que el plazo concedido no es idóneo para 
la ejecución de la prestación.
Entiendo que esta oposición puede formularse extrajudicialmente, de tal ma
nera que exista la posibilidad de que también extrajudicialmente el acreedor se 
allane a ella y señale un nuevo plazo que permita la ejecución de la prestación.
Si este allanamiento no se produce, el deudor deberá demandar judicialmente < 
que se declare la ineficacia de la intimación y, consecuentemente, la invalidez 
de la resolución.

d) Impugnar la intimación por no haberse dado los presupuestos de aplicación 
del artículo 1429, como puede ser que ya ha ejecutado completamente la 
prestación, que el contrato adolece de algún vicio que afecte su validez, que 
el plazo de ejecución se encuentra aun vigente, etc.
Esta impugnación debe hacerse judicialmente en el proceso de conocimiento, 
si es que la parte fiel no se allana extrajudicialmente a la impugnación.

e) Surge la duda respecto a si el deudor puede oponerse a que se aplique el ar
tículo 1429 del Código civil, invocando que el acreedor puede perfectamente 
hacer valer su derecho al cumplimiento o a la resolución a través del artículo 
1428.
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La respuesta es difícil. Por un lado/ el artículo 1429 concede a la parte fiel el 
derecho de recurrir al procedimiento establecido en dicho artículo en caso 
que la otra parte falte al cumplimiento de su prestación por lo cual no puede 
negársele la facultad de elegir esta opción. Por otro lado, no resulta justo que 
la parte infiel, que tiene legítimo interés en que su incumplimiento se ventile 
en la vía judicial, se vea privada de ello por una decisión unilateral de la otra 
parte.
Pienso, no sin serias dudas, que pese a que ambas partes tienen igual derecho 

a elegir entre la vía judicial y la extrajudicial para determinar las consecuencias del 
incumplimiento, la ley busca sustituir tales consecuencias por la posibilidad de 
que el contrato, pese a haber sido ya incumplido, sea susceptible de nuevo cumpli
miento, desde que, al fin y al cabo, los contratos se celebran para cumplirse. Esta 
consideración me lleva a opinar que cuando una parte falta al cumplimiento de su 
prestación, dicha parte no puede oponerse a que la otra parte opte unilateralmente 
por la aplicación del artículo 1429 del Código civil, siempre, desde luego, que sea 
posible la ejecución de la prestación dentro del plazo que se conceda.

Debe tenerse presente que en los casos c) y d) la demanda judicial que inter
ponga la parte infiel no enerva la aplicación del artículo 1429 del Código civil, de 
tal manera que si dicha parte no ejecuta la prestación a su cargo dentro del plazo 
señalado en la intimación, el contrato quedará resuelto de pleno derecho, que
dando ambas partes, la fiel y la infiel, liberadas del vínculo contractual y expedita 
la acción de indemnización de daños y perjuicios, si procediera. Tal como dice 
Morello33, "debe quedar cierto que la resolución opera por voluntad del acreedor, 
extrajudicialmente. El episodio judicial es posterior a la resolución y versa sobre 
la responsabilidad en el incumplimiento. Dicho de otro modo, el contrato —la re
lación contractual — queda resuelta si al vencimiento del plazo del requerimiento 
la prestación continúa incumplida. A continuación se podrá generar la cuestión 
judicial de determinar — para establecer los alcances de la resolución y el resarci
miento de daños— quién ha sido culpable del incumplimiento".

En la eventualidad que la demanda de la parte infiel fuera declarada fundada, 
el juez deberá declarar la invalidez de la resolución, con efecto retroactivo a la 
fecha de la citación con la demanda.

12. CONSTITUCIÓN EN MOEA
En los países cuyos Códigos civiles tienen disposiciones similares al artículo 

1429 del nuestro, o sea la denominada resolución por intimación, la doctrina (es
pecialmente la argentina) discute si es requisito previo para la intimación que el 
deudor sea constituido en mora, en los casos que sea necesario hacerlo.

Existen, en realidad, tres posiciones: según una, sostenida principalmente 
por Mosset, López de Zavalía, Ramela y Santiago34, mientras el deudor no sea 
constituido en mora no puede cursársele la intimación; la segunda, avalada por 
Borda y Morello35, así como entre nosotros por Forno35, considera que un solo 
requerimiento bastaría para la constitución en mora y la intimación a cumplir; de 
acuerdo con la tercera, defendida por López Cabana y Lloverás3̂  son necesarias
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tanto la constitución en mora como la intimación, pero ambas pueden hacerse 
simultáneamente mediante un solo documento, aun cuando los plazos de una y 
otra no pueden correr conjuntamente.

Pienso que, tal como lo he expresado en el comentario al artículo 1428 del 
Código civil (supra, Tomo II, p. 401), para que dicho artículo sea aplicable se re
quiere, tratándose del incumplimiento por retraso, que jurídicamente el retraso 
se convierta en incumplimiento mediante la constitución en mora. Como el artí
culo 1429 indica que "en el caso del artículo 1428", la parte que se perjudica con 
el incumplimiento de la otra puede requerirla para que satisfaga su prestación, 
es necesario, como requisito previo para formular el requerimiento que la parte 
requerida haya faltado al cumplimiento de su prestación, y esto sólo ocurre jurí
dicamente cuando ya se ha producido la constitución en mora.

Comprendo que más expeditivo sería que la constitución en mora y la intima
ción a cumplir según el artículo 1429 pudieran hacerse conjuntamente mediante 
una sola comunicación que cumpliera ambos roles, pero creo que el deudor no 
puede ser requerido a cumplir si no se encuentra en estado de incumplimiento. No 
se olvide que el artículo 1429 sólo puede operar cuando el acreedor se encuentra 
ya en la posibilidad de solicitar el cumplimiento o la resolución del contrato al 
amparo del artículo 1428, o sea cuando ya existe falta de cumplimiento.

Me inclino, pues, por la primera posición, que exige la secuencia de la cons
titución en mora y la intimación.

13. PURGA DE LA MORA
Se plantea si es posible que el deudor constituido en mora borre los efectos 

de ésta mediante el cumplimiento.
En el caso del artículo 1428 del Código civil tal posibilidad existe antes de la 

citación con la demanda de resolución, desde que sólo cuando esta citación se ha 
producido es que la parte demandada queda impedida de cumplir su prestación. 
Por lo tanto, mediante el cumplimiento previo puede evitarse los efectos de la 
demanda de resolución.

Tratándose del artículo 1429 me parece que la situación es la misma, pues 
la purga de la mora haría inoperante el requerimiento para la satisfacción de la 
prestación, desde que ésta ya ha quedado ejecutada. Por supuesto, el deudor 
también puede cumplir después de la intimación, durante la vigencia del plazo 
señalado en ella.

14, DAÑOS Y PERJUICIOS
Mucho de lo dicho al tratar este tema en el comentario al artículo 1428 del 

Código civil (supra, Tomo II, p. 393) es aplicable al artículo 1429.
El segundo párrafo de este último artículo dispone que si la prestación no se 

cumple en el plazo señalado en el requerimiento, el contrato se resuelve de pleno 
derecho, quedando a cargo del deudor la indemnización de daños y perjuicios.

Se ha visto que en nuestro sistema legal, la resolución por incumplimiento 
procede tanto cuando la inejecución de la prestación es imputable al deudor cuanto
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cuando no lo es, salvo el caso de imposibilidad. Igualmente se ha visto que ello 
ocurre no sólo en el caso de la resolución por declaración judicial contemplada 
por el artículo 1329, sino también en el de la resolución de pleno derecho a que 
se refiere el artículo 1429.

Sin embargo, tratándose de la indemnización por daños y perjuicios, la si
tuación es distinta. De acuerdo con el artículo 1317 del Código civil, el deudor no 
responde de los 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.

El artículo 1429 no prevé expresamente que la indemnización de daños y 
perjuicios es de cargo del deudor aun por causa no imputable, de tal manera que 
el deudor no responde en tal caso.

Por consiguiente, resulta que si bien la resolución de pleno derecho se pro
duce tanto si el incumplimiento es imputable al deudor cuanto si no lo es, salvo 
el caso de imposibilidad, la indemnización por daños y servicios sólo procede en 
el primer caso, o sea cuando el incumplimiento es por causa imputable al deudor, 
y no en el segundo.

En lo relativo a la oportunidad en la cual la parte fiel debe reclamar el pago de 
la indemnización de daños y perjuicios, existe consenso respecto a que ello puede 
hacerse en la misma comunicación de intimación o discutirse por separado, ya sea 
en la vía judicial como en la extrajudicial.

15. RENUNCIA A LA INTIMACIÓN
Como en el caso de la resolución judicial por incumplimiento, no existe in

conveniente alguno para que las partes, bien sea en el propio contrato recíproco o 
en otra convención separada, renuncien al derecho de aplicar el artículo 1429 del 
Código civil, de tal manera que, aun si se hiciera el requerimiento de satisfacción de 
la prestación previsto en dicho artículo, tal requerimiento no constituiría sustento 
legal para que el contrato se resolviera de pleno derecho.

M íquel33 considera que el principio de la autonomía de la voluntad y la cir
cunstancia de no estar comprometidos intereses de orden público, ni contrarios a 
la moral y  las buenas costumbres, lo impulsan a admitir la renuncia contractual 
del ejercicio del pacto comisorio implícito, agregando que "esta renuncia no debe 
mirarse como dispensa del dolo, porque ello no importa renunciar a la vez a la 
acción de cumplimiento y a la indemnización de daños y perjuicios". Destaca 
que, sin embargo, la jurisprudencia francesa no la admite, considerando que es 
contraria a la esencia del contrato sinalagmático.
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Artículo 1430,- Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva 
cuando una de las partes no cumple determinada prestación a su cargo/ establecida 
con toda precisión.

La resolución se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica 
a la otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria.

Sumario;
1. Antecedentes de este artículo.
2. Reseña histórica.
3. Concepto de pacto comisorio.
4. Naturaleza jurídica y efectos del pacto comisorio.
5. Contenido del pacto comisorio.
6. Posible bilateralidad de los efectos del pacto.
7. Causal del incumplimiento,
8. Importancia del incumplimiento.
9. Cumplimiento de la parte interesada.
10. Opción de la parte fiel.
11. La declaración de valerse de la resolución,
12. Efectos de la declaración.
13. Oposición del deudor.
14. Daños y perjuicios.
15. Constitución en mora.
16. Renuncia a la resolución.
17. El plazo esencial.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La Ponencia original no contenía ninguna disposición relativa a la cláusula 

resolutoria expresa.
En la primera Ponencia sustitutoria se trata el tema, pero referido a la condi

ción resolutoria expresa, en el artículo 37 que decía así:

Artículo 37- La condición resolutoria expresamente pactada no requiere declaración 
judicial.

Recién en el artículo 35 de la segunda Ponencia sustitutoria se empieza a 
tratar el tema de la cláusula resolutoria expresa, utilizándose el siguiente texto:

Artículo 35- Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelve en caso que 
cualquiera de las partes no cumpla la obligación a su cargo.

La resolución operará de pleno derecho y no requiere declaración judicial.
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El mismo texto se repitió en el artículo 77 de la tercera, cuarta y quinta Po- ■ 
nenctas sustitutorias.

En el artículo 77 del Anteproyecto se puntualizó que la obligación debía ser 
establecida con precisión.

Igual redacción se conservó en el artículo 1453 del primer Proyecto y en el 
artículo 1394 del segundo Proyecto.

Puede observarse que la importante modificación consistente en establecer que 
la resolución se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica 
a la otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria sólo se introdujo al redactar 
el texto definitivo del artículo 1430 del Código civil.

2. RESEÑA HISTÓRICA
La moderna cláusula resolutoria expresa encuentra su origen histórico en 

la denominada lex commisoria del Derecho romano, aplicable primeramente al 
contrato de compraventa y después a los contratos innominados con contenido 
do ut des, do ut facías, fad o  ut des y fad o  ut facías, que era una cláusula en virtud de 
la cual se estipulaba expresamente que, en caso de incumplimiento de una de las 
partes, la otra parte podía declarar resuelto ipso jure el contrato1. Sin embargo, el 
emperador Constantino prohibió su inclusión en el contrato de prenda.

Posteriormente el Derecho canónico hizo extensiva la lex commisoria, con el 
nombre de "cláusula comisoria", a todos los contratos por considerar que ello se 
ajustaba al principio de la buena fe, de tal manera que, poco a poco, llegó a consi
derarse que no era necesario pactarla expresamente, sino que debía considerarse 
implícita o sobreentendida en todos los contratos bilaterales, al extremo que, por 
influencia de DoMATy Pothier, el Código Napoleón ha tratado la cláusula comisoria 
en la sección consagrada a las condiciones y ha establecido en su artículo 1.184 
que: "La condición resolutoria está sobreentenida siempre en los contratos sinalag
máticos (.. .y'2, pasando de allí a la mayoría de las legislaciones contemporáneas.

Parecería, pues, que atribuyéndose a la cláusula resolutoria el carácter de con
dición resolutoria implícita en todos los contratos bilaterales, resultaría innecesario 
estipular la cláusula resolutoria expresa, desde que el mismo efecto se obtenía con 
la sola celebración del contrato bilateral, por lo cual la cláusula estaría condenada 
a desaparecer en el Derecho moderno.

Sin embargo, dice Ospina3, "esto no ocurrió así, porque al convertirse la men
cionada condición resolutoria tácita en una verdadera acción resolutoria, implicaba 
siempre la intervención de los jueces para el pronunciamiento de la resolución del 
contrato, al paso que la lex commisoria romana, equiparada a cualquier condición 
lícita, producía el mismo efecto general de éstas, o sea, la resolución ipso acto o ipso 
jure, prescindiendo de tal intervención judicial y de las consiguientes demoras y 
perjuicios del acreedor insatisfecho, para quien era y es más ventajoso decidir por 
sí mismo si persevera o no en el contrato incumplido por su contraparte".

De esta manera, la antigua lex commisoria ha readquirido actualidad a través 
de la cláusula resolutoria expresa, llamada también pacto comisorio, regulada como 
institución autónoma por, entre otras legislaciones, el artículo 1456 del Código civil
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italiano y el tercer párrafo del artículo 1204 del Código civil argentino/ que han 
servido de verdaderas fuentes del artículo 1430 de nuestro Código civil

Debe destacarse que estas disposiciones/ con gran acierto/ han previsto que 
la resolución de pleno derecho no se produce automáticamente por razón del in
cumplimiento/ sino sólo cuando la parte fiel declare a la infiel que quiere valerse 
de la cláusula resolutoria/ o sea que la resolución depende de la voluntad de la 
parte fiel evitando así el peligro/ ya advertido por Ripbrt y Boulanger4, de dejar a 
la parte infiel el derecho de resolver el contrato también por su voluntad.

3. CONCEPTO DE PACTO COMISORIO
Se utiliza ex profeso en este rubro la expresión "pacto comisorio" para des

tacar que es la que técnicamente corresponde a la cláusula resolutoria expresa/ 
pero reconociendo que, debido al usO/ en mi opinión equivocado/ que ha dado 
a esta expresión la doctrina argentina/ se ha difundido el parecer que el pacto 
comisorio puede ser tanto tácito (la resolución por incumplimiento de que trata 
el artículo 1428 de nuestro Código civil) como expreso (la cláusula resolutoria 
expresa contemplada en el artículo 1430 del mismo Código). En realidad/ para el 
sistema jurídico peruano las expresiones "pacto comisorio" y "cláusula resolutoria 
expresa" son equivalentes.

Desde esta óptica/ el pacto comisorio es una cláusula (entendida en el sentido 
de estipulación) del contrato recíproco en virtud de la cual se conviene que el con
trato queda resuelto cuando una o cualquiera de las partes no ejecuta determinada 
prestación a su cargo. Emperor la resolución es ineficaz (no produce efecto) en 
tanto la parte fiel no pone en conocimiento de la infiel que desea hacer efectiva la 
resolución/ caso en el cual ésta opera de pleno derecho. En otras palabras/ como 
dice M iccio5/ la cláusula cuyo incumplimiento resuelve el contrato no opera ipso 
jure/ pero queda a disposición del acreedor valerse de ella o no a su placen aunque/ 
como veremos más adelante/ esta opinión de Miccto hay que tomarla con ciertas 
reservas.

Puede observarse que entre la resolución por incumplimiento y la cláusula 
resolutoria expresa existen las siguientes diferencias:
a) La resolución por incumplimiento requiere que la parte fiel/ ante el incum

plimiento por la parte infiel de la prestación a su cargo/ opte por solicitar la 
resolución del contrato (o mejor dicho de la relación jurídica obligacional 
creada por el contrato). En cambio, tratándose de la cláusula resolutoria ex
presa, la opción por la resolución es adoptada por la parte fiel en el momento 
en que la hace valer.

b) La resolución por incumplimiento tiene lugar cuando el juez establece que, 
por haber faltado la parte infiel al cumplimiento de su prestación, procede la 
resolución del contrato. En el caso de la cláusula resolutoria expresa, la reso
lución se produce por el mero hecho del incumplimiento por la parte infiel 
de la prestación a su cargo, aun cuando sólo cobra eficacia cuando la parte 
fiel invoca la resolución.
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c) La resolución por incumplimiento se ventila en la vía judicial/ mientras que
la cláusula resolutoria expresa da lugar a que la resolución opere de pleno
derecho, sin necesidad de intervención judicial.

4. NATURALEZA JURÍDICA Y EFECTOS DEL FACIO COMISORIO
Según la doctrina italiana6/ la cláusula resolutoria expresa es un pacto tipificado 

por la ley (artículo 1456 del Código civil italiano/ equivalente al artículo 1430 de 
nuestro Código), en el sentido que el pacto, para producir efecto, debe contener 
los elementos previstos en ella.

A esto hay que agregar que la cláusula resolutoria es un elemento accidental 
. del contrato, esto es, que sea necesario pactarla para que exista, a diferencia de la 
resolución por incumplimiento que es un elemento natural de todos los contratos 
recíprocos, de tal manera que procede su ejercicio aunque no haya sido estipulada, 
salvo que se haya renunciado a ella.

Para que el pacto comisorio produzca efectos se requieren dos presupuestos: 
el incumplimiento previsto en el pacto; y la comunicación cursada por la parte fiel 
a la infiel de querer valerse de la resolución.

Es necesario precisar los efectos de la cláusula resolutoria. Sostiene Barbero7, 
comentando el artículo 1456 del Código civil italiano, que "el incumplimiento, 
como tal, no despliega por sí el efecto resolutorio, sino que deja subsistir siempre la 
facultad de opción, en la otra parte, entre el cumplimiento y la resolución, facultad 
que sólo desaparece con la efectiva elección hecha por medio de la declaración 
de servirse de la cláusula", agregando que el efecto resolutorio está propiamente 
ligado a esa declaración, que sustituye a la sentencia, pero no constituye condición, 
sino es más bien una condictio juris de la eficacia de la cláusula.

Surge la duda, al leer este comentario, si el incumplimiento, como tal, no pro
duce la resolución, sino que ésta sólo existe por razón de la declaración, o si, por 
el contrario, el incumplimiento origina la resolución prevista en la cláusula, pero 
que ella es ineficaz en tanto no se produzca la declaración, que es la que concede 
efectos a la resolución.

Pienso que la solución correcta es la segunda, pues el texto del artículo 1430 
de nuestro Código civil habla del convenio para que el contrato se resuelva cuando 
una de las partes no cumple determinada prestación a su cargo, lo que pone de 
relieve que es el incumplimiento lo que genera la resolución. Si bien es cierto que 
el segundo párrafo del mismo artículo establece que la resolución se produce de 
pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de 
la cláusula resolutoria, entiendo que se está refiriendo al efecto de la resolución, 
esto es, que sea de pleno derecho. En otras palabras, mi parecer es que la resolución 
se produce como consecuencia del incumplimiento previsto en el pacto comiso
rio, pero que es ineficaz, o sea nadie puede valerse de ella, hasta que la parte fiel, 
mediante su declaración en ese sentido, le concede su efecto resolutorio, el cual 
actúa de pleno derecho. La declaración de la parte fiel no es, pues, constitutiva de 
la resolución, sino un requisito (condictio juris) para su eficacia.
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En este sentido puede entenderse la opinión de Messineo5 cuando dice que 
"si la declaración no se hiciese, es como si la parte que tiene derecho renunciara a 
valerse de la resolución", lo que supone que la resolución existe y que la renuncia 
se refiere exclusivamente a valerse de ella.

La razón de ser de exigir la declaración de la parte fiel es impedir que la parte 
infiel se valga de su propio incumplimiento para obtener la resolución automática 
del contrato, con lo cual eludiría el cumplimiento de su prestación y lo reempla
zaría por daños y perjuicios, desde que la parte fiel se encontraría imposibilitada 
de invocar el contrato extinguido* * 9.

5. CONTENIDO DEL PACTO COMISORIO
El artículo 1430 de nuestro Código civil, a semejanza del artículo 1456 del 

Código civil italiano, habla del cumplimiento de determinada prestación.
Ello ha llevado a parte importante de la doctrina italiana10 y también de la 

peruana” a opinar en el sentido que la cláusula debe referirse específicamente 
a determinadas obligaciones previstas en la cláusula resolutoria o a específicas 
modalidades, considerándose que si la cláusula se refiriera a todas las obligaciones 
a cargo de una de las partes, genéricamente indicadas, se trataría de una mera 
cláusula de estilo que no conduciría a la aplicación del artículo 1456 del Código 
italiano o del artículo 1430 del peruano, sino a la del artículo 1453 del primer Código 
o del artículo 1428 del segundo, o sea a la resolución judicial por incumplimiento, 
como ocurre en todo caso de falta de cumplimiento de prestaciones en un contrato 
recíproco, por lo cual la cláusula sería superflua e inútil.

Al efecto son particularmente reveladoras las palabras de Mosco32, quien 
dice que "para que se tenga una verdadera cláusula resolutoria expresa y no ana 
cláusula de estilo, es necesario que se especifique y concrete que se trata de una 
cláusula de tal clase, quedando patente que la voluntad de las partes se ha referido 
con toda certeza a la misma, para que de ella se derive la gravísima y excepcional 
sanción ipsojure, sin intervención estimativa del juez, y sin posibilidad de dilación; 
y al propio tiempo, que el incumplimiento quede bien determinado, esto es, que 
se concrete en un suceso de fácil y material comprobación" (1\

(1) Refiriéndose al camino trazado en ese sentido por la jurisprudencia italiana, el mismo autor
continúa diciendo: "Tal dirección jurisprudencial se mantuvo constante hasta la promulgación
del nuevo Código, y continuó posteriormente en el mismo sentido, por
lo que debe considerársela como inspiradora de la norma del art, 1456, que como la orientación 
jurisprudencial precedente, se funda, a nuestro parecer, en una exacta y racional visión de la 
naturaleza y fines de la cláusula.
Para darse cuenta de ello, basta recordar que este tipo de cláusula tiende a producir inmediatamente 
la resolución ipsojure del contrato, con el sencillo presupuesto de un incumplimiento previsto 
por la cláusula misma, cuya gravedad es sustraída a la estimación de la cosa. De aquí se sigue 
que la cláusula en cuestión, para que surta los efectos que persigue, debe contener claramente 
precisados: a) la condición previa, es decir, el incumplimiento que provocará la resolución; b) el 
efecto específico que tiende a producir. Es necesario precisar este elemento, pese a la disposición 
legislativa del art, 1456, Párr. 2, para poder asegurar que el tipo de cláusula, que se quiere emplear, 
es propiamente el regulado por la ley y no otro. Referente al primer elemento de la cláusula (la
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Parte de la doctrina española13 opina en el mismo sentido,, no obstante que su 
Código civil no contiene una disposición similar a la del artículo 1430 del nuestro. 
Algo semejante ocurre en la doctrina argentina34, pues el tercer párrafo del artículo 
1204 del Código civil de este país simplemente dispone que se puede pactar que 
la resolución se produzca en caso de que alguna obligación no sea cumplida con 
las modalidades convenidas.

En cambio, otro sector no menos importante de la doctrina argentina15 y, entre 
nosotros Forno35 *, sostienen que, si se hubiera estipulado claramente en el pacto 
comisorio que la resolución se produce de pleno derecho en caso de cualquier 
incumplimiento de una de las partes, o de ambas, tal estipulación constituye una 

; cláusula resolutoria expresa y produce los efectos de ésta. Se sostiene, en apoyo de 
esta tesis, que el principio de la autonomía privada permite una estipulación de esta 
naturaleza, desde que no se viola principio alguno que interese al orden público.

Álvarez Vigaray37 hace una interesante relación de lo ocurrido en la doctrina 
francesa, en la doctrina italiana anterior al Código civil de 1942 y en la doctrina 
española, respecto a la cláusula en la que, en general, las partes declaran que el 
incumplimiento de sus obligaciones por una de ellas dará lugar a la resolución 
del contrato, llegando a la conclusión que, de acuerdo con Laurent, se trata de 
una cuestión de interpretación que consiste en adivinar la voluntad de las partes, 
o sea qué cosa han querido. Si ellas simplemente han querido recordar con una 
cláusula inútil y, por así decirlo, de estilo la resolución judicial por incumplimiento, 
o si, por el contrario, han querido establecer una verdadera cláusula resolutoria

condición previa) destaquemos que la necesidad de su determinación se advierte claramente
a causa úel funcionamiento automático de la cláusula, que consigue la finalidad perseguida
sin intervención judicial. Por lo tanto, resulta cierto que no quedaría satisfecha esta exigencia, 
cuando se pactase que cualquier incumplimiento de las obligaciones produciría la resolución de 
derecho, ya que en tal caso, faltaría una determinación precisa del incumplimiento que constituye 
el presupuesto o condición previa deseada.
Por lo demás, tal formulación si se toma literalmente, va contra el principio de la buena fe, según 
el cual no es posible pactar que la resolución nazca de un incumplimiento mínimo. Tampoco que
daría satisfecha la repetida exigencia, cuando se pactase que la resolución de derecho se produjera 
para una determinada obligación o para todas las obligaciones, mediante un incumplimiento de 
no escasa importancia o de notable entidad. También aquí, como en la hipótesis precedente, al 
faltar la determinación, de la condición previa, se haría indispensable la valoración del incum
plimiento por parte del juez, y por consiguiente en último análisis, se recaería en la resolución 
judicial. Bn cambio se puede reconocer la existencia de una cláusula resolutoria expresa, aun 
faltando la indicación específica de las obligaciones, cuando se ha pactado un término para todas 
las asumidas por una parte, y se establece que la inobservancia del término produce la resolución 
de derecho. En tal caso es la demora en el cumplimiento, aunque sea mínima, el presupuesto de la 
resolución, pudiendo tal incumplimiento referirse a todas las obligaciones indistintamente porque 
la ley requiere como causa necesaria y suficiente, la determinación de tal incumplimiento que 
en caso específico puede referirse genéricamente a todas las obligaciones. Por lo tanto, hay que 
considerar que en cuanto se refiere al presupuesto de la resolución como elemento constitutivo 
del contenido de la cláusula, la ley, con el art. 1450, ha pretendido por las razones expuestas, im
poner una restricción a la autonomía de la voluntad contractual, restricción que a nuestro juicio 
opera de manera indirecta, esto es, en el sentido de que la ley dicta una norma implícitamente 
interpretativa, por lo cual una cláusula cuando no contiene una clara formulación del presupuesto 
debe considerarse como de estilo, sin posibilidad de prueba en contrario^.
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expresa. Siguiendo a Giorgi, dice que todo el mundo comprende que estamos en 
el terreno de la interpretación, de tal manera que "si, para resolver a favor de la 
resolución expresa, se piden argumentos no equívocos de semejante voluntad de 
las partes, sería exagerado exigir declaración explícita, siendo solamente razonable 
que se excluya la resolución de pleno derecho en el caso de dudosa voluntad de 
los contratantes".

En cambio, los Mazeaud18 consideran que los tribunales franceses muestran 
cierto disfavor hacia el pacto comisorio, que se traduce en la interpretación restric
tiva que realizan de las cláusulas insertas en el contrato, exigiendo que las partes 
concreten que renuncian a la intervención de los tribunales. Opinan de manera 
similar Carbonmier19, Rípert y Boulanger20, Ospina21 y Miguel22.

Pienso que ambas posiciones son explicables en los ordenamientos jurídicos 
francés (Código Napoleón), español (Código civil de 1889), italiano (Código civil 
de 1865) y argentino (Código civil de 1871, con las modificaciones introducidas 
por la ley de 1968), que no contemplan una directiva precisa respecto al contenido 
de la cláusula resolutoria expresa, pero que según los Códigos civiles de Italia y 
del Perú no cabe otra solución que establecer con toda precisión cuáles son las 
prestaciones cuyo incumplimiento da lugar a la aplicación del pacto comisorio, 
quedando excluidas las prestaciones a las que se haga referencia de manera general, 
por claros que sean los términos del pacto respecto a que el incumplimiento de 
tales prestaciones da lugar a la resolución de pleno derecho.

Por lo demás, esta solución me parece razonable. La resolución de pleno 
derecho es una medida excepcional, que sólo debe ser aplicable para el caso de 
aquellas prestaciones que las partes consideran de importancia determinante para 
la celebración de un cierto contrato, de tal manera que su incumplimiento (ineje
cución) lesiona gravemente los intereses que motivaron tal celebración. No cabe 
pensar que todas las prestaciones pactadas en un contrato tienen esta importancia 
determinante, pues la experiencia de la contratación pone de manifiesto que ello 
no es así. No debe desconocerse, desde luego, que muchas prestaciones conside
radas como secundarias cobran especial interés en las circunstancias particulares 
de cada contrato, pero de allí a afirmar que todas las prestaciones, sean a cargo 
de una de las partes o de ambas, son determinantes hay un abismo. En realidad, 
conceder valor a la cláusula resolutoria expresa que cubre el incumplimiento de 
las prestaciones en general pactadas en el contrato, significa tomar un seguro res
pecto a que cualquier incumplimiento, sea cual fuere su importancia, da lugar a 
la resolución de pleno derecho, lo cual desvirtúa el carácter excepcional del pacto 
comisorio. En la medida que una cláusula resolutoria se convierte en de estilo, 
pierde sentido el que se le conceda un tratamiento reservado expresamente por 
la ley para las cláusulas que precisan las prestaciones cuya inejecución da lugar a 
la resolución de pleno derecho.

6. POSIBLE BILATERALIDAD DE LOS EFECTOS DEL PACTO
Existe acuerdo en la doctrina23 respecto a que el pacto comisorio puede estipu

larse en favor de cualquiera de las partes. Cabe, pues, que en un contrato recíproco



146 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

se pacte que el incumplimiento de determinadas prestaciones, sean éstas a cargo 
de una sola de las partes o de ambas, da lugar a la resolución de pleno derecho, 
desde que lo que interesa es que el incumplimiento verse sobre las prestaciones 
que tienen importancia determinante para la celebración del contrato.

7. CAUSAL DEL INCUMPLIMIENTO
AI tratar sobre este tema cuando se estudió la resolución por incumplimiento 

(comentario al artículo 1428 del Código civil) he opinado que la resolución procede 
tanto cuando el incumplimiento es imputable al deudor cuanto cuando no lo es, con 
excepción, en este último caso, de la imposibilidad sobreviniente de la prestación.

Considero que las razones expuestas en esa oportunidad son aplicables al 
incumplimiento de la prestación en el caso del pacto comisorio.

8. IMPORTANCIA DEL INCUMPLIMIENTO
Existen dos posiciones en la doctrina respecto al tema del rubro.
Consideran algunos, como Barbero24, Sacco25 y Scogñamiglio26, que si las 

partes mediante el pacto comisorio han supeditado la vigencia del contrato a la 
ejecución de determinada prestación, por escasa importancia que ella tenga con 
relación a las demás, no corresponde al juez objetar la resolución invocando que 
el incumplimiento de la prestación es de escasa importancia^.

Otra posición, defendida principalmente por Messineo27, Rambla25 y Lavalle29, 
sostiene que no cualquier incumplimiento justifica la aplicación del pacto comi
sorio, pues para que proceda la resolución es menester que el incumplimiento 
alcance cierta importancia, aclarando que no es resolutorio el incumplimiento 
"insignificante en relación con la importancia y objeto de la convención".

Pienso que es necesario hacer un distingo.
Si las partes determinan con toda precisión cuál es la prestación, por insigni

ficante que ésta sea, cuya inejecución absoluta o relativa da lugar a la resolución 
de pleno derecho, no cabe que el juez pueda impedir la resolución so pretexto 
de que el incumplimiento es de escasa importancia en relación con el objeto del 
contrato. Considero que si las partes, conscientes de la trascendencia grande o 
pequeña de la prestación, han pactado que su inejecución absoluta o relativa es 2

(2) Barbero critica adversamente una jurisprudencia que opina que el juez debe comprobar, antes de 
admitir la resolución, la entidad del incumplimiento en relación a la economía de la relación entera, 
y ver si es tal que merezca la grave sanción, diciendo al respecto: "Nosotros creemos que esto es 
totalmente inadmisible, por la razón de que, aquí, la valoración del juez está prevenida (y excluida) 
por la valoración de las partes en forma negocial: cuando las partes concordemente (mediante la 
proposición y la aceptación de la cláusula resolutoria) han atribuido al incumplimiento, sea leve 
o sea grave, eticada resolutoria, y la parte que en ello tiene interés ha declarado servirse de dicha 
cláusula, la valoradón del juez no tiene ya razón para intervenir, sino, a lo más, para comprobar la 
correspondencia entre lo ocurrido y lo que las partes entendieron elevar a hecho resolutorio. Una 
intervención encaminada a valorar la proposición de la entidad del incumplimiento, cuando éste, 
aunque leve, corresponda a la voluntad y a la intención de las partes, no se podría calificar más 
que de una intromisión ilegítima en un terreno que la ley ha reservado a la autonomía negocial 
de los contratantes",
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causal de la resolución de la relación obligacional, este pacto debe respetarse en 
todos sus extremos. Por ejemplo, si en un contrato de arrendamiento se conviene 
que el arrendatario se obliga a renovar anualmente el seguro que cubre el bien 
arrendado y que cualquier retraso en el pago de la prima de renovación, por 
insignificante que sea, producirá la resolución del contrato, el arrendador puede 
valerse del pacto comisorio para que el contrato quede resuelto de pleno derecho 
si ocurre algún retraso en el pago de la prima.

En cambio, si las partes se han limitado a convenir que el incumplimiento de 
una determinada prestación, establecida con toda precisión, da lugar a la resolu
ción de pleno derecho, sin hacer referencia a que el incumplimiento sea absoluto 
o relativo, y ocurre que tal prestación es ejecutada casi en su totalidad, siendo 
lo que falta de muy escasa importancia, sería justificado que el juez impidiera 
la resolución de pleno derecho. Por ejemplo, si en un contrato de suministro 
de 100 uniformes se estipula que todas las prendas deben llevar colocados sus 
correspondientes botones, determinando el incumplimiento de esta obligación 
la resolución del contrato, la falta de algunos botones en una sola de las prendas 
puede justificar que el juez deje sin efecto la resolución y obligue al suministrante 
a colocar los botones faltantes.

La diferencia entre uno y otro casos radica en que en el primero las partes 
concedieron expresamente importancia al cumplimiento total de la prestación, lo 
que no ha ocurrido en el segundo.

Por ello, en el primer caso no es contrario a la buena fe que se resuelva el con
trato de pleno derecho si ocurre un retraso, por insignificante que sea, en el pago 
de la prima del seguro, desde que ello estaba previsto, mientras que en el segundo 
caso el suministrado no obraría de buena fe si pretendiera resolver el contrato por 
la falta de algunos botones en un uniforme que es un no previsto incumplimiento 
de escasa importancia con relación a la obligación de colocar botones en los 100 
uniformes. Como se ha dicho al comentar el artículo 1428 del Código civil, la regla 
contenida en el artículo 1362 del mismo Código, según la cual los contratos han de 
ejecutarse de buena fe, debe iluminar todos los casos de inejecución contractual 
en los contratos con prestaciones recíprocas.

En consecuencia, la intervención del juez para determinar la importancia del ' 
incumplimiento para atemperar la rigurosa aplicación del artículo 1430 del Código 
civil sólo tiene relevancia cuando el pacto comisorio no contempla expresamente 
la exigencia del cumplimiento absoluto.

9. CUMPLIMIENTO DE LA PARTE INTERESADA
Álvarez Vigaray50 relata el caso de dos sentencias del Tribunal Supremo de 

España, una de las cuales (1959-3-11) se pronunció en el sentido que para el ejercicio 
de la resolución en virtud de la cláusula resolutoria expresa se requiere que quien 
ejercite cualquiera de las facultades en ella concedidas haya cumplido puntual y 
cabalmente las obligaciones que al mismo conciernen, mientras que la otra (1944- 
11-9) lo hizo en el sentido que para la aplicación de la cláusula resolutoria expresa 
no es preciso colocar en mora al deudor con el propio cumplimiento del actor.
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El tema es realmente debatible. Por un lado/ la regla general para la resolución 
por incumplimiento es que/ como se ha visto en el comentario al artículo 1428 del 
Código civil (supra, Tomo II, p. 383)/ sé requiere para que la parte fiel esté legitimada 
para solicitar la resolución que ella misma no sea también incumplidora. Del lado 
opuesto/ si en el caso de la cláusula resolutoria expresa una de las partes está en 
aptitud de declarar resuelto de pleno derecho el contrato sin más requisito que 
la otra parte no cumpla determinada prestación a su cargo/ establecida con toda 
precisión/ no existiría razón para exigirle que ella cumpla, a su vez, la prestación 
que le corresponde, no estando esta prestación determinada en el pacto comisorio.

Pienso que si la cláusula resolutoria expresa sólo produce efecto en los con
tratos recíprocos, la simetría o paralelismo entre las prestaciones que debe existir 

' en estos contratos determina que si la parte que goza del derecho de resolución 
no ejecuta las prestaciones que resultan a su cargo según el contrato, aun cuando 
éstas no figuran en el pacto comisorio, carece de legitimación para hacer uso del 
derecho de resolver el contrato por incumplimiento de la otra parte. Debe tenerse 
presente, al respecto, que el pacto comisorio se encuentra necesariamente dentro 
del marco del contrato recíproco y, por consiguiente, sólo puede tener efecto dentro 
de dicho marco, sujetándose a las reglas generales del mismo.

10. OPCIÓN DE LA PARTE PIEL
Según se ha visto en el rubro "Naturaleza jurídica y efectos del pacto comiso

rio" que antecede (supra, Tomo II, p. 442), por aplicación de la cláusula resolutoria 
expresa la resolución se produce como consecuencia del incumplimiento previsto 
en la cláusula, pero es ineficaz hasta que la parte fiel, mediante su declaración en 
ese sentido, le concede su efecto resolutorio, el cual actúa de pleno derecho.

Esto quiere decir que en tanto la parte fiel no comunique a la infiel que quiere 
valerse de la cláusula resolutoria, si bien la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato queda resuelta por razón del incumplimiento, sigue produciendo 
efectos mientras la parte fiel no haga la indicada comunicación.

En estas condiciones, la parte fiel tiene la opción de exigir a la infiel el cum
plimiento de la prestación a su cargo determinada en la cláusula resolutoria, para 
lo cual es suficiente que se abstenga de cursar la comunicación a que se refiere 
el segundo párrafo del artículo 1430 del Código civil, o bien de hacer efectiva la 
resolución del contrato mediante la comunicación en referencia.

En cambio, la parte infiel no goza de esta opción, pues estará sujeta al cum
plimiento de la prestación a su cargo prevista en la cláusula resolutoria, hasta que 
la parte fiel decida cursar la comunicación haciendo valer dicha cláusula. 11

11. LA DECLARACIÓN DE VALERSE DE LA RESOLUCIÓN
Recordemos, una vez más, que el segundo párrafo del artículo 1430 del

Código civil establece que la resolución se produce de pleno derecho cuando la 
parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria.

Dados los importantes efectos de esta declaración, conviene estudiar con 
detenimiento cuáles son sus características.
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Naturaleza jurídica de la declaración.
Existe acuerdo en la doctrina respecto a que la declaración de la parte fiel 

tiene la naturaleza de una declaración unilateral de notificación cuya finalidad y 
efecto es que la resolución cobre eficacia. Esta declaración tiene carácter recepticio, 
o sea que no sólo debe ser dirigida a la parte infiel sino que debe estar destinada 
a ser conocida por ésta.

Se trata, en realidad, como dice Forno31, de una de las declaraciones contrac
tuales de que habla el artículo 1374 del Código civil, por lo cual, de conformidad 
con esta norma, la comunicación de resolución se considerará conocida por el 
destinatario en el momento en que llega a su dirección, a no ser que él pruebe 
haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Forma de la declaración
A diferencia del tercer párrafo del artículo 1204 del Código civil argentino, 

que exige que la comunicación a la parte incumplidora debe hacerse en forma 
fehaciente, lo que algunos autores32 consideran que excluye la posibilidad de la 
manifestación verbal, el artículo 1430 de nuestro Código no impone formalidad 
alguna a la comunicación.

En consecuencia, ésta puede hacerse en cualesquiera de las maneras previstas 
en el artículo 141 del Código civil, esto es, en forma expresa o tácita, siempre que 
de la comunicación se infiera indubitablemente la voluntad de la parte fiel.

Oportunidad de la declaración
Para dilucidar este asunto debe tomarse en consideración el término inicial 

de la declaración y el término final de la misma.
En cuanto al primero, la declaración no puede hacerse antes de que se haya 

producido el incumplimiento previsto en el pacto comisorio.
Respecto al término final, pese a la opinión de algunos que consideran que 

la declaración debe hacerse dentro de un lapso prudencial, el parecer generaliza
do es que la declaración puede hacerse en cualquier momento, durante el lapso 
que la ley otorga para exigir el cumplimiento del contrato. Este lapso, en nuestro 
ordenamiento legal, es el de diez años fijado por el inciso 1 del artículo 2001 del 
Código civil para la prescripción de la acción personal.

Contenido de la declaración
De acuerdo con el segundo párrafo del artículo 1430 del Código civil, para 

que se produzca la resolución de pleno derecho se requiere que la parte interesada 
comunique a la otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria.

Este debe ser, en consecuencia, el contenido mínimo de la declaración: poner 
en conocimiento de la parte infiel que la parte fiel pretende que el contrato quede 
resuelto por haberse producido el incumplimiento previsto en el pacto comisorio.

No es indispensable que en la declaración se indique que la resolución se va 
a producir de pleno derecho, desde que esta consecuencia emana directamente de
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la ley,, que otorga tal carácter a la resolución, aunque el declarante no lo indique. 
Sin embargo, es aconsejable que en la comunicación se precise que la resolución 
se va a producir de pleno derecho para que no quepa duda que la parte fiel está 
haciendo uso del derecho que le concede el segundo párrafo del artículo 1430 del 
Código civil.

Necesidad de la declaración
Se ha visto anteriormente que para que se produzca la resolución contemplada 

en el indicado artículo 1430 se exigen dos requisitos: el incumplimiento de deter
minada prestación a cargo de una de las partes, establecida con toda precisión en 
la cláusula resolutoria expresa; y la comunicación de la parte interesada poniendo 
en conocimiento del incumpliente su deseo de valerse de esta cláusula.

Por lo tanto, esta última comunicación es indispensable para que se produzca 
la resolución de pleno derecho, no pudiendo ser reemplazada por una declaración 
de otro tipo, como sería la interpelación al deudor para constituirlo en mora o el 
requerimiento a que se refiere el artículo 1429 del Código civil.

12. EFECTOS DE LA DECLARACIÓN
Tomando en consideración lo anteriormente expuesto, puede establecerse 

que la comunicación de que trata el segundo párrafo del artículo 1430 del Código 
civil produce los siguientes efectos:

La resolución del contrato
Se ha visto que, de acuerdo con la tesis expuesta en el presente comentario, 

la resolución del contrato (se entiende de la relación jurídica obligadonal creada 
por el contrato) se produce cuando una de las partes falta al cumplimiento de la 
prestación a su cargo establecida en la cláusula resolutoria expresa, pero que esta 
resolución es ineficaz hasta que tal parte conoce, efectiva o presuntamente, la 
comunicación de la otra parte haciendo valer la cláusula resolutoria. Conocida la 
comunicación, la resolución cobra automáticamente eficacia y, en virtud de ello, 
produce sus efectos.

Consecuentemente, la resolución del contrato se perfecciona, en realidad, con 
el conocimiento por la parte infiel de la comunicación de la parte fiel que hace 
valer la cláusula resolutoria.

La resolución opera de pleno derecho
Si bien la resolución es consecuencia de un acto voluntario de la parte fiel, 

desde que sólo a ella compete cursar la comunicación que la va a producir, el 
carácter de dicha resolución no depende ya de la voluntad de esta parte, sino que 
se lo otorga la ley al decir que ella se produce de pleno derecho.

Con esta expresión "pleno derecho" entiende la generalidad de la doctrina 
que el efecto resolutorio actúa automáticamente, sin necesidad de declaración ju
dicial. Puede decirse, por lo tanto, que la declaración de la parte fiel constituye la
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condictíojurís para que la resolución del contrato escape de la competencia judicial 
y opere,, por mandato de la ley, de pleno derecho.

La resolución se produce inmediatamente
Basta que la comunicación de la parte fiel de hacer valer la cláusula resolutoria 

llegue a conocimiento de la parte infiel para que, desde ese momento, se produzca 
la resolución, sin necesidad de que la parte fiel conceda un plazo de gracia.

La declaración es irrevocable
Como consecuencia de su efecto inmediato, la comunicación es irrevocable, 

de tal manera que una vez conocida por la parte infiel no podrá ser retirada por 
la parte fiel para poder exigir el cumplimiento de la prestación determinada en 
el pacto comisorio.

Situación en el lapso que medie entre el incumplimiento y la declaración.
El problema que surge es determinar si producido el incumplimiento de la 

prestación a su cargo, puede o no la parte infiel ejecutar esta prestación en tanto 
no conozca la comunicación de la parte fiel en el sentido de valerse de la cláusula 
resolutoria.

La mayoría de la doctrina consultada, entre la que cabe citar a Miccio33, 
Scognamiglio34, Mírabellí35, Rambla36 y entre nosotros Forno37, opina en sentido 
afirmativo, o sea que la parte infiel puede cumplir la prestación mientras la relación 
jurídica obligacional se mantiene vigente, lo que sólo termina cuando se produce 
la comunicación de la parte fiel.

Sin embargo, Barbero33, no obstante advertir que la jurisprudencia italiana 
persiste tenazmente en reconocer que antes de que el acreedor haga su declaración 
de aprovecharse de la cláusula, está en vida el contrato y se le puede cumplir, 
pues mientras la amenaza no haya sido traducida en acto, se está en situación 
de resolución por incumplimiento tal como está regulada por el artículo 1453 del 
Código civil italiano (equivalente a nuestro artículo 1428), sostiene que "esto no ' 
es exacto, ya que la hipótesis es distinta desde su origen, y contiene, si se prefiere 
decirlo así, el derecho potestativo del acreedor a servirse de la resolución una vez 
que se haya verificado el incumplimiento previsto, siendo inconcebible que un 
derecho subjetivo, surgido en virtud del incumplimiento, pueda ser suprimido por un 
acto del deudor —oferta de cumplimiento— contra la voluntad del titular".

Pese a la ingeniosidad de este planteamiento, me indino por la posición mayo- 
ritaria en razón de que, como lo he dicho antes, el incumplimiento de la prestación 
a cargo de la parte infiel no determina que la resolución produzca efecto, por lo 
cual la relación jurídica obligacional creada por el contrato continúa vinculando 
normalmente a las partes y ellas pueden darle cumplimiento en cualquier mo
mento hasta que, por ejercitar la parte fiel su derecho a que entre en vigor el pacto 
comisorio, la resolución contractual se produce de pleno derecho.
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13. OPOSICIÓN DEL DEUDOR
El artículo 1430 del Código civil crea una situación muy definida. La resolu

ción es, en principio, un derecho potestativo del acreedor, desde que sólo se va a 
producir si es que él lo decide así, para lo cual comunica al deudor su deseo de 
hacer valer la cláusula resolutoria. Sin embargo, después de haber cursado esta 
comunicación, el asunto escapa de sus manos para pasar a las de la ley, pues ésta 
es la que otorga a la comunicación el efecto de producir la resolución del contrato 
de pleno derecho. Ocurre, pues, que el deudor tiene frente a sí a la ley y no al 
acreedor, de tal manera que no puede formular una oposición al acreedor para 
parar la resolución, desde que ello no depende del acreedor, sino de la ley.

Sin embargo, al recibir la comunicación del acreedor, el deudor puede estar 
en desacuerdo con.el fundamento de ella, en el sentido que se está haciendo 
referencia a una prestación distinta a la contemplada en el pacto comisorio, o 
que la prestación cuyo incumplimiento se le imputa ya ha sido ejecutada, o 
que el acreedor se encuentra a su vez en situación de incumplimiento, o, en 
fin, cualquier otra circunstancia que destruya el presupuesto de aplicación del 
pacto comisorio.

Si así fuere, no puede desconocerse el derecho del deudor de oponerse a 
que funcione la resolución, pero esta oposición no puede parar los efectos de 
ella, que se producen por mandato de la ley. Ocurre, pues, que la oposición del 
deudor debe recorrer un camino distinto, o sea no intentar detener la resolución 
de pleno derecho, sino recurrir al juez para que, constatando que no se han dado 
los supuestos de aplicación del pacto comisorio, declare que la resolución no se 
ha producido y que, por ello, el contrato continúa vigente. En el ínterin, o sea 
en el lapso que medie entre el conocimiento de la comunicación del acreedor y 
la sentencia que declare que el contrato continúa vigente, la resolución de pleno 
derecho produce todos sus efectos porque, como dice M orello39, está ya mate
rializada; ya ha operado.

Desde luego, si la oposición del deudor fuera declarada fundada, puede con
denarse al acreedor el pago de una indemnización por haber hecho uso indebido 
del pacto comisorio.

14. DAÑOS Y PERJUICIOS
Refiriéndose a los artículos 1454 y 1456 del Código civil italiano (equivalentes 

a los artículos 1429 y 1430 de nuestro Código), dice Mbssineo40 que, en verdad, ellos 
no hablan de resarcimiento del daño, en tanto que habla de él el primer inciso del 
artículo 1453 (equivalente al primer párrafo de nuestro 1428); "pero tal silencio no 
obsta, ya que también en las dos hipótesis antes recordadas se trata de un incumpli
miento que desemboca en la resolución por culpa del incumpliente; tales hipótesis 
no son sino variantes de la principal, prevista en el art. 1453; también respecto de 
ellas debe considerarse impuesta la obligación de resarcimiento del daño".

Coincido con este parecer del maestro italiano, desde que, también en el régi
men peruano, debe considerarse que la regla general está contenida en el artículo 
1428 del Código civil, siendo los artículos 1429 y 1430 del mismo Código, variantes
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de casos de resolución/ con modalidades propias/ pero que conservan el principio 
que informa el artículo 1428 en lo relativo a que el incumplimiento imputable al 
deudor lleva consigo la obligación de indemnizar los daños y perjuicios causados 
con ese incumplimiento.

La acción de daños y perjuicios debe seguir su propia vía judicial/ indepen
dientemente de los efectos de la resolución de pleno derecho.

Desde luegO/ como ocurre en el caso del artículo 1428 del Código civil y por 
las razones expresadas al comentar dicho artículo/ el incumplimiento no imputable 
al deudor por razón distinta de la imposibilidad/ si bien da lugar a la resolución 
del contrato/ no genera la obligación de indemnizar los daños y perjuicios.

15. CONSTITUCIÓN EN MORA
Cita Álvarez Vigaray41 una sentencia del Tribunal Supremo de España que se 

pronuncia en el sentido que en el pacto comisorio expreso no es preciso colocar en 
mora al deudor. Repert y Boulanger42 mencionan un fallo de la Corte de Casación 
de Francia en el mismo sentido.

Sin embargo/ esta posición no es compartida por la mayoría de la doctrina43 
que considera/ justificadamente/ que el supuesto de funcionamiento del pacto 
comisorio es que la parte infiel haya incumplido la prestación prevista en éste. 
Como la intimación en mora/ cuando ésta no es automática/ es lo que da valor 
jurídico al incumplimiento/ lo que lo hace nacer para la vida del Derecho/ el 
incumplimiento precisado en el pacto comisorio no cobraría realidad/ sino por 
medio de la constitución en mora a la parte infiel/ que es lo que la colocaría en 
condición,de incumplidora. 16

16. RENUNCIA A LA RESOLUCIÓN
Tanto en el caso del artículo 1428 del Código civil como en el del artículo 

1429/ la ley concede a la parte fiel la facultad der en caso que la parte infiel falte 
al cumplimiento de la prestación a su cargo/ solicitar la resolución del contrato o 
requerirla para que cumpla bajo apercibimiento que el contrato quede resuelto. 
En ambos casos, no se necesita que en el respectivo contrato recíproco se estipu
lan estas facultades/ que tienen su origen en la ley. Se trata/ pues, de elementos 
naturales del contrato que permiten el pacto en contrario/ que es lo que justifica 
que en esos casos las partes puedan renunciar a la resolución.

Tratándose de la cláusula resolutoria expresa, la situación es distinta, ya que 
no se trata de un elemento natural del contrato recíproco sino, como se ha visto 
anteriormente (supra, Tomo II, p. 443), de un elemento accidental, que es necesario 
pactar expresamente para que exista.

Resulta incongruente que en un contrato recíproco se estipule, por un lado, el 
pacto comisorio y en el mismo contrato se renuncie a dicho pacto, cuando lo más 
sencillo sería no estipularlo. La renuncia al pacto comisorio sólo cobra sentido si 
se efectúa posteriormente a la celebración del contrato, convirtiendo a éste en un 
contrato normal y corriente.
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17. EL PLAZO ESENCIAL
El artículo 1457 del Código civil italiano establece que si el término fijado 

para la prestación de una de las partes debiese considerarse esencial en interés de 
la otra/ ésta, salvo pacto o uso en contrario/ si quisiera exigir su ejecución a pesar 
del vencimiento del término/ deberá dar noticia de ello a la otra parte dentro de 
tres días. En su defecto/ el contrato se entenderá resuelto de derecho aunque no 
se hubiese pactado expresamente la resolución.

Si bien el Código civil peruano/ pese a inspirarse en el Código civil italiano en 
lo referente al contrato recíproco/ no ha recogido esta norma/ conviene analizarla 
ya que/ como la doctrina española44 lo admite no obstante que su ordenamiento 
jurídico tampoco tiene una disposición similar/ puede producirse la resolución del 
contrato bilateral cuando se haya fijado un término esencial para el cumplimiento 
y la obligación no sea cumplida en ese plazo previsto.

Según el sistema italiano/ la esencialidad del término (plazo) puede ser subje
tiva u objetiva. Es subjetiva cuando la improrrogabilidad del término es expresa o 
tácitamente establecida por las partes en el contrato; es objetiva en el caso que tal 
improrrogabilidad resulte inequívocamente de la naturaleza del término o de la 
modalidad de la prestación45. En cualquiera de las dos modalidades/ el efecto es 
el mismo/ o sea la resolución del contrato de pleno derecho. Sin embargo/ dicho 
efecto del vencimiento del término puede ser evitado si la parte en cuyo interés el 
término ha sido considerado esencial/ exige a la otra la ejecución de la prestación 
a pesar del vencimiento del término/ si le da noticia de ello dentro de tres días de 
tal vencimiento.

Pienso que no existiendo en el ordenamiento jurídico peruano una disposición 
similar a la contenida en el artículo 1457 del Código civil italiano/ no sería posible 
que un pacto convencional surtiera los mismos efectos/ pues entiendo que la re
solución de pleno derecho sólo puede ser establecida por la ley/ ya que significa 
sustraer a la competencia del juez la resolución de un contrato.

Claro que al amparo de lo dispuesto por el artículo 1430 del Código civil 
peruano puede estipularse que determinado plazo contractual sea considerado 
esencial y que su incumplimiento dará lugar a la resolución del contrato/ pero la 
mecánica de la resolución sería distinta a la prevista en el artículo 1457 del Có
digo civil italiano/ pues en éste el vencimiento del término esencial da lugar a 
que el contrato se entienda resuelto de derecho aunque no se hubiese pactado 
expresamente la resolución/ lo que no ocurre en el caso del artículo 1430 de 
nuestro Código. Sacco45 cita una jurisprudencia italiana según la cual la deduc
ción de un término en una cláusula resolutoria expresa excluye automáticamente 
la esencialidad del término.

Sería conveniente introducir en el Código civil peruano una disposición similar 
a la contenida en el artículo 1457 del Código civil italiano.
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A rtícu lo  1431.~ En los contratos con prestaciones recíprocas, si la prestación a 
cargo de una de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato 
queda resuelto de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a la 
contraprestación y debe restituir lo que ha recibido.

Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo esté a cargo del acreedor.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Imposibilidad de la prestación.
3. Reseña histórica.
4. El problema de los riesgos.
5. Posición del Código civil.
6. Justificación del artículo 1431.
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8. Requisitos para la aplicación de la teoría.
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10. Convenciones relativas al riesgo.
11. Constitución en mora.
12. Diferencia con la resolución por incumplimiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 46 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 46.- En los contratos con prestaciones recíprocas la parte liberada de su prestación 
por la imposibilidad sobreviniente no puede exigir la contraprestación y deberá restituir 
lo que hubiera recibido. La partes pueden empero convenir en que el riesgo esté a cargo > 
del acreedor.

En el artículo 38 de la primera Ponencia sustitutoria se modificó la redacción 
sin variar el sentido de la norma, diciendo:

Artículo 38.- En los contratos con prestaciones recíprocas, si la prestación a cargo de una 
de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda resuelto de 
pleno derecho. En esta hipótesis el deudor liberado perderá el derecho a la contraprestación 
y deberá restituir lo que hubiere recibido.
Las partes pueden empero convenir en que el riesgo está a cargo del acreedor.

El mismo texto se conservó en el artículo 36 de la segunda Ponencia sustitu
toria, en el artículo 78 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en el artículo 1454 del primer Proyecto.
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La Exposición de Motivos del artículo 78 del Anteproyecto dice así:" Aquí se 
contemplan los casos de imposibilidad sobreviniente y total que se presentan sin 
culpa en los contratos con prestaciones recíprocas. Se trata de una norma justa por 
la que,, dado que la prestación de una de las partes consiste en dar una cosa cierta, 
la imposibilidad de ejecutarla sólo puede tener como consecuencia la resolución 
del contrato, quedando la otra parte liberada de ejecutar la prestación (res perit 
debitan). No se descarta, por otro lado, la hipótesis de que las partes, en aplicación 
del principio de la autonomía de la voluntad, convengan en que el riesgo sea asu
mido por el acreedor. Este artículo, así como los que lo siguen, responden a efectos 
especiales y propios de los contratos con prestaciones recíprocas, de donde viene 
su ubicación en este Anteproyecto".

En el artículo 1395 del segundo Proyecto se modificó ligeramente la redacción 
del segundo párrafo del artículo 1454 del primer Proyecto, quedando con el texto 
del artículo 1431 del Código civil.

2. IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACIÓN
El supuesto de aplicación del artículo 1431 del Código civil es que la prestación 

a cargo de una de las partes devenga totalmente imposible.
Buena técnica utiliza el citado artículo al referirse a la imposibilidad de la 

prestación y no a la imposibilidad de la obligación, como lo hacen otros ordena
mientos jurídicos, ya que el artículo 1403 dispone que la obligación que es objeto 
del contrato debe ser lícita y que la prestación en que consiste la obligación debe 
ser posible.

Resulta necesario, pues, conocer cuál es el concepto de imposibilidad de la 
prestación.

Sabemos que la prestación es un comportamiento o conducta del deudor, 
consistente en un dar, un hacer o un no hacer, tendiendo a satisfacer el interés del 
acreedor. Consecuentemente, la imposibilidad debe recaer en la ejecución de este 
comportamiento, en la manera de llevarlo a cabo.

El deber de prestar, dice A lonso1, como elemento constitutivo de la relación 
obligatoria, "en determinadas ocasiones puede resultar irrealizable por circuns
tancias dependientes o no de la voluntad del deudor (...). Imposible es aquéllo 
que no tendrá existencia, con independencia de que la haya tenido en un primer 
momento. Necesidad de signo negativo, que se traduce en la certeza que algo 
no se verificará. La imposibilidad obstaculiza el normal desarrollo del deber de 
prestación, viniendo a enmarcarse dentro de las alteraciones no imputables en la 
vida de la relación obligatoria".

Existen diversas clase de imposibilidad de la prestación.

Originaria y sobrevenida
Imposibilidad originaria o inicial es aquélla existente ya en el momento de 

celebrarse el contrato, por lo cual sostienen algunos2, que, en realidad, no existe 
imposibilidad, sino falta de un presupuesto de validez del contrato.
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En el caso de la imposibilidad sobrevenida o subsiguiente, la prestación era 
posible al momento de constituirse la obligación, pero deviene imposible en un 
momento posterior.

Para los efectos de estudio de la teoría del riesgo, la imposibilidad que nos 
interesa es la sobrevenida, o sea aquélla que, por acontecimientos posteriores a la 
celebración del contrato recíproco, convierte una prestación que nació susceptible 
de ejecución en una irrealizable.

Consideran Bigliazzi y otros3 que la imposibilidad sobrevenida debe ser im
previsible en el momento de celebrarse el contrato, pues si no lo fuera se trataría, 
en realidad, de un caso asimilable a la imposibilidad originaria.

Objetiva y subjetiva
Es imposibilidad objetiva, según Osm4, la constituida por un impedimento inhe

rente a la naturaleza intrínseca de la prestación, que se opone a su realización en sí 
misma considerada, abstracción hecha de factores externos, en especial, de las con
diciones específicas del sujeto obligado. En otras palabras5, la prestación prometida 
en virtud del contrato no puede ser llevada a cabo por nadie en ningún momento.

La imposibilidad es subjetiva cuando tiene su origen en el propio deudor, con in
dependencia del contenido substancial de la prestación. Esta es posible en términos 
generales, pero imposible para el deudor en las circunstancias que debe ejecutarla.

En términos del mismo Osti, la imposibilidad objetiva afecta a cualquier obli
gado por obstaculizar todas posibles formas de conducta en orden a la satisfacción 
del interés del acreedor. La subjetiva se interpone a la actividad de un determinado 
deudor, de suerte que para él es imposible lo que para otros no lo sería.

Absoluta y relativa
Cotttng5 considera que el fundamento de la bipartición entre la imposibilidad 

absoluta y  la relativa radica en el esfuerzo empleado. En la imposibilidad absoluta 
el esfuerzo es el máximo concebible y exigible al deudor; en la relativa el esfuerzo 
es el que normalmente desarrolla el buen padre de familia.

Díez-Picazo7 asimila la imposibilidad absoluta a la objetiva y la relativa a la 
subjetiva, pero Alonso5 advierte que no deben confundirse ambas clasificaciones, 
pues mientras que la imposibilidad objetiva descansa en el simple hecho de que 
la prestación no sea realizable, la absoluta valora cualitativamente el evento, mide 
su intensidad; y mientras la imposibilidad subjetiva atiende a la situación que se 
le presenta a un deudor concreto, la relativa se reduce a una simple valoración del 
grado de diligencia. Agrega que si la imposibilidad objetiva y  la subjetiva obedecen 
a un criterio estable de incidencia, no puede decirse lo mismo de la absoluta y  la 
relativa, predicables ambas de las dos primeras.

Requisitos de la imposibilidad
Sacco9 considera que la imposibilidad es liberatoria cuando no sea imputable 

al deudor, cuando sea anterior al incumplimiento y siempre que la imposibilidad 
sea definitiva.
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Larenz30, por su parte, piensa que una prestación es (objetivamente) imposible 
cuando, según las concepciones del tráfico, es prácticamente irrealizable por cual
quiera (por ejemplo, la entrega de una cosa determinada que ha desaparecido); y 
cuando únicamente podría realizarse con medios que están en tal forma tan lejos 
de la obtención del resultado perseguido que no pueden ser tenidos en cuenta en 
el tráfico (por ejemplo, el hallazgo de un anillo caído al mar).

Efecto de la imposibilidad
El efecto fundamental de la imposibilidad de la prestación es liberar al deudor 

de la ejecución de ésta.
Ello significa que, como dice Soto Nieto13, el deudor no sólo queda liberado 

del deber de cumplimiento, sino que, además, se halla igualmente exento de te
ner que acudir, buscando la satisfacción del acreedor, a otra prestación análoga 
sustitutoria, y de la indemnización de daños y perjuicios.

Al hablar del efecto de la imposibilidad de la prestación me estoy refiriendo, 
desde luego, al efecto directo e inmediato, desde que, como veremos al desarro
llar la teoría del riesgo, dicha imposibilidad determina no sólo la liberación del 
deudor, sino que puede causar también, según la tesis que se adopte, la liberación 
del acreedor si se trata de un contrato recíproco.

Caso fortuito y fuerza mayor
Las causas más importantes, aunque no las únicas, que determinan la impo

sibilidad de la prestación son el caso fortuito y la fuerza mayor.
Considero que no es éste el lugar para tratar con la profundidad que se 

merece el tema relativo a si son dos conceptos distintos, separables uno del otro, 
o si, admitiendo que existe diferencia entre ellos, debe dárseles un tratamiento 
común.

El Código civil de 1984 ha optado por el segundo camino al establecer en su 
artículo 1315 que "caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente 
en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de 
la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso".

A diferencia del Código civil de 1936, cuyo artículo 1319 liberaba al deudor 
de responder por los daños y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza 
mayor, el actual Código introduce un concepto nuevo, que es la causa no imputa
ble, disponiendo en su artículo 1316 que la obligación se extingue si la prestación 
no se ejecuta por causa no imputable al deudor.

Resulta así que la liberación del deudor se produce no sólo por la imposibi
lidad de la prestación, determinada por el caso fortuito o fuerza mayor, al que 
se le reconoce el carácter de causa no imputable, sino también a la ausencia de 
culpa, lo que determina que quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no 
es imputable por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, 
tardío o defectuoso (artículo 1314).
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Campo de acción del artículo 1431
La imposibilidad de la prestación a que se refiere este artículo es la imposibi

lidad total sobrevenida a la celebración del contrato, que bien puede tener carácter 
objetivo o subjetivo. En cuanto a la bipartición de imposibilidad absoluta y relativa, 
debe tomarse en consideración que la insuperabilidad del obstáculo para cumplir 
debe apreciarse no sólo en función de la prestación misma, sino también en la ap
titud del sujeto para cumplir, pues todo deber de esfuerzo o sacrificio encuentra 
su límite natural en los atributos fundamentales de la personalidad del obligado. 
Pienso, por ello, que también entran en el campo de acción del artículo 1431 la 
imposibilidad absoluta y la relativa.

En cambio queda fuera del campo de acción de dicho articulo, el incumpli
miento que no proviniendo de imposibilidad, obedece a otra causa no imputable, 
como es la ausencia de culpa.

" Distinto sentido debe darse a la expresión "sin culpa de los contratantes" 
utilizada en el artículo 1431 del Código civil, pues ella se refiere a que la impo
sibilidad de la prestación no debe imputarse a una de las partes. Muy distinto 
es que el incumplimiento sea imputable a que la imposibilidad sea imputable. 
En el primer caso se trata de que la prestación es posible de ejecutar, pero no se 
ejecuta por causa imputable a una de las partes, o sea por dolo, culpa inexcusable 
o culpa leve; en el segundo caso, no es posible ejecutar la prestación, pero esta 
imposibilidad no es ajena a la actividad de las partes, sino que obedece a dolo, 
culpa inexcusable o culpa leve de una de ellas.

3. RESEÑA HISTÓRICA
La resolución del contrato recíproco por imposibilidad de ejecución de una 

de las prestaciones ha sido denominada por la doctrina la "teoría del riesgo". Sin 
embargo, la formulación de esta teoría en el Derecho moderno no es fruto de una 
actual elaboración puramente ideológica, sino que ha sido materia de un largo 
y penoso proceso histórico en el curso del cual se han confundido conceptos y, 
muchas veces, se ha llegado apresuradamente a conclusiones.

Pienso que para comprender cabalmente la noción de la teoría del riesgo es 
preciso recorrer también, aunque sea de una manera muy superficial, este proceso. 
Para ello voy a recurrir a lo que he llamado anteriormente (supra, Tomo I, p. 22) 
una "investigación de investigaciones", o sea recoger la información de autores 
que han hecho, ellos sí, una investigación de primera mano o directa.

Esta reseña histórica va a empezar en Roma y referida al contrato de compra
venta. Para comprenderla mejor, es preciso tomar en consideración que, tal como 
lo señala L ópez Santa  M aría12, según el criterio romano, el citado contrato era 
materia de dos operaciones diferentes, producto de dos actos jurídicos indepen
dientes uno del otro: la emptio, mediante la cual el comprador se obligaba a pagar 
el precio; y la vendido, en virtud de la cual el vendedor se obligaba a entregar la 
cosa, lo cual daba lugar a la transferencia de la propiedad. Originalmente, pues, 
la imposibilidad de entregar la cosa sólo daba lugar al incumplimiento de esta 
última obligación, dejando vigente la otra, que era pagar el precio. Más tarde, estos
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dos actos jurídicos se unificaron en uno solo, el contrato de compraventa bilateral, 
pero el principio siguió igual, o sea que la obligación del vendedor (vendítori) era 
independiente de la del comprador (emptori).

Relata Alonso33 que la primitiva compraventa al contado, en la cual no existía 
el riesgo de pérdida de la cosa pues, el comprador al instante devenía dueño, fue 
evolucionando hacia la compraventa consensual, en la cual se disocian el momento 
obligacional y el momento real, surgiendo el problema de saber quién debe sufrir 
el riesgo de la pérdida de la cosa, cuando ello ocurría entre un momento y otro. 
Dada la autonomía estructural de las obligaciones dimanantes de la emptio-venditio, 
según la cual la obligación del comprador era independiente de la del vendedor, se 
consideró que el riesgo (periculum) correspondía al comprador, quien continuaba 
obligado a pagar el precio no obstante haberse perdido la cosa antes de que le 
fuera entregada. Surge así el principio periculum emptoris, pero referido al riesgo 
obligacional (obligación de pagar el precio) y no al riesgo real (perecimiento de la 
cosa, que generalmente es para su dueño).

En tal sentido, Rogel Videm nos pone sobre aviso respecto a lo que debe 
entenderse por riesgo (periculum) en la compraventa, pues se utiliza con dos 
significaciones: el periculum rei venditae, que radica en saber quién pierde la cosa 
o soporta el riesgo de tal pérdida; y el periculum obligationis, que se trata de saber 
la incidencia del periculum rei en la obligación recíproca que tiene por objeto la 
contraprestación. El periculum obligationis en la compraventa puede resolverse, 
según Rogel Vide, al menos teóricamente, de dos modos diferentes: periculum est 
venditoris (el riesgo obligacional recae en el vendedor) y periculum est emptoris (el 
riesgo obligacional recae en el comprador).

La regla periculum est emptoris es, según Alonso35, clásica y romana, por lo 
cual, confirmando la posición de Pacchionni36, considera equivocada la tesis de 
Arno quien sostiene que los juristas clásicos no conocieron el principio periculum  
emptoris, que fue recién una creación justinianea.

Para entender cabalmente la regla periculum est emptoris es necesario saber 
que en Roma la emptio contracta era lo que en terminología moderna significa el 
contrato de compraventa concluido, o sea en aptitud de producir sus efectos. La 
emptio contracta adquiere el carácter de emptio perfecta cuando estos efectos se pro
ducen. Únicamente la emptio perfecta da lugar al periculum emptoris, de tal manera 
que cuando el solo acuerdo de voluntades otorga al comprador la disponibilidad 
sobre la cosa, la emptio contracta es, en realidad, una emptio perfecta y  suficiente, por 
lo tanto, para crear el periculum emptoris. Si, por alguna circunstancia (compraven
ta condicionada, compraventa de cosa genérica, compraventa a satisfacción del 
comprador) los efectos de la compraventa no se producen, la compraventa existe 
(emptio contracta), pero no da lugar al periculum emptoris.

Se hace esta aclaración por cuanto es necesario precisar que en el Derecho 
romano clásico el periculum emptoris requiere que la cosa se pierda en el lapso que 
media entre el momento de su disponibilidad por el comprador y el momento de 
su entrega a éste.

En realidad, la regla del periculum emptoris resulta injusta, pues el comprador 
no sólo pierde el derecho sobre la cosa (periculum rei), sino que, además, debe



Vi, CONTRATO CON PRESTACIONES RECÍPROCAS 163

pagar el precio {periculum obligationís). Para mitigar la injusticia de este regla, 
dice Wachter37 que los intérpretes del Derecho común elaboraron la máxima 
casus sentit dominus o res perit domino, según la cual el riesgo lo soporta el dueño. 
Como la doctrina del título y del modo permitía la existencia de un lapso entre el 
momento obligacional (el título) y el momento real constituido por la entrega (el 
modo), pareció que la solución era eliminar dicha doctrina y hacer que la venta 
transfiera la propiedad por el sólo consentimiento, con lo cual el riesgo lo soporta 
el comprador porque es dueño.

Pese a las observaciones de Pothier35, en el sentido que la cosa vendida queda 
a los riesgos del comprador desde el momento que la venta ha sido perfeccionada, 
los elaboradores del Código civil francés recogieron los argumentos del iusnatu- 
ralismo racionalista, defendido por Puddendorf, Barbeyrac, etc., al extremo que 
Bigot Preamenau33, después de haber afirmado que el acreedor deviene propietario 
por el solo consentimiento de los contratantes sin necesidad de la tradición, afirma 
eñ su Exposición de Motivos (número 33) que "si, por tanto, la cosa perece por 
fuerza mayor o por caso fortuito después del momento en que debía entregarse, 
el daño lo sufre el acreedor, según la regla res perit domino".

Este principio fue acogido por el artículo 1.138 del Código Napoleón, según el 
cual "la obligación de entregar la cosa se perfecciona por el simple consentimien
to de las partes contratantes", agregando que "ella hace al acreedor propietario 
y coloca la cosa a su riesgo desde el instante en que haya debido ser entregada, 
aunque no se haya hecho la tradición (..,)", complementado, respecto a la com
praventa, por el artículo 1.583, que dice que "la venta es perfecta entre las partes, 
y la propiedad se adquiere de pleno derecho por el comprador, con respecto al 
vendedor, desde el instante en que se conviene sobre la cosa y el precio, aunque 
la cosa no haya sido entregada todavía ni pagado el precio".

Sobre el particular dice Alonso20: "Los términos se han invertido. Sabemos que 
la institución de la venta traslativa de la propiedad por el solo acuerdo se debió, 
fundamentalmente, al propósito de acabar con la inélegantia inris del periculum 
emptoris antes de la entrega. Pero los redactores del C.C. francés, una vez conso
lidada la regla casus sentit dominus (res perit domino), hicieron del riesgo el efecto 
o consecuencia lógica, equitativa y racional de ser el comprador propietario por 
el solo efecto del contrato (art. 1.583). Lo que empezó siendo causa, acabó siendo 
efecto".

Del Código civil francés, la regla res perit domino pasó primero al Código 
civil italiano de 1865 y después al de 1942, al Código civil portugués de 1966 y al 
Código civil boliviano de 1975.

En cambio, el principio periculum emptoris fue mantenido, en opinión de muy 
reputados autores23, por el artículo 1.452 del Código civil español.

Siguiendo el camino del Código civil alemán, cuyo numeral 446 establece 
que con la entrega de la cosa vendida pasa al comprador el riesgo de la pérdida 
fortuita, con lo cual está reconociendo que el traslado del riesgo se supedita a la 
entrega, varios Códigos civiles han adoptado la regla periculum est venditoris.

Esta reseña histórica se refiere, como se ha visto, a la evolución de la noción 
del riesgo en el contrato de compraventa. Sin embargo, tiene gran importancia
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por cuanto este contrato es actualmente recíproco, que es el campo en el cual es 
de aplicación la teoría del riesgo, la cual está orientada a determinar quién — el 
acreedor o el deudor — debe asumir el periculum de la imposibilidad sobreviniente 
de ejecución de la prestación.

4. EL PROBLEMA DE LOS RIESGOS
Como bien dicen Ripert y Boulanger22, la palabra "riesgo" tiene un doble 

sentido y muchas veces la discusión se ha visto oscurecida por no reconocer esto 
y emplear la palabra sin agregar la precisión necesaria.

Conviene destacar que la expresión "riesgo" cobra sentido jurídico a través 
del término latino periculum que, según Alonso23, hace referencia a la idea de des
trucción, desaparición o pérdida que experimenta un patrimonio,

Periculum rei y periculum obtígationis
Recordemos que en la reseña histórica que antecede Rogel Vide nos ha puesto 

sobre aviso respecto a lo que debe entenderse por riesgo {periculum), indicando que 
se utiliza con dos significaciones diferentes: el periculum rei, que radica en saber 
quién soporta el riesgo de la pérdida de la cosa; y el periculum obligationis, que se 
trata de saber quién soporta el riesgo de la inejecución de las prestaciones que son 
el contenido de las obligaciones emanadas de un contrato.

En el campo de los derechos reales, donde se desarrolla el tema de la situación 
existente entre una persona y una cosa, la pérdida de la cosa afecta a quien tiene 
un derecho sobre ella. En el caso del derecho de propiedad, la cosa se pierde para 
su dueño desde que el patrimonio de éste queda disminuido por la pérdida o me
noscabo de la cosa.24 Por ello, el periculum rei se traduce en la regla res perit domino.

Tratándose del Derecho de Obligaciones la situación es distinta, pues allí 
no interesa la situación entre una persona y una cosa, sino la relación entre dos 
personas, el acreedor y el deudor. El periculum obligationis se refiere, pues, a la con
secuencia patrimonial que tiene, bien sea para el deudor o bien para el acreedor, 
la imposibilidad sobrevenida de ejecución de la prestación a cargo del deudor. Si 
se trata de la pérdida de una cosa, el periculum obligationis se orienta a determinar, 
no a quien afecta esta pérdida, sino quien debe sufrir el menoscabo patrimonial 
que causa la inejecución de la prestación de dar esa cosa.

Efecto del periculum obligationis
El tema que voy a desarrollar es el efecto que tiene el periculum obligationis 

cuando se trata de la imposibilidad de ejecución de la prestación en un contrato.
La imposibilidad de ejecución de la prestación no debe producirse antes de 

la celebración del contrato (imposibilidad originaria), pues ello determinaría la 
nulidad del contrato en aplicación del inciso 3 del artículo 219 del Código civil 
(recuérdese que dicho inciso considera que el objeto del contrato es la prestación 
o el bien que es objeto de ella), sino que la prestación debió ser posible en el mo-
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mentó de celebración del contrato y devino posteriormente imposible antes de su 
total ejecución (imposibilidad sobrevenida).

El artículo 1316 del Código civil establece que la obligación se extingue si la 
prestación no se ejecuta por causa no imputable al deudor. No cabe duda,, pues, 
que la imposibilidad sobrevenida de ejecución de la prestación libera al deudor 
de la obligación cuyo cumplimiento se obtendría mediante tal ejecución.

Sin embargo, el problema del periculum obligationis no termina allí. No se trata 
simplemente de saber que el deudor queda liberado, sino cómo repercute esta 
liberación en la economía del contrato. Conviene, para mayor claridad, distinguir 
entre el "riesgo de la prestación", que radica en la pérdida o perjuicio que depara 
la inejecución de la prestación, y el "riesgo de la contraprestación", que consiste 
en el perjuicio que causa la ejecución de la contraprestación, cuando ésta exista.

En el caso de un contrato con prestación unilateral, en el cual sólo existe 
prestación a cargo de una de las partes, la aplicación del artículo 1316 no ofrece 
dificultad alguna, pues si esta prestación se convierte en imposible, el deudor 
queda liberado, pero el acreedor pierde el derecho a la prestación que le era de
bida. Puede decirse, por lo tanto, que el periculum obligationis lo sufre el acreedor.

Se trata, en realidad, de que el riesgo de la prestación lo asume el acreedor.
Distinto es el caso de un contrato autónomo, en el que no existe reciprocidad 

entre las prestaciones a cargo de las dos partes, como ocurría en la compraventa 
romana. La imposibilidad de una de las prestaciones por razón no imputable a su 
deudor (para mayor claridad voy a llamar "deudor" al contratante inicialmente 
obligado a ejecutar la prestación devenida posteriormente en imposible, que, por 
ello, ha dejado de estar obligado, y "acreedor" al obligado a ejecutar la contra
prestación autónoma que aún continúa posible), dará lugar a que dicho deudor 
quede liberado, no obstante lo cual el acreedor continúa obligado a ejecutar la 
prestación a su cargo. En este caso, el acreedor de la prestación que se ha conver
tido en imposible, no sólo perderá el derecho a recibir esta prestación, sino que, 
además, continuará obligado a ejecutar la prestación a su cargo.

Se trata, en este caso, de que el acreedor no sólo asume el riesgo de la prestación 
(no recibe la prestación imposible), sino también el riesgo de la contraprestación 
(debe ejecutar la prestación que continúa posible).

El caso que ofrece más dudas es el del contrato recíproco. Se cuestiona la doc
trina, con indudable pertinencia, quien debe sufrir el riesgo de la contraprestación. 
Debe sufrir el riesgo el acreedor, continuando obligado a ejecutar la contrapres
tación recíproca a su cargo no obstante no recibir la prestación recíproca a cargo 
del deudor; o debe sufrirlo el deudor, perdiendo el derecho a la contraprestación, 
de cuya ejecución sería liberado el acreedor.

Obsérvese que no se discute quién debe asumir el riesgo de la prestación, 
que recae siempre en el acreedor, sino quién debe asumir el riesgo de la contra
prestación.

Z usman25 sostiene que cualquiera que sea la solución que se dé al problema, 
esto es tanto en el caso que se establezca que el riesgo de la contraprestación lo 
debe asumir el acreedor como en el caso que lo asuma el deudor, la situación es 
injusta. A lonso26, por su parte, afirma que ambos sistemas son inicuos.
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El periculum obligationis  en el contrato recíproco.
En el campo del contrato recíproco/ donde rige como en todo contrato el 

periculum obligationis, el problema del riesgo de la contraprestación puede solucio
narse a través de dos principios: el periculum est debitoris (el riesgo es del deudor); 
y el periculum est creditoris (el riesgo es del acreedor). Según el primero/ cuando la 
prestación a cargo del deudor se convierte en imposible por causa no imputable 
a éste/ pierde el derecho a la contraprestación. De acuerdo con el segundo/ la im
posibilidad de la prestación a cargo del deudor no libera al acreedor de cumplir 
la contraprestación a su cargo.

> 5. POSICIÓN DEL CÓDIGO CIVIL
El artículo 1431 del Código civil/ tratándose del contrato recíproco/ adopta 

el principio periculum est debitoris al establecer que si la prestación a cargo de una 
de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes/ el contrato queda 
resuelto de pleno derecho/ perdiendo el deudor liberado el derecho a la contra- 
prestación y debiendo restituir lo que ha recibido.

La posición de este artículo es muy clara. Admite en primer lugar/ aunque 
sin decirlo expresamente/ que en virtud del artículo 1316 del mismo Código la 
obligación del deudor se extingue si la prestación no se ejecuta por causa no impu
table a él/ al reconocer que la imposibilidad sobreviniente de la prestación libera al 
deudor de su ejecución. En segundo lugar/ declara que el deudor liberado pierde 
el derecho a la contraprestación/ lo que significa que el acreedor queda/ a su vez, 
liberado de ejecutar ésta. Completa esto último/ al agregar que el deudor debe 
restituir al acreedor liberado lo que ha recibido de éste a título de contraprestación.

Empero/ el mismo artículo agrega que las partes pueden convenir en que el 
riesgo esté a cargo del acreedor/ o sea que convencionalmente se adopte como 
régimen sustitutorio el principio periculum est creditoris.

Tratándose de las obligaciones de dar bienes ciertos/ el inciso 5 del artículo 
1138 del Código civil establece que si el bien se pierde/ hasta su entrega/ sin culpa 
de las partes/ la obligación del deudor queda resuelta/ con pérdida del derecho 
a la contraprestación/ si la hubiera/ correspondiendo al deudor/ en este caso/ los 
derechos y acciones que hubiesen quedado relativos al bien.

Parece que, al decirse que el deudor pierde el derecho a la contraprestación/ 
se está adoptando el principio periculum est debitoris.

Sin embargo, en la Exposición de Motivos de dicho inciso 5 elaborada por la 
Comisión Reformadora27 se dice lo siguiente: "No obstante que se reconoce que 
la regla res perit domino es propiamente aplicable en el ámbito de los Derechos 
Reales —porque es allí donde existe un dueño — , a diferencia de las reglas res 
perit crediíori y res perit débitori, particulares del Derecho de Obligaciones — donde 
existen un acreedor y un deudor—, no puede prescindirse de la íntima vincula
ción que existe entre ambas reglas. Si de la relación obligacional — vale decir, de 
la obligación de dar un bien inmueble— surge la transferencia del dominio de 
ese bien a favor del acreedor, tal acreedor ya es el dueño, y parece razonable, por 
tanto, que asuma los riesgos de su pérdida o deterioro cuando ello no ocurra por
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causas imputables al deudor. Se conjuga así el nacimiento de la obligación y la 
transferencia del dominio; se conjugan, por tanto, las consecuencias prácticas de 
las reglas res perit creditori y res perit domino. Caso distinto, desde luego, es el de' 
los bienes muebles. En esta hipótesis, el nacimiento de la relación obligacional no 
produce el efecto jurídico de transferir el dominio. En este caso se aplica la regla 
que constituye, en definitiva, la modalidad obligacional que, en el campo de la 
propiedad, equivale a la regla res perit domino".

Esta Exposición de Motivos no parece responder al sentido del inciso 5 del 
artículo 1138 del Código civil que, como se ha visto, dispone claramente que el 
deudor pierde el derecho a la contraprestación, sin distinguir entre el caso de los 
bienes inmuebles y el de los muebles.

Más bien podría referirse al inciso 5 del artículo 9 del segundo Anteproyecto 
del Derecho de Obligaciones elaborado por Felipe O sterung  P arodi en el año 1970, 
cuyo texto era el siguiente: "Si la cosa se perdiese sin culpa, la obligación quedará 
sin efecto. En estos casos el acreedor, tratándose de inmuebles, y el deudor, tra
tándose de muebles, sufrirán la pérdida de la cosa".

Ello queda corroborado por el hecho de que el propio O steru n g , en una 
obra escrita en 198725, refiriéndose al artículo 1138 del Código civil dice que "los 
incisos 5 y 6 se refieren a la pérdida o deterioro del bien, sin culpa. En el caso de 
pérdida, la obligación queda resuelta y el deudor la sufre. Las consecuencias del 
deterioro las asume igualmente el deudor. En ambos casos corresponderán a éste 
los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos al bien".

Una excepción al principio periculum est debitoris ocurre en el caso del artículo 
1788 del Código civil, referente al contrato de obra, donde se establece que si la 
obra se pierde sin culpa de las partes, el contrato se resuelve de pleno derecho, 
agregando que si los materiales son suministrados por el comitente, el contratista 
está obligado a devolverle los que no se hubieren perdido y el comitente no está 
obligado a pagar la retribución de la parte de la obra no ejecutada. Se está reco
nociendo implícitamente que el comitente (el acreedor) si está obligado a pagar 
al contratista (el deudor) la retribución de la parte de la obra ya ejecutada, o sea 
que asume el riesgo de pagar esta retribución.

6. JUSTIFICACIÓN DEL ARTÍCULO 1431
Aun cuando es posible optar entre el principio periculum est debitoris y el prin

cipio periculum est creditorís, tan es así que, como se ha visto, el Derecho alemán 
acoge el primero y el Derecho español favorece el segundo, es preciso determinar 
cuál de los dos está más de acuerdo con la naturaleza del contrato recíproco.

La nota característica del contrato recíproco es, como su nombre lo indica, la 
reciprocidad entre la prestación a cargo del deudor y la contraprestación a cargo 
del acreedor (revísense los conceptos de "deudor" y "acreedor" anteriormente 
definidos), a diferencia del contrato autónomo, donde no obstante haber presta
ción y contraprestación tal reciprocidad no existe, y del contrato con prestación 
unilateral, en el cual sólo hay la prestación a cargo del deudor.
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En estas condiciones, como la imposibilidad de la prestación determina que 
ésta no pueda ejecutarse, la única manera racional de respetar la naturaleza del 
contrato recíproco es que la contraprestación tampoco se cumpla, con lo cual 
la liberación del deudor está recíprocamente acompañada por la liberación del 
acreedor. Es injusto, como dice Josserand29, que existiendo reciprocidad uno de 
los contratantes obtuviese satisfacción y el otro no. Soto  N ieto30 participa de esta 
opinión^).

Si entre los cuatro efectos del contrato recíproco (la excepción de incumpli
miento, la excepción de caducidad de término, la resolución por incumplimiento y 
la teoría del riesgo) se da en los tres primeros que el incumplimiento (o el peligro 
del incumplimiento) de la prestación a cargo del deudor libera al acreedor (tem
poralmente en el caso de la excepción de incumplimiento y en el de la excepción 
de caducidad de término, y definitivamente en el caso de la resolución por incum
plimiento) del cumplimiento de la contraprestación a su  cargo, no se percibe la 
razón por la cual igual consecuencia no se produzca en el cuarto efecto (la teoría 
del riesgo), donde la liberación del deudor debe acarrear también la recíproca 
liberación del acreedor.

Por otro lado, si se acepta, como lo hace la doctrina más moderna, que el 
fundamento del contrato recíproco descansa en la existencia de un paralelismo 
o armonía entre la prestación a cargo del deudor y la contraprestación a cargo 
del acreedor, es lógico que el justificado incumplimiento de la prestación a cargo 
del deudor, debido a la imposibilidad ocurrida, que daría lugar al rompimiento 
del paralelismo, determine un también justificado incumplimiento de la contra
prestación a cargo del acreedor, para conservar tal paralelismo entre prestación y 
contraprestación32. De no ocurrir así, se estaría transformando el contrato recípro
co, sin justificación alguna, en un contrato con prestación unilateral, donde sólo 
existiría la contraprestación a cargo del acreedor.

Al respecto dicen los Ospina33 que "nos parece que es inobjetable que al deudor 
se le exima de responsabilidad cuando el cumplimiento de su obligación, cualquiera 
que sea su fuente, se ha hecho imposible a consecuencia de un caso fortuito, como 
también es inobjetable la misma solución respecto de los contratos unilaterales;

w En el mismo sentido dice Larbnz31 lo siguiente: "Si se trata de un contrato bilateral y una de las 
partes queda liberada de su deber de prestación a tenor del # 275, pierde con ello su pretensión 
para obtener la contraprestación, en el caso de que de la imposibilidad de su prestación no haya 
de responder la otra parte. Esta conclusión se obtiene ya de las normas fundamentales del contrato 
bilateral tendentes a la prestación en virtud de la contraprestación. El acreedor no puede reclamar 
de su deudor la prestación que se ha hecho imposible, y por ello no está ya obligado a cumplir 
por su parte con la suya. El intercambio propuesto desaparece; el acreedor puede retener su con
traprestación; el deudor que ya no puede realizar su prestación pierde por ello la pretensión a 
aquellos que había de recibir, al precio u otra compensación. Por consiguiente, el deudor soporta 
el riesgo de precio o 'riesgo de resarcimiento' de la prestación que se ha hecho imposible; es decir, 
el riesgo de perder la pretensión a la contraprestación porque su propia prestación se ha tomado 
imposible por una circunstancia 'casual' de la que no responde ninguno de los contratantes. Por 
tanto, el deudor sufre el daño, y el acreedor, que también aquí soporta el 'riesgo de la cosa', se 
ahorra la contraprestación y no queda ahora peor que antes, aunque pierda las ganancias even
tuales que el negocio le habría de proporcionar".
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pero, respecto de los contratos bilaterales, carece de razón justificativa el que se 
coloque al acreedor de la obligación que se ha hecho imposible en la necesidad de 
cumplir la de su cargo, pues esto equivale a hacerlo responsable del caso fortuito 
respecto del cual él es tan extraño como el otro contratante liberado, máxime cuan
do desde la celebración misma del contrato el consentimiento prestado por cada 
una de las partes condicionaba las prestaciones a su cargo a la efectiva ejecución 
de las prestaciones de la contraparte".

En virtud de estas razones, resulta justificado opinar en el sentido que, en la 
opción entre el principio periculum est credüoris y el principio periculum est débito- 
ris para solucionar el problema del riesgo en los contratos reciproco, resulta más 
adecuada la elección de este último, según el cual, cuando la prestación a cargo 
del deudor se convierte en imposible por causa no imputable a éste, con la consi
guiente extinción de la obligación del deudor, el acreedor queda recíprocamente 
liberado de la contraprestación a su cargo. Sólo así se respeta el equilibrio entre 
prestación y contraprestación, que caracteriza al contrato reciproco.

Rambla34 considera, por su parte, que el fundamento de la resolución por 
imposibilidad sobreviniente iramputable radica en el nexo de reciprocidad de las 
prestaciones y en la necesidad de autorizar al contratante a desligarse de la rela
ción contractual que dejó de ser apta para la satisfacción del fin que la determinó, 
agregando que la subsistencia del contrato estaría en contraste con el principio de 
interdependencia entre prestación y contraprestación que caracteriza al contrato 
recíproco.

Existe una posición doctrinaria muy moderna que, invocando la equidad, 
favorece la solución de repartir el riesgo entre el deudor y el acreedor, de tal ma
nera que ocurrida la imposibilidad de la prestación, la contraprestación no sería 
eliminada, sino únicamente reducida en forma tal que el sacrificio del acreedor 
fuera semejante al sacrificio del deudor. Si bien, como dice Alonso35, esta solución 
es más acorde con las exigencias de la justicia material, no ha sido acogida por el 
Derecho positivo.

Según Arias Schreiber36, la solución de distribución del riesgo inspira el 
artículo 1788 del Código civil, que se ha citado en el rubro "Posición del Código 
civil" que precede.

7. EL CASO DEL ARTÍCULO 949 DEL CÓDIGO CIVIL
De acuerdo con el artículo 1351 del Código civil, el contrato crea (regula, mo

difica o extingue) una relación jurídica patrimonial que, como se ha estudiado, es, 
en realidad, una relación jurídica obligacional, o sea es una fuente de obligaciones. 
El contrato no tiene efectos reales.

Este principio, tratándose del derecho de propiedad, informa el artículo 
1529 del Código civil, según el cual por la compraventa el vendedor se obliga 
a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio 
en dinero. Algo semejante ocurre en los contratos recíprocos de permuta, de 
suministro y de mutuo. Para facilitar el desarrollo del tema voy a referirme a 
continuación sólo al contrato de compraventa, dando por cierto que todo lo que
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se diga respecto de él es aplicable mutatis mutandis a los contratos de permuta, 
de suministro y de mutuo.

Se consagra, pues, la regla de que el contrato de compraventa no transfiere 
la propiedad, sino que obliga al vendedor a transferirla.

Esto permite el juego adecuado del principio periculum est debiíoris, pues el 
comprador es acreedor y no propietario en el lapso que medie entre el momento 
de celebración del contrato, cuando se adquiere la obligación de transferir la pro
piedad, y el momento en que la transferencia de la propiedad se produce. Si la 
imposibilidad de ejecutar la prestación surge en este lapso, el comprador (acreedor) 
queda liberado de pagar el precio.

Sin embargo, el artículo 949 del Código civil establece que la sola obligación 
de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo 
disposición legal diferente o pacto en contrario. Esta norma ha llevado a algunos 
juristas peruanos a opinar que el contrato de compraventa de inmuebles es tras
lativo de propiedad.

En los ordenamientos en que la regla general es otorgar efecto inmediatamente 
traslativo de propiedad al contrato de compraventa, como es el caso de los Códigos 
civiles de Francia e Italia, un sector muy autorizado de la doctrina37 sostiene que 
el riesgo es del comprador por haberse convertido en propietario, aplicando así 
la regla res perit domino. Otros autores38, sin llegar a afirmar la pertinencia de esta 
regla, consideran que el riesgo es del comprador por ser el titular del derecho real 
y que ello ocurre así aun cuando no se haya efectuado la entrega del bien.

Surge la duda respecto a si esto ocurre también en el ordenamiento jurídico 
peruano tratándose de la compraventa de bienes inmuebles.

Pienso, como lo he indicado anteriormente (supra, Tomo I, p. 75), que la existen
cia del artículo 949 del Código civil no determina que el contrato de compraventa 
de un bien inmueble tenga efecto inmediatamente traslativo de propiedad del bien, 
pues se limita a crear la obligación de transferir la propiedad y es esta obligación, 
y no el contrato de compraventa, lo que hace al acreedor propietario del bien.

En estas condiciones, si la compraventa no está sujeta a plazo, surge inmedia
tamente de la celebración del contrato la obligación del vendedor de transferir al 
comprador la propiedad del bien inmueble y esta obligación hace al comprador, 
también inmediatamente, propietario del bien, con lo cual la obligación queda 
cumplida.

Sin embargo, de conformidad con el artículo 1552 del Código civil, el bien 
debe ser entregado inmediatamente después de la celebración del contrato, salvo 
la demora resultante de su naturaleza o pacto en contrario, de tal manera que, 
tratándose de inmuebles, pese a que la obligación de transferir la propiedad del 
bien ha quedado cumplida, puede ser que la obligación del vendedor de entre
garlo inmediatamente no haya sido a su vez cumplida, aunque fuere por causa 
no imputable a é l

Creo que si la imposibilidad de la prestación de entregar el bien surge sin culpa 
de los contratantes en el lapso comprendido entre la celebración del contrato y la 
entrega del bien, ello ocurre cuando el vendedor es aún deudor de la obligación 
de entrega derivada del contrato, por lo cual, en aplicación del principio periculum
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est débitoris consagrado por el artículo 1431 del Código civil, el vendedor pierde el 
derecho al pago del precio y debe restituir lo que hubiere recibido por ese concepto.

Con mayor razón, si se hubiera establecido un plazo para la transferencia de 
la propiedad del bien inmueble, la imposibilidad de entregar el bien surgida sin 
culpa de los contratantes durante el curso de este plazo determina que el vende
dor deba asumir el periculum obligaiionis y, consecuentemente, pierda el derecho 
al pago del precio,

8. REQUISITOS PARA LA APLICACIÓN DE LA TEORÍA
Para que sea de aplicación lo dispuesto en el artículo 1431 del Código civil, 

es necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

Imposibilidad de la prestación
Ya se ha visto en el rubro de este mismo nombre que precede que el supues

to de aplicación de la teoría del riesgo es que la prestación a cargo de una de las 
partes devenga imposible.

Esta imposibilidad debe ser sobrevenida a la celebración del contrato, puede 
ser objetiva o subjetiva y, en mi opinión, puede ser también absoluta o relativa.

En el citado rubro se ha visto también que queda fuera del campo de acción del 
artículo 1431 del Código civil la inejecución de la prestación que no proviniendo de 
imposibilidad, que es una causa no imputable, obedece a otra causa no imputable, 
como es la ausencia de culpa.

Contrato reciproco
Si bien el periculum obligationis puede darse, especialmente el riesgo de la 

prestación, en toda dase de obligaciones, cualquiera que sea su fuente, la teoría 
del riesgo opera exclusivamente en el campo del contrato recíproco.

Es en este campo donde hay que juzgar si el riesgo de la contraprestación, o 
sea el perjuicio que puede derivarse de la ejecución o inejecución de la contrapres
tación, debe recaer sobre el deudor (el contratante a cuyo cargo está la prestación ' 
que se ha convertido en imposible) o sobre el acreedor (el contratante a cuyo cargo 
está la ejecución de la contraprestación que continúa posible).

Respecto a los contratos bilaterales imperfectos pienso, como lo he manifestado 
anteriormente (¡supra, Tomo II, p. 298), que cuando las obligaciones impuestas a 
la parte que inicialmente no resultó obligada, de las cuales derivan las respecti
vas prestaciones, cobran el carácter de recíprocas principales, la imposibilidad 
sobreviniente de alguna de estas prestaciones da lugar a la aplicación de la teoría 
del riesgo. Los Mazeaud33 indican que la jurisprudencia francesa ha extendido la 
aplicación de la teoría del riesgo, con justo título, a los contratos sinalagmáticos 
imperfectos, en los cuales las obligaciones, si no son interdependientes, son no 
obstante recíprocas, lo cual es suficiente para justificar la aplicación de la teoría 
del riesgo.
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Falta de culpa del deudor
El artículo 1431 del Código civil pone como requisito para la aplicación de la 

teoría del riesgo que la prestación a cargo de una de las partes devenga imposible 
sin culpa de los contratantes,

Debe tenerse presente que, como se ha manifestado anteriormente, no se tra
ta de que la inejecución de la prestación no sea imputable al deudor, pues si esa 
inimputabilidad obedece a falta de culpa y no a imposibilidad no es de aplicación 
la teoría del riesgo, sino de que la imposibilidad de la prestación no obedezca a 
culpa de los contratantes.

9. EFECTOS DE LA IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACIÓN
De acuerdo con el artículo 1431 del Código civil, la imposibilidad sobrevenida 

de la prestación da lugar a que el contrato quede resuelto de pleno derecho.
A semejanza de lo que ocurre tratándose del artículo 1429 del Código civil, la 

resolución opera automáticamente, por ministerio de la ley, sin que sea necesaria 
declaración alguna. Basta que se produzca la imposibilidad de la prestación para 
que el contrato quede resuelto de pleno derecho, quiéralo o no el acreedor.

En cambio, a diferencia del mismo artículo, dado que la imposibilidad so- 
breviniente de la prestación no obedece a culpa de los contratantes, no procede 
el pago de daños y pequicios.

Debe tenerse presente que si bien el artículo 1431 del Código civil habla de 
que el contrato queda resuelto de pleno derecho, en realidad se está refiriendo a 
que esta resolución se produce respecto a la relación jurídica obligacional, desde 
que la imposibilidad debe producirse después de celebrado el contrato, o sea 
cuando éste, como acto jurídico, ha dejado de existir para dar lugar a la relación 
jurídica creada por él.

10. CONVENCIONES RELATIVAS AL RIESGO
El segundo párrafo del artículo 1431 del Código civil permite que las partes 

convengan en que el riesgo esté a cargo del acreedor. En tal eventualidad, se apli
cará el principio periculum est creditoris, con todas sus consecuencias.

Pienso que no habría inconveniente legal en que las partes convengan en 
un principio distinto de distribución del riesgo, como sería, por ejemplo, que el 
riesgo de la contraprestación se dividiría entre el deudor y el acreedor en una 
proporción determinada. 11

11. CONSTITUCIÓN EN MORA
De conformidad con el artículo 1336 del Código civil, el deudor constituido 

en mora responde de los daños y perjuicios que irrogue por el retardo en el cum
plimiento de la obligación y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella 
obedezca a causa que no le sea imputable.

En el caso de la teoría del riesgo, como el artículo 1431 ha optado por el prin
cipio periculum est debitoris, la constitución en mora del deudor antes de haber
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surgido la imposibilidad de la prestación no parece cambiar mucho la situación 
desde que, haya o no sido intimado el deudor a cumplir, de todas maneras el 
riesgo del contrato corre a su cargo.

Sin embargo, en el caso del segundo párrafo del artículo 1431 la previa consti
tución en mora determinará que, pese a este convenio, el riesgo del contrato quede 
a cargo del deudor. Desde luego, si las partes al convenir que el riesgo esté a cargo 
del acreedor convienen también en que la constitución en mora no determinará 
que el riesgo cambie de sujeto, esta convención será válida desde que el artículo 
1434 del Código civil no es una norma que interese al orden público.

12. DIFERENCIA CON LA RESOLUCIÓN POR INCUMPLIMIENTO
Tal cpmo lo indica R ambla®, el fundamento de la resolución por imposibilidad 

sobreviniente no es distinto que el de la resolución por incumplimiento, pues en 
ambos casos radica en el nexo de reciprocidad de las prestaciones y en la necesidad 
de permitir al contratante desligarse de la relación contractual que dejó de ser apta 
para la satisfacción del fin que la determinó.

Sin embargo, en el caso de la resolución por incumplimiento ésta procede 
cuando la inejecución de la prestación obedece bien sea a una causa imputable al 
deudor o a una no imputable a éste, siempre que no sea la imposibilidad, mientras 
que tratándose de la resolución por imposibilidad es precisamente esta imposibi
lidad la que determina la procedencia de la resolución.

Por otro lado, la resolución por incumplimiento debe ser solicitada por el 
acreedor de la prestación, quien puede optar entre este camino o solicitar el cum
plimiento, mientras que la resolución por imposibilidad opera de pleno derecho, 
sin necesidad de que ninguna de las partes la invoque.
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A rtícu lo 1432.- Si la prestación resulta imposible por culpa del deudor, el con
trato queda resuelto de pleno derecho y éste no puede exigir la contraprestación y está 
sujeto a la indemnización de daños y perjuicios.

Cuando la imposibilidad sea imputable al acreedor, el contrato queda resuelto 
de pleno derecho. Sin embargo, dicho acreedor deberá satisfacer la contraprestación, 
correspondiéndole los derechos que hubieren quedado relativos a la prestación.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Efectos de la culpa del deudor de la prestación.
3. Efectos de la culpa del acreedor de la prestación.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El tema no es tratado en la Ponencia original, pero sí en la primera Ponencia 

sustitutoria, cuyo artículo 39 tiene el siguiente texto:

Artículo 39.- Si la prestación resultase imposible por culpa del propio deudor, quedará 
éste obligado al pago de daños y perjuicios, a no ser que la otra parte opte por resolver el 
contrato quedando liberada de su contraprestación.
SÍ la imposibilidad fuera imputada a la otra parte, quedará obligada a la contraprestación 
pero tendrá derecho a que el deudor liberado le restituya lo que hubiera recibido

Igual redacción se conservó en el artículo 37 de la segunda Ponencia sustituto
ria, en el artículo 79 de la tercera Ponencia sustitutoria y, con la sola supresión de 
la palabra "propio", en el artículo 79 de la cuarta y quinta Ponencias sustitutorias 
y del Anteproyecto,

Recién en el artículo 1455 del primer Proyecto, a sugerencia del Grupo de 
Trabajo II de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú 
formado por los señores Z amorano, F orno y Brunke, se introdujo el concepto de 
que el principal efecto de la imposibilidad por culpa de una de las partes era que 
la resolución obligatoria quedara resuelta y que el deudor perdería el derecho a la 
contraprestación, así como que la indemnización por daños y perjuicios procede 
también en el caso de resolución, diciéndose al respecto:

Artículo 1455.- Si la prestación resultare imposible por culpa del deudor, la relación obli
gatoria quedará resuelta y el deudor perderá el derecho a la contraprestación, quedando 
obligado al pago de daños y perjuicios.
Si la imposibilidad de la prestación fuera imputable al acreedor, quedará éste obligado 
a la contraprestación, correspondiéndole los derechos y acciones que hubieran quedado 
relativos a la prestación.
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En el artículo 1396 del segundo Proyecto se habla de que "el contrato queda 
resuelto de pleno derecho", incurriéndose en la impropiedad de hacer referencia 
a la resolución del contrato en lugar de la resolución de la relación obligatoria, 
pero haciendo una precisión importante en el sentido que, tanto en caso de que la 
imposibilidad sea de culpa del deudor como cuando es imputable al acreedor, la 
resolución es de pleno derecho, pasando con este defecto y esta mejora al artículo 
1432 del Código civil

2. EFECTOS DE LA CULPA DEL DEUDOR DE LA PRESTACIÓN
El artículo 1432 del Código civil pone de manifiesto que el efecto de la im

posibilidad total de la prestación cuando ella sea imputable a cualquiera de las 
partes, tiene como efecto la resolución del contrato (o mejor dicho de la relación 
jurídica obligacional nacida del contrato) de pleno derecho.

Ello determina que, similarmente a lo que ocurre en el caso del artículo 1431, 
la resolución opera automáticamente, por ministerio de la ley, sin que sea necesaria 
declaración alguna, ni del deudor ni del acreedor.

Sin embargo, en el caso que la imposibilidad sea imputable al deudor, esto es, 
cuando la prestación no es susceptible de ejecución por dolo, culpa inexcusable 
o culpa leve del deudor, éste, a semejanza del caso en que la prestación deviene 
imposible sin culpa de los contratantes (artículo 1431), no puede exigir la con
traprestación, de tal manera que se aplica la regla periculum est debitoris, pero, en 
cambio, está sujeto a la indemnización de daños y perjuicios, lo que no ocurre en 
el indicado caso.

Si comparamos el primer párrafo del artículo 1432 del Código civil con el 
artículo 1430 del mismo Código, podemos observar que, si bien en el primero la 
resolución debe ser judicial y en el segundo opera de pleno derecho, en ambos 
casos el deudor de la prestación (incumplida en el primer caso y devenida impo
sible en el otro), queda obligado a la indemnización de daños y perjuicios. Sucede, 
pues, que la imputabilidad al deudor tratándose de la inejecución de la prestación 
y tratándose de la imposibilidad de la misma, produce iguales efectos, o sea da 
lugar al pago de daños y perjuicios.

Pienso que en ambos casos la indemnización se regula por lo dispuesto en el 
artículo 1321 del Código civil

3. EFECTOS DE LA CULPA DEL ACREEDOR DE LA PRESTACIÓN
Ya se ha visto que el principal efecto de la imposibilidad de la prestación, o 

sea la resolución de pleno derecho, es igual cuando tal imposibilidad es imputable 
al deudor de la prestación o al acreedor de la misma.

Lo que varía en el segundo caso es que el acreedor debe satisfacer la con
traprestación, esto es, asume el periculum obligationis de tal manera que la regla 
aplicable es el periculum est creditoris. Por otro lado, le corresponde al acreedor los 
derechos y acciones que hubieren quedado relativos a la prestación.

Obsérvese que, en este caso, el acreedor no queda obligado a indemnizar 
al deudor los daños y perjuicios. Ello es lógico, ya que no debe olvidarse que el
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acreedor siempre sufre el riesgo de la prestación, o sea el perjuicio que para él 
representa la inejecución de la prestación a su favor que ha devenido imposible. 
Consecuentemente, nada debe indemnizar al deudor desde que éste no ha sufrido 
perjuicio alguno, pues él ha quedado liberado de la ejecución de la prestación a 
su cargo.

Supóngase el ejemplo de un contrato de compraventa de un caballo, que 
fallece en el lapso comprendido entre la celebración del contrato y su entrega al 
comprador por causa imputable a éste. En tal caso, el vendedor no se perjudica, 
pues el caballo debía entregarlo de todas maneras si no hubiera fallecido y, por 
mandato del segundo párrafo del artículo 1432 del Código civil, el comprador 
sigue obligado a pagarle el precio. Su situación es exactamente igual a si el caballo 
no hubiera fallecido y el contrato se hubiera ejecutado cabalmente.

Por otro lado, es justo que corresponda al acreedor los derechos y acciones 
que hubieren quedado relativos a la prestación, desde que ésta le hubiera corres
pondido en su integridad si es que no hubiera ocurrido el acontecimiento que 
determinó la imposibilidad de su ejecución.





A rtícu lo  1433.- Las reglas de los artículos 1431 y  1432 son aplicables cuando el 
incumplimiento de la prestación se hace parcialmente imposible, a menos que el acreedor 
manifieste al deudor su conformidad para el cumplimiento parcial en cuyo caso debe 
efectuarse una reducción proporcional en la contraprestación debida.

El contrato se resuelve cuando no sea posible la reducción.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Imposibilidad parcial deda prestación.
3. Imposibilidad parcial no imputable-alas partes.
4. Imposibilidad parcial imputable al deudor.
5. Imposibilidad parcial imputable al acreedor.
6. Resolución del contrato

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 47 de la Ponencia original tenia el texto siguiente:

Artículo 47.~ La regla anterior es igualmente aplicable cuando el incumplimiento de la 
prestación se hace parcialmente imposible, a menos que el acreedor manifieste al deudor 
su conformidad para el cumplimiento parcial, en cuyo caso deberá hacerse una reducción 
proporcional en la contraprestación debida. No habrá lugar a esta reducción sino a ¡a res
cisión del contrato cuando el acreedor no tuviese un interés apreciable en el cumplimiento 
parcial o cuando no fuese posible efectuar la reducción de la contraprestación.

En el artículo 40 de la primera Ponencia sustitutoria simplemente se varió la 
expresión "la regla anterior" por "las reglas de los dos artículos anteriores", que- ' 
dando igual el resto del texto, el cual se conservó en el artículo 38 de la segunda 
Ponencia sustitutoria y en el artículo 80 de la tercera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 80 de la cuarta Ponencia sustitutoria se suprimió en el segundo 
párrafo del mismo la frase "cuando el acreedor no tuviera un interés apreciable 
en el cumplimiento parcial o", pasando con este nuevo texto al artículo 80 de la 
quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto.

En el primer párrafo del artículo 1456 del primer Proyecto se suprimió la 
palabra "dos" y la frase "a menos que el acreedor manifieste su conformidad con 
el cumplimiento parcial".

En el primer párrafo del artículo 1397 de la segunda Ponencia se hizo referen
cia a la numeración de los artículos anteriores y se agregó nuevamente la frase "a 
menos que el acreedor manifieste al deudor su conformidad para el cumplimiento 
parcial", con lo cual quedó con un texto igual al del artículo 1433 del Código civil.
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Sin embargo, como bien observa A rias S chreibbr1, en la segunda línea del 
primitivo artículo 1443 del Código se ha incurrido en un error de redacción, pues 
dice "incumplimiento", cuando la expresión correcta es "cumplimiento".

Este error fue salvado por la Ley N.° 26451.

2. IMPOSIBILIDAD PARCIAL DE LA PRESTACIÓN
Los artículos 1431 y 1432 del Código civil versan sobre la imposibilidad total 

de la prestación y analizan las situaciones que se producen cuando la prestación 
deviene totalmente imposible bien sea sin culpa de los contratantes, bien por culpa 
del deudor o bien por culpa (sea imputable) del acreedor.

El artículo 1433 del mismo Código trata sobre la imposibilidad parcial de la 
prestación y se coloca también en los supuestos que tal imposibilidad sea bien sin 
culpa de los contratantes, bien por culpa del deudor o bien por culpa del acreedor.

A diferencia de la imposibilidad total, que no permite de manera alguna que 
la prestación se ejecute, dado que constituye un obstáculo absoluto que libera del 
todo al deudor, la imposibilidad parcial no libera enteramente al deudor, pues 
siempre está en aptitud de ejecutar la parte que no se ha convertido en imposible.

El artículo 1258 del Código civil italiano establece que si la prestación se ha 
hecho imposible sólo en parte, el deudor se libera de la obligación cumpliendo la 
prestación en cuanto a la parte que sigue siendo posible, agregando que la misma 
disposición se aplica cuando, debiéndose una cosa determinada, ésta ha sufrido 
un deterioro o cuando queda algo después del perecimiento total de la cosa.

En nuestro Derecho de Obligaciones se dan reglas especiales, según se trate de 
casos no imputables a ninguna de las partes, imputables al deudor o imputables 
al acreedor, para el deterioro del bien en las obligaciones de dar bienes ciertos y 
para el cumplimiento parcial de las obligaciones de hacer, que serán examinadas 
al tratar cada uno de dichos casos.

3. IMPOSIBILIDAD PARCIAL NO IMPUTABLE A LAS PARTES
Dado que la regla del artículo 1431 del Código civil es aplicable también cuan

do el cumplimiento de la prestación se hace parcialmente imposible sin culpa de 
los contratantes, se aplicará a este caso el principio periculum est débiíoris, o sea que 
el deudor parcialmente liberado de la prestación a su cargo perderá, en principio, 
el derecho a la contraprestación, pero no en forma total, como ocurre en el caso 
de dicho artículo, sino solamente parcial.

El inciso 6 del artículo 1138 del Código civil establece que en las obligaciones 
de dar bienes ciertos, si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre 
la consecuencias del deterioro, efectuándose una reducción proporcional de la 
contraprestación, correspondiendo al deudor los derechos y acciones que pueda 
originar el deterioro del bien.

En el caso de cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación de 
hacer sin culpa del deudor, el artículo 1153 del mismo Código permite al acreedor 
optar por aceptar la prestación ejecutada, exigiendo que se reduzca la contrapres
tación, si la hubiere.



VI. CONTRATO CON PRESTACIONES RECÍPROCAS 183

Sin embargo, de acuerdo con el artículo 1433 del Código civil, el efecto.prin
cipal del cumplimiento que se hace parcialmente imposible es que la relación 
jurídica obligacional quede resuelta de pleno derecho, el cual efecto sólo podrá 
sustituirse por una reducción proporcional en la contraprestación debida cuando 
el acreedor manifieste su conformidad con el cumplimiento parcial.

Esta solución es distinta de la que da elCódigo civil italiano, cuyo artículo 
1464 dispone que cuando la prestación de una parte hubiese llegado a ser sólo 
parcialmente imposible, la otra parte tendrá derecho a una reducción correspon
diente de la  prestación debida por ella, y podrá también rescindir el contrato si 
no tuviese un interés apreciable en el cumplimiento parcial. Obsérvese que el 
efecto principal es la reducción de la prestación debida por la contraparte y  que 
la rescisión del contrato (que ocupa el lugar de la resolución de pleno derecho) es 
sólo un efecto sustitutorio.

Comentando este artículo dice G algano2 que la disciplina de la imposibili
dad parcial sobrevenida de las prestaciones pone de relieve que en los contratos 
con prestaciones recíprocas existe no sólo una relación de reciprocidad entre las 
prestaciones, sino también una más específica relación de reciprocidad entre el 
valor de una y el de la otra.

Esta relación recíproca entre los valores de las prestaciones surge también en 
la solución peruana, desde que el acreedor puede evitar la resolución de pleno 
derecho manifestando al deudor su conformidad para el cumplimiento parcial, 
siempre que se efectúe una reducción proporcional en la contraprestación debida 
por él.

4. IMPOSIBILIDAD PARCIAL IMPUTABLE AL DEUDOR
Como en el caso de la imposibilidad parcial no imputable a las partes, cuando 

esta imposibilidad es imputable al deudor sigue aplicándose el principio periculum 
est debitoris, o sea que no obstante la resolución del contrato de pleno derecho, el 
deudor parcialmente liberado pierde el derecho a la contraprestación, pero no en 
forma total, sino solamente parcial.

Se permite al acreedor, sin embargo, evitar la resolución del contrato de ple
no derecho manifestando al deudor, como en el caso de la imposibilidad parcial 
no imputable a los contratantes, su conformidad para el cumplimiento parcial, 
eventualidad en la que deberá efectuarse también una reducción proporcional en 
la contraprestación debida.

5. IMPOSIBILIDAD PARCIAL IMPUTABLE AL ACREEDOR
El artículo 1433 del Código civil repite para el caso de que la ejecución de la 

prestación se hace parcialmente imposible por culpa del acreedor, la regla aplicable 
al caso de culpa del deudor, o sea que no procede la resolución de pleno derecho 
si el acreedor manifiesta al deudor su conformidad para el cumplimiento parcial, 
en cuyo caso debe efectuarse una reducción proporcional en la contraprestación 
debida.
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Gadea3 destaca con indudable acierto que esta regia/ si bien es justificable en 
el caso de la imposibilidad parcial no imputable a los contratantes o imputable 
solamente al deudor/ adolece de un error de fondo tratándose de la imposibilidad 
parcial imputable al acreedor(1).

Téngase presente que según el segundo párrafo del artículo 1432/ cuando la 
imposibilidad total sea imputable al deudor, el contrato queda resuelto de pleno 
derecho, pero que el acreedor deberá satisfacer la contraprestación/ o sea que se 
aplica el principio periculum est creditoris.

En estas condiciones, no es aceptable que si la imposibilidad parcial de la 
prestación a cargo del deudor es imputable al acreedor, tenga éste el derecho de, 
a su mero arbitrio, optar por el cumplimiento parcial, debiendo efectuarse una 
reducción proporcional en la contraprestación debida por el acreedor, con lo cual 
se estaría liberando, por su exclusiva voluntad, de satisfacer la totalidad de la pres
tación, como le corresponde. En realidad, lo que ha debido establecerse es que el 
acreedor deberá satisfacer la totalidad de la contraprestación, correspondiéndole 
los derechos y acciones que hubieren quedado relativos a la prestación.

Tal como dice Gadea, el actual sistema legislativo determina que el artículo 
1431 del Código civil trata de un solo supuesto, imposibilidad total de la pres
tación sin culpa de los contratantes; el artículo 1432 trata de dos supuestos, la 
imposibilidad total por culpa del deudor y por culpa del acreedor; y el artículo 
1433 trata de tres supuestos, la imposibilidad parcial de la prestación sin culpa 
de los contratantes, por culpa del deudor y por culpa del acreedor, dándose el 
mismo tratamiento a los tres. Esto es, lo que ha causado el error detectado por él.

W Gadea expone su argumento de ia manera siguiente: "Para los dos primeros casos (imposibilidad 
parcial sin culpa de las partes e imposibilidad parcial por culpa del deudor), la redacción de este 
artículo (1433) es impecable; el acreedor manifiesta al deudor su conformidad con el cumplimiento 
parcial. Se le está dando al acreedor esta facultad de decisión. Y es Justo que así sea, puesto que, 
por un lado, él es el mortificado por este acontecimiento, toda vez que se dio sin su culpa; por 
otro lado, no se le puede conferir esta facultad al deudor culposo, ya que se le estaría dando la 
facilidad de evadir parcialmente su responsabilidad. Sin embargo, cuando se aplica este mismo 
artículo al caso de imposibilidad por culpa del acreedor, se presentan ciertos inconvenientes. El 
artículo 1433, materia de estudio, le estaría dando la facultad de elección al contratante culposo. 
Pongamos un ejemplo que caricaturice la situación: A y B celebran un contrato de compraventa 
de un vehículo. Antes de la entrega, el comprador rompe los faros y ventanas de dicho bien con 
un martillo; luego, le dice a B que está de acuerdo que le entregue el automóvil averiado, redu
ciéndose el precio.
Esta es una situación repugnante; sin embargo, si se aplicara rigurosamente el precepto citado, 
se podría dar. La ley habla de 'manifestar su conformidad'; nunca dice ponerse de acuerdo, ni 
ninguna fórmula parecida. Con la redacción actual, el acreedor culposo podrá elegir entre resolver 
la obligación, continuando obligado él a su prestación (lo que es muy gravoso), o bien reducir su 
contraprestación (lo que no le afecta patrimonialmente). Es obvio que elegirá la segunda alterna
tiva, con lo cual el deudor asumirá injustamente el riesgo de la parte de la prestación que se hizo 
imposible.
Y es más, aun en el caso que ambos se pongan de acuerdo, o que el contratante sin culpa (deudor 
en este caso) sea quien manifieste al otro su conformidad para el cumplimiento parcial; aun en 
ese caso, el deudor estará asumiendo, sin culpa, el riesgo de esa parte de la prestación. De lo que 
se trata, pues, es de un error de fondo".
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6. RESOLUCIÓN DEL CONTRATO
En los tres casos contemplados en el artículo 1433,, el contrato se resuelve 

cuando no sea posible la reducción, lo cual tiene sentido desde que si, a pesar de 
que el acreedor manifieste su conformidad para el cumplimiento pardal, cuando 
no es posible la reducción proporcional de la contraprestación, se rompería la 
simetría entre prestación y contraprestación, lo cual justifica, como en los otros 
casos, la resolución del contrato (o de la relación obligatoria nacida de éste).
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A rtícu lo 1434.- En los contratos plurilaterales con prestaciones autónomas, la 
imposibilidad sobreviniente de cumplir la prestación por una de las partes no determina 
la resolución del contrato respecto de las otras, a menos que la prestación incumplida 
se considere esencial, de acuerdo con las circunstancias.

En los casos de incumplimiento, las otras partes pueden optar por resolver el 
vínculo respecto del que hubiese cumplido o exigir su cumplimiento.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 48 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 48.- En los contratos plurilaterales en que las prestaciones se dirigen a obtener 
un fin común, la imposibilidad sobreviniente de cumplir la prestación por una de las 
partes no importa la rescisión del contrato respecto de las otras, a menos que la prestación 
incumplida se considere esencial de acuerdo con las circunstancias.

En el artículo 51 de la primera Ponencia sustitutoria simplemente se cambió 
la palabra "rescisión" por "resolución", quedando con este texto el artículo 39 de 
la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 81 de la tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1457 del primer Proyecto se sustituyó la expresión "en que las 
prestaciones se dirigen a obtener un fin común" por "con prestaciones autónomas" 
y se agregó un segundo párrafo que decía:

En los casos de incumplimiento, las otras partes podrán optar por resolver el vínculo 
respecto del que hubiese incumplido o exigir su cumplimiento.

Este texto se conservó en el artículo 1398 del segundo Proyecto y, con el 
simple cambio de la palabra "importa" por "determina", en el artículo 1434 del 
Código civil.

Arias Schreiber1 dice, con razón, que la redacción del artículo 1434 del Código 
civil es defectuosa, pues no debió decir "contratos plurilaterales con prestaciones 
autónomas", sino "contratos con prestaciones plurilaterales autónomas".
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2. CONTRATO CON PRESTACIONES PLURILATERALES AUTÓNOMAS
En otro trabajo2 he desarrollado este tema diciendo allí que lo antitético del

contrato recíproco es el contrato autónomo, en el cual varias partes quedan obli
gadas, pero que las prestaciones que les corresponda ejecutar no son recíprocas 
entre sí. Ello significa que cada parte quede independientemente obligada., esto es, 
que debe ejecutar la prestación que respectivamente le corresponde sin vincular 
esta ejecución a la ejecución de las prestaciones a cargo de las otras partes.

No debe pensarse, sin embargo, que en el contrato con prestaciones plurilate- 
rales autónomas las partes no deben o no tienen que obligarse conjuntamente; por 
el contrario, para que pueda formarse el contrato es necesario el consentimiento 
de todas las partes que van a obligarse entre sí a ejecutar prestaciones. Lo peculiar 
del contrato es que el vínculo jurídico obligacíonal que surge en virtud de dicho 
consentimiento contiene prestaciones que no son recíprocas entre las partes, sino 
que van dirigidas a un fin común corriendo suertes autónomas unas de otras, de 
tal manera que la ejecución de una prestación no está sujeta a la ejecución de las 
demás. Falta ese paralelismo o simetría entre las prestaciones que caracteriza al 
moderno contrato recíproco.

3. IMPOSIBILIDAD DE EJECUCION DE LA PRESTACIÓN
El primer párrafo del artículo 1434 del Código civil dispone que la imposibi

lidad sobreviniente de cumplir la prestación por una de las partes no determina la 
resolución del contrato respecto de las otras, a menos que la prestación incumplida 
se considere esencial, de acuerdo con las circunstancias.

Pienso que la imposibilidad de ejecución de una prestación tiene como conse
cuencia necesaria la extinción de la respectiva obligación, tal como lo establece el 
artículo 1326 del Código civil. Por tratarse de un contrato con prestaciones pluri- 
laterales autónomas, la extinción de esta obligación no determina la resolución del 
contrato, dado que, no existiendo reciprocidad entre las prestaciones, las demás 
prestaciones que continúan posibles pueden ser el contenido de la relación jurídica 
obligacional que liga a las partes a cuyo cargo se encuentran estas prestaciones. Por 
lo tanto, el contrato (o mejor dicho la relación jurídica) puede continuar vigente 
y seguir produciendo los efectos jurídicos que le son propios entre las partes que 
permanecen ligadas.

El problema surge cuando la prestación que ha devenido imposible se con
sidere esencial, de acuerdo con las circunstancias. Supóngase un contrato de 
constitución de sociedad anónima, cuyo objeto sea fabricar zapatos, a la cual uno 
de los contratantes se había obligado a aportar una nueva máquina, única en su 
género, para producir zapatos de una especial calidad. La destrucción de esta má
quina, que es considerada esencial para el proceso productivo, quita todo interés 
en la constitución de la sociedad.

La redacción del artículo 1434 ("no determina la resolución del contrato res
pecto de las otras") permite entender que la solución que da dicho artículo para 
este caso de imposibilidad de prestación esencial, es que sí determina la resolución 
del contrato respecto de las otras partes.
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Parece difícil justificar esta solución. El fundamento de la resolución del con
trato de pleno derecho cuando una de las prestaciones deviene imposible es la 
ruptura del paralelismo o simetría entre las prestaciones/ que es lo que caracteriza 
al contrato recíproco. Faltando este paralelismo o simetría, como efectivamente 
falta en el contrato con prestaciones plurilaterales autónomas, desaparece el fun
damento de la resolución.

Según M elich-O rsíni3, "el incumplimiento de uno de los participantes en el 
contrato plurilateral no afecta, en verdad, de manera necesaria y normal (salvo 
que el contrato plurilateral se desarrolle solo entre dos únicas partes), los vínculos 
que existen entre los demás participantes. En tal hipótesis lo lógico parece ser, por 
consiguiente, que la resolución se limite a operar sobre el vínculo que ligaba al 
incumplidor, que solo éste resulte desligado de los otros contrayentes y viceversa, 
permaneciendo, en cambio, incólumes los vínculos que ligaban a estos otros entre 
sí. Pero si la participación de aquel contrayente infiel constituyese un factor esen
cial del consenso de los otros, en consideración a la naturaleza, al contenido o al 
objeto de la prestación que debía ser aportada para la obtención del fin común, la 
exclusión del incumplidor, con la consiguiente pérdida de su prestación, puede 
producir todavía la disolución de la íntegra relación contractual".

Sin embargo, dicho autor considera que este eventual decaimiento de los 
demás vínculos que ligaban entre sí a los otros participantes de la relación pluri
lateral, no puede en absoluto explicarse por la resolución, desde luego que ésta 
no podría obrar sino en exclusivo perjuicio del incumplidor, opinando que es más 
bien un efecto reflejo que deberá referirse a la idea de la frustración del fin común, 
ausencia de causa, imposibilidad del objeto, etc.

Si bien me parece que no es apropiado hablar de resolución limitada al vín
culo que liga al incumplidor, pues la resolución deja sin efecto toda la relación 
jurídica obligacional creada por el contrato, no deja de tener razón M elich-O rsíni 
al afirmar que el decaimiento de los demás vínculos que ligaban entre sí a los otros 
participantes de la relación plurilateral no puede explicarse por la resolución, al 
menos de pleno derecho.

En efecto, quienes otorgan carácter esencial a la prestación que ha devenido 
imposible son los contratantes cuyas prestaciones continúan siendo posibles, de ' 
tal manera que si todos ellos están de acuerdo sobre este punto, la solución es que 
se deje sin efecto el contrato por mutuo disenso. Si no existiera acuerdo, quienes 
consideren la conveniencia de dejar sin efecto el contrato, podrán solicitar judi
cialmente la declaración de ineficacia del mismo invocando la frustración del fin 
del con trato^ 2).

(1} Respecto a los efectos de la frustación del fin dei contrato, Mosset Itukraspe4 dice lo siguiente: "El 
contrato originariamente celebrado, que en virtud de las circunstancias sobrevenientes ha sufrido 
una modificación sustancial, deja de producir sus efectos a petición de la parte perjudicada. No se 
trata de una hipótesis de invalidez, claro está, sino de eficacia, y ésta no es genética sino funcional", 

l2) A título ilustrativo, conviene saber que el artículo 1204 del Proyecto de Código civil de Argentina
dispone que en los contratos con prestaciones recíprocas (no es el caso del artículo 1434 del Códi
go civil peruano) la resolución puede también ser declarada por frustración de! fin del contrato, 
siempre que tal fin haya sido conocido o conocible por ambas partes, que la frustración provenga
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4. INCUMPLIMIENTO DE LA PRESTACIÓN
El segundo párrafo del artículo 1434 del Código civil dispone que en los casos 

de incumplimiento, las otras partes pueden optar por resolver el vínculo respecto 
del que hubiese incumplido o exigir su cumplimiento.

Se está refiriendo, sin duda, a la situación prevista en el artículo 1428 del mismo 
Código (cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestación), pero 
ubicándola en el contrato con prestaciones plurilaterales autónomas.

La técnica utilizada por el Código al disponer que las otras partes pueden 
optar por resolver el vínculo respecto del que hubiese incumplido no es adecua
da, desde que, como se ha dicho en el rubro anterior, la resolución deja sin efecto 
toda la relación jurídica obligatoria creada por el contrato y no puede limitarse al 
vínculo que liga al incumplidor. Entiendo que lo que simplemente ocurre es que 
se deja sin efecto el citado vínculo, o sea la obligación de ejecutar la prestación a 
cargo de la parte infiel.

La segunda opción de las otras partes distintas del incumplidor es exigir el 
cumplimiento de la prestación, de manera similar a la prevista en el artículo 1428.

Aun cuando el artículo 1434 no lo dice, debe considerarse que tanto en el caso 
que se deje sin efecto el vínculo que une a las otras partes con el incumplidor como 
en el de exigir el cumplimiento de la prestación a cargo de éste, puede solicitarse 
la indemnización de daños y perjuicios, desde que se trata de la misma situación 
contemplada en el artículo 1428, pero trasladada del contrato recíproco al contrato 
con prestaciones plurilaterales autónomas.
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de causa ajena a quien la invoca y no derive de un riesgo que razonablemente tome ésta a su 
cargo en razón del sinalagma asumido.



í

Título VII
CESIÓN DE POSICIÓN CONTRACTUAL





Tal como se ha visto repetidas veces, una de las funciones del contrato, según el 
artículo 1351 del Código civil, es crear una relación jurídica patrimonial entre 

las partes que lo celebran. Una vez creada la relación, el contrato deja de existir, 
por haber cumplido plenamente su misión, y subsiste sólo la relación jurídica.

La esencia de esta relación jurídica, por tener carácter obligacional, es ser un 
haz de obligaciones y correlativos derechos que ligan a las partes (supongamos 
que sean dos), bien sea obligando a una sola de ellas en favor de la otra (con
trato con prestación unilateral), o bien obligando a ambas entre sí, lo cual, a su 
vez, puede ser recíprocamente (contrato recíproco) o autónomamente (contrato 
autónomo).

García Amigo1 nos habla que la relación jurídica nacida del contrato, que él 
llama "relación contractual" para diferenciarla de la simple "relación obligatoria", 
constituida por un crédito-deuda aislado, con sustantividad propia, que liga tam
bién necesariamente a dos personas, está constituida:
1. Por todos los créditos que nacen del contrato para una de las partes, com

prendiéndose el derecho a la prestación correspondiente.
2. Por los deberes de prestación que nacen para la misma parte en compensación 

de los impuestos a la contraparte.
3, Por los llamados derechos potestativos contractuales (acciones de resolución, 

anulabilidad, denuncia, etc.).
4. Por todos los demás deberes secundarios o accesorios que impone el ord e-„■ 

namiento jurídico a las partes por el hecho de haber entrado en una relación 
contractual (deberes de actuar de buena fe, el no abuso del derecho, etc.).
El mismo autor2 agrega que cada crédito es, en realidad, una deuda en la 

posición del otro contratante, de tal manera que en la relación que vincula a las 
partes hay dos sujetos: "uno activo, con derecho, pero también con ciertos deberes 
de conducta frente al deudor, y otro pasivo, con deber de prestación, pero no sólo 
de prestación, sino también otros deberes de conducta frente al acreedor".

En el contrato con prestación unilateral sólo existe un sujeto activo, el acreedor, 
quien goza de todos los derechos indicados en los puntos 1 y 3 que anteceden, y un 
sujeto pasivo, el deudor, sobre quien recaen todos los deberes mencionados en los 
puntos 2 y 4. En el contrato con prestaciones plurilaterales, sean éstas recíprocas o 
autónomas, cada parte es, a la vez, sujeto activo y sujeto pasivo, de tal manera que 
goza de todos los citados derechos y está sujeta a todos los deberes en referencia.
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El tema de la cesión de posición contractual está relacionado con la posibilidad 
de modificarse subjetivamente la llamada "relación contractual", que en realidad 
es la relación obligacional creada, regulada o modificada por el contrato, de tal 
manera que una de las partes — cualquiera de ellas — deje de serlo para ser reem
plazada por un tercero que asume sus derechos y deberes.

1. PROCESO HISTÓRICO DE FORMACIÓN
Tal como dice D íez-Picazo3, "la institución de la llamada cesión del contrato 

no es más que el último, en el orden del tiempo, de una serie de esquemas que la 
ciencia jurídica ha venido elaborando en el curso de los siglos, para realizar con
cretamente el complejo y complicado problema de la sustitución de un sujeto por 
otro en la titularidad de una relación jurídica de naturaleza económica y, al mismo 
tiempo, la comercialización de los bienes e intereses implicados en tal relación. 
Si la sustitución de un sujeto por otro fue prontamente admitida en los casos de 
la sucesión mortis causa, la sustitución por actos ínter vivos ha permanecido más 
tiempo erizada de dificultades".

Según la primitiva concepción romana, el concepto de obligación está limitado 
a la relación crédito-deuda de carácter enteramente personal No se permitía que 
el acreedor pudiese transmitir su crédito a otra persona ni el deudor su deuda. 
Para lograr este efecto, era necesario recurrir a la novación, tanto de acreedor 
como de deudor, con la consiguiente extinción de la obligación antigua para ser 
sustituida por una nueva.

Sin embargo, las necesidades impusieron primero la negociabilidad de los 
créditos, y es así como surge la figura de la cesión de créditos, independientemente 
de la novación de acreedor. Esta figura cobra rápidamente auge y es recibida pri
mero por la doctrina hasta alcanzar su consagración legislativa por el Código civil 
francés, aunque limitada a la cesión por título de venta (artículo 1.689), de donde 
pasó, pero ya con carácter general, o sea por cualquier título, a la gran mayoría 
de los Códigos civiles modernos.

En cambio, el camino de la admisión de la asunción de deuda ha sido mucho 
más difícil De acuerdo con A ynes4, el Derecho francés no admite la cesibilidad de 
las deudas nacidas de un contrato unilateral o sinalagmático, hecha por el deudor. 
Agrega que esta posición ha sido también adoptada por muchos sistemas de De
recho extranjeros, herederos, en diversos grados, del Código Napoleón.

El problema radica en que el Derecho francés no reconoce una institución 
comparable a la asunción de deuda, por lo cual para alcanzar ese resultado — 
fuera del cauce de la novación que, como se ha visto, produce la extinción de la 
primitiva obligación y la creación de una nueva, que no es lo que se busca— ha 
sido necesario recurrir a procedimientos aproximativos e indirectos, como son la 
delegación o la estipulación para otro*1*.

® Foiíner6 piensa que, desde eí punto de vista de la transmisión de la deuda, la cesión de contrato 
queda explicada de modo suficiente con la figura de la estipulación a favor de tercero, pero que 
en caso de que cedente y cesionario no decidan que éste quede obligado ante el cedido porque
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Sin embargo, como dice Cristóbal Montes5, desde mediados del siglo pasa
do, un poderoso sector de la doctrina alemana se ha pronunciado en favor de la 
igualdad jurídica esencial entre la cesión de crédito y la asunción de deuda y, en 
consecuencia, al admitirse la primera debe también reconocerse la segunda, aun
que, por la importancia que dentro de la relación obligacional tienen las cualidades 
personales y patrimoniales del deudor, se comprende con facilidad que mientras 
la cesión de crédito puede operar sin la cooperación del deudor, la asunción de 
deuda, contrariamente, no puede funcionar sin el asentimiento del acreedor al 
cambio de la persona del deudor.

Esto permitió la posibilidad de vislumbrar que, con el asentimiento del deu
dor y del acreedor, podría alcanzarse la finalidad de la cesión total de la relación 
obligacional, constituida por créditos y deudas, mediante un solo acto. Empero, 
la tarea no ha sido fácil desde que ha sido necesario superar paulatinamente, no 
sólo obstáculos conceptuales, sino también prejuicios sumamente arraigados.

En otro trabajo® he expresado, siguiendo a García Amigo, que las formas que la 
técnica jurídica ha creado para realizar la posibilidad de la modificación subjetiva 
de las obligaciones derivadas de un contrato son la de la transmisión activa, la de 
transmisión pasiva y la de transmisión activo-pasiva y, analizando esta última, 
he hecho una reseña tanto de las teorías negativas, o sea aquéllas que niegan que 
pueda efectuarse la cesión del contrato, por no admitir que sean transmisibles las 
deudas, como las teorías positivas que aceptan la posibilidad de la transferencia 
de uno a otro sujeto de las relaciones activas y pasivas derivadas de un contrato 
o, en otras palabras, la circulación jurídica del contrato.

Si bien las teorías negativas tuvieron en su momento un auge decisivo, poco 
a poco, desde la segunda mitad del siglo pasado, se fue formando en la conciencia 
de los juristas la preocupación de encontrar una solución que permitiera la trans
misión conjunta, en un acto único, de los derechos y obligaciones emanados de un 
contrato. Esta preocupación, si bien había sido contemplada por el Código civil 
italiano de 1942, se hizo patente, con impresionante impacto, en el III Congreso 
Internacional de Derecho Comparado, celebrado en Londres en 1950, en el que 
los juristas Lehmann (Alemania) y Galvao Telles (Portugal) plantearon el tema

no necesiten y/ o no consideren necesario diseñar de este modo la cesión de contrato, será preciso 
acudir a otra figura, como la delegación de pago o solutoria, con asunción de deuda meramente 
interna.
Aynbs7 considera, en cambio, que los recursos a la delegación o a la estipulación por otro son, se ha 
dicho la consecuencia de la afirmación de la incesibilidad de la deuda. Si la deuda contractual no 
puede sobrevivir al cambio de deudor, es necesario crear una relación de derecho entre el nuevo 
deudor y el acreedor; pero esto provoca también la desaparición del contrato sinalagmático o 
unilateral originario.
Las críticas dirigidas a los partidarios de los recursos a la estipulación para otro o la delegación 
han devenido clásicas; la ineptitud de esas dos operaciones para realizar una cesión de deuda es 
generalmente afirmada.
Tanto la delegación como la estipulación para otro crean una relación nueva por su naturaleza y 
su alcance, entre el cesionario y el acreedor cedido.
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de la cesión de contratos. Como dice Cristóbal Montes9, se ha producido, casi 
súbitamente, una verdadera "explosión" a favor de la cesión del contrato.

Esto me lleva a poner de lado las teorías negativas, que entiendo han dejado 
de tener vigencia, para concentrarme en el análisis de las teorías positivas.

2. TEORÍAS POSITIVAS SOBRE LA CIRCULACIÓN DEL CONTRATO
Todas estas teorías tienen en común el aceptar la transferencia de un sujeto 

a otro del conjunto de las relaciones activas y pasivas nacidas del contrato, pero 
varían en cuanto a la manera de hacerlo.

Una primera teoría, que ha sido llamada atomística o de la descomposición, con- 
sidera que puede alcanzarse esa finalidad mediante la reunión de un negocio de 
cesión de derechos con un negocio de asunción de deudas. Esta teoría, construida 
por Demelius, que inicialmente tuvo una influencia predominante en la doctrina 
alemana anterior a la segunda guerra mundial y en la doctrina italiana hasta época 
próxima al Código civil de 1942, ha sido criticada adversamente por Andreql10 adu
ciendo que "cuando cada uno de los sujetos participantes en el negocio de cesión 
del contrato expresa su declaración de voluntad negocial, más bien que fraccionar, 
por hipótesis, su voluntad en una pluralidad de declaraciones negocíales como son 
los elementos singulares activos y pasivos a transferir, emite, por el contrario, una 
declaración única de disposición, que abarca la posición global contractual que 
se transfiere, considerándola unitariamente en su conjunto orgánico de deudas y 
créditos estrechamente interdependientes".

Existe una teoría intermedia, llamada del negocio complejo, atribuida a Fon
tana y Galvao Telles, según la cual la cesión del contrato es un negocio jurídico 
complejo resultante de una cesión de crédito y de una asunción de deuda, que 
coloca a un tercero (el cesionario) en la misma posición que ocupaba uno de los 
contratantes (el cedente), pero mediante un negocio único. El mismo Andreoli13 
observa que "no se estaría en presencia de un negocio único de transferencia, sino 
que siempre estaríamos en presencia de dos negocios, siquiera estuvieren ligados 
entre sí", por lo que descarta esta teoría.

Al otro extremo de la teoría atomística se encuentra la llamada teoría unitaria, 
representada por Siber, Mossa y Puleo, que sostiene que la cesión del contrato 
se opera mediante una transmisión integral de los elementos activos y pasivos 
de la relación de obligación, mediante un negocio único de disposición sobre el 
contrato32. De esta manera se consigue que no sólo se transfieran los créditos y los 
débitos, sino también los demás derechos y deberes que forman parte de la relación 
jurídica obligacional creada por el contrato. Tal como dice Díez-Pícazo33, "no hay 
una serie o un conjunto de cesiones, aunque tales cesiones se encuentren entre sí 
coligadas, sino una transferencia única que es referida a la posición contractual 
que se transfiere como un todo. Esta globalización y este carácter unitario de la 
cesión explican además su alcance objetivo, que no se refiere a los puros derechos 
y a las puras obligaciones, sino a cualesquiera 'efectos contractuales', como por 
ejemplo las excepciones, las condiciones, las facultades de configuración, etc. Por 
todo ello, creo que debe acogerse la llamada teoría unitaria, y considerar como
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objeto del negocio de cesión al conjunto de efectos contractuales tomados como 
un todo o, quizá mejor, a la totalidad de la relación contractual básica^.

Después de su adopción por el Código civil italiano de 1942, la teoría unitaria 
se difunde mundialmente y es acogida legislativamente por varios Códigos civiles, 
como el portugués de 1966, el senegalés en la parte aprobada por Ley de 10 de 
julio de 1963, el boliviano de 1975, el holandés (en el Libro VI entrado en vigor en 
1985) y en la Compilación de Navarra de 1970.

En la Exposición de Motivos del Título VII de la Sección Primera del Libro 
VII del Código civil peruano de 1984, elaborada por la Comisión Reformadora15, 
se expresa que el criterio conocido como el de la teoría unitaria, es el que prevalece 
actualmente y el que ha sido recogido por este Código.

3. CONCEPTO DE CESIÓN DEL CONTRATO.
Antes de entrar a este tema es preciso reiterar que la cesión del contrato debe 

distinguirse claramente de la figura de la novación subjetiva, que importa la ex
tinción de la relación contractual primitiva y la constitución de una nueva relación 
con diverso sujeto. La cesión presupone, en cambio, la permanencia de la misma 
relación, cuya titularidad se transfiere del cedente al cesionario15.

En estas condiciones, la cesión del contrato es la operación jurídica mediante 
la cual uno de los titulares originales de una determinada relación contractual cede 
a un tercero dicha titularidad a fin de que, manteniéndose objetivamente intacta la 
relación contractual, ella vincule al nuevo titular con el otro titular original, desde 
luego con el asentimiento de éste. *

Relata García. Amigo1* que el autor italiano Cicala ha expuesto recientemente una tesis que pretende 
ser una superación de la "antigua concepción genérica del negocio com
plejo, pero sin coincidir con la teoría atomística de la doctrina alemana. A la base de dicha tesis 
está el pensamiento de que la cesión del contrato actúa sobre las relaciones derivadas del contrato 
y, por ello, "el cesionario del contrato no es parte del negocio originario, siéndolo, en cambio, en 
ias relaciones derivadas del mismo".
García Amigo coincide con Cicala en que el cesionario no llega a ser nunca parte del negocio base, 
pues que éste es un acto que agota su ser en un momento del tiempo, y por ello hay que admitir 
que el cedente fue una vez parte del contrato como negocio; pero después, una vez perfeccionado 
el contrato, una vez surgida la relación contractual, el cedente no es más que parte de la relación 
contractual, titular de una situación jurídica. Y es precisamente en esta titularidad, como tal parte 
de la relación contractual, en la que el cesionario le sucede: subrogándose en todos los derechos 
y deberes transmisibles antes mencionados que la relación pueda contener o contenga en cada 
caso concreto.
Hecha esta salvedad, García Amigo discrepa de Cicala, pues no es fácil comprender como la cesión 
del contrato que —según él— tiene causa única y es un negocio único, puede ser estructural y 
funcionalmente cesión de créditos y asunción de deudas, pues tanto la cesión como la asunción 
son dos negocios perfectamente independientes. Lo único no puede ser múltiple a la vez. El hecho 
de que la función típica de la cesión de contratos lleve implícita la realización de las funciones 
propias de la cesión de créditos y de la asunción de deudas, no quiere decir que la suma de estas 
dos últimas figuras sea idéntica a la primera; pues ocurre que en la cesión de contratos hay además 
otros elementos que desbordan a la unión de aquellos otros dos negocios, como el mismo Cicala 
reconoce.
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Creo, por ello, que conjugando las nociones de cesión del contrato que dan 
Andreolí17 y García Amigo13, puede decirse que la cesión de contrato es el acto 
jurídico mediante el cual una de las partes originarias de la relación obligacional 
creada por un contrato (llamada cedente), con el consentimiento imprescindible 
de la otra parte originaria (llamada cedido), permite realizar la llamada circula
ción del contrato, es decir, la transferencia a un tercero (llamado cesionario) de la 
titularidad de dicha relación, la cual relación permanece idéntica en su dimensión 
objetiva; de tal forma que, a través de esa sustitución negocial del tercero en la 
posición de "parte" del contrato, dicho tercero subentra, en lugar del cedente, en 
la totalidad de los derechos y obligaciones que se derivan del contrato celebrado 
entre el cedente y el cedido.

4. NATURALEZA JURÍDICA DE LA CESIÓN DEL CONTRATO
Tomando en consideración el concepto de cesión del contrato que se ha 

expuesta en el rubro anterior, se requiere determinar cuál es el medio jurídico a 
través del cual puede obtenerse el resultado buscado por la cesión, situándose, 
desde luego, en el campo de la teoría unitaria, que es la que ha adoptado el Código 
civil peruano.

Nos dice M iccio19 que la autonomía privada tiene el poder de crear relaciones 
jurídicas basadas sobre contratos que el ordenamiento no contempla típicamente, 
pero no puede innovar la disciplina que regula las propias relaciones, porque de 
hacerlo así se estaría sustituyendo a las reglas impuestas por el ordenamiento. 
Agrega que la condición de sucesor de una persona, que importa una identidad 
entre las relaciones que corresponden al causante y las relaciones que se trans
fieren al causahabiente, requiere que este último tenga la calidad de heredero y 
que el causante fallezca, pues el ordenamiento no contempla expresamente (al 
menos tratándose de la cesión del contrato) la posibilidad de que ello ocurra en 
una sucesión particular entre vivos. Esto lo lleva a sostener que debe excluirse la 
posibilidad de que la cesión del contrato sea una forma de sucesión particular en 
la relación creada por éste.

No puede desconocerse la trascendencia de este planteamiento, pues un sec
tor importante de la doctrina, en el que puede ubicarse a Barbero20 y De Nova21, 
sostiene que en la cesión del contrato puede y debe contemplarse un fenómeno 
de sucesión, a título particular entre vivos, en la posición jurídica (esto es, en el 
conjunto de relaciones activas y pasivas) derivada del contrato al que la cesión se 
refiere. En la misma línea de pensamiento, Andreou22 considera que la "reciente 
disciplina de la cesión de contrato viene a consagrar legislativamente una ver
dadera y propia sucesión a título particular y por acto Ínter vivos en el contrato: 
sucesión en sentido técnico, si se considera que la posición jurídica del sucesor 
(el cesionario) en su permanente identidad, está ligada por un nexo derivativo a 
la del predecesor (el cedente)".

Me parece que el problema radica en establecer qué es lo que debe entenderse 
como sucesión particular entre vivos.
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Según E. Clemente de Diego23, la doctrina clásica acerca de la sucesión es la 
de Savigny, para quien la sucesión es la transformación meramente subjetiva de 
una relación jurídica. La sucesión puede ser Ínter vivos y  mortis causa, cabiendo que 
esta última sea universal (herencia) o singular (legado). No se concibe la sucesión 
universal ínter vivos, quedando limitada a la sucesión singular o particular. Relata 
este autor que en el siglo pasado surgió una postura doctrinal, propiciada por 
Kxjnxze, según la cual el derecho se aniquila en su titular, y de sus cenizas resurge 
y origina en el adquiriente y nuevamente formado ya no es el mismo antiguo, 
aunque el contenido sea el mismo, pero que esta postura ha dejado actualmente 
de tener vigencia, regresándose a la doctrina clásica.

Nos dice Betti24 que "la sucesión a título particular resuelve el problema prác
tico de hacer posible a un sujeto el sustituir a otro, en la posición activa o pasiva 
de una relación jurídica, que en esta última ocupaba; lo que significa, en otros 
términos, que el problema que aquí tiende la ley a resolver es el de la circulación 
de los bienes — tratando de obligaciones — de la circulación de los créditos y de los 
débitos (o de estos y aquellos conjuntamente, como sucede en la llamada cesión 
de contrato: art. 1406 ss. C. civ.)".

Entiendo que esta es la finalidad de la teoría unitaria, o sea que mediante un 
sólo acto jurídico toda la relación obligacional creada por un contrato pase de un 
sujeto a otro sin que la relación se altere, es más continúe siendo la misma. Esto se 
logra cabalmente mediante la cesión del contrato, en la que lo que se transfiere es 
la titularidad de la relación obligacional, por lo cual cabe afirmar que su naturaleza 
jurídica radica en que, por permitirlo la ley, ocurre una sucesión a título particular 
entre vivos de la citada relación.

Esta sucesión singular se produce mediante un acuerdo de voluntades a través 
de un contrato (cesión en sentido propio) o por mandato de la ley (cesión impropia).

5. IMPRECISIÓN DE LA DENOMINACIÓN "CESIÓN DEL CONTRATO"
Si bien, como dice Mírabelli25, la expresión "cesión del contrato" utilizada por 

el Código civil italiano es concisa y sugestiva, pues pone de manifiesto el concepto 
de que lo que es materia de la transferencia de uno a otro sujeto no es un crédito, ' 
o un débito, o un derecho real, sino la posición en conjunto que un sujeto ha asu
mido en una relación nacida de un contrato, resulta, sin duda, inadecuada, pues 
a la luz de la noción de cesión del contrato que se acaba de dar queda evidente 
que lo que se cede no es el contrato como acto jurídico, que deja de existir desde 
el momento en que es celebrado, sino la relación obligacional creada por él para 
cada una de las partes contratantes.

Con mayor precisión, lo que es materia de la cesión es, en palabras de Messi- 
meo26, la posición, la cualidad, el carácter o (si se quiere) la función de contratante, 
por lo cual es sumamente acertada la denominación adoptada por el Código civil 
peruano de 1984, inspirándose en el Código civil portugués de 1966, de cesión de 
posición contractual, que es la que voy a utilizar en adelante.

Descartada la tesis de la "renovación del contrato", es necesario convenir que 
la cesión de posición contractual es un acto jurídico que requiere el consentimiento
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del cedente, del cesionario y del cedido para que se produzca la transferencia de 
la titularidad del cedente al cesionario, con intervención de ambos, y el consenti
miento del cedido para que frente a él tenga valor esa transferencia.

Más adelante se estudiará si este acto jurídico es un contrato entre el cedente 
y el cesionario, con intervención del cedido, o un contrato entre las tres partes.

6. OBJETO DEL CONTRATO DE CESIÓN DE POSICIÓN CONTRACTUAL
La cesión de posición contractual presupone la existencia de un contrato, que 

para facilidad de la exposición vamos a suponer que ha sido celebrado entre dos 
partes. Este contrato es llamado "contrato básico".

Como es propio de todo contrato, el contrato básico ha creado (o también 
regulado o modificado) una relación jurídica obligacional de carácter patrimonial 
entre las partes, luego de lo cual el contrato básico ha dejado de existir por haber 
cumplido cabalmente su misión.

La esencia de esta relación obligacional es ser, como se ha indicado al principio 
de este comentario, un haz de obligaciones y correlativos derechos que ligan a las 
partes, bien sea obligando a una sola de ellas en favor de la otra — como es el caso 
del contrato con prestación unilateral — o bien obligando a ambas entre sí — como 
ocurre en el contrato con prestaciones pkmlaterales (recíprocas o autónomas) —. 
En esta relación obligacional existen, por ello, dos partes, cada una de las cuales es 
titular de los créditos, incluidos sus respectivos derechos potestativos, y de las obli
gaciones, incluidos los deberes secundarios, que respectivamente les corresponden.

Cuando se empezó a trabajar la figura de la cesión del contrato, descartada la 
posibilidad de que lo que fuera materia de la cesión sea el contrato básico — desde 
que habiendo quedado perfeccionado había agotado su ser como tal— surgió 
inicialmente una línea de pensamiento en el sentido que el objeto de la cesión 
era la relación jurídica obligacional creada por el contrato, considerada como un 
valor económico. Sin embargo, poco a poco las ideas fueron afinándose y se pudo 
percatar que esta relación en sí, por ser un vínculo entre las partes originarias, no 
era susceptible de cesión sin perder su identidad, desde que arrastraría necesaria
mente la situación de las dos partes y no sólo de una de ellas, cobrando entonces 
cuerpo la concepción de que la materia de la cesión debía ser la titularidad de 
parte de esa relación, o lo que, con mayor precisión, se ha denominado después 
la "posición contractual".

Por ello, como bien dice Díez-Picazo27, "es más exacto afirmar que lo que se 
cede no es el contrato considerado como una cosa o como un bien, sino la cualidad 
de contratante y la posición o situación jurídica derivada de la relación existente". 
Si fuera necesario precisar esta afirmación yo diría que la cualidad de contratante 
terminó con la celebración del contrato, por lo cual lo que subsiste y es objeto del 
contrato de cesión es propiamente la posición derivada de la relación obligacional.25

7. SUJETOS DE LA CESIÓN DE POSICIÓN CONTRACTUAL
Sin perjuicio de analizar posteriormente el carácter bilateral o trilátera! del 

contrato de cesión de posición contractual (entendiéndose la bilateralidad o trila-
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teralidad como referida al número de partes), conviene ubicar a los protagonistas 
de dicho contrato.

Tenemos, en primer lugar, al llamado "cedente", quien es uno de los titulares 
originarios de la relación obligacional creada por el contrato básico. Su partici
pación en el contrato de cesión de posición contractual está orientada a dejar esa 
titularidad,

Directamente frente al cedente, se encuentra el llamado " cesionario", quien es 
un tercero cuya motivación es adquirir la titularidad que correspondía al cedente, 
ocupando el lugar de éste en la citada relación obligacional.

La cesión de posición contractual se realiza, mirando el fenómeno desde 
afuera, entre el cedente y el cesionario, pues aquél cede a éste su titularidad en la 
relación obligacional. De esta manera, el primero sale de la relación, convirtiéndose 
(teóricamente, pues puede no ocurrir en la realidad) en tercero, y el segundo entra 
en la misma, dejando de ser tercero para pasar a adquirir la titularidad.

El tercer personaje es el llamado cedido, quien es el otro de los titulares origi
narios, cuyo rol es permanecer en la relación jurídica obligacional, conservando 
su titularidad en ésta, pero dejando de estar vinculado con el cedente para vincu
larse con el cesionario. Parecería, siempre observando el fenómeno desde afuera, 
que el cedido no participa activamente en la cesión, limitándose a permitir que 
el cedente transfiera su posición contractual al cesionario. Esta visión es, como se 
verá más adelante, equivocada, pues la participación del cedido es tan importante 
y determinante de la cesión como la del cedente y la del cesionario.

8. f u n c ió n  t é c n ic o -ju r íd ic a  d e  l a  c e s ió n

Es evidente que, a la luz de la teoría unitaria, la cesión de posición contractual 
representa un instrumento muy avanzado para lograr que, mediante un solo acto 
jurídico, se transfieran a un tercero todos los créditos, incluyendo los derechos 
potestativos, y todos los débitos, con sus respectivos deberes secundarios, efecto 
que no se podía alcanzar mediante el doble juego de la cesión de créditos y la 
asunción de deudas.

Pero quizá, como dice Aynes29, la función más importante que cumple la cesión ' 
de posición contractual es permitir la continuación del contrato básico no obstante 
la sustitución de una de las partes de la relación obligacional creada por éste. Es 
aquí, creo yo, donde se produce el cambio conceptual más trascendente, pues la 
primitiva visión de la cesión del contrato, entendida como una transmisión conjunta 
de derechos y obligaciones emanados del contrato básico, ha sido sustituida por 
un nuevo enfoque según el cual la relación obligacional continúa inmutable, con 
las mismas características que tenía cuando fue creada mediante la celebración del 
contrato básico, produciéndose únicamente una cesión de posición contractual, 
con alcances netamente subjetivos.

9. REQUISITOS DEL CONTRATO DE CESIÓN DE POSICIÓN CONTRACTUAL
Según G omes, se exigen dos requisitos para la cesión del contrato: l.°  que el 

contrato sea sinalagmático; y 2 °  que las prestaciones no hayan sido totalmente
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satisfechas por los contratantes, agregando que no hay cesión de contrato unilateral 
ni de contrato ya ejecutado por una de las partes.

Respecto al primer requisito, ha surgido un gran debate en la doctrina italiana, 
por cuanto el artículo 1406 del Código civil de ese país establece que cada una 
de las partes podrá sustituir a sí misma un tercero en las relaciones derivadas de 
un contrato recíproco, si éstas no hubiesen sido todavía ejecutadas, con tal que la 
otra parte consienta en ello.

En la Relación del Guardasellos al citado artículo (# 641) se lee lo siguiente: 
" Puede ser cedido únicamente un contrato recíproco, en cuanto que sólo respecto 
a ese contrato se puede dar la transferencia de un complejo unitario constituido 
por derechos y obligaciones de la parte cedente: en los contratos unilaterales sólo 
se puede ceder la posición de acreedor o la de deudor".

Tomando en consideración este texto, algunos autores italianos, como An- 
dreolí30 (3> y Messineo33 (4), afirman que la cesión del contrato está localizada en las 
relaciones de los contratos con prestaciones recíprocas, pues de no ser así se estaría 
en materia no de cesión del contrato, sino de cesión del crédito o de sucesión en 
la deuda.

Otros comentaristas del Código civil italiano, como Mirabellí32, consideran que 
la limitación a los contratos con prestaciones correspectivas asume en el sistema de 
la codificación un significado distinto. Para ellos, la identificación entre contratos 
con prestaciones correspectivas y contratos bilaterales ha sido ya superada y ha 
quedado en claro que tales son todos contratos onerosos; quedando, por lo tanto, 
excluidos de la cesión sólo los contratos a título gratuito; y sólo porque en estos, 
en efecto, la cesión de la posición contractual activa o pasiva se identifica con una 
cesión de créditos o una asunción de deuda. La limitación resulta, pues, privada 
de contenido efectivo.

Andreoli justifica su posición diciendo que la razón de la limitación es de inmediata evidencia, "en 
efecto, en los contratos con prestación por una sola de las partes el sujeto obligado a la prestación 
se encuentra en la posición exclusiva de deudor, frente aíotro contratante que ocupa la posición 
exclusiva de acreedor; agudamente se ha dicho que el peso del contrato está de un solo lado, 
mientras que en el otro están todas las ventajas. En tales contratos, y dada la situación, no puede 
hacerse la hipótesis, evidentemente, de una cesión del contrato, caracterizada objetivamente, 
como se ha visto, por la transferencia a un tercero de un conjunto de elementos activos y pasivos 
anexos a una determinada posición contractual; sólo puede suponerse una cesión del crédito (ex 
contracta) por parte del acreedor, o bien una sucesión a título particular en el débito, a través de 
los medios negocíales predispuestos a este fin por el ordenamiento jurídico".

(4) Messineo, por su parte, refutando a Cicaia, quien opina que no existe una razón sustancial que 
justifique el requisito de la necesaria correlatividad del contrato objeto de la cesión, sostiene que 
sin la correlatividad, s e  cedería una posición creditoria o una
posición debitoria, pero no un contrato. En verdad, si la ley habla de "contratos con prestaciones 
correspectivas", quiere entender algo unitario, más que la cesión de créditos y la asunción de 
deudas en cuanto suma: esto es, consideradas atomísticamente.
Sea como fuera, agrega, no se puede poner en discusión;
1) que el Código disciplina una fattispecie, de la cual el elemento esencial es el contrato con pres
taciones correspectivas y que, sin tal elemento, la disciplina del contrato no podría ser la misma.
2) que, sin eso, faltaría aquella interdependencia entre las prestaciones que confiere una caracte
rística impuesta a la disciplina vigente.
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En cambio, De Nova33 se pregunta si, ¿debe deducirse que no es admisible la 
cesión que no tiene las características indicadas en el artículo 1406 del Código civil 
italiano, o en cambio si debe considerarse que el legislador ha disciplinado una 
hipótesis típica, como se encuentra en la práctica más difundida, pero que no ha 
intentado con ello precluir cesiones atípicas (cuales la cesión sin el consentimiento 
del contratante cedido, la cesión de un contrato bilateral imperfecto o unilateral, 
la cesión de un contrato con efectos obligatorios cuyas prestaciones ya han sido 
ejecutadas)? Piensa este autor que no es verdad que en los contratos que no son 
con prestaciones correspectivas no ejecutadas se puede transmitir solamente la 
posición de deudor o la de acreedor. Es cierto que en los contratos unilaterales no 
subsiste, por definición, la conjunta cualidad de deudor-acreedor de prestaciones 
principales: pero no por esto la posición activa o pasiva de las partes se reduce al 
solo crédito o a la sola deuda, sino que comprende también los derechos potes
tativos, las acciones relativas, y derechos fundados en pactos especiales. Por lo 
tanto, tiene razón de ser también en estos casos la cesión del contrato, porque ella, 
como se ha dicho, permite obtener un resultado que no puede ser conseguido con 
la cesión de crédito o la asunción de deuda.

Finalmente Carresi34, tras haberse adherido inicialmente al planteamiento de 
la Relación del Guardasellos, después de madura reflexión ha llegado a la opuesta 
conclusión que la cesión del contrato sea, al menos potencialmente, idónea para 
realizar la sucesión en la posición de cualquiera de las partes del contrato en los 
mismos límites que pudiera ocurrir en la sucesión a causa de muerte, y, por lo 
tanto, formar objeto de la cesión no sólo los contratos gratuitos, sino, al menos 
teóricamente, también los contratos en los cuales hayan sido íntegramente satis
fechos los créditos y consiguientemente extinguido las correlativas obligaciones, 
puesto que, aun después de haber sido íntegramente ejecutado, puede siempre 
ocurrir que el contrato sea impugnado por una u otra parte por anulamiento, 
rescisión o resolución.

El artículo 1435 del Código civil peruano no exige que el contrato básico sea 
uno con prestaciones recíprocas, pero sí que sea con prestaciones no ejecutadas 
total o parcialmente. Se requiere, pues, el cumplimiento del segundo requisito del 
que nos ha hablado Gomes.

Este autor35 sostiene que no se configura la cesión del contrato si se han 
cumplido completamente las obligaciones de uno de los contratantes, porque 
el otro queda en la posición exclusiva de deudor, toda vez que su crédito se ha 
agotado, asemejándose la situación a la de un contrato unilateral y, por la misma 
razón, asumiendo cualquier transferencia la naturaleza de una cesión de crédito 
o de débito.

En otro trabajo35 he manifestado que inicialmente pensé que si alguna de 
las partes sólo tuviera derechos o sólo obligaciones, la finalidad del acto jurídico 
podría alcanzarse simplemente a través de una cesión de créditos, o de una suce
sión a título particular en las deudas, pero que después de haber leído a M ercado 
Neumann había cambiado de opinión, pues no es necesario que ninguna de las 
partes haya cumplido totalmente la prestación a su cargo, pues cabe que una de 
las partes, pese a haber ejecutado plenamente su prestación principal, conserve a
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su cargo deberes secundarios susceptibles de serles exigidos, como seria el caso 
de las obligaciones de saneamiento.

Posteriormente, Mercado Neumann37, comentando el artículo 84 de la tercera 
Ponencia sustitutoria, que establecía que en los contratos con prestaciones recípro
cas no ejecutadas total o parcialmente, cualquiera de las partes podrá ceder a un 
tercero su posición contractual, dijo antes de la dación del Código civil de 1984 que 
"la cesión de créditos y la asunción de deudas transmitirá el crédito o la deuda, 
así como los demás componentes que le sean inherentes, pero no trasladará los 
elementos inherentes a la relación contractual, como podrían ser determinados 
derechos potestativos (de anular o resolver el contrato) y de conducta nacidos en la 
fase genética del contrato, y menos aún la cualidad de parte en el negocio jurídico".

Sin embargo, si bien el artículo 1435 del Código civil, como se ha visto, supri
mió la exigencia de los contratos con prestaciones recíprocas, conservó la referencia 
a los contratos con prestaciones no ejecutadas total o parcialmente.

La Exposición de Motivos del artículo 1435 del Código civil elaborada por 
la Comisión Reformadora38 dice que debe tratarse de contratos con prestaciones 
no ejecutadas total o parcialmente, pues si la prestación ha sido satisfecha, total o 
parcialmente, sería ya inoperante, por falta de contenido.

Arias Schreiber38 agrega que, como manifiesta Andreoli, "es presupuesto 
imprescindible de la cesibilidad del contrato (...) que las prestaciones recípro
camente debidas por las partes no se hayan cumplido todavía (...) es evidente 
que si dichas prestaciones recíprocas hubieran sido cumplidas íntegramente por 
los contratantes resultaría ya implícitamente agotado, y sería una incongruencia 
suponer su eventual transferencia".

No es posible, por las razones anteriormente expuestas, compartir esta tesis, 
ya que desvirtúa la finalidad del contrato de cesión de posición contractual de 
obtener, tal como lo ha dicho García Amigo al principio de esta introducción, 
no sólo la cesión de los créditos y deberes de prestación que nacen del contrato 
básico, sino también la de los llamados derechos potestativos contractuales y 
de los deberes secundarios o accesorios, que muchas veces surgen después de 
ejecutadas las prestaciones principales. Sin embargo, ante el texto expreso de la 
ley, debe aceptarse que es requisito para la cesión típica de posición contractual 
que las prestaciones derivadas del contrato básico no hayan sido ejecutadas total 
o parcialmente.

Barbero® no es tan sumiso como yo, pues pese a que el artículo 1406 del Código 
civil italiano establece igualmente como requisito de la cesión del contrato que las 
prestaciones no hubiesen sido todavía ejecutadas, se pregunta si esta norma tiene 
la fuerza de excluir la posibilidad de la cesión, tanto en los casos de contratos de 
eficacia traslativa, como en los casos de contratos de eficacia obligatoria ya ejecu
tados? Y responde: "Nosotros creemos que no. Y estamos convencidos de que la 
práctica forzará la mano al intérprete, cuando en la ley otros advertirían un límite, 
como ha forzado al legislador a hacerse tomar en consideración".

Pienso que la solución puede hallarse, respetando siempre el texto de la ley, 
en considerar, siguiendo la línea de pensamiento de De Nova, que la cesión de 
posición contractual en la relación jurídica obligacional creada por un contrato
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básico cuyas prestaciones principales se han ejecutado totalmente es un contrato 
atípico, cuya validez es inobjetable, pues no viola ley alguna que interese al orden 
publico ni incurre en cualquiera de las causales contempladas en los artículos 219 
y 221 del Código civil.

10. CESIÓN IMPROPIA DE POSICIÓN CONTRACTUAL
Normalmente, como se ha visto, las cesión de posición contractual se realiza 

mediante un contrato celebrado entre el cesionario, el cedente y el cedido.
Sin embargo, puede ocurrir que la relación jurídica obligacional creada por 

el contrato básico cambie de titular por mandato de la ley, prescindiéndose de la 
voluntad de los contratantes, tal como ocurre, por ejemplo, en el caso del inciso 1 
del artículo 1707 del Código civil.

Esto es lo que se llama la cesión impropia de posición contractual.
Según indica Messineo4*, en este caso no se aplican las normas que regulan las 

relaciones entre cedente y cedido (artículo 1408 del Código civil italiano, compa
rable al artículo 1437 de nuestro Código civil), entre cedido y cesionario (artículo 
1409 del Código civil italiano, comparable al artículo 1438 de nuestro Código civil) 
y entre cedente y cesionario (artículo 1410 del Código civil italiano, comparable al 
artículo 1438 de nuestro Código civil) porque éstas suponen una cesión en sentido 
propio, es decir, un acto voluntario. 11

11. EL SUBCONTRATO
En otro trabajo^ he analizado las diferencias del contrato de cesión de posición 

contractual respecto a otros actos jurídicos con los cuales tiene semejanza.
Entre estos actos jurídicos destaca, por su similitud con dicho contrato, el 

subcontrato, que ha sido definido por Bianca43 como "el contrato mediante el cual 
una parte reemplea frente a un tercero la posición que se deriva de un contrato en 
curso, llamado contrato base". Agrega este autor que el subcontrato reproduce el 
mismo tipo de operación económica del contrato base, pero la parte asume frente 
al tercero un rol inverso al que tenía en tal contrato: el arrendatario que suba
rrienda se convierte en arrendador; el depositario que subdeposita se convierte 
en depositante.

El subcontrato requiere, a semejanza de la cesión de posición contractual, la 
existencia de un contrato básico, del cual surgen los derechos y obligaciones que 
uno de los contratantes originarios va a trasladar a un tercero.

Sin embargo, puede observarse que, como destacan Alterini y Repbttó4 existen 
entre la cesión de posición contractual y él subcontrato las siguientes diferencias:
a) La cesión permite el ingreso del cesionario en la relación contractual primitiva; 

en el subcontrato, el subcontratista no integra esta relación —ni es tampoco 
necesario que la integre— ya que no habiendo en rigor un "cedido", no es 
menester su consentimiento.

b) El presupuesto de eficacia del contrato de cesión es que las tres partes — cesio
nario, cedente y cedido— deben participar en el contrato; en el subcontrato, 
son sólo dos partes: uno de los contratantes originarios, y el subcontratista.
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c) En la cesión; la relación contractual básica es una sola, y a ella se ingresa; en 
el subcontrato se forman dos situaciones jurídicas diferentes: una contractual 
primigenia, y otra, entre uno de los contratantes de esa relación, y el subcon
tratista. Este no entra a formar parte de la primera relación originaria, sino 
que constituye una nueva.
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A rtícu lo 1435.~ En los contratos con prestaciones no ejecutadas total o par
cialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posición contractual.

Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultáneamente o 
después del acuerdo.

Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre 
cedentey cesionario, el contrato sólo tendrá efectos desde que dicho acuerdo haya sido 
comunicado al cedido por escrito de fecha cierta.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Bilateralidad o trilateralidad del contrato.
3. Momento de formación del contrato.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 31 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 31.- En los contratos con prestaciones recíprocas no ejecutadas, cualquiera de las 
partes podrá transmitir a un tercero su posición contractual, debiendo el otro contratante 
consentir en la transmisión, antes, paralelamente o después de celebrado el contrato.

La Exposición de Motivos de este artículo decía lo siguiente: "El artículo 31 
de la Ponencia habla de los contratos con prestaciones recíprocas no ejecutadas 
y esto tiene una razón de ser. En efecto, si estuviéramos frente a un contrato con 
una sola prestación, no se daría la transmisión del conjunto de derechos y obliga
ciones, que es la premisa indispensable para que se configure la cesión. Por otra 
parte, las prestaciones tienen que estar pendientes, pues de haberse ejecutado una 
de ellas, sólo existiría un crédito de la contraparte y no habría, en consecuencia, 
cesión del contrato".

En el artículo 41 de la primera Ponencia sustitutoria se varió el texto, que 
quedó como sigue:

Artículo 41,- En los contratos con prestaciones recíprocas no ejecutadas, total o par
cialmente, cualquiera de las partes podrá ceder a un tercero su posición contractual, a 
condición de que la otra parte antes, paralelamente o después de celebrarse el contrato, 
preste su conformidad.

En el artículo 42 de la segunda Ponencia sustitutoria se agregó un segundo 
párrafo que decía:
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Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente a la celebración del con
trato, la cesión sólo se perfecciona cuando el cedido haya sido notificado de la cesión o la 
haya aceptado,

Este texto se conservó en el artículo 84 de la tercera y cuarta Ponencias sus
titutorias.

En el artículo 84 de la quinta Ponencia sustitutoria se suprimió la referencia 
al contrato recíproco, quedando la hecha a los contratos con prestaciones no eje
cutadas total o parcialmente.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice: "El precepto que nos 
ocupa se reñere concretamente a los contratos con prestaciones no ejecutadas, 
bien se trate de una relación de carácter recíproco o de una sola prestación. Lo 
fundamental es que la prestación o prestaciones se encuentren pendientes, pues 
de haberse ejecutado una de ellas existiría un hecho consumado e irreversible".

El artículo 84 del Anteproyecto conservó la redacción del artículo 84 de la 
quinta Ponencia sustitutoria.

En el artículo 1460 del primer Proyecto se modificó el texto del segundo pá
rrafo del artículo 84 del Anteproyecto, quedando como sigue:

Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre el cedente 
y el cesionario, el contrato sólo se perfecciona cuando él cedido haya sido notificado de la 
cesión.

En el artículo 1399 del segundo Proyecto se introdujeron algunos cambios de 
redacción, siendo su texto el siguiente:

Articulo 1399.- En los contratos con prestaciones no ejecutadas total o parcialmente, 
cualquiera de las partes podrá ceder a un tercero su posición contractual 
Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultáneamente o después del 
acuerdo de cesión.
Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre cedente y 
cesionario, el contrato sólo tendrá efectos desde que dicho acuerdo haya sido comunicado 
al cedido por escrito de fecha cierta.

Con esta redacción pasó al artículo 1435 del Código civil.

2, BILATERALIDAD O TRILATERAUDAD DEL CONTRATO
Existe una clara división en la doctrina respecto a si para la celebración del

contrato de cesión de posición contractual se requiere únicamente el consentimiento 
del cedente y del cesionario, siendo la conformidad del cedido sólo un requisito 
para que dicho contrato produzca plenos efectos, o si es indispensable el triple 
consentimiento del cedente, del cesionario y del cedido.

En la primera posición se encuentran, entre otros, Aynes1, Cristóbal Montes2, 
Altemni-Repettí3, López de Zavalía4 y Barbero5. Este último autor, cuya opinión 
nos interesa principalmente por referirse al ordenamiento jurídico italiano que, a 
semejanza del nuestro, exige el consentimiento o conformidad del cedido, consi
dera que el contrato de cesión se celebra entre el cedente y el cesionario, siendo 
la intervención del cedido un requisito de eficacia, y precisamente de condictio
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juris de la eficacia del contrato entre aquellos: requisito que puede existir con 
anterioridad a la cesión en forma de consentimiento preventivo y que puede 
también sobrevenir, firme el valor comprometedor de la cesión misma entre los 
contratantes a su estipulación.

Puede decirse, sin embargo, que la mayoría de la doctrina no comparte esta 
posición y se pronuncia en el sentido que la cesión del contrato es un acto jurídico 
para cuya existencia se requiere el consentimiento del cesionario, del cedente y 
del cedido.

He hablado de un acto jurídico y no de un contrato por cuanto existe una 
corriente de opinión, en la cual participa activamente Messineo6, que entiende que 
si bien para el nacimiento de la cesión del contrato es indispensable el concurso 
orgánico de las tres partes, las cuales se presuponen mutuamente, se trata de un 
negocio (unitario) trilateral y no de un contrato bilateral por la razón que falta la 
comunidad de intereses y de fin entre las partes.

Empero, gran parte de la doctrina italiana que se inclina por la necesidad 
del consentimiento trilateral, entre la que cabe citar a De Nova7, Blanca®, Miccio9, 
Beto10, Mirabelli3í y Carresi*2, considera que el acto jurídico mediante el cual se 
produce la cesión del contrato es un contrato trilateral celebrado entre el cedente, 
el cesionario y el cedido, de tal manera que el consentimiento de este último no es 
un simple requisito de eficacia de la cesión, sino que tiene el carácter de elemento 
constitutivo de la relación jurídica obligacional creada por la cesión^). Recuérdese

(i) Merece especial mención la opinión de Andreoliis, quien dice al respecto: "Como ya se sabe, en fun
ción del criterio distintivo proporcionado por el número de partes, suelen distinguirse los negocios 
en unilaterales, bilaterales o plurilateraíes, según que el negocio conste de las manifestaciones de 
voluntad de una, de dos o de más partes. Detalle fundamental, a los fines de la investigación que 
aquí realizamos, es que la vigente disciplina legislativa ha identificado el contrato con el negocio 
patrimonial con dos o más partes (aunque se realice para conseguir un fin común a las mismas 
partes): razón por la cual, siempre dentro del vigente Derecho positivo, la amplia categoría del 
contrato plurilateral (única mencionada por la ley, que ignora el negocio plurilateral) viene a 
abarcar todos los negocios plurilateraíes, al menos aquellos de contenido patrimonial.
La identificación legislativa del negocio patrimonial con dos o más partes y el contrato debe 
estimarse que se da tanto en la hipótesis de que las dichas partes dirijan sus manifestaciones 
de voluntad a la composición de intereses contrapuestos entre si, como en el caso de que la 
dirijan a la realización de intereses paralelos o convergentes para el logro de un fin común: con 
la consecuencia que debe estimarse aplicable directamente a todos estos negocios la disciplina 
general de los contratos, sin la limitación de la compatibilidad, establecida, en cambio, para los 
negocios unilaterales patrimoniales intervivos. Se sigue de esto, por tanto, según la opinión que 
estimo más atendible, que al menos en el campo de nuestro Derecho privado ha sido superado 
legislativamente y no tiene ya una concreta importancia la conocida distinción dogmática entre 
contrato y acuerdo en sentido estricto; lo cual brota, por lo demás, también de la misma definición 
legislativa del contrato, como el acuerdo entre dos o más partes.
(...).
Las consideraciones desarrolladas hasta este momento establecen, evidentemente, las premisas 
necesarias y suficientes para encuadrar el negocio de cesión del contrato dentro de la amplia ca
tegoría legislativa del contrato plurilateral, en cuanto que, como ya hemos destacado, el negocio 
indicado se perfecciona con el concurso de tres partes, exponente, cada una de ellas, de un centro 
autónomo de intereses".
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que el artículo 1406 del Código civil italiano señala que para la sustitución de una 
de las partes por un tercero se requiere que la otra parte consienta en ello.

La doctrina peruana, donde cabe citar a Arias Schreíber33, Romero Zavala34, 
Mercado Neumann35 y Lavadle Zago36, comparte el criterio de que la cesión de 
posición contractual es un contrato trilátera! celebrado entre el cedente, el cesio
nario y el cedido.

Por lo demás, la Exposición de Motivos del artículo 1435 del Código civil 
redactada por la Comisión Revisora37 expresa que es necesario que el cedido, esto 
es, la otra parte originariamente contratante, preste su conformidad a la cesión, lo 
que le da su carácter trilátera!.

Para adoptar una posición, a la luz del ordenamiento jurídico peruano, frente 
al citado debate, conviene analizar el artículo 1435 del Código civil tomando en 
consideración que éste se inspira en la teoría unitaria.

Según el primer párrafo de éste, en los contratos con prestaciones no ejecu
tadas total o parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su 
posición contractual. Parecería, si nos detenemos aquí, que la cesión de posición 
contractual es un contrato entre el cedente y el cedido, desde que la cesión se 
produce exclusivamente entre ellos.

Sin embargo, el segundo párrafo del mismo artículo agrega que se requiere 
que la otra parte preste su conformidad antes, simultáneamente o después del 
acuerdo de cesión. A primera vista, podría creerse que al requerirse la conformidad 
de la otra parte, esta conformidad es un requisito, con lo cual nos situaríamos en 
la posición de Barbero quien otorga al consentimiento de la otra parte el carácter 
de condictio juris para la eficacia del contrato entre el cedente y el cesionario.

Pienso que no podemos detenernos allí, sino que es preciso profundizar algo 
más el problema.

El contrato básico es uno celebrado entre el cedido y el cedente, el cual ha 
creado (regulado o modificado) una relación jurídica obligacional cuyos respectivos 
titulares son ambos. Si el cedente desea que un tercero (el cesionario) lo sustituya 
en su titularidad, con lo cual la misma relación jurídica obligacional tendría como 
titulares al cedido y al cesionario, es indispensable que el cedido, que va a dejar 
de estar vinculado con el cedente para vincularse con el cesionario, preste su con
sentimiento, que tiene igual, si no mayor, importancia que la del consentimiento 
prestado por el cedente y por el cesionario. Al fin y al cabo, lo que está en juego 
no es tanto que el cedente salga de la relación jurídica y que el cesionario entre 
en dicha relación, sino que ésta subsista, objetivamente intacta, pero vinculando 
subjetivamente al cesionario y al cedido.

Por otro lado, el contrato es, por definición, un acuerdo de declaraciones de 
voluntad de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una rela
ción jurídica obligacional de carácter patrimonial. El objeto del contrato consiste, 
a su vez, en la creación regulación, modificación o extinción de obligaciones. Si 
una de las dos partes originarias de la relación obligacional creada por el contra
to básico sustituye a un tercero en su titularidad de dicha relación para que ésta 
tenga como titulares a tal tercero y a la otra parte originaria, se está, en realidad, 
modificando subjetivamente la relación en referencia por acuerdo de declaraciones
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de voluntad de tres partes que son: la que cede su titularidad en la relación,, la 
que adquiere dicha titularidad y la que conviene en que su cotitular sea el adqui- 
rente en lugar del cedente. Esta modificación es el objeto del contrato de cesión 
de posición contractual.

Debe tenerse presente que las partes de un contrato no tienen que ser necesaria
mente las mismas de la relación obligacional que se modifica por el contrato. Cabe 
perfectamente que la relación obligacional creada por un contrato entre dos partes 
sea modificada por un contrato entre tres partes. Es más, la relación obligacional 
puede haber sido creada por una fuente de las obligaciones distinta del contrato.

Lo que crea confusión y da bastante que pensar es el que el segundo párrafo 
del artículo 1435 habla del acuerdo de cesión para referirse a la cesión de posi
ción contractual tratada en el primer párrafo del mismo artículo. Puede decirse, 
con gran impacto, que el contrato es un acuerdo de declaraciones de voluntad, 
por lo cual el acuerdo entre el cedente y el cesionario es, en realidad, un contrato 
celebrado entre ambos.

Considero, sin embargo, que no es ese el sentido que debe darse al acuerdo 
en referencia. Es necesario, sin duda, que el cedente y el cesionario se pongan de 
acuerdo para que el primero ceda al segundo su posición contractual, pero este 
acuerdo no es suficiente para dar lugar a la conclusión del contrato de cesión de 
posición contractual, no sólo porque el segundo párrafo exige la conformidad del 
cedido, sino también porque el tercer párrafo del mismo artículo, al colocarse en 
la hipótesis que la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al 
acuerdo entre cedente y cesionario, indica que el contrato (entiendo que se refiere 
al contrato de cesión de posición contractual) sólo tendrá efectos desde que dicho 
acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha cierta.

Es verdad que no se dice que el contrato se celebrará cuando ello ocurra, sino 
únicamente que tendrá efectos, pero no es menos cierto que se está diferenciando 
claramente entre el contrato y el acuerdo. Tan es así que el acuerdo entre el cedente 
y el cesionario, si bien pone de manifiesto el consentimiento de éstos, queda, sin 
la conformidad del cedido, como un acto inoperante.

Pienso, por ello, que la conformidad que, según el segundo párrafo del artículo 
1435, se requiere que preste la otra parte del contrato básico es, en realidad, el con
sentimiento de esta parte a la cesión de posición contractual, por lo cual ésta es un 
contrato trilateral (con tres partes) que se celebra por el consentimiento del cedente, 
el cesionario y el cedido, de conformidad con el artículo 1352 del Código civil

Es conveniente recordar que, como se ha visto, gran parte de la doctrina 
italiana, trabajando con los artículos 1406 y 1407 del Código civil de ese país, 
que tienen un contenido similar al del artículo 1435 de nuestro Código, llega a la 
misma conclusión.

3. MOMENTO DE FORMACIÓN DEL CONTRATO
El carácter trilateral del consentimiento determina que el contrato de cesión 

de posición contractual sólo exista como tal desde el momento en que las decla
raciones de voluntad de cada una de las tres partes hayan sido conocidas por las
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otras dos. Sin embargo, para la validez del contrato no es necesario que las tres 
declaraciones de voluntad sean emitidas simultáneamente, pues es también posible 
que el contrato vaya formándose progresivamente, esto es, que las declaraciones 
de voluntad se sucedan unas a las otras.

Como he manifestado en otro trabajo15, teóricamente podrían darse siete 
posibles combinaciones: 1) las tres declaraciones simultáneas; 2) el cedente y el 
cesionario convienen en solicitar el consentimiento del cedido; 3) el cedido presta 
su consentimiento previamente; 4) el cedente y el cedido convienen en solicitar 
el consentimiento del cesionario; 5) el cesionario presta su consentimiento pre
viamente; 6) el cesionario y el cedido convienen en solicitar su consentimiento al 
cedente; y 7) el cedente presta su consentimiento previamente.

Sin embargo, el artículo 1435 del Código civil sólo contempla las tres primeras 
posibilidades, o sea: que el cedido preste su consentimiento previamente, condicio
nado a que le sea comunicado el acuerdo entre el cedente y el cesionario; que los 
tres consentimientos se presten simultáneamente; y que el cedente y el cesionario, 
puestos previamente de acuerdo, soliciten el consentimiento del cedido.

Para facilitar el tratamiento del tema, se va a partir de la hipótesis de la ce
lebración de un contrato de cesión de posición contractual en que las partes se 
encuentran en comunicación inmediata. Si esto no fuera así, habrá qüe aplicar 
mutaíis muíandis las reglas contenidas en los artículos 1373, 1374, 1382 y 1385, 
inciso 2, del Código civil.

En el supuesto de la segunda posibilidad, no se presenta dificultad alguna 
respecto al momento de celebración del contrato, pues éste será cuando se for
mulan y conocen las tres declaraciones de voluntad. No interesa mayormente, 
para este efecto, conocer quién o quiénes son los oferentes y quién o quiénes son 
los aceptantes.

Respecto a la tercera posibilidad, tampoco parece que exista problema, pues 
el cedente y el cesionario, puestos de acuerdo, serán quienes formulen la oferta al 
cedido, celebrándose el contrato cuando el cedido acepte tal oferta.

La dificultad surge en la primera posibilidad, o sea si el cedido presta su 
conformidad previamente al acuerdo entre cedente y cesionario. Al respecto, el 
segundo párrafo del artículo 1435 dispone que, en tal caso, el contrato sólo tendrá 
efectos desde que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de 
fecha cierta.

En primer lugar hay que dilucidar el carácter de esta conformidad.
Blanca20, Díez-Picazo21 y Romero Zavala22 opinan que la conformidad previa 

del cedido debe considerarse como una autorización privada concedida por el 
cedido al cedente para que el acuerdo a que llegue con el cesionario dé lugar a la 
celebración del contrato bilateral de cesión. Carresi23, en cambio, considera que, a 
su juicio, en el ámbito del Derecho privado, sólo se puede hablar de autorización 
en el caso que sea concedida a alguien la facultad de observar un comportamiento 
que de otro modo se configuraría como lesivo a la esfera jurídica del autorizante, 
mientras que la autorización para cumplir un acto productivo de efectos negocíales 
en la esfera del autorizante debe reconocerse como la atribución de un poder del 
todo análogo a aquél que podría conferirse a un representante.
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Pienso que la solución debemos encontrarla a la luz de las disposiciones de 
nuestro Código civil. De acuerdo con el artículo 1373 de dicho Código, el contra
to queda perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptación es conocida 
por el oferente. Ya se ha visto que este artículo establece un procedimiento para 
la celebración del contrato, según el cual la oferta debe preceder a la aceptación, 
a fin de que sea posible que ésta incorpore a la oferta y sea congruente con ella.

Inicialmente estuve tentado, teniendo en consideración esta secuencia entre 
oferta y aceptación, a otorgar a la conformidad previa prestada por el cedido la 
cualidad de una oferta hecha por el cedido separadamente sea al cedente o al 
cesionario, o conjuntamente a ambos a la vez. Dado que la oferta es siempre la 
última proposición contractual, que no requiere ninguna declaración posterior del 
proponente para que se celebre el contrato, me pareció adecuado considerar a la 
conformidad previa del cedido, en todos los casos, como una oferta^. La diferencia 
consistiría en que cuando fuera dirigida al cedente, se trataría de una oferta hecha 
a la vez a una persona determinada (el cedente) y a una persona indeterminada (el 
tercero que, al ser posteriormente determinado, será el cesionario), mientras que 
en el caso de que fuera dirigida al cesionario o conjuntamente a éste y al ceden- 
te, sería una oferta a personas determinadas (desde que se sabe necesariamente 
quién es el cedente, que es el otro titular de la relación obligacional creada por el 
contrato básico).

Me pareció, en la misma línea de pensamiento, que esta oferta no requeriría 
aceptación expresa, pues el contrato se celebraría cuando existieran el consenti
miento del cedente y del cesionario (que se habría dado cuando se realizara el 
acuerdo entre ellos) y el del cedido (que habría sido otorgado previamente), por lo 
cual cabría asimilar esta operación a la contemplada en el artículo 1380 del Código 
civil, según el cual cuando por la naturaleza de la operación la prestación a cargo 
del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta previa, el contrato queda concluido 
en el momento y lugar en que comenzó la ejecución. El comienzo de la ejecución 
de que trata este artículo sería la realización del acuerdo entre el cedente y el 
cesionario. Admitía que esto era algo forzado, porque el artículo 1380 del Código 
civil no está pensado para comprender este caso, pero, por otro lado, creí que era 
la solución que, por aplicación analógica (obsérvese que dicho artículo habla de la 
naturaleza de la operación), permitiría ubicar el momento y lugar de conclusión 
del contrato de cesión de posición contractual cuando la conformidad del cedido 
hubiera sido otorgada previamente al acuerdo entre el cedente y el cesionario.

(2) A una solución similar parece llegar Mírabelu2'*, quien dice que cuando el cedido haya expresado
precedentemente la adhesión a la cesión, debe considerarse la adhesión preventiva del cedido, cual 
parte del negocio, como oferta del contrato, la notificación, como comunicación de la aceptación 
de las otras partes y la aceptación del cedido, en caso de falta de notificación, como comunicación 
proveniente de éste de haber recibido noticia del acuerdo y de considerarlo conforme a la oferta. 
Para comprender cabalmente esta opinión debe tenerse presente que el artículo 1407 del Código 
civil italiano dispone que si una de las partes hubiera consentido previamente que la otra sustituya 

- a sí misma en las relaciones derivadas del contrato, la sustitución será eficaz respecto de ella desde 
el momento en que la haya sido notificada o en que la haya aceptado.
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Sin embargo, pronto advertí que no era ése el sentido que debe darse al ar
tículo 1435 del Código civil. En efecto, el tercer párrafo de dicho artículo habla 
de que la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo 
entre cedente y cesionario, lo cual pone de manifiesto que no es una propuesta del 
cedido, sino una conformidad (asentimiento, beneplácito, aquiescencia) de éste 
con algo que se le ha propuesto. No se trata de una declaración activa, mediante 
la cual se toma tina iniciativa propia, sino una declaración pasiva, que acepta una 
iniciativa ajena.

En consecuencia, la conformidad previa del cedido al acuerdo entre el ce- 
dente y el cesionario debe ir precedida de una declaración activa, que contenga 
una proposición, que sea susceptible de recibir una conformidad. Entiendo que 
esta declaración activa debe provenir del cedente, quien propone al cedido que le 
permita llegar a un acuerdo con un tercero —determinado o indeterminado — , a 
lo cual el cedido accede, prestando su conformidad previa al acuerdo. Ubicando 
estas declaraciones en el marco de la oferta y de la aceptación, debe otorgarse, 
en mi opinión, el carácter de oferta a la declaración del cedente mediante la cual 
propone al cedido que le permite ponerse de acuerdo con el tercero (futuro cesio
nario), y el carácter de aceptación a la conformidad del cedido, aunque ésta sea 
previa al acuerdo entre el cedente y el cesionario.

La conformidad del cedido también puede resultar de un acuerdo entre él y el 
cedente, para que éste quede habilitado para ponerse posteriormente de acuerdo 
con el tercero (sea determinado o indeterminado en ese momento)(3>.

En ambos casos (oferta del cedente o acuerdo entre éste y el cedido), el con
sentimiento trilátera! se produciría al momento del acuerdo entre el cedente y el 
cesionario, desde que en ese momento ya se contaría con el consentimiento del 
cedido declarado mediante su conformidad previa. Consecuentemente, el mo
mento de celebración del contrato de cesión de posición contractual será aquél en 
que se produzca este consentimiento trilateral, desde que los tres consentimientos 
son interdependientes entre sí.

Sin embargo, si bien el contrato se concluirá en este momento, a partir del cual 
adquiere validez, carecerá aún de eficacia desde que el tercer párrafo del artículo 
1435 dispone que el contrato sólo tendrá efectos desde que el acuerdo entre el 
cedente y el cedido haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha cierta.

(3) La posición de Romero Zavala25 sobre el particular es la siguiente: "En el consentimiento previo, 
se da un acuerdo de voluntades entre cedido y cedente, sólo en cuanto a la sustitución de la 
persona de este último, peor no se trata de un contrato entre ellos, es más bien una autorización 
que el cedido da al cedente para que se opere un cambio en la posición del contrato. Producido 
este acuerdo, el cedente es libre de buscar al cesionario o designar a éste y acordar con él todos 
los términos del contrato de cesión. Una vez concluida la operación, dicho acuerdo deberá ser 
comunicado al cedido por escrito de fecha cierta para que tal cesión produzca efectos jurídicos 
para los tres contratantes. Esta comunicación es sumamente importante, porque es a partir de este 
momento que el contrato queda perfeccionado. No lo es desde que el cedido acepta la sustitución 
personal del otro contratante, porque el contrato de cesión no se ha producido todavía; tampoco 
lo es desde que haya ya contrato entre cedente y cesionario, porque el cedido desconoce los tér
minos de dicha cesión. Lo será, entonces, desde la comunicación, porque ese es el momento en 
que conoce, no sólo la persona del cesionario sino también del contenido de contrato de cesión".
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Esta exigencia obedece a que si bien la conformidad previa habilita al cedente 
y al cesionario para ponerse de acuerdo y dar lugar a la celebración del contrato/ 
el cedido aún no conoce la personalidad del cesionario (cuando éste sea indeter
minado en la oportunidad en que el cedido haya prestado su conformidad) ni las 
condiciones de la cesión de posición contractual efectuada mediante dicho acuerdo, 
por lo cual para que las tres partes del contrato de cesión —o sea, el cedente, el 
cesionario y el cedido— conozcan todos los términos de éste se requiere que tales 
términos sean puestos en conocimiento del cedido. Sólo en este último momento 
el contrato quedará perfeccionado.

La comunicación al cedido tiene el carácter de declaración contractual dirigida 
a determinada persona, por lo cual le es aplicable lo dispuesto por el artículo 1374 
del Código civil.

Considero que el cedido no podría objetar los términos del acuerdo entre el 
cedente y el cesionario, al enterarse de éstos, desde que habiendo prestado previa
mente su conformidad al futuro acuerdo ha aceptado, de antemano, los términos 
de éste y, en su caso, la personalidad del cesionario.
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1. . ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 32 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 32 .-La forma de la transmisión, la capacidad de las partes, los vicios del con
sentimiento y las relaciones entre los contratantes se definen en junción del negocio que
sirve de base a la cesión.

En el artículo 42 de la primera Ponencia sustitutoria simplemente se agregó, 
después de la palabra "partes", la palabra "intervinientes".

Igual redacción se conservó en el artículo 43 de la segunda Ponencia sustitu
toria y en el artículo 85 de la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 85 de la quinta Ponencia sustitutoria se modificó la última parte 
del artículo, que quedó con el siguiente texto "(...) se sujetan a las disposiciones 
legales pertinentes y a las estipulaciones del contrato de cesión". Esta redacción 
se conservó en el artículo 85 del Anteproyecto.

En el artículo 1461 del primer Proyecto se volvió a cambiar la última parte 
del artículo para darle el siguiente texto:"(...)  en función del negocio que sirve de 
base a la cesión y se sujetan a las disposiciones legales pertinentes".

En el artículo 1400 del segundo Proyecto sólo se sustituyó la palabra "nego
cio" por la de "acto", pasando con esta redacción al artículo 1436 del Código civil. 2

2. FORMA DE LA TRANSMISIÓN
El artículo 143 del Código civil establece que cuando la ley no designe una 

forma específica para un acto jurídico, los interesados pueden usar la que juzguen 
conveniente. Esta es la consagración del principio general de libertad de forma 
de los actos jurídicos.
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Basándose-en dicho principio y en que la ley italiana no establece que la ce
sión deba revestir una forma determinada, Messineo1 y Blanca2 sostienen que la 
cesión del contrato no requiere de forma alguna y que puede estipularse también 
de manera tácita.

Pese a la existencia del principio de libertad de forma, otro sector de la doctrina3 
ha opinado que, sin embargo, ello "vale para los negocios de primer grado, es decir, 
para aquéllos mediante los cuales se constituye una relación jurídica patrimonial. 
Cuando se trata en cambio de negocios de segundo grado, debe entenderse que 
la forma querida por el ordenamiento jurídico es la misma que corresponde al 
negocio de primer grado. Y un negocio de segundo grado es la cesión en cuanto 
modifica desde el punto de vista subjetivo el contrato anterior".

Esta opinión ha sido recogida por el artículo 1473 de nuestro Código civil, 
según el cual las modificaciones del contrato original deben efectuarse en la for
ma prescrita para ese contrato. Siendo, como se ha dicho, la cesión de posición 
contractual una modificación subjetiva de la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato básico, le es aplicable el citado artículo 1473.

Por ello, se justifica que el artículo 1436 del Código civil disponga que la 
forma de la transmisión (se entiende de la cesión) deba definirse en función del 
contrato básico.

3. CAPACIDAD DE LAS PARTES INTERVENIENTES
No resulta muy clara la razón de ser de que la capacidad de las partes del 

contrato de cesión de posición contractual deba también definirse en fundón del 
acto que sirve de base a la cesión.

Por ejemplo, me parece que la capacidad del cesionario para celebrar el con
trato de cesión de posición contractual no debe juzgarse en función del contrato 
básico, desde que él no intervino en este contrato. Tampoco debe definirse la ca
pacidad del cedido y del cedente en función del contrato básico si uno de ellos o 
ambos eran capaces al momento de celebrarse éste y han devenido incapaces con 
posterioridad, o sea al momento de celebrarse el contrato de cesión de posición 
contractual.

Empero, supóngase que una de las partes del contrato básico sea un incapaz 
que ha celebrado dicho contrato para satisfacer las necesidades ordinarias de 
su vida diaria (artículo 1358 del Código civil). ¿Significa esto que dicho incapaz 
puede ceder su posición contractual a otro incapaz cuya propósito sea también 
satisfacer las necesidades ordinarias de su vida diaria, o que si el cedido fue in
capaz cuando celebró el contrato básico con la misma finalidad, pueda prestar su 
consentimiento para que la otra parte ceda a un tercero su posición contractual? 
La respuesta es difícil, aunque me inclino por la afirmativa, en observancia del 
aforismo latino según el cual donde existe la misma razón debe existir el mismo 
derecho (ubi aedem ratio, ídem jus). En efecto, la razón que justifica que el incapaz 
celebre el contrato básico es la misma que justifica que otro incapaz ocupe su 
posición contractual, desde que las necesidades de ambos son similares, o que si 
es cedido, la otra parte ceda a un tercero la posición que permitirá ejecutar a éste
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la prestación que le permite satisfacer la misma necesidad. Consecuentemente, el 
derecho de ceder la posición contractual o de prestar su conformidad a la cesión 
hecha por el otro contratante es el mismo.

4. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO
Romero Zavala4 considera que como el cesionario ingresa en el contrato 

originario en reemplazo del cedente, los requisitos exigidos para éste lo serán 
también para aquél en cuanto al consentimiento válido. Entiendo esta afirmación 
en el sentido que si el cedente celebró el contrato básico motivado por un vicio de 
la voluntad,, el cesionario podrá invocar ese vicio para solicitar la anulación del 
contrato, de la misma manera que hubiera podido hacerlo el cedente.

En cambio, pienso que si el cesionario incurre en un vicio de la voluntad al 
prestar su consentimiento a la celebración del contrato de cesión de posición con
tractual, nada le impide solicitar la anulación de este contrato aunque el cedente 
no hubiera incurrido en el mismo vicio al celebrar el contrato básico. Asimismo, 
entiendo que si el cedido actúa bajo los efectos de un vicio de la voluntad al prestar 
su conformidad al acuerdo entre el cedente y el cesionario, puede invocar este 
vicio aunque no hubiera existido cuando celebró el contrato básico con el cedente.

5. RELACIONES ENTRE LOS CONTRATANTES
Esta disposición debe ser entendida, supongo, en el sentido que las relaciones 

entre el cedido y el cesionario por razón de la celebración del contrato de cesión 
de posición contractual deben definirse en función de las relaciones que tenían el 
cedido y el cedente según el contrato básico.

Empero, no creo que las relaciones entre el cedente y el cesionario se rijan 
también según este contrato, porque son relaciones nuevas que surgen del contrato 
de cesión de posición contractual y que no estaban previstas en el contrato básico,

Supóngase, como ejemplo, que mediante el contrato básico se establece una 
relación jurídica obligacional entre una sociedad conyugal de gananciales y un 
tercero respecto de un determinado bien social. Si este tercero cediera posterior
mente su posición contractual a uno de los cónyuges, la relación obligacional — en' 
la hipótesis que fuera válida la cesión— tendría como titulares, de un lado, la 
sociedad de gananciales y, del otro, al cónyuge cesionario, lo cual no está permi
tido por el artículo 312 del Código civil, que dispone que los cónyuges no pueden 
celebrar contratos entre sí respecto de los bienes de la sociedad. Puede observarse 
que en este caso no es posible que las relaciones entre los contratantes se definan 
en fundón del contrato básico.
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Artículo 1437.- El cedente se aparta de sus derechos y obligaciones y  unos y 
otros son asumidos por el cesionario desde el momento en que se celebre la cesión. 
Empero> el cedido podrá accionar contra el cedente si hubiera pactado con éste que 
no queda liberado por la cesión si el cesionario no cumple las obligaciones asumidas. 
En este caso, el cedido debe comunicar al cedente del incumplimiento del cesionario 
dentro de los treinta días en que se produjo y, de no hacerlo> el cedente queda libre de 
responsabilidad.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Efectos de la cesión de posición contractual.
3. Relaciones que surgen de la cesión.
4. Cesión sin liberación del cedente.
5. Cesión mediante el endoso de un documento "a la orden".

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 33 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 33." El cedente quedará liberado de sus obligaciones hacia el contratante cedido 
desde el momento en que se celebre la cesión. Empero> el cedido podrá accionar contra él 
cedente si se hubiese pactado que éste ‘no queda liberado por la cesión y el cesionario no 
cumple las obligaciones asumidas. En este caso el cedido deberá comunicar al cedente del 
incumplimiento del cesionario dentro de los treinta días en que se produjo y de no hacerlo 
quedará obligado al resarcimiento del daño.

En la Exposición de Motivos de este artículo se decía que en los casos en que 
se hubiera pactado que el cedente no queda liberado por la cesión, será necesario 
indicar si la responsabilidad del cedente es solidaría, pues de otro modo tendría 
el derecho de ejercitar el beneficio de excusión.

En el artículo 43 de la primera Ponencia sustitutoria se cambió la expresión 
"pactado que éste" por la de "pactado con éste", y al final del artículo se hizo 
mención que el resarcimiento era de los daños y perjuicios, en lugar del daño.

Igual redacción se conservó en el artículo 44 de la segunda Ponencia sustitu
toria y en el artículo 86 de la tercera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 86 de la cuarta Ponencia sustitutoria se hizo un importante 
cambio, pues al final, en lugar de la expresión "quedará obligado al resarcimiento 
de los daños y perjuicios", se consignó la expresión "el cedente quedará liberado 
de responsabilidad".
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Otra importante modificación se introdujo en el artículo 86 de la quinta Po
nencia sustitutoria, pues en la primera parte se utilizó la expresión "El cedente 
quedará liberado de sus derechos y obligaciones y unos y otros son asumidos por 
el cesionario (...)", en vez de "El cedente quedará liberado de sus obligaciones 
hacia el contratante cedido (...)".

Igual redacción se conservó en el artículo 86 del Anteproyecto, en el artículo 
1462 del primer Proyecto, en el artículo 1401 del segundo Proyecto y en el artículo 
1437 del Código civil.

2. EFECTOS DE LA CESIÓN DE POSICIÓN CONTRACTUAL
De acuerdo con el artículo 1437 del Código civil, por el contrato de cesión de 

posición contractual el cedente se aparta de sus derechos y obligaciones y unos y 
otros son asumidos por el cesionario.

Si no se supiera que el Código civil ha optado por la teoría unitaria, tal como 
expresamente se admite en la Exposición de Motivos elaborada por la Comisión 
Reformadora1, podría pensarse que el efecto de la cesión de posición contractual, 
según el artículo 1437, es simplemente que, mediante una conjunta cesión de crédi
tos y asunción de deudas, el cedente cede al cesionario los derechos y obligaciones 
que le corresponden por razón de la celebración del contrato básico.

Si embargo, no es de esta manera como debe entenderse el artículo 1437 
del Código civil, sino en el sentido que en virtud del contrato de cesión de po
sición contractual el cedente, con la conformidad del cedido, cede al cesionario 
su titularidad en la relación jurídica obligacional creada por el contrato básico. 
No es materia de la cesión la relación obligatoria, con el conjunto de derechos y 
obligaciones que ella contiene, sino la cualidad de titular de esa relación, que se 
mantiene objetivamente intacta, produciéndose una modificación exclusivamente 
subjetiva de la misma.

Los efectos de la cesión de posición contractual son, pues, que el cedente deja 
de ser titular de la relación jurídica obligacional creada por el contrato básico, 
para ser sustituido por el cesionario, quien resulta ser el nuevo titular de la mis
ma relación, lo que produce como consecuencia que los nuevos titulares de dicha 
relación son el cedido y el cesionario.

Desde luego, este cambio de titularidad da lugar a que el cedente deje de 
estar vinculado con el cedido y resulte liberado, en principio, de sus derechos y 
obligaciones frente a él, y que, por otro lado, el cesionario quede vinculado con 
el cedido y asuma, frente a éste, los derechos y obligaciones que correspondían 
al cedente, pero este resultado no es el efecto directo de la cesión de posición 
contractual, que se limita a un cambio de titularidad de la relación obligacional 
creada por el contrato básico, sino el efecto derivado de ese cambio.

Tan cierto es esto que, por razón de la cesión de posición contractual, el ce- 
dente no sólo se aparta de süs derechos y obligaciones principales, sino también 
de los derechos potestativos y de los deberes secundarios derivados de ellos, y que 
todo este conjunto de derechos principales, derechos potestativos, obligaciones 
principales y deberes secundarios resultan asumidos por el cesionario.
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La redacción del artículo 1437 del Código civil no parece corresponder exacta
mente al enunciado del artículo 1435 del mismo Código,, pues mientras éste habla 
claramente de que el objeto del contrato es la cesión de posición contractual, el 
artículo 1437 omite hacer mención al cambio de posición contractual (titularidad) 
para referirse a un apartamiento (por parte del cedente) y una asunción (por parte 
del cesionario) de los derechos y obligaciones derivados del contrato básico, que 
constituye sólo un aspecto de la cesión de posición contractual, por lo cual tal 
redacción no resulta adecuada.

Puede llegarse, pues, a la conclusión que el efecto directo del contrato de cesión 
de posición contractual es un cambio de la titularidad de una de las partes en la 
relación obligacional creada por el contrato básico, con todas las consecuencias 
jurídicas que ello importa.

3. RELACIONES QUE SURGEN DE LA CESIÓN
El cambio de titularidad de la posición contractual determina que se vean 

afectadas las relaciones entre los protagonistas de dicho cambio, que son las rela
ciones entre el cedente y el cesionario, las relaciones entre el cedido y el cesionario 
y las relaciones entre el cedido y el cedente. Se va a estudiar por separado cada 
una de estas relaciones.

Relaciones entre el cedente y el cesionario
El consentimiento del cedente y del cesionario en el contrato trilateral de ce

sión de posición contractual se manifiesta mediante el acuerdo al que llegan estas 
partes, de las cuales una de ellas, el cedente, es también parte del contrato básico 
y la otra, el cesionario, es un tercero con relación a este contrato.

En virtud de tal acuerdo, por formar parte de un contrato (el de cesión de 
posición contractual) que —como todo contrato en el sistema contractual civil 
peruano — no tiene efectos reales, sino sólo obligacionales, el cedente se obliga a 
ceder al cesionario su posición contractual. •

Según García Amigo2, de acuerdo con el principio del título y el modo que 
acoge el Código civil español (y también el nuestro), la sola obligación de ceder la 
posición contractual —que constituye el título de la cesión— no es suficiente para 
perfeccionar la cesión, sino que se requiere además la traditio — o sea el modo — 
para que ello ocurra. García Amigo aplica a la cesión del contrato, para los efectos 
de la traditio, el sistema que rige para al contrato de compraventa, dada la analogía 
que, según él, existe entre este contrato y el de cesión.

Convengo con este autor español en que, por aplicación del artículo 1402 del 
Código civil peruano, el objeto del contrato de cesión de posición contractual, 
en cuanto a las relaciones entre cedente y cesionario, es la obligación de ceder 
dicha posición, pero discrepo, en cuanto al perfeccionamiento de este contrato, a 
la aplicación por analogía de las reglas del contrato de compraventa, desde que 
estamos en presencia de un contrato que tiene sus propias, reglas.

Me parece, siguiendo esta línea de pensamiento, que si en el contrato de cesión 
de posición contractual se requiere la conformidad del cedido para la validez del
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acuerdo entre cedente y cesionario, más adecuado es otorgar a esta conformidad el 
rol de cumplimiento de la obligación contraída en virtud del acuerdo" de cesión.

En las relaciones entre el cedente y el cesionario, éste cumple su obligación 
respecto de aquél cediéndole la posición contractual que tenía en el contrato básico, 
de tal manera que el cesionario viene a ocupar en este contrato la situación que 
ocupaba el cedente. Por ejemplo, si el contrato básico es uno de arrendamiento 
y la posición contractual del cedente en este contrato era la de arrendatario, el 
cesionario ocupará la situación de arrendatario, sin modificarse objetivamente 
en absoluto el contrato de arrendamiento, en lo que se refiere a la relación entre 
el arrendador y el arrendatario.

Relaciones entre el cedido y el cesionario
Medíante su conformidad al acuerdo entre el cedente y el cesionario, el cedido 

reconoce los efectos de este acuerdo y, en consecuencia, admite que la relación 
jurídica obligacional creada por el contrato básico tiene como titulares, de un lado, 
el propio cedido, que conserva su posición contractual, y del otro, el cesionario, 
que ocupa la posición contractual que ocupaba el cedente.

Esta relación se perfecciona mediante la conformidad del cedido, desde que 
la obligación del cedente de ceder su posición contractual al cedido tiene su ori
gen en el acuerdo de cesión, el cual cobra virtualidad en razón de la conformidad 
prestada por el cedido.

En el ejemplo propuesto del contrato de arrendamiento, el cedido, si tiene la 
titularidad de arrendador (en su calidad de obligado a ceder el uso del bien), con
servará tal titularidad, pero al otro extremo de la relación jurídica obligacional no 
se encontrará ya el cedente, sino que ocupará su lugar el cesionario. Sin embargo, 
la relación jurídica será objetivamente la misma.

Relaciones entre el cedido y el cedente
Al igual que en el caso de las relaciones entre el cedido y el cesionario, en el 

presente caso la conformidad del cedido al acuerdo entre el cedente y el cesionario 
determina el reconocimiento de los efectos de este acuerdo, de tal manera que la 
relación jurídica obligacional creada por el contrato básico deja de tener como uno 
de sus titulares al cedente, cuyo lugar es ocupado por el cesionario.

La regla general, contenida en la primera parte del artículo 1437, es que el 
cedente se aparta de sus derechos y obligaciones. En consecuencia, el cedente pasa 
a tener, por razón de la cesión, la cualidad de tercero en dicha relación obligacional, 
que ha cesado de ligarlo con el cedido.

Como dice Gomes3, para el cedente la conveniencia de la operación reside en 
su liberación. Cede porque quiere salir de la relación obligacional. Su objetivo es 
desvincularse definitivamente. La liberación es consecuencia del propio mecanis
mo del instituto, visto que no funciona sin la conformidad del contratante cedido, 
exigido, precisamente, para que, estando él conforme con la sustitución, prescinda 
de la garantía personal que el cedente representa.
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4. CESIÓN SIN LIBERACIÓN DEL CEDENTE
La segunda parte del artículo 1437 del Código civil contempla la situación 

excepcional de que el cedido pacte con el cedente que éste no queda liberado por 
la cesión en la eventualidad que el cesionario no cumpla las obligaciones asumidas.

Quizá el Código no es muy preciso, pues da a entender que la cesión no tiene 
efecto para el cedente si el cesionario no cumple sus obligaciones, lo que deter
minaría que el cedente continuará teniendo la titularidad de la relación jurídica 
obligacional creada por el contrato básico, de tal manera que, estirando la nota, 
la citada relación tendría, en uno de sus extremos, la cotitularidad del cedente y 
el cesionario y, en el otro extremo, la titularidad del cedido.

Esta es la posición de AndreolP, quien considera que el vínculo obligatorio 
del cedente respecto al cedido sobrevive a la cesión, aunque se convierte en sub
sidiario respecto al vínculo que se ha constituido, por efecto de la cesión, entre el 
cesionario y el mismo cedido; con exclusión de una solidaridad pasiva entre los 
dos obligados.

Entiendo que no es éste el sentido que debe darse a la segunda parte del 
artículo 1437 del Código civil. Es verdad que la responsabilidad del cedente 
tiene carácter subsidiario, pues el propio texto expresa que ella tiene lugar si el 
cesionario no cumple las obligaciones asumidas, pero no es menos cierto que 
esta responsabilidad tiene su origen exclusivamente en el pacto celebrado entre 
el cedido y el cedente conviniendo en la no liberación del cedente y no en una 
supuesta permanencia del cedente en uno de los extremos de la relación jurídica 
obligacional creada por el contrato básico.

Messineo afirma que si el contratante cedido, dando su asentimiento a la 
cesión, declara no liberar al cedente, la única consecuencia es que este último 
queda expuesto a la acción (de regreso) del cedido, si el cesionario no cumple las 
obligaciones asumidas.

El instituto de la cesión de posición contractual sufriría un grave revés si se 
permitiera que el cedente continuara como cotitular de la posición contractual 
conjuntamente con el cesionario, ya que la esencia de dicho instituto es que el 
cedente salga de la relación jurídica obligacional y que el cesionario entre en dicha 
relación para ocupar el lugar de aquél. El objeto del contrato de cesión contractual 
no es que la titularidad de uno de los extremos de dicha relación sea compartida 
por el cedente y el cesionario, sino que recaiga únicamente en este último. Lo 
que el cedido busca mediante el pacto con el cedente es que éste responda por 
el incumplimiento del cesionario, pero no a título de contratante del contrato 
básico, pues ya ha perdido tal calidad en virtud de la cesión, sino como obligado 
subsidiario por razón del pacto.

Si bien Andreoli5 sostiene que no se puede afirmar que el cedente no sería 
responsable directamente por una obligación propia, sino que se convertiría en 
responsable, por la vía de garantía, de una obligación ajena, lo hace pensando en 
que el concepto de una fianza por una obligación ajena supone que el fiador está 
obligado solidariamente con el deudor principal, porque así lo establece el primer 
párrafo del artículo 1944 del Código civil italiano. Pienso que esta situación no se 
presenta en el ordenamiento jurídico peruano, donde la fianza no es ordinariamente
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solidaria,, sino subsidiaria, por lo cual no veo inconveniente conceptual para que 
la responsabilidad del cedente tenga el carácter de fianza subsidiaria, con lo cual 
el cedente podría aprovecharse del beneficio de la excusión, que es precisamente 
lo que busca la doctrina al otorgar a la responsabilidad del cedente la calidad de 
obligación subsidiaria.

Por otro lado, no se percibe la razón por la cual el artículo 1438 del Código 
civil, al permitir el pacto en virtud del cual el cedente garantiza al cesionario el 
cumplimiento de la obligación del deudor (o sea, el cedido), indique que el cedente 
responde como fiador, mientras que un pacto sustancialmente igual, aunque va
riando el titular garantizado, como es el que celebran el cedido y el cedente según 
el artículo 1437 del mismo Código, el rol del cedente deba ser distinto.

Entendidas así las cosas, el cedente respondería por el cesionario, pero sólo 
en vía subsidiaria, o sea si éste no cumple con las obligaciones asumidas en virtud 
del contrato de cesión de posición contractual y, más precisamente, de su acuerdo 
con el cedente.

Arias S chkeiber6 opina que no existe inconveniente para que en el pacto entre 
el cedido y el cedente se convenga expresamente la solidaridad.

Según la última parte del artículo 1437 del Código civil, para que el cedido 
pueda accionar contra el cedente en caso de que el cesionario no cumpla las obliga
ciones asumidas, se requiere que el cedido comunique al cedente el incumplimiento 
del cesionario dentro de los treinta días en que se produjo y, de no hacerlo, el 
cedente queda libre de responsabilidad.

Entiendo que esta comunicación tiene el carácter de declaración contractual, 
por lo que le es aplicable lo dispuesto en el artículo 1374 del Código civil. 5

5. CESIÓN MEDIANTE EL ENDOSO DE UN DOCUMENTO "A LA ORDEN"
El segundo párrafo del artículo 1407 del Código civil italiano dispone que 

si todos los elementos del contrato resultaren de un documento en el que figure 
inserta la cláusula "a la orden" u otra equivalente, el endoso del documento pro
ducirá la sustitución del endosatario en la posición del endosante.

En otro trabajo7 he expresado las razones que me llevan a disentir de la co
rriente doctrinaria que respalda esta disposición del Código civil italiano.

En una excelente monografía Mercado Neumann8 sostiene que las dificultades 
que destaqué en dicho trabajo pueden ser superadas adoptando la concepción de 
la posición contractual como un status susceptible de ser documentado mediante 
un título-valor, que sería un negocio distinto e independiente de la cesión de 
posición contractual, aunque de efectos equivalentes.

El Código civil peruano de 1984 ha optado por no pronunciarse sobre la po
sibilidad de efectuar una cesión de posición contractual mediante el endoso de un 
documento que contenga todos los elementos del contrato básico, en el que figure 
inserta la cláusula "a la orden", de tal manera que un análisis de dicha posibilidad 
escapa a los alcances del presente comentario.



Vli. CESIÓN DE POSICIÓN CONTRACTUAL 229

BIBLIOGRAFÍA ARTÍCUL01437

1. Código civil — Exposición de Motivos y Comentarios, Compiladora: Delia Revoredo de Debakey, Okura 
Editores S.A., Lima, 1985, T. VI, p, 97.

2. García A migo, Manuel, La cesión de los contratos en el Derecho español, Editorial Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1963, T. VI, p. 97.

3. Gomes, Orlando, Contratos, Companhia Editora Forense, Rio de Janeiro, 1986, p. 165.
4. A ndreoli, M., La cesión del contrato, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, p. 68,
5. Ibídem, p. 69.
6. Arias Schreiber Pezet, Max, Exégesis, Librería Studium, Lima, 1986,1.1, p. 220.
7. Puente y Lavalle, Manuel de la, Estudios sobre el contrato privado, Cultural Cuzco S.A., Lima, 1983, T. 

II, p. 69.
8. Mercado Neumanh, Edgardo, “La transmisión por endoso de la posición contractual" enTemasde Derecho 

contractual, Cultural Cuzco S.A., Lima, 1987, p. 195,





A rtícu lo  1438.- El cedente garantiza al cesionario la existencia y  validez del 
contrato, salvo pacto en contrario. Este pacto no surte efecto si la invalidez se debe a 
hecho propio del cedente.

Es válido el pacto por el cual el cedente garantiza el cumplimiento de la obligación 
del deudor, en cuyo caso responde como fiador.

El cedido puede oponer al cesionario y éste a aquél las excepciones y  medidas de 
defensa derivadas del contrato, pero no las fundadas en otras relaciones con el cedente, 
salvo que expresamente hubiera hecho reserva de ellas en el momento en que aceptó 
la cesión.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Garantía de existencia y validez del contrato,
3. Garantía del cumplimiento de la obligación del deudor.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Los artículos 34 y 35 de la Ponencia original tenían la siguiente redacción:

Artículo 34- El cedente garantiza al cesionario la existencia y validez del contrato, salvo 
pacto en contrario.

Artículo 35,~ El cedido podrá oponer al cesionario las excepciones y medidas de defensa 
derivadas del contrato, pero no las fundadas en otras relaciones con el cedente, salvo que 
expresamente hubiese hecho reserva de ellas en el momento en que aceptó la cesión.

En la primera Ponencia sustitutoria se unificaron ambos artículos/ quedando 
el artículo 44 redactado así:

Artículo 44.- El cedente garantiza al cesionario la existencia y validez del contrato, salvo 
pacto en contrario.

Es válido el pacto por el cual el cedente garantiza el cumplimiento del contrato/ 
en cuyo caso responderá como fiador.

El cedido podrá oponer al cesionario las excepciones y medidas de defensa 
derivadas del contrato/ pero no las fundadas en otras relaciones con el cedente/ 
salvo que hubiera hecho reserva de ellas en el momento en que aceptó la cesión.

En el artículo 45 de la segunda Ponencia sustitutoria solamente se agregó en 
el tercer párrafo la palabra "expresamente"/ refiriéndose a la reserva.

Este texto se conservó en el artículo 87 de la tercera y cuarta Ponencias sus
titutorias.
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En el primer párrafo del artículo 87 de la quinta Ponencia sustitutoria se 
agregó una frase que decía así: "Este pacto no surtirá efecto si la invalidez se debe 
a hecho propio del cedente".

Esta redacción se conservó en el artículo 87 del Anteproyecto y en el artículo 
X463 del primer Proyecto.

En el artículo 1402 del segundo Proyecto se cambió,, en el segundo párrafo, la 
expresión "cumplimiento del contrato" por la de "cumplimiento de la obligación 
del deudor", y con este texto pasó al artículo 1438 del Código civil.

2, GARANTÍA DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DEL CONTRATO
A semejanza de lo establecido por el artículo 1212 del Código civil respecto a la 

cesión de derechos, el primer párrafo del articulo 1438 del mismo Código dispone 
que el cedente garantiza al cesionario la existencia y validez del contrato básico.

Tal como dice Bíanca1, mediante el contrato de cesión el cedente se compro
mete frente al cesionario a la atribución de la posición contractual cedida. Por 
fuerza de este compromiso traslativo el cedente es, por lo tanto, incumplidor todas 
las veces en que el cesionario no adquiere la posición contractual o adquiere una 
posición contractual que no corresponde en todo o en parte a aquel compromiso.

Agrega este autor que en relación al compromiso traslativo del cedente, la 
garantía de la validez del contrato asume el significado de garantía contra todas 
las causas jurídicas que impiden o comprometen la operatividad del vínculo. El 
cedente responde, por lo tanto, si el contrato cedido es nulo, inexistente o anulable. 
Responde igualmente si el contrato resulta ineficaz entre las partes.

Por otro lado, aunque el artículo 1438 no lo dice, el cedente garantiza también 
la efectiva disponibilidad por parte suya de la posición contractual materia de la 
cesión, en el sentido que la titularidad que ostenta es legítima2.

La duda surge respecto a si el cedente debe la garantía también en el caso que 
el cesionario conozca las causales de inexistencia e invalidez del contrato básico o el 
vicio de que adolece el título del cedente. Me parece dudoso que el primer párrafo 
del artículo 1438 cubra también esta posibilidad, porque el cesionario no puede 
exigir que se le garantice la existencia o validez de un contrato que él sabe que es ' 
inexistente o inválido, podiendo decirse lo mismo respecto a la disponibilidad de 
la posición contractual del cedente.La norma en examen dispone que cabe el pacto 
en contrario, con lo cual se pone de manifiesto su carácter meramente dispositivo, 
o sea que la garantía es un elemento natural del contrato de cesión. Sin embargo, 
este pacto no surte efecto si la invalidez se debe a hecho propio del cedente. Como 
acertadamente destaca Romero Zavala3, es un caso de responsabilidad procedente 
del dolo y de la culpa inexcusable, que por imperio del artículo 1328 del Código 
civil es irrenunciable.

3. GARANTÍA DEL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN DEL DEUDOR
El segundo párrafo del artículo 1438 del Código civil reconoce la validez del 

pacto por el cual el cedente garantiza el cumplimiento de la obligación del deudor. 
Debe entenderse, dada la ubicación de este párrafo, que la garantía la otorga el
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cedente al cesionario y que la obligación cuyo cumplimiento se garantiza es la del 
cedido, surgida del contrato básico.

Agrega este segundo párrafo que si el cedente asume esta garantía, responde 
como fiador.

Como he dicho anteriormente, el pacto contemplado en el segundo párrafo 
del artículo 1438 es del todo similar al pacto a que se refiere la segunda parte 
del artículo 1437, con la diferencia que en un caso el cedente responde por las 
obligaciones asumidas por el cedido y en el otro por las obligaciones asumidas 
por el cesionario. Por eso creo que así como el cedente responde como fiador de 
las obligaciones del cedido, también debe responder con el mismo carácter de las 
obligaciones del cesionario.

Esta fianza, al no haberse dispuesto la solidaridad, funciona subsidiariamente.
El tercer párrafo del artículo 1438 del Código civil dispone que el cedido 

puede oponer al cesionario y éste a aquél las excepciones y medidas de defensa 
derivadas del contrato, pero no las fundadas en otras relaciones con el cedente, 
salvo que expresamente hubiera hecho reserva de ellas en el momento en que 
aceptó la cesión.

La redacción del artículo 1438 del Código civil peruano es superior a la del 
artículo 1409 del Código civil italiano, pues éste sólo contempla la posibilidad de 
que el cedido oponga al cesionario todas las excepciones derivadas del contrato, 
sin prever la posibilidad de que sea el cesionario quien oponga las excepciones al 
cedido, como lo hace nuestro dispositivo.

Sostiene Beto4 que la posibilidad de oponer al cesionario las excepciones que 
derivan del contrato confirma que nos encontramos frente a un caso de sucesión 
a título particular en la relación obligacional.

Preocupa a Miccio5 si la locución "otras relaciones con el cedente" utilizada en 
el artículo 1409 del Código civil italiano, y también en el artículo 1438 del nuestro, 
deba ser entendida en el sentido de relaciones diversas o también aquéllas que 
constituyen una fase precedente a la cesión. Bianca6 piensa sobre el particular 
que la regla de excluir otras relaciones responde a la exigencia de que el contrato, 
cuando subsiste el consentimiento del cedido, pueda circular como bien autónomo 
sin ser obstaculizado por situaciones ajenas a la relación.

Creo que, dentro del contexto del ordenamiento jurídico peruano, que no 
autoriza la circulación del contrato mediante la inserción de la cláusula "a la 
orden", pierde fuerza la observación de Blanca, por lo cual debe admitirse las 
excepciones fundadas en otras relaciones entre el cedente y el cesionario que 
constituyen una fase precedente de la cesión, como ocurre, por ejemplo, con los 
contratos preparatorios. No sería justo, en efecto, que si el contrato de cesión de 
posición contractual se celebra en ejecución de un compromiso de contratar, se 
viera privado el cesionario de oponer al cedente (o el cedente de oponer al cesio
nario) las excepciones derivadas del contrato preparatorio.

Por otro lado, el artículo 1438 del Código civil permite oponer excepciones 
fundadas en otras relaciones totalmente ajenas al contrato de. cesión cuando ex
presamente hubiera hecho reserva de ellas en el momento en que aceptó la cesión. 
Para los efectos de la reserva expresa, debe tenerse presente que el artículo 142
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del Código civil dispone que no puede considerarse que existe manifestación 
tácita cuando la ley exige declaración expresa, por lo cual no cabría una reserva 
manifestada tácitamente.
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A rtícu lo 1439.- Las garantías constituidas por terceras personas no pasan al 
cesionario sin la autorización expresa de aquéllas.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Garantías constituidas por terceras personas.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 1439 del Código civil tiene su primer antecedente en el artículo 

1464 del primer Proyecto, cuyo texto era el siguiente:

Artículo 1464- Las garantías constituidas por terceras personas no pasarán al cesionario
sin la autorización expresa de aquéllos.

En el artículo 1403 del segundo Proyecto se cambió la palabra "aquéllos" por 
"aquéllas" y con este nuevo texto pasó al artículo 1439 del Código civil.

2. GARANTÍAS CONSTITUIDAS POR TERCERAS PERSONAS
El artículo 1211 del Código civil establece que la cesión de derechos comprende 

la transmisión al cesionario de los privilegios, las garantías reales y personales, así 
como los accesorios del derecho transmitido, salvo pacto en contrario.

Esto encuentra su justificación en que lo que está en juego sólo son los derechos 
del acreedor, quedando intangibles los deberes del deudor, cuyo asentimiento a 
la cesión no se requiere, por lo cual las garantías otorgadas para el cumplimiento 
de estos deberes tampoco deben ser modificadas.

La regla del artículo 1439 del Código civil, tratándose de la cesión de posición 
contractual, es diversa por cuanto en la relación jurídica obligacional creada por 
el contrato básico existen no sólo créditos y derechos, sino también obligaciones 
y deberes, todos los cuales se ven afectados por la cesión.

Es lógico que si el cesionario se ve convertido en titular no sólo de los dere
chos, sino también de las obligaciones del cedente, las garantías constituidas por 
terceros para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del cedente no pasen 
al cesionario, con quien los terceros no tenían vinculación alguna.

Empero, las garantías se mantienen en caso que los terceros presten su au
torización expresa, para lo cual será de aplicación lo dispuesto en el artículo 141 
del Código civil.





Título VIII
EXCESIVA ONEROSIDAD 

DE LA PRESTACIÓN





Es difícil redactar la introducción de este Título del Código civil. Por un lado, 
es innegable el atractivo de una institución que busca encontrar una solución 

a aquella lucha tenaz entre dos posiciones, respetables y cautivadoras ambas, 
como son el honrar la palabra empeñada al celebrar un contrato y el paliar las 
consecuencias adversas de la ruptura del equilibrio contractual por acontecimien
tos sobrevinientes. Por el otro, se ha escrito tanto sobre el tema, especialmente 
en algunas obras que desarrollan tan magistralmente toda la problemática de la 
excesiva onerosidad de la prestación, que resulta una tarea casi imposible hacer 
un aporte novedoso al tema. Al menos no me siento capaz de ello.

Me voy a limitar, por tal razón, a intentar aclarar algunas cuestiones que 
resultan oscuras o, al menos, poco precisas, quizá por la misma profundidad 
con que han sido tratadas por la indicada doctrina. En tal sentido, empezaré 
por plantear los principales cuestionamientos que han surgido a la luz de los 
estudios realizados, para luego situar el problema en el campo del ordenamiento 
jurídico peruano. 1

1. LA FUERZA OBLIGATORIA DEL CONTRATO
Sabemos que el artículo 1361 del Código civil declara que los contratos son 

obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Al comentar dicho artículo (¡supra, Tomo I, p. 311), destaqué que la obliga

toriedad del contrato debe entenderse, en realidad, como la fuerza que obliga al 
cumplimiento de la relación jurídica obligacional creada por el contrato. También 
puse de manifiesto que el fundamento de dicha obligatoriedad radica, no en la 
libertad y en la voluntad individual, sino en el ordenamiento jurídico que busca dar 
fuerza obligatoria a la relación contractual para proteger una razonable seguridad 
jurídica que garantice que dicha relación sólo podrá ser modificada por causas 
que, a criterio del mismo ordenamiento, realmente lo justifiquen.

Se contrata, pues, para alcanzar esa protección, de tal manera que las partes 
contratantes puedan confiar que el vínculo que las une conserve intacta su fuer
za obligatoria, dentro de lo razonable. Digo dentro de lo razonable, porque las 
partes saben que la regla de la obligatoriedad del contrato tiene carácter general, 
pero no absoluto, en el sentido que regirá en la mayoría de los casos, pero no en
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todos ™que será la regla y no la excepción—, de tal manera que es posible que, 
en determinadas circunstancias, no se  aplique^.

Entendida así la regla de la obligatoriedad del contrato, se comprende que el 
ordenamiento jurídico sea muy cuidadoso cuando se trate de permitir excepcio
nes o limitaciones a esta regla general, a fin de que no se pierda la confianza en la 
vigencia del vínculo que el propio ordenamiento ha permitido crear. Digo que ha 
permitido crear y no que ha creado, por cuanto pienso que si bien es la ley la que 
otorga obligatoriedad a la relación contractual (la relación obligacional nacida del 
contrato), esta obligatoriedad no surge, no se manifiesta, sino cuando las partes, 
mediante un acuerdo de sus declaraciones de voluntad, deciden celebrar el con
trato y crean, con ello, la citada relación. Sólo a partir de este momento la llamada 
obligatoriedad del contrato entra a jugar su rol con plena vigencia y autoridad, 
dentro de los limites de la ley.

2, EL EQUILIBRIO CONTRACTUAL
Partiendo de la base del carácter obligatorio la relación que las partes van a 

crear entre sí mediante la celebración del contrato, ellas elaboran, al amparo de 
lo dispuesto por el artículo 1354 del Código civil, el contenido del contrato a fín 
de que la relación creada por él proteja adecuadamente sus respectivos intereses.

En este proceso de elaboración, que puede ser conducido por ambas par
tes —como ocurre de los contratos paritarios— o prioritariamente por una de 
ellas —como sucede en los contratos celebrados por adhesión o con arreglo a 
cláusulas generales de contratación—, se busca, o debe buscarse, la existencia de 
una composición o un equilibrio conceptual entre los respectivos intereses que 
las partes tratan de satisfacer mediante la celebración del contrato. Este equilibrio 
no significa equilibrio entre las prestaciones que son el contenido de la relación 
jurídica obligacional nacida del contrato ni, menos aún, equivalencia, en el senti
do de igualdad en el valor patrimonial, entre dichas prestaciones. Tal como dice 
Blanca2, "el contrato no es reducible a una operación económica, desde que factores 
no económicos pueden influenciar el contrato (por ejemplo, particulares motiva
ciones de carácter personal pueden impulsar a la parte a derogar el criterio de la 
conveniencia económica)". Así, cabe que exista equilibrio entre los intereses de las 
partes tanto en un contrato recíproco —como serían, tratándose de una compra
venta, el interés del comprador de adquirir la propiedad del bien y el interés del *

W No es este el criterio que inspiró el Derecho contractual tradicional. Ray y Videla Escalada1 citan 
las siguientes palabras de Cbitty: "Durante muchos míos se consideró que el hombre estaba 
estrictamente obligado por su contrato y que debía asumir las consecuencias de estar en la im
posibilidad de cumplir su obligación, ante el cambio de circunstancias, a falta de una limitación 
expresa contractual de su responsabilidad.
La regla fue establecida como 'absoluta' en los contratos, sin admitir excepción a favor del pro
mitente que era responsable del incumplimiento de su promesa, a pesar de que un accidente u 
otra contingencia sobreviniente le hubiera impedido cumplir.
Cuando la ley crea una obligación y la parte irremediablemente no puede cumplirla, la ley lo 
excusa, pero cuando la parte contractualmente pone un compromiso sobre sí, está obligado a 
cumplirlo".
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vendedor de recibir el precio ~ , cuanto en un contrato con prestación unilateral 
— como serían, tratándose de una donación, el interés del donante de materializar 
su animus áonandi y el interés del donatario de adquirir gratuitamente el bien-.

El contrato es el resultado de la conjugación de los intereses de las partes, que 
puede provenir tanto de la composición de intereses inicialmente opuestos como 
del reconocimiento de intereses inalterablemente iguales. Una vez establecido el 
interés común, el modelaje del contenido contractual responde a este interés, de 
tal manera que las prestaciones se establecen para satisfacerlo.

Es así como se llega a formar el equilibrio contractual, que no es necesariamen
te económico, de tal manera que el contrato es el instrumento jurídico utilizado 
para crear un equilibrio entre lo que ambas partes desean realizar a través de él. 
Las prestaciones pueden en algunos casos ser lo más dispares entre sí, pero, en 
tales casos, esta disparidad es precisamente la manera de alcanzar el propósito 
de las partes, que constituye el equilibrio de sus intereses, o sea lo que el contrato 
representa o significa para ellas.

3. LA RUPTURA DEL EQUILIBRIO
Puede ocurrir que por diversas circunstancias sobrevinientes a la celebración 

del contrato, tales como inejecución de las prestaciones a cargo de una de las partes, 
bien sea por causa imputable a ella o bien por imposibilidad o dificultad objetivas 
de la ejecución de la prestación, desaparición del supuesto que llevó a las partes a 
contratar, frustración de la finalidad del contrato, etc., se rompa el equilibrio con
tractual, de manera tal que no se cumpla la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato y, consecuentemente, no se ejecuten las respectivas prestaciones 
que son el contenido de dicha relación.

El ordenamiento jurídico no se ha conformado desde antiguo con tal ruptura 
en los contratos recíprocos cuando ella obedece a inejecución total o parcial de las 
prestaciones debido a causa imputable al contratante infiel o a imposibilidad, y 
ha tratado de encontrar remedios a ella. En caso de inejecución total de la presta
ción por causa imputable al contratante infiel lo ha logrado bien sea, como se ha 
visto, mediante la resolución judicial, o bien por la extrajudicial de pleno derecho 
cuando se trate de inejecución pese al otorgamiento de una plazo adicional o de 
pacto expreso sobre el particular. Tratándose de imposibilidad, tanto sin culpa 
de los contratantes cuanto por culpa del deudor o del acreedor ha optado, en el 
caso de inejecución total, por la resolución extrajudicial de pleno derecho, y en el 
caso de inejecución parcial, por la reducción proporcional de la prestación debida.

Sin embargo, cuando el ordenamiento se encontró frente a una ruptura 
sobreviniente del equilibrio contractual que no obedece a inejecución por causa 
imputable al contratante infiel o a imposibilidad, sino a dificultad en la ejecución 
de la prestación, que continúa posible, ha dudado sobre la solución a adoptar.

Esta duda obedece fundamentalmente al desconcierto de la doctrina y de la 
jurisprudencia ante el enfrentamiento entre un principio fundamental de todos 
los ordenamientos jurídicos desarrollados3 (pacta sunt servando) y una cláusula 
que desde antiguo se ha considerado tácitamente contenida en todos los contra
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tos* (rebus sic stantibus). Es la lucha entre la fuerza obligatoria del contrato y las 
consecuencias de la subsiguiente alteración de las circunstancias en que éste fue 
celebrado. Se ha llegado a dramatizar el problema dándole el carácter de un choque 
entre la seguridad jurídica y la justicia.

En el curso de estos comentarios no nos habíamos encontrado aún con este 
dilema. Hasta ahora hemos aplicado sin vacilación el artículo 1361 del Código civil 
que consagra la obligatoriedad del contrato en cuanto se haya expresado en él. 
Pero debe admitirse que la ruptura del equilibrio contractual como consecuencia 
de la alteración de las circunstancias no puede componerse o, por el contrario/ 
así como en los contratos recíprocos se ha encontrado remedio a dicha ruptura 
cuando obedece a la inejecución de las prestaciones por causa imputable al con
tratante infiel o por imposibilidad, también es posible hallar solución en toda clase 
de contratos cuando la prestación/ sin llegar a ser imposible/ se convierte en muy 
penosa de ejecutar^. Este es el tema que se desarrolla en el estudio del Título VIII 
de la Sección destinada a los contratos en general.

4. BOSQUEJO HISTÓRICO
No se pretende a continuación hacer una reconstrucción histórica de la evolu

ción del tema de la alteración de las circunstancias/ sino únicamente tomar algunos 
datos de investigaciones que se han dedicado al tema que nos permitan tener un 
enfoque de los problemas que sucesivamente se han planteado.

Pese a que ciertos autores sostienen que la discusión sobre la intangibilidad 
de los contratos/ en el sentido que unos atribuyen que está subordinada a la per
sistencia del estado de cosas que existía al momento de la celebración del contrato 
(cláusula rebus sic stantibus) y otros niegan tal subordinación (principio pacía $unt 
seruanda), se remonta al antiguo Derecho romano/ por considerar que se encuentra 
bien sea en un escrito de M arcelo, bien en un pasaje de N eratius o bien en un 
texto de C icerón5/ la mayoría de la doctrina coincide en afirmar que el origen de 
la cláusula rebus sic stantibus se encuentra primero en los glosadores y después en 
los canonistas/ quienes afirmaron que los contratos a término o de tracto sucesivo 
se entienden permaneciendo las cosas en el mismo estado.

(2} Tartaglia (Eccesiva onerosito, ed appalto, p. 30)/ después de comentar que el legislador italiano de 
1942 ha introducido una forma de resolución del contrato que no encuentra correspondencia en 
muchas otras legislaciones agrega: "Al efectuar este designio, insertando la norma de que ha 
sido necesario superar las objeciones de aquéllos que sostenían la extrema peligrosidad de tal 
remedio resolutorio al grado — según ellos — de incidir negativamente sobre la seguridad y sobre 
la estabilidad de la contratación. Al contrario, el legislador vigente no ha recogido estos temores, 
considerando preeminente el interés de proteger a las partes estipulantes de la hipótesis de cambio 
radical de los presupuestos contractuales causado por fenómenos imprevisibles sobrevenidos a 
la conclusión del acuerdo. No se ha tratado ciertamente de una elección fácil, pero el legislador 
ha creído oportuno deber efectuarla sobre la base de la consideración de que un contrato trastor
nado en su orden originario de manera irreversible y cuantitativamente relevante, no amerita la 
protección del ordenamiento sino en los límites en que se encuentra un justo redimensionamiento. 
Ciertamente, en tanto la validez de la innovación normativa venga aplicada únicamente a situa
ciones excepcionales y no en vía ordinaria",



VIII. EXCESIVA ÜNEROSiDAD DE LA PRESTACIÓN 243

El criterio de la cláusula implícita se difundió en la Europa continental, sien
do generalmente aceptado hasta el advenimiento de la Resolución francesa y la 
posterior elaboración del Código Napoleón, que en su artículo 1.134 consagró en 
todo su rigor el principio pacta sunt servanda, posición que fue seguida por el BGB,

Sin embargo, las situaciones que se produjeron con motivo de la guerra 
mundial de 1914, que determinaron insólitas y numerosas rupturas del equilibrio 
contractual, dieron lugar a nuevos planteamientos destinados a paliar las injustas 
consecuencias de fenómenos imprevisibles.

En otro trabajo6 he hecho una relación de las teorías que sucesivamente se 
desarrollaron para encontrar fundamento a la revisión o resolución de los contratos 
por las consecuencias de la alteración de las circunstancias originales. Considero 
innecesario repetir esa relación por cuanto estudios posteriores7 han puesto de 
manifiesto que pueden sintetizarse en cuatro las teorías que responden mejor a la 
solución del problema, que son:

La de la cláusula rebus sic stantibus;
La de la imprevisión;
La de la excesiva onerosidad de la prestación; y
La de la desaparición de la base del negocio.
Sin embargo, antes de analizar estas cuatro teorías creo conveniente referirme 

a la teoría de la presuposición de Wínscheid, que se considera que constituye el 
antecedente necesario de algunas de ellas. 5 *

5. LA TEORÍA DE LA PRESUPOSICIÓN
"La presuposición, dice su autor8, es una condición no desarrollada; una 

limitación de voluntad que no se desenvuelve hasta el punto de transformarse en 
una condición. Quien manifiesta su voluntad mediante una presuposición, igual 
que quien emite una declaración condicionada, sólo quiere el efecto jurídico para 
el caso de que exista o se produzca cierto supuesto de hecho; pero no llega a hacer 
depender de él la eficacia del negocio. En consecuencia, tal eficacia debería sub
sistir aun fallando la presuposición. Pero como eso no corresponde al verdadero 
querer del autor de la declaración y la subsistencia del efecto jurídico no tiene 
sustancialmente razón que la justifique, el perjudicado podrá, sea defenderse por 
medio de excepciones contra las pretensiones que en dicha declaración se funden, 
sea intentar, contra aquél en cuya ventaja se produjo el efecto, una acción tendente 
a hacerlo cesar".

En realidad, se trata de circunstancias, presentes o futuras, que actúan sobre 
el ánimo del agente, llevándolo a contratar, pero —a diferencia de la condición, 
que puede no llegar a verificarse— el ánimo del agente es de certidumbre, de tal 
manera que presupone que tales circunstancias se van a presentar y, por ello, 
celebra el contrato.

La teoría de la presuposición fue adversamente criticada por Lenel, quien sos
tuvo que no existe diferencia alguna entre la presuposición y el motivo unilateral 
de uno de los contratantes y que el error en los motivos no autoriza la anulación 
del acto. Esta crítica determinó que la teoría de W indschied no fuera tomada en 
consideración al elaborarse el BGB.
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Sin embargo, posteriormente volvió a cobrar importancia gracias a Oertmabin, 
quien convirtiendo la presuposición unilateral en una presuposición bilateral con
siderada como elemento integrante del contrato, formuló la teoría de la base del 
negocio, que fue acogida posteriormente por la jurisprudencia alemana. De esta 
manera se cumplió la predicción del propio W indscheid, según la cual la teoría de 
la presuposición "arrojada por la puerta, volverá por la ventana".

Con este antecedente, vamos a analizar cada una de las cuatro teorías que se 
consideran actualmente como las de mayor gravitación en el pensamiento jurídico.

6. LA TEORÍA DE LA CLÁUSULA REBUS SIC STANTIBUS
Esta teoría, cuyo origen ven algunos9 en textos del Derecho romano, como 

el de AFRICANO, pero que otros30 indican que fue desarrollada por la doctrina, 
y más aún la práctica forense, medievales, descansa en que los contratos a largo 
término y con sucesivas prestaciones llevan implícita siempre la cláusula rebus sic 
stantibus, esto es, que su cumplimiento queda subordinado al mantenimiento del 
estado de cosas existente en el momento de la celebración del contrato.

La teoría de la cláusula rebus sic stantibus ha sido adversamente criticada desde 
que tal cláusula no puede ser sobreentendida por ser ello contrario a la naturaleza 
económica del contrato13. "Si se pretende decir, afirma Larenz32, que el contratono 
tiene eficacia cuando se puede creer razonablemente que, de haber conocido las 
partes las modificaciones que han ido ocurriendo sucesivamente, no lo habrían 
estipulado, se puede afirmar que, prácticamente, ningún contrato tendría eficacia 
vinculatoria. En efecto, toda modificación de las circunstancias en el momento 
de la celebración del contrato podría llevar a la presunción de que las partes no 
habrían estipulado aquel contrato".

Estas razones determinaron que la teoría de la cláusula fuera abandonada a 
finales del siglo XVIII. Sin embargo, poco antes de la primera guerra mundial, la 
teoría fue resucitada por Kaufmann, quien le dio un nuevo fundamento, indican
do que la cláusula rige aun cuando ninguno de los contratantes la haya acogido 
en su "voluntad empírica", pues las consecuencias se producen por razón de la 
"voluntad eficaz", 7 *

7. LA TEORÍA DE LA IMPREVISIÓN
Esta teoría fue consagrada por el Consejo de Estado de Francia al resolver un 

juicio administrativo seguido entre la Municipalidad de Burdeos y la Compañía 
de Gas de la misma ciudad. Se basa en que un contrato puede ser modificado 
cuando las circunstancias varían con posterioridad a la celebración del mismo por 
acontecimientos imposibles de prever.

Para sustraer al deudor de la ley del contrato se ha imaginado, según Ripbrt13, 
una situación extracontractual, imprevista e imprevisible, que sucede a la situación 
contractual.

El fundamento de la teoría de la imprevisión descansa en que las partes, al 
celebrar el contrato, lo hacen tomando en consideración las circunstancias existentes 
en ese momento y es en base a ello que estipulan la relación jurídica obligacional,
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cuyo contenido son las prestaciones de las partes. Si por devenir un acontecimiento 
imprevisible tales circunstancias varían,, la relación jurídica creada deja de corres
ponder a la nueva realidad, dando lugar a que las prestaciones pactadas deban 
ejecutarse de manera distinta a la querida por las partes al celebrar el contrato, lo 
que justifica la intervención del juez para decidir sobre quién debe recaer el riesgo 
de esta modificación.

Obsérvese que la teoría déla imprevisión no toma en consideración las con
secuencias del surgimiento del riesgo imprevisible, esto es, la mayor onerosidad 
de alguna de las prestaciones, sino únicamente la variación de las circunstancias.

Díez-Picazo34 considera que la teoría de la imprevisión tampoco resulta sa
tisfactoria. "Colocar, dice, el centro de gravedad de los efectos jurídicos que la 
alteración de las circunstancias puede determinar en la autonomía de la voluntad 
no es suficiente. Como antes hemos tratado de destacar, los efectos jurídicos se 
producen objetivamente y no simplemente ex volúntate. Además, la autonomía 
de la voluntad ha podido expresarse libremente, y si no lo ha hecho, suyo es el 
riesgo".

8. LA TEORÍA DE LA EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN
Bastante parecida a la teoría de la imprevisión, tan es así que muchos autores 

las confunden, es la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación.
Esta última se caracteriza en que para lograr la resolución o revisión del 

contrato, según el caso, se requiere que se trate de contratos de ejecución conti
nuada, periódica o diferida y que el acontecimiento extraordinario e imprevisible 
ocasione que una de las prestaciones se convierta en excesivamente onerosa, sin 
llegar a ser imposible.

Como acertadamente destaca B ena vedes15, la teoría de la excesiva onerosidad 
de la prestación viene a completar y superar a la teoría de la imprevisión, sub
sanando un punto descuidado por ésta: el de los efectos que el acontecimiento 
sobreviniente provoca en la relación. La teoría de la imprevisión, agrega, tiene 
en consideración, de manera sustancial, el que el peso que la prestación viene a 
asumir sea compatible con el riesgo normal o propio del contrato. 9

9. LA TEORÍA DE LA DESAPARICIÓN DE LA BASE DEL NEGOCIO
Se ha visto al tratar sobre la teoría de la presuposición de W índscheid que O ert- 

mann formuló, fundándose en ella, la teoría de la base del negocio, entendiéndose 
por base del negocio la representación mental de una de las partes en el momento 
de la conclusión del negocio jurídico, conocida en su totalidad y no rechazada por 
la otra parte, o la común representación de las diversas partes sobre la existencia o 
desaparición de ciertas circunstancias, en las que se basa la voluntad negociar16.

L arenz17 considera que O ertmann aborda el problema de la afectación de la 
relación contractual por una variación imprevista de las circunstancias solamente 
con la teoría de la presuposición bilateral o de la base del negocio en "sentido sub
jetivo", y se pregunta si no es posible encontrar una solución que pueda aspirar 
a cierta generalidad y, después de .analizar diversas decisiones jurisprudenciales,
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plantea como solución que la base del negocio no sea considerada solamente con 
criterio subjetivo, como lo hace Oertmann, sino también con criterio objetivo.

Entiende él por base del negocio objetiva "el conjunto de circunstancias y 
estado general de cosas cuya existencia o subsistencia es objetivamente necesaria 
para que el contrato, según el significado de las intenciones de ambos contratantes, 
pueda subsistir como regulación dotada de sentido"35.

En virtud de estas consideraciones opina L arenz que la transformación de las 
circunstancias existentes a la conclusión del contrato tan sólo puede considerarse 
como desaparición de la base del negocio en caso de que:
a) Ambas partes contratantes hubiesen celebrado el contrato precisamente en 

atención a determinadas circunstancias cuya aparición o persistencia era 
positivamente esperada por las partes (base del negocio "subjetiva");

b) La subsistencia de estas circunstancias es necesaria objetivamente para que el 
contrato pueda existir como regulación dotada de sentido (base del negocio 
"objetiva").

10. POSICIÓN DEL CÓDIGO CIVIL PERUANO
Nuestro Código tiene su fuente inmediata, en esta materia, en los artículos 

1467 y 1468 del Código civil italiano de 1942 que disponen, respectivamente, lo 
siguiente:

Artículo 1467.- Contrato con prestaciones recíprocas- En los contratos de ejecución con
tinuada o periódica o de ejecución diferida, si la prestación de una de las partes hubiera 
llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, 
la parte que deba tal prestación podrá demandar la resolución del contrato, con los efectos 
establecidos en el art 1458.
La resolución no podrá ser demandada si la onerosidad sobrevenida entrara en el alea 
normal del contrato.
La parte contra quien se hubiere demandado la resolución podrá evitarla ofreciendo mo
dificar equitativamente las condiciones del contrato.
Artículo 468.- Contrato con obligaciones de una sola de las partes ~ En la hipótesis pre
vista en él artículo precedente, si se tratara de un contrato en el que una sola de ¡as partes 
hubiese asumido obligaciones, ésta podrá pedir una reducción de su prestación o bien una 
modificación en las modalidades de ejecución, suficientes para reducirlas a la equidad.

Posteriormente (1968) el Código civil argentino, inspirándose en las normas 
del Código italiano antes citadas, modificó su artículo 1198, cuyo segundo párrafo 
quedó con la siguiente redacción:

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos 
de ejecución diferida o continuada, si la prestación a cargo de una de las partes se tomara 
excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte 
perjudicada podrá demandar la resolución del contrato. El mismo principio se aplicará a 
los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al 
riesgo propio del contrato.

La doctrina de ambos países reconoce que mediante estos textos se ha acogido 
legislativamente la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación.
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El Código civil peruano ha regulado el tema en sus artículos 1440, 1441 y 
1442/ que disponen que en los contratos conmutativos de ejecución continuada/ 
periódica o diferida/ en los contratos conmutativos de ejecución inmediata cuando 
la prestación a cargo de una de las partes ha sido diferida por causa no imputable 
a ella/ en los contratos aleatorios cuando no se trata del riesgo propio del contrato 
y en los contratos en que una sola de las partes hubiera asumido obligaciones/ si la 
prestación llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios 
e imprevisibles/ la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca a fin 
de que cese la excesiva onerosidad.

Esto pone de manifiesto que nuestro Código civil ha optado también por la 
teoría de la excesiva onerosidad de la prestación/ aun cuando, ampliando los al
cances que le ha dado el Código civil italiano y acercándose al planteamiento del 
Código civil argentino/ la ha hecho extensiva a los contratos aleatorios.

Con cargo de desarrollar con mayor detenimiento el tema (¡infra, Tomo II, p. 
575)/ debo adelantar que Bena vides19 entiende que la excesiva onerosidad de la 
prestación puede ser considerada como un caso de aplicación de la teoría de la 
desaparición de la base del negocio.

11. SUSTENTO JURÍDICO DE LA POSICIÓN DEL CÓDIGO CIVIL
Pienso que para poder explicar con la mayor claridad posible el fundamento 

de la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación adoptada por nuestro Có
digo civil, es conveniente precisar los conceptos de justicia/ equidad y seguridad 
jurídica/ que se han hecho jugar mucho por la doctrina para justificar las posiciones 
que se han adoptado sobre el particular.

La justicia
Sería présuntuoso que en un estudio de la naturaleza de los presentes comen

tarios se pretendiera dar un concepto cabal de la justicia/ que constituye un valor 
jurídico de la conducta social, consistente en dar a cada uno lo que proporcional
mente le corresponde. Me voy a limitar, por ello, a hablar de la justicia en el campo 
del Derecho y, más específicamente, en el ámbito del contrato.

Se entiende por justicia, en el ámbito de formación del contrato, que éste sea 
libremente celebrado dentro del marco establecido por el ordenamiento jurídico 
(respeto a las normas imperativas, a las que interesan al orden público y las buenas 
costumbres), y en el ámbito de ejecución del contrato, que éste sea observado en 
el sentido que cada contratante tenga seguridad en sus expectativas20, lo que se 
traduce en el principio de la obligatoriedad del contrato, matizada por el deber 
de actuar según las reglas de la buena fe.

La equidad
Ha sido definida como el criterio de adaptación de la justicia a los casos parti

culares, para evitar que una norma abstractamente justa pueda resultar injusta en 
un caso determinado, por las especiales circunstancias de hecho que lo rodean21.
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Larombiere22 la critica adversamente diciendo que "la equidad parece que 
tuviera la loca pretensión de ser más sabia que la ley misma"/ por lo cual advierte 
los peligros que nos amenazan cuando la autoridad de la ley y de los contratos es 
violentamente atacada en nombre de la equidad/ a la que cada cual aprecia según 
su punto de vista, sus impresiones y a veces sus quimeras.

Sin embargo, existe una reacción contra este juicio, pues se considera que la 
equidad no tiene como misión "corregir la ley" al aplicarla a cada caso particular, 
sino interpretarla razonablemente23. En tal sentido, "la equidad es una fuerza ética 
que da verdadera vida al orden jurídico y que está en tránsito de su ser abstracto 
a su devenir concreto".

La seguridad jurídica
Sostiene Mans2'1 que la justicia ideal, para cobrar realidad, necesita traducirse 

en una norma imperativa, pero que en este proceso de positivación del Derecho, 
en el tránsito del principio ideal a la norma concreta, el fin teórico debe ceder algo 
al resultado práctico. Agrega que el tributo que la justicia ideal ha de pagar a la 
efectividad de la justicia es la "seguridad jurídica", en aras de la cual es necesario 
sacrificar algunos valores concretos, pero que la seguridad jurídica no es un sus- 
titutivo, sino un medio de garantizar el imperio de la justicia.

Según R adbrucb25, la seguridad jurídica no es la seguridad por medio del 
Derecho, la seguridad que el Derecho nos confiere al garantizar nuestra vida o 
nuestros bienes contra el asesinato, el robo, etc., sino la seguridad del Derecho 
mismo.

Consecuentemente, si bien la exigencia de la seguridad jurídica consiste en la 
estabilidad y permanencia del Derecho, no puede existir la seguridad jurídica de 
un orden injusto desde que ella, de por sí, forma parte de la justicia, está llena de 
ella. La justicia, pues, continúa diciendo Mans, no sólo es un valor más alto que 
el orden y la seguridad, sino que es condicionante de estos valores, los cuales no 
pueden existir sin ella.

Tiene razón, pues, Moisset de Espanés26 cuando dice que jamás puede haber 
un choque entre los valores seguridad y justicia, afirmación que sólo podría partir 
del error de asimilar la justicia a la equidad. Tanto la seguridad como la equidad, 
agrega, son senderos que transitamos en nuestra búsqueda de la justicia, por lo cual 
podría darse la posibilidad de que entren en colisión la seguridad y la equidad, 
pero siempre supeditando ambos valores al valor fundante: la justicia.

La razón de ser de la acción que concede el artículo 1440 del Código civil es 
que, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la prestación a cargo de 
una de las partes llegue a ser excesivamente onerosa.

Como se ha visto, este artículo se inspira directamente en el artículo 1467 del 
Código civil italiano. Relata E spert22 que algunos autores italianos han creído que 
la admisión de la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación se encuentra 
en las directrices especiales del Estado fascista que dio origen al Código de 1942. 
Según estos autores, la teoría es una expresión más de la orientación jurídica fas
cista en que se consideran más importantes los intereses generales de la sociedad
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que los individuales egoístas de los individuos, agregando que esta supremacía 
de los intereses generales sobre los particulares sólo se puede conseguir cuando 
la autoridad del Estado puede reprimir, por ser suficientemente fuerte para ello, 
la irradiación destructora de derechos subjetivos desbordando sus límites; límites 
que devienen más y más naturales a medida que la convivencia se hace más y 
más efectiva.

Sin embargo, el propio Espeet28 reconoce que el fundamento de la teoría de la 
excesiva onerosidad sobrevenida es sencillamente un paso más en la necesidad 
vocacional del ordenamiento jurídico de aproximar sus soluciones a un ideal de 
justicia.

Pino29, por su parte, estima que el fundamento técnico de la resolución y de la 
reductio ad aequitatem  contempladas por los artículos 1467 y siguientes del Código 
civil italiano está ligado a la causa del contrato.

Sacco30 piensa que el legislador italiano, mediante los artículos 1467 y siguien
tes, ha fijado el contenido y los límites de la obligación nacida del contrato y que, al 
fijarlos, ha dado relevancia no sólo al contenido, sino también al valor económico 
de las prestaciones, lo que lo ha llevado a efectuar una distribución de los riesgos, 
que ha cumplido integrando un balance de prestaciones, individualizadas según 
su contenido, con un balance de las prestaciones, medidas según su valor.

Según D íez-P icazo32, quien participa la idea que el fundamento de la excesiva 
onerosidad debe considerarse ligado a la causa del contrato, los artículos 1467 y 
1469 del Código civil italiano ponen de relieve la insuficiencia de una construcción 
fundada sólo en la excesiva onerosidad, pues para que las circunstancias sobreveni
das incidan en la vida de la relación contractual es preciso que los acontecimientos 
sean extraordinarios e imprevisibles y que la onerosidad sobrevenida no pueda 
ser reconducida al cuadro del riesgo normal del tipo de contrato conmutativo de 
que se trate.

Ante esta diversidad de opiniones sobre el fundamento de la teoría de la ex
cesiva onerosidad de la prestación adoptada por el Código civil italiano, que quizá 
causan más perplejidad que seguridad, creo que conviene conocer la posición del 
codificador peruano respecto a cómo se ha enfocado el problema al acoger dicha 
teoría en la elaboración del Código civil peruano.

Se ha tomado como faro que ilumina la ruta el inciso 12 del artículo 2 de la 
Constitución Política del Perú de 1979, que establecía que toda persona tiene de
recho a contratar con fines lícitos, agregando que la ley regula el ejercido de esta 
libertad para salvaguardar los principios de justicia y evitar el abuso del derecho.

Puede observarse el rol prominente que se otorga a la justicia en la celebración 
y ejecución del contrato, de tal manera que si se presentara la alternativa de un 
conflicto entre la seguridad jurídica o la equidad y la justicia (que personalmente 
no creo que se presenté), deberá prevalecer esta última, como valor fundante.

"Si es exacto, dice la Exposición de Motivos del Título VIII elaborada por 
la Comisión Reformadora32, que como regla general el contrato nace para ser 
cumplido, existen situaciones en que, por excepción y para evitar que la justicia 
más rigurosa se convierta en la mayor de la injusticias, puede y debe ser revisado 
buscando la más armoniosa coordinación entre la justicia y la seguridad. La esencia
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de la institución que nos ocupa radica en la proporcionalidad de las prestaciones 
y en la modificación de su equivalencia/ debido a factores que analizaremos más 
adelante y que alteran radicalmente el equilibrio primitivamente convenido a 
mérito de la prestación y la contraprestación". Nadie duda/ aclara más adelante 
la misma Comisión, que "es importante que se mantenga la palabra y la firma 
comprometidas. Pero es igualmente cierto que el cumplimiento a rajatabla de la 
fórmula romanista pacta suni seruanda provoca situaciones de un rigor que puede 
llegar a ser insoportable, convirtiendo inadvertidamente al contrato en un posible 
instrumento de explotación y ruina".

El codificador peruano encuentra, pues, el fundamento de la excesiva one- 
rosidad de la prestación conjugando la posición de Espert, sobre la necesidad 
vocacional del ordenamiento jurídico de aproximar sus soluciones a un ideal 
de justicia, con el planteamiento de Sacco, de obtener esto en el terreno práctico 
mediante el balance de las prestaciones.

12. OPINIÓN PERSONAL
Si bien en otro trabajo33 he estado totalmente de acuerdo con la adopción de 

la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación, creo que es necesario afinar mi 
opinión y, para ello, voy a volver a situarme en el tema del equilibrio contractual 
y su ruptura.

Si entendemos que las partes celebran el contrato para alcanzar un equilibrio 
entre sus respectivos intereses, cabe preguntarse si, debido a la sobreviniencia de 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, se rompe dicho equilibrio, ¿debe 
intervenir el Derecho para restablecerlo?

La respuesta es difícil. Si se considera que el ordenamiento jurídico ha con
sagrado en el artículo 1361 del Código civil la fuerza obligatoria del contrato, sin 
paliativo alguno, la respuesta negativa parece obvia. En cambio, si se piensa que 
la ejecución obligatoria del contrato juega su rol exclusivamente dentro del marco 
de la buena fe, tal como lo establece el artículo 1362 del mismo Código, la duda 
continúa.

Hemos visto, en primer lugar (supra, Tomo I, p. 332), que la obligatoriedad del 
contrato está orientada a proteger una razonable seguridad jurídica que garantice 
que la relación obligacional creada por el contrato sólo pueda ser modificada por 
causas que, a criterio del ordenamiento jurídico, realmente lo justifiquen. Hemos 
visto también (supra, Tomo II, p. 568) que no debe existir, en realidad, conflicto 
entre la seguridad jurídica y la justicia desde que la primera, bien entendida, está 
condicionada por la segunda, de tal manera que no puede existir sin estar llena de 
ésta. No cabe seguridad jurídica de un orden injusto. Parece, pues, que el problema 
se reduce a determinar si el restablecimiento del equilibrio contractual descansa 
o no en un principio de justicia.

Hay que replantear, para resolver este problema, la pregunta que se formuló 
anteriormente. Si las partes celebran el contrato para obtener a través de él el equi
librio de sus respectivos intereses, ¿es justo que si el equilibrio se rompe debido a 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles que determinan que la prestación
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a cargo de una de las partes se convierta en excesivamente onerosa para ella/ deba 
restablecerse ese equilibrio?

No creo que en todo contrato, sea cual fuere su clase, exista una cláusula 
implícita según la cual la obligatoriedad de la relación jurídica creada por el con
trato (pacta sunt servando) esté subordinada a que subsistan las circunstancias que 
existieron cuando se celebró el contrato (rebus sic stantibus). Nada hace suponer 
esto, ya que, si realmente las partes desearan que ello fuera así, cuidarían que la 
cláusula fuera expresa, dada su excepcional importancia, evitándose el riesgo de 
que se objetara el carácter implícito de la misma.

Pienso que el problema es distinto. Los contratos no se celebran sin razón. Se 
celebran para alcanzar algo. Considero que esta finalidad, según lo he manifestado 
anteriormente (supra, Tomo II, p. 559), es lograr la conjugación de intereses de las 
partes en una situación de equilibrio, de tal manera que a través de la ejecución de 
las prestaciones se satisfagan por igual esos intereses. No se busca que, a su vez, 
exista un equilibrio ni, menos aún, una equivalencia entre las prestaciones, sino 
que, cualquiera que sea la proporcionalidad entre las prestaciones, su ejecución 
permita mantener el equilibrio o composición inicial de los intereses de las partes.

Quizá esto requiera una mayor explicación, aun a riesgo de repetir conceptos. 
El rol del contrato libremente concertado es necesariamente que ambas partes (su
poniendo que sean dos) logren a través de él lo que buscan. Ambas partes tienen 
igual interés en contratar, porque con ello materializan su voluntad común, por 
lo cual el supuesto de celebración del contrato es que ambas partes han llegado a 
equilibrar sus respectivos intereses. Si el interés de la parte A fuera mayor que el 
de la parte B, en el sentido que se sacrifica el interés de B para satisfacer el interés 
de A, no existiría voluntad común. No importa que el contenido del interés de 
A sea mayor, menor o distinto que el contenido del interés de B, como ocurriría, 
por ejemplo, en un contrato de comodato en el cual el contenido del interés del 
comodatario es de carácter patrimonial (gozar temporalmente del uso del bien), 
mientras que el contenido del interés del comodante es satisfacer, según M essíneo34, 
su espíritu de complacencia (prestación de cortesía), sino lo que realmente tiene 
significado es que el interés de A, abstrayéndolo por el momento de su contenido, 
sea igual (o guarde equilibrio) con el interés de B, abstrayéndolo también momen
táneamente de su contenido.

Estas consideraciones me llevan a opinar que para celebrar todo contrato, 
cualquiera que sea su clase, debe alcanzarse un equilibrio entre los intereses de 
las partes. Si ello no se logra, o sea si el interés de una de las partes prima sobre 
el de la otra, se desnaturaliza el contrato, cuya función es, precisamente, la con
jugación de los intereses de las partes a través de la declaración conjunta de una 
voluntad común.

Debe tenerse presente que lo anteriormente dicho respecto al contenido del 
interés no significa, desde luego, que el interés de A no se satisfaga mediante la 
ejecución de una o varias prestaciones, y lo mismo ocurre con el interés de B. Por el 
contrario, para satisfacer el interés de A puede, y generalmente debe ser necesario 
que B se obligue a ejecutar una o varias prestaciones en su favor, determinadas 
con toda precisión, de la misma manera que para satisfacer el interés de B puede,
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y generalmente debe, requerirse que A se obligue a su vez a ejecutar una o varias 
prestaciones, aun cuando no exista ninguna relación de equivalencia o equilibrio 
entre las prestaciones a cargo, respectivamente, de B y de A.

Lo que tiene importancia es la naturaleza del interés y no la cualidad y cuantía 
de las prestaciones cuya ejecución es necesaria para satisfacerlo, de tal manera 
que las prestaciones necesarias para satisfacer el interés de una parte pueden, 
cualitativa y cuantitativamente, ser diferentes. Lo que sí se requiere es que el 
conjunto de las prestaciones que constituyen el contenido del interés de una parte 
determinen que este interés guarde equilibrio con el interés de la otra parte, aun 
cuando el conjunto de prestaciones que constituyen el contenido de este último 
interés, sea distinto. Desde luego, ambos conjuntos de prestaciones guardan entre 
sí, por existir, una cierta proporcionalidad.

Una vez alcanzado el equilibrio de los intereses de las partes, la celebración 
del contrato determina que se cree (regule o modifique) una relación jurídica 
obligacional cuyo contenido son las prestaciones que se ha convenido estipular 
para alcanzar ese equilibrio. Lógicamente para conservarlo se requiere que las 
prestaciones conserven también entre sí la proporcionalidad original.

Sin embargo, la ruptura de la proporcionalidad entre las prestaciones no de
termina necesariamente la ruptura del equilibrio de los intereses de las partes, ya 
que éstas, al celebrar el contrato, toman también en consideración el riesgo normal 
propio de cada contrato, en el sentido de que aun en los contratos conmutativos 
existe la posibilidad de que las situaciones cambien, dentro de ciertos límites. Una 
modificación de la proporcionalidad de las prestaciones, dentro de estos límites, 
no afectará el equilibrio entre los intereses de las partes.

Después de esta quizá larga explicación, conviene regresar al análisis del 
artículo 1440 del Código civil que, como se ha visto, acoge la teoría de la excesiva 
onerosidad de la prestación.

Si por sobrevenir un acontecimiento extraordinario e imprevisible la prestación 
a cargo de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa, superando el riesgo 
propio del contrato, ello determina que el contenido del interés de esa parte, que 
está constituido por la prestación a su cargo, sufra la correspondiente modificación, 
con lo cual se romperá la proporcionalidad original entre las prestaciones, lo que 
determinará, a su vez, con la limitación expuesta anteriormente (supra, Tomo II, 
p. 560), la ruptura del equilibrio de los intereses de las partes.

Como, según se ha visto, la existencia de tal equilibrio es la razón determi
nante de la celebración del contrato, la ruptura del mismo justifica que, en primer 
lugar, se reduzca la prestación o se aumente la contraprestación, con lo cual la 
prestación y la contraprestación volverán a recobrar la proporcionalidad original 
con la consiguiente recuperación del equilibrio de los intereses de las partes. En 
caso que, por las circunstancias, no fuera posible reducir la prestación o aumentar 
la contraprestación, o si lo solicitara el demandado, se justifica también que se 
resuelva el contrato a fin de que, al dejar de existir la relación jurídica obligacional 
creada por éste, desaparezca el interés de las partes en ejecutar dicha relación, 
siendo ésta una segunda manera, más drástica, de evitar el desequilibrio mediante 
la supresión de los intereses.
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Debe observarse que las críticas adversas que formula F ino35 a la tesis de De 
M artini que encuentra el fundamento de la excesiva onerosidad de la prestación 
en la conservación del equilibrio contractual, están referidas exclusivamente a la 
economía originaria del contrato, que es un concepto más económico que jurídico, 
y no son aplicables al equilibrio originario de los intereses de las partes, en los 
cuales no juega un rol determinante el factor económico.

Es cierto que el raciocinio que acabo de exponer no resuelve el problema 
relativo a si la reducción de la prestación o el aumento de la contraprestación 
debe tender a recuperar la proporcionalidad original entre las prestaciones o sólo 
a evitar la excesiva onerosidad de una de ellas, como parece admitirlo el artículo 
1440 del Código civil, pero creo que la solución de este problema depende, en úl
tima instancia, de la posición que se adopte respecto al planteamiento hecho por 
Benavides56 sobre la posible inclusión de la excesiva onerosidad de la prestación 
y de la frustración del fin del contrato dentro del concepto más amplio de desa
parición de la base del negocio. Este tema será tratado con mayor atención más 
adelante (infra, Tomo II, p, 585).

Como conclusión de lo anteriormente expuesto puede opinarse que es justo 
que mediante la revisión o resolución de la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato se alcance la recuperación del equilibrio original entre los intereses 
de las partes, desde que la ausencia de ese equilibrio frustra el propósito buscado 
al contratar. Es, además, contrario a la buena fe que, al amparo del principio de la 
obligatoriedad del contrato, se pretenda ejecutar éste de manera que no guarda 
una relación razonable con lo previsto por las partes al celebrarlo.

Respecto a esto último, es muy cierto lo que dice E nneccerus37 que "todas 
las fórmulas sólo dan líneas directrices generales y no deben aplicarse esquemá
ticamente, sino sólo teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias del caso 
concreto. Siempre será decisivo el que el derecho de resolución (o revisión) sea 
una exigencia apremiante de la buena fe según la situación en conjunto, habida 
en cuenta la finalidad del contrato". 13

13. LA FRUSTRACIÓN DEL FIN DEL CONTRATO
Este tema ha cobrado actualidad en la doctrina peruana gracias a la obra de 

Benavídes38, quien plantea, como se ha dicho anteriormente, que al lado de la ex
cesiva onerosidad de la prestación se encuentra la frustración del fin del contrato 
para constituir ambas dos posibilidades del concepto de la desaparición de la 
base del negocio.

Dada la especialidad y, para mi, novedad del tema, considero que debe ser 
tratado con particular detenimiento.

Es posible que la complejidad del problema radique en que algunos de los 
primeros casos, que se conocen como leading cases, fueron planteados ante los 
tribunales ingleses y resueltos, por ello, de acuerdo al common law, mientras que 
otros lo fueron ante los tribunales continentales europeos, los cuales aplicaron el 
sistema del civil law.
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Creo que para el buen orden de la exposición es conveniente conocen en pri
mer lugar, la doctrina anglosajona, elaborada en base a la jurisprudencia inglesa, 
para de allí pasar a la doctrina neolatina, que enfoca el tema desde el punto de 
vista de la resolución de los casos a la luz de los ordenamientos jurídicos positivos.

En la jurisprudencia inglesa son clásicos los casos Paradine v. Jane (invasión 
por tropas del enemigo príncipe Ruperto de tierras de cultivo arrendadas), Taylor 
v. Caldwell (incendio de un teatro alquilado para efectuar en él varias represen
taciones), los llamados casos de la Coronación (suspensión de un cortejo y de 
una revista naval programados con motivo de la coronación del rey Eduardo VII, 
quien enfermó pocos días antes de la fecha fijada para el evento) y Tatem Ltd. v. 
Gamboa (captura por el Gobierno Nacionalista español de un barco arrendado al 

, Gobierno Republicano)(3).
Recordemos que en el sistema anglosajón el Derecho es una creación de los 

jueces. Ya ha señalado Oliver Wendell Holmes39 que "la vida de la ley no ha sido la 
lógica sino la experiencia", lo que explica la importancia fundamental de la juris
prudencia en el common law, a tal extremo que puede decirse es la fuente primordial 
del Derecho. Los jueces ingleses, y posteriormente los norteamericanos, crean el 
Derecho en base a las decisiones que adoptan en los casos que les son sometidos, 
de manera tal que la doctrina aplicada en un caso importante, que ha demandado 
una atención mayor que la usual de los jueces, y por esta circunstancia es consi
derada como orientadora o determinante de los puntos de Derecho envueltos en 
tal caso, el cual es, por ello, familiarmente llamado leading case40.

Es necesario precisar ante todo que debe distinguirse claramente entre dos 
clases de sorpresas que pueden presentarse en la vida contractual: el error y 
la frustración o imposibilidad. Según dice Fried^, el error se refiere a una falsa 
asunción acerca de cómo son las cosas al momento de contratar; frustración e im
posibilidad se refieren a una incorrecta asunción acerca de cómo serán las cosas 
después, cuando llegue el momento de cumplir. La distinción es ilustrada por dos 
casos de la Coronación paralelos. En Griffith v. Brymer el contrato fue concluido 
después de haber sido adoptada la decisión de cancelar el cortejo en la fecha es
perada. La parte que había esperado ver el cortejo fue liberada por razón de error. 
En Krell v. Henry el contrato había sido concluido antes de la cancelación, y la 
liberación de la obligación es generalmente explicada en términos de frustración 
de su propósito especial.

El planteamiento tradicional del common law hasta el siglo XVII era que la 
mayoría de las obligaciones contractuales se consideraban absolutas, en el sentido 
que los eventos sobrevinientes no proporcionan excusa para el incumplimiento.

® Relaciones bastante completas de los principales casos vistos por los tribunales ingleses y nor
teamericanos pueden encontrarse en las siguientes obras: Treitbl, G.H., "The law of contract", 
Stevens & Sons, London, 1987; Furmston, M.P., "Law of contract", Butterworths, London, 1981; 
Farnsworth, E. Alian, Contraéis, Líttle, Brown & Company, Boston, 1982; Esfert Sanz, Vicente, 
"La frustración del fin del contrato", Editorial Tecnos, Madrid, 1968; Merino Gutiérrez, Arturo, 
Alteraciones monetarias y obligaciones pecuniarias en el Derecho privado actual, Servicio de Publicacio
nes, Oviedo, 1985; y Ray, José Domingo y Videla Escalada, Federico, La frustración del contrato y 
la teoría de la causa, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1985.
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Este planteamiento fue aplicado con todo su rigor en el caso Paradme v, Jean (1647), 
en el que, pese a que el arrendatario fue privado del uso y explotación de las tierras 
que conducía por un evento que es considerado como tipificante de la fuerza mayor, 
cual es la invasión por causa de guerra, se desestimó su pedido para ser exonerado 
del pago de la renta. Los jueces dijeron en esa oportunidad que "cuando la ley pone 
un deber sobre un hombre que, sin su falta, no puede cumplir, queda excusado por 
su incumplimiento; pero que si él se obliga absolutamente mediante un contrato a 
hacer algo, no puede escapar a su responsabilidad por daños mediante la prueba 
de que los eventos han tornado la ejecución fútil o aún imposible"42.

Sin embargo, empezando por el caso Taylor v. Caldwell (1863), en el que ha
biendo sido arrendado el teatro Surrey Garúen and Music Hall con el propósito 
de que se dieran cuatro grandes conciertos en determinadas fechas, el teatro fue 
accidentalmente destruido por el fuego, lo que determinó la imposibilidad de 
dar los conciertos, los jueces liberaron de responsabilidad a los propietarios del 
teatro, una sustancial doctrina fue desarrollada por las Cortes estableciendo que si 
el ulterior cumplimiento del contrato es detenido abruptamente por alguna causa 
irresistible y externa, de la cual ninguna de las partes es responsable, el contrato 
deberá terminar inmediatamente y las partes eximidas43. Es más, Treitel44 considera 
que a partir de dicho caso, la doctrina de la frustración se fue extendiendo a casos 
en los cuales la ejecución devino imposible por razones distintas del perecimien
to de una cosa determinada; y finalmente aun a casos en los que la ejecución no 
devino imposible en lo absoluto, pero en que el objeto, o propósito, del contrato 
se frustró, como ocurrió en algunos casos de la Coronación.

Tomando en consideración estos antecedentes, la doctrina de la frustración 
elaborada por los jurisconsultos ingleses comprende todos aquellos casos en 
que un contrato pierde su eficacia a consecuencia de ciertos acontecimientos que 
determinan: 1) la im p os ib ilid ad (destrucción de una cosa determinada; muerte o 
incapacidad de las partes; inaccesibilidad, en el sentido que si una cosa o persona 
esencial para el propósito del contrato, aún no cesando de existir o de sufrir inca
pacidad permanente, resulta indisponible para tal propósito; falla de una fuente 
particular, cuando el sujeto-asunto debe ser obtenido de una fuente que sin falta 
de ninguna de las partes ha resultado inalcanzable; imposibilidad del método

<4) Según Teíeitel45, la doctrina de ía frustración se originó en casos en que ia ejecución se decía 
que se había vuelto "imposible", que es, en realidad un término relativo. Lo que es "imposible" 
depende parcialmente del estado corriente de la tecnología y parcialmente de la cantidad de mo
lestias y gastos que uno está preparado a asumir. Por esta razón el actual rumbo en los Estados 
Unidos es abandonar las palabras "imposible" e "imposibilidad" y usar en su lugar las palabras 
"impracticable" e "impracticabilidad". Este cambio parece estar orientado a ensanchar el campo 
de la doctrina del descargo por eventos sobrevirúentes, "Impracticabilidad" incluye "extrema e 
irrazonable dificultad, gastos, perjuicio o pérdida para una de las partes".
Por contraste, ía Cámara de los Lores ha dicho que "un aumento o reducción en precios" no 
afectaría el negocio; y que "El argumento de que un hombre puede ser excusado de la ejecución 
de su contrato cuando deviene imposible 'comercialmente' parece ser un peligroso debate que no 
debe ser admitido a no ser que las partes hayan claramente contratado para tal efecto". De esta 
declaración de la Cámara de los Lores aparece que la "impracticabilidad" no es generalmente 
suficiente para frustrar un contrato según el Derecho inglés.
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utilizado para la ejecución; disposición legal que determina la falta de legitima
ción del agente para contratar); 2) la frustración del propósito (que es lo inverso a la 
impracticabilidad; las dos ideas se parecen entre ellas en que ninguna se refiere a 
casos en los que la ejecución ha devenido imposible); 3) la ilegalidad (cuando un 
contrato es afectado por ilegalidad sobreviniente, la corte ha tomado en conside
ración no solamente los intereses relativos de las partes, sino también los intereses 
del público en ver que la ley sea observada, y este interés público puede algunas 
veces superar la importancia de alcanzar una justa distribución de las pérdidas; por 
esta razón la ilegalidad sobreviniente es un campo separado de la imposibilidad 
sobreviniente, y en cierta forma está gobernado por reglas especiales).

Debe destacarse que el sistema de regular los efectos de la frustración del 
contrato mediante la aplicación de doctrinas elaboradas en base a los pronuncia
mientos judiciales emitidos en los leading cases rigió en Inglaterra hasta la entrada 
en vigor el 1 de julio de 1943 de la Lazo Reform (Frustrated Contraéis) Act, que se 
dictó para incorporar al Derecho legislado, las reglas aplicadas en el caso Fibrosa 
Spolka Akcyjna v. Fairban Lawson Combe Barbour lid . que estaban orientadas a 
desterrar la regla adoptada en el caso Chandler v. Webster y otros, según la cual "la 
pérdida queda donde cae"®. La citada Lazo Reform Act no atiende a la descripción 
y definición de cada uno de los supuestos en que se puede producir la frustración 
de un contrato, sino únicamente á  los efectos legales del mismo. Se aplica también 
a los supuestos de frustración por ilegalidad sobrevenida, no estando incluidos, 
sin embargo, los casos de liberación —discharge— por acuerdo subsiguiente o por 
incumplimiento —breach— que no están dentro de su ámbito46.

Esto en la referente al sistema inglés.
En el sistema norteamericano, que se basa también en el common lazo, se ha 

desarrollado la doctrina de la impracticabilidad que, como se ha visto en la nota 
al pie de la página 577, cubre un campo más ancho que el de la imposibilidad, 
en que se basa la doctrina inglesa. Inicialmente los juristas norteamericanos si
guieron la misma línea de los juristas ingleses de extraer las reglas sentadas en 
los casos jurisprudenciales, pero recientemente se percibe una orientación hacia 
la regulación legal.

Considera Farnsworth47 que los juristas norteamericanos buscan ahora una 
moderna síntesis de la ley de la imposibilidad a través del Union Commercial 
Code (UCC), cuya Sección 2-615 versa sobre la excusa por falta de las condiciones 
presupuestas, que ha sido adaptada por el Restatement Second. La nueva síntesis 
reconoce que la función judicial es determinar cuando, a la luz de excepcionales 
circunstancias, la justicia requiere apartarse de la regla general según la cual el 
promitente asume el riesgo de la mayor dificultad de la ejecución.

Según la nueva síntesis, "la parte que reclama que un evento sobreviniente o 
contingencia ha impedido su ejecución debe cumplir cuatro requerimientos: Prime
ro, el evento debe haber hecho 'el cumplimiento tal como pactado (...) imposible'. 
Segundo, la no ocurrencia del evento debe haber sido 'una asunción básica sobre

í5) Esta expresión "to let the btirden where it has fallen" se usaba para señalar los casos en que el 
Tribunal no se decide a intervenir para desplazar el riesgo (Puíg Brutal)).
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la cual el contrato fue hecho7. Tercero, la impracticabilidad debe haber resultado 
sin falta de la parte que busca ser excusada. Cuarto, esa parte no debe haber asu
mido una obligación mayor que la que la ley impone". Parece, no obstante, que 
estos requerimientos contienen cuestiones de hecho, las Cortes han sido reacias a 
confiar el otorgamiento de la excusa en este campo a un jurado.

El mismo Farnsworth48 admite que la síntesis del Restatement Second de la 
doctrina de la frustración del propósito es sorprendentemente similar a la doctrina 
de la impracticabilidad de la ejecución. Sin embargo, Calamari y Perillo45 sostie
nen que en los casos de impracticabilidad una parte no puede ejecutar o puede 
ejecutar sólo de una manera considerablemente más onerosa de aquella original
mente contemplada. En los casos de frustración, la ejecución es practicable, pero 
el propósito de al menos una de las partes es frustrado al extremo que la ejecución 
para la que ha contratado ha devenido sin valor (o casi) para él.

En el sistema anglosajón, el efecto de la sobreviniente impracticabilidad o 
frustración en la parte excusada es usualmente el descargo de sus remanentes 
deberes de cumplimiento. El efecto de la existente impracticabilidad o frustración 
en la parte excusada es usualmente prevenir el surgimiento de cualquier deber 
de ejecución.

La doctrina anglosajona ha discutido ampliamente cuál es el fundamento 
jurídico de la doctrina de la frustración. Estas discusiones han estado orientadas 
en algunos casos a justificar la doctrina y en otros a desarrollar alguna fórmula 
general para describir las condiciones en que ella opera.

Las principales teorías sobre el fundamento de la doctrina de la frustración 
que han sido esbozadas son las siguientes:

La condición implícita
Según ella, el contrato es dejado sin efecto porque implícitamente estipula 

que en los eventos que han ocurrido el contrato deja de obligar.
Puede observarse que esta teoría tiene gran semejanza con la de la cláusula 

rebus sic $fantibus, ya estudiada con motivo de la teoría de la excesiva onerosidad 
de la prestación, y puede formulársele críticas similares.

La justa solución
Ha sido definida como un artificio por el cual las reglas absolutas de los 

contratos son reconocidas con una excepción especial que la justicia demanda.
Según Espert50, esta teoría concede al Tribunal un poder calificante, un poder 

capaz de determinar la naturaleza obligatoria del contrato y resolver en el sentido 
justo y razonable. Ha sido combatida, afirma el mismo autor, en nombre de la 
seguridad de la contratación.

La fundamentadón del contrato'
Se basa en que cuando las partes entran en un contrato cuya posibilidad de 

ejecución depende en la continuada disponibilidad de una cosa específica, y esa
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disponibilidad desaparece por razón de circunstancias fuera del control de las 
partes, el contrato se considera resuelto.

Interpretación
Ha sido considerada como un complemento de la teoría de la condición 

implícita, en el sentido que una vez reconocida la existencia de esa condición es 
preciso determinar cuál es el verdadero sentido del contrato. Interpretar el con
trato y suponer una condición son, se dice, sólo maneras alternativas de describir 
el mismo proceso.

Falta de consideration
Este planteamiento es típico del Derecho anglosajón, en el cual la consideration 

juega un rol determinante.
Si ciertos eventos sobrevinientes hacen imposible la ejecución de la presta

ción a cargo de una de las partes, ello hace que para la otra parte desaparezca la 
consideration que la llevó a contratar.

Puede observarse que las teorías mediante las cuales los juristas anglosajones 
tratan de explicar el fundamento de la doctrina de la frustración son similares a las 
que tienen la misma finalidad tratándose de la teoría de la excesiva onerosidad de 
la prestación, con excepción de la teoría de la falta de consideration que es exclusiva 
del Derecho anglosajón.

Espert51, después de haber estudiado la frustración del fin del contrato en el 
Derecho anglosajón, expresa su conclusión diciendo: "Si para mí, el objeto de in
vestigación, la frustración del fin del contrato, consiste en estudiar aquellos casos 
en que por acontecimientos sobrevenidos la prestación objeto de un contrato ha 
perdido su utilidad, ha salido fuera del campo del interés jurídico del acreedor 
de la misma, haciendo perder al contrato su sentido o razón de ser, y planteando 
el problema de qué ocurre entonces con dicha prestación, y en todo caso, con la 
contraprestación que es un elemento recíproco, ya consumada o por consumar, 
no cabe duda que en el Derecho anglosajón esta materia es sólo un aspecto par
cial de una idea más amplia: en el Derecho anglosajón la frustración del fin del 
contrato es un concepto general que se refiere a una ineficacia sobrevenida al 
contrato por acontecimientos posteriores a su perfección y que puede ser debida a 
causas diversas: sobrevenida ilegalidad, incumplimiento de una condición tácita, 
imposibilidad física sobrevenida, pérdida de utilidad para el acreedor, mutación 
sobrevenida en lo que se consideraba base objetiva del negocio".

En el Derecho continental europeo, del cual se nutren los ordenamientos 
jurídicos latinoamericanos, el problema cobra un cariz distinto, debido a la exis
tencia de "remedios" legales que permiten solucionar los problemas que en el 
caso del Derecho anglosajón, por la aplicación del sistema del common law, sólo 
pudo alcanzarse a través de soluciones jurisprudenciales que consideraron que la 
sobreviniencia de eventos que entorpecían la ejecución del contrato determinaban 
la frustración del fin de éste.
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Tomemos como ejemplo el caso de la imposibilidad de la ejecución de la pres
tación que en el Derecho inglés, como se ha visto, ha dado lugar a la frustración 
del contrato, tiene una solución distinta en el Derecho peruano, pues el artículo 
1316 del Código civil establece que la obligación se extingue si la prestación no se 
ejecuta por causa no imputable al deudor. Si trasladamos esta situación al cam
po de los contratos recíprocos, la aplicación del artículo 1431 del mismo Código 
determinará que el contrato quede resuelto de pleno derecho, siendo innecesario 
recurrir al instituto de la frustración del fin del contrato para privar de eficacia a 
dicho contrato.

Por otro lado, tratándose de la excesiva onerosidad de la prestación, la solución 
está prevista en los artículos 1440 y siguientes del Código civil.

M osset Iturraspe52 explica la posibilidad de que en el Derecho neolatino, 
organizado en base al civil law, se adopte la teoría de la frustración del contrato, 
considerándola como el género comprensivo de todos los supuestos de pérdida de 
sentido y razón de ser del contrato, lo que no significa el rechazo de otras hipótesis 
contempladas por el ordenamiento jurídico. Ocurre simplemente, continúa dicien
do dicho autor refiriéndose a la Argentina, que "el ordenamiento ha contemplado 
particularizadamente la frustración con base a la excesiva onerosidad sobreviniente 
y, a la vez, ha dado pie para solucionar, con el recurso a la buena fe, a la causa, 
al ejercicio regular, las hipótesis restantes, frente a casos de notoria injusticia".

Es importante destacar que el artículo 1059 del Proyecto de Código civil ar
gentino dispone "que la frustración definitiva de la finalidad del contrato autoriza 
a la parte perjudicada a declarar su rescisión, si tal frustración proviene de una 
alteración de carácter extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de 
su celebración, y la alteración sobreviene por causas ajenas a las partes y excedentes 
al riesgo asumido por la que es afectada".

Conviene, pues, conocer cuál es el concepto de frustración del fin del contrato 
en el Derecho neolatino.

Para introducimos al tema, E spert53 explica que el fin del contrato es lo que 
se consigue exitosamente cuando se ejecuta el contrato de buena fe; es lo que per
manece si los sacrificios mutuos en que consisten las prestaciones conservan su 
equilibrio. Luego de esta introducción, el mismo autor54 define el fin del contrato' 
como "el propósito práctico y básico a que la parte acreedora de la prestación, más 
específica, menos fungible, va a aplicar dicha prestación, cuando el propósito es 
conocido y aceptado por la otra parte o, al menos, no rechazado".

Entendido así el fin del contrato, E spert nos dice que la frustración de este fin 
se puede encuadrar como una "anomalía atípica", en el sentido de que es una causa 
de ineficacia que no viene expresamente recogida por el Código civil, producida 
a consecuencia del advenimiento de circunstancias posteriores a la formación del 
contrato que alteran las previsiones sustanciales que las partes tuvieron al tiempo 
de celebrarlo. Se frustra el fin del contrato, según D íez-P icazo55, cuando "la presta
ción convenida o contemplada en el contrato pierde su sentido y su razón de ser 
por dejar de ser útil, esto es, cuando no puede satisfacer el interés del acreedor, 
bien porque es imposible alcanzar el fin pretendido o bien porque el fin ha sido 
alcanzado por otros medios".
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Advierte E spert55, para destacar que la concepción de la frustración del fin 
del contrato en el Derecho anglosajón no es igual a dicho concepto en el Derecho 
neolatino/ debido precisamente a que en este último están reguladas determinadas 
hipótesis de resolución del contrato por imposibilidad de la prestación; que es 
preciso distinguir entre la imposibilidad de la prestación y la imposibilidad del 
fin del contrato, consistiendo esta última en aquella situación sobrevenida que se 
produce cuando la prestación es aún perfectamente hacedera y la finalidad del 
contrato ya no puede cumplirse, haciendo el contrato inútil y carente de interés. 
Tal es la.situación de uno de los casos de la Coronación referente al alquiler de un 
balcón. Las prestaciones correspondientes a este contrato, o sea la cesión temporal 
del uso del balcón y el pago de la renta, continuaron siendo posibles, pero el fin 

‘ del contrato, que era presenciar el paso del cortejo real, ya no podía cumplirse, 
era imposible, debido a que el cortejo no iba a realizarse por enfermedad del rey.

14. E l PLANTEAMIENTO DE BENAVIDES
Se ha visto que M osset íturraspe opina que la frustración del contrato es el 

género comprensivo de todos los supuestos de pérdida de sentido y razón de 
ser del contrato, tengan una base subjetiva u objetiva, mientras que la excesiva 
onerosidad sobreviniente particulariza una situación objetiva, la del desequilibrio 
sobrevirúente entre las prestaciones, debido a hechos extraordinarios e imprevi
sibles, agregando que hay, pues, entre una y otra, la relación de género a especie.

Benavides57 plantea, en cambio, que la falta o desaparición de la base del ne
gocio, subjetiva u objetiva, incluya dos posibilidades:
a) La excesiva onerosidad de la prestación, que comprende no sólo la ruptura grave 

del equilibrio económico de las prestaciones, sino todo supuesto en que la 
prestación deviene excesivamente gravosa y entra dentro de un álea anormal 
incompatible con la naturaleza del contrato que le dio origen y con la función 
que cumple; y

b) La frustración delfín del contrato, como un supuesto de ineficacia funcional de 
la relación, en el cual la prestación, siendo posible de ejecutar y sin ser exce
sivamente onerosa, ha dejado de satisfacer el interés del acreedor, interés que 
por ser esencial ha sido considerado por ambas partes como fin del contrato. 
Esto me lleva a efectuar una delimitación precisa entre la teoría de la desa

parición de la base (objetiva o subjetiva) del negocio y la de la frustración del fin 
del contrato.

Según Larenz58, por base del negocio subjetiva ha de entenderse una repre
sentación mental o esperanza de ambos contratantes por la que los dos se han 
dejado guiar al concluir el contrato, no siendo suficiente que la representación o 
esperanza haya determinado de modo decisivo la voluntad de una de las partes 
aun cuando la otra hubiese tenido noticia de ello. Por base objetiva ha de enten
derse el conjunto de circunstancias y estado general de cosas cuya existencia o 
subsistencia es objetivamente necesaria para que el contrato, según el significado 
de las intenciones de ambos contratantes, pueda subsistir como regulación dotada 
de sentido.
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Agrega este autor que la base del negocio objetiva desaparece:
a) Cuando la relación de equivalencia entre prestación y contraprestación pre

supuesta en el contrato se ha destruido en tal medida que no puede hablarse 
racionalmente de una "contraprestación" (destrucción de la relación de equi
valencia);

b) Cuando la común finalidad objetiva del contrato, expresada en su contenido, 
haya resultado definitivamente inalcanzable, aun cuando la prestación del 
deudor sea todavía posible (frustración de la finalidad).
Es por ello que Espert59 dice que tiene mucho que ver la idea del fin del contrato 

con la base objetiva del negocio en el sentido de L arenz, es decir, con la persis
tencia de ciertas circunstancias que, sépanlo o no los contratantes, determinan en 
su existencia o persistencia el que se logre o no el fin del contrato, el propósito 
de las partes. Pero, agrega este autor, "base del negocio no es lo mismo que fin 
del contrato. Fin del contrato es lo que hay que conseguir y base del negocio es el 
statu quo que el mundo exterior ha de conservar para que el fin pueda cumplirse. 
Hay la misma diferencia entre ambas que la que existe entre continente (base del 
negocio, cultivo necesario para el buen desarrollo del microbio) y contenido; fin 
del negocio: el ser vivo que se cría y se logra en el contorno fáctico propicio en 
que nació y para el que estaba preparado".

Puede observarse que la frustración del fin del contrato se produce en el campo 
de los intereses de las partes, ya que determina que no pueda lograrse el resul
tado práctico que, en orden a sus propios y peculiares intereses, ellas pretenden 
alcanzar. Está vinculada, pues, a la desaparición de la base subjetiva del negocio, 
que es la falta de aquellas circunstancias cuya existencia o aparición llevó a las 
partes a celebrar el contrato, aunque ello no se expresara. Téngase presente que 
L arenz sólo otorga a la frustración de la finalidad el efecto de hacer desaparecer 
la base del negocio objetiva cuando la finalidad común es también objetiva y s e 
haya expresado en su contenido.

Por otro lado, la excesiva onerosidad de la prestación tiene carácter objetivo, 
desde que, sea cual fuere el motivo que llevó a las partes a contratar, surge con 
motivo de la sobrevinencia de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles 
que determinan una alteración de las circunstancias cuya consecuencia es, a su 
vez, convertir en excesivamente onerosa una de las prestaciones.

Siendo la concepción de L arenz sobre la desaparición de la base del negocio 
comprensiva tanto de la base subjetiva como de la objetiva, es razonable el plantea
miento de B enavides en el sentido que ella incluye dos posibilidades: la frustración 
del fin del contrato, que determinaría la desaparición de la base subjetiva y, en 
algunos casos excepcionales, también la de la base objetiva; y la excesiva onerosi
dad de la prestación, cuya consecuencia sería la desaparición de la base objetiva. 15

15. NECESIDAD DE LA TOMA DE POSICIÓN
He expresado anteriormente (supra, Tomo II, p. 559) que el rol o finalidad de 

todo contrato es lograr la conjugación de los intereses de las partes en una situa
ción de equilibrio, de tal manera que a través de la ejecución de las prestaciones
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se satisfagan por igual esos intereses. No importa, repito, que el contenido (con
junto de prestaciones) del interés de una parte sea cualitativa o cuantitativamente 
distinto que el contenido (conjunto de prestaciones) del interés de la otra, con tal 
que exista equilibrio entre ambos intereses, determinado por la proporcionalidad 
entre ambos contenidos.

En estas condiciones, si por cualquier circunstancia sobreviniente a la cele
bración del contrato se rompe la proporcionalidad original de los conjuntos de 
prestaciones, ello determinará necesariamente la ruptura del equilibrio o com
posición original de los intereses, cuyo mantenimiento o subsistencia han sido la 
razón de ser de la celebración del contrato.

Esta razón determinante puede ser expresa o tácita. Si es expresa figurará 
en el contenido del contrato y tendrá carácter objetivo. Si es tácita podrá motivar 
a ambas partes o a una sola de ellas, pero con conocimiento de la otra, y tendrá 
carácter subjetivo.

No interesa que la ruptura de la proporcionalidad original de las prestaciones 
determine necesariamente que una de ellas se convierta en excesivamente onero
sa, pues basta que la alteración de la proporcionalidad determine la ruptura del 
equilibrio de los intereses de las partes.

De lo anteriormente expuesto resulta que, para mí, la razón de ser de todo 
contrato es alcanzar el equilibrio entre los intereses de las partes, de tal manera 
que la ruptura de ese equilibrio determinará la necesidad de recuperarlo, bien sea 
a través de la vía normal de la revisión del contrato, bien a través de la vía más 
drástica de la resolución del mismo. Puede observarse, pues, que me alineo entre 
aquellos que opinan que el ordenamiento jurídico debe proporcionar los remedios 
necesarios para conjurar el peligro que se deteriore esa razón de ser.

Es posible, tal como se ha visto, que la finalidad del contrato pueda ser 
apreciada subjetiva u objetivamente, según dicha finalidad sea buscada por una 
de las partes y aceptada o, al menos, conocida por la otra parte, o sea buscada 
conjuntamente por ambas partes y expresada en el contrato. La base del negocio, 
por su lado, también puede ser subjetiva, si es que los dos contratantes se han 
dejado guiar por la representación o esperanza común que los llevó a celebrar el 
contrato, u objetiva, si es que la subsistencia de determinadas circunstancias es 
necesaria para que el contrato pueda existir. Consecuentemente, el criterio de la 
subjetividad u objetividad no es suficiente, por sí solo, para establecer la diferencia 
entre la frustración del fin del contrato y la desaparición de la base del negocio.

Empero, si a la luz de las diferencias destacadas por E spbrt (supra, Tomo II, 
p. 581), el fin del contrato es lo que hay que conseguir y la base del negocio es el 
statu quo que el mundo exterior ha de conservar para que el fin pueda cumplirse, 
pienso que estoy más cerca de la teoría de la frustración del fin del contrato que 
de la teoría de la desaparición de la base del negocio, desde que entiendo que ésta, 
en su aspecto objetivo, requiere que se mantenga un conjunto de circunstancias 
sociales y estado general de cosas, mientras que aquélla busca alcanzar y respetar 
el equilibrio de los intereses de las partes en cada contrato particular, tomando 
en consideración la finalidad buscada por ambas para ese contrato, de tal manera 
que si por el advenimiento de nuevas situaciones se produjera la ruptura de dicho
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equilibrio el contrato habría perdido su razón de ser. Obsérvese que el equilibrio 
de intereses, que varía de contrato en contrato, es la finalidad que las partes desean 
lograr, independientemente del conjunto general de circunstancias sociales. La 
frustración puede obedecer, y usualmente obedece, a situaciones objetivas, pero 
la finalidad tiene carácter primordialmente subjetivo.

Desde luego, tal como lo plantea Bbnavides, esto no excluye la posibilidad de 
que se consideren como casos de desaparición de la base del negocio la excesiva 
onerosidad de la prestación, tal cual está considerada en nuestro Código civil, 
como la frustración del fin del contrato, cuando se presente esta figura de acuerdo 
con los lincamientos anteriormente expuestos.

Sin embargo, al efectuar el análisis que sigue me ceñiré estrictamente al sistema 
de dicho Código, prescindiendo de mi posición personal respecto a la teoría que 
pueda considerar más aconsejable.

16, EL SISTEMA DE NUESTRO CÓDIGO CIVIL
Tal como se ha visto anteriormente (supra, Tomo II, p. 567), el Código civil 

peruano ha optado por la tesis de la excesiva onerosidad de la prestación, pero 
con ciertos rasgos que lo singularizan.

Si bien en su artículo 1440, que contiene la descripción general del sistema 
adoptado, se hace referencia a los contratos conmutativos de duración (ejecu
ción continuada, periódica o diferida), en el artículo siguiente se indica que las 
disposiciones contenidas en el artículo 1440 se aplican también a los contratos 
conmutativos de ejecución inmediata, cuando la prestación a cargo de una de las 
partes ha sido diferida por causa no imputable a ella, y a los contratos aleatorios, 
cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extrañas al riesgo propio 
del contrato. El artículo 1442 incluye a los contratos en que una sola de las partes 
hubiera asumido obligaciones, dándoles una solución especial.

Tomando esto en consideración, cabe decir que el sistema de nuestro Código 
civil es que en los contratos en que existe un lapso entre la celebración del contra
to y la ejecución total de las prestaciones a cargo de ambas partes o de una sola 
de ellas, si una de estas prestaciones se convierte en excesivamente onerosa por 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la regla general es que la parte 
perjudicada puede solicitar que se reduzca la prestación. Como excepciones a esta 
regla se dan las siguientes: a) si el contrato es con prestaciones plurilaterales, podrá 
solicitarse la reducción de la contraprestación; b) si no fuera posible reducir la 
prestación o aumentar la contraprestación, o si lo solicitara el demandado, el juez 
decidirá la resolución del contrato; y c) en este caso, la resolución no se extiende 
a las prestaciones ejecutadas.

Puede observarse que, a diferencia de los Códigos civiles italiano y argentino, 
el primer remedio al que se echa mano es la revisión del contrato y no su resolu
ción, la cual tiene carácter supletorio, y que el criterio para determinar la excesiva 
onerosidad de la prestación no es necesariamente el de compararla con la contra
prestación, según aconseja parte de la doctrina, sino que conjuga este criterio con 
el de valorar la onerosidad parangonando la prestación tal como era al celebrarse
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el contrato con relación a ella misma al momento dé su ejecución/ como ocurre en 
los contratos con prestación a cargo de una sola de las partes.

Por ello puede decirse que el Código civil peruano parece inclinarse por la 
tesis de Betu60, según la cual "la vatio juris del remedio a una excesiva onerosidad 
no se debe buscar ni en una 'voluntad marginal'/ ni en la 'base del negocio'/ ni en 
el solo elemento causal del negocio/ sino más bien en mía exigencia de conservar 
el coste inicial de la prestación/ que responde a la exigencia de equidad en la coo
peración entre deudor y acreedor en cuanto de la distribución de los riesgos que 
exceden del álea normal del contrato".

, 17. EL PROBLEMA DE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS
Se ha visto (supra, Tomo II, p. 167) que uno de los caracteres del contrato 

preparatorio es la futuridad del contrato definitivo/ de tal manera que se requiere 
que entre uno y otro exista un lapso.

Por otro lado/ los contratos preparatorios deben contener los elementos (al 
menos los esenciales en el caso de compromiso de contratar y todos en el caso del 
contrato de opción) de los respectivos contratos definitivos.

En estas condiciones, puede ocurrir que en el lapso que media entre la celebra
ción del contrato preparatorio y la celebración del contrato definitivo, se produzca 
un acontecimiento extraordinario e imprevisible que determine que alguna de las 
prestaciones a ejecutarse según el contrato definitivo, contemplada en el contrato 
preparatorio, se convierta en excesivamente onerosa, de tal manera que esta exce
siva onerosidad se produzca automáticamente al ejecutarse el contrato definitivo.

El problema que esto crea ha sido estudiado al tratar sobre los contratos pre
paratorios (supra, Tomo II, p. 170).

Sin embargo, conviene destacar un aspecto que no ha sido considerado en 
esa oportunidad. Podría pensarse, dicen algunos, que la solución del problema 
debe encontrarse a través de la institución de la lesión, ya que la celebración del 
contrato definitivo en los términos estipulados en el contrato preparatorio daría 
lugar a que al celebrarse el contrato definitivo exista una desproporción entre las 
prestaciones.

Sin embargo, debe tenerse presente que la citada desproporción no obedecería 
al aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante del lesionado, 
que es el fundamento de la acción de rescisión por lesión, sino al cumplimiento 
del contrato preparatorio, por lo cual no se daría un caso de lesión.

S acco61 ha planteado la dificultad que se presentaría en el caso del artículo 
1468 del Código civil italiano (equivalente al artículo 1442 de nuestro Código civil), 
que no autoriza la resolución del contrato, sino únicamente su revisión, cuando 
el contrato preparatorio fuera con prestación unilateral, y sugiere que se aplique 
en este caso el remedio de la resolución.

El problema en nuestro sistema es distinto, pues la regla general en el caso de 
excesiva onerosidad de la prestación no es la resolución del contrato, como ocurre 
en el sistema italiano, sino su revisión,
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Cabría, pues, como solución alternativa a la resolución del contrato prepara
torio la revisión de este contrato, de manera tal que se redujere la prestación o se 
aumentare la contraprestación del contrato definitivo, a fin de que al celebrarse 
éste no exista una desproporción exorbitante entre éstas. Si el contrato definitivo 
fuera con obligación sólo a cargo de una de las partes, la revisión del contrato 
preparatorio podría consistir en reducir la prestación cuando se prevea que ella, 
al celebrarse el contrato definitivo, va a resultar excesivamente onerosa para el 
obligado.
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A rtícu lo  1440.- En los contratos conmutativos de ejecución continuada, perió
dica o diferida, si la prestación llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos 
extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la 
reduzca o que aumente la contraprestación, a fin  de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestación, por las circunstancias 
o si lo solicitara el demandado, el juez decidirá la resolución del contrato.

La resolución no se extiende a las prestaciones ejecutadas.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Contratos conmutativos.
3. Dilación en la ejecución.
4. Acontecimientos extraordinarios e imprevisibles.
5. La excesiva onerosidad de la prestación.
6. La revisión del contrato.
7. El cese de la excesiva onerosidad.
8. La resolución del contrato.
9. Necesidad de juicio.
10. Suspensión del cumplimiento.
11. Situación de las prestaciones ejecutadas. 1

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 40 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 40,- En los contratos de ejecución continuada, periódica o diferida, cuando la
prestación hubiere llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios '
e imprevisibles, la parte que deba la prestación podrá solicitar la rescisión del contrato.
La resolución no se extiende a las prestaciones ya efectuadas.

En la respectiva Exposición de Motivos se dice lo siguiente: "Este artículo es 
novedoso, aun cuando emana de una teoría que como la de la Imprevisión o Re
visión Contractual, era conocida desde Roma y ya Cicerón expresaba en De Oficis 
que Ta justicia más rigurosa es la injusticia mayor'. En efecto, si por principio el 
contrato nace para cumplirse en virtud de su fuerza vinculatoria, hay casos en 
que por excepción y en base a razones de equidad puede y debe ser revisado para 
evitar la ruina o el enriquecimiento desproporcionado y para que se conserve 
aquello que la doctrina conoce por 'equilibrio contractual"'.

En el artículo 47 de la primera Ponencia sustitutoria se varió considerable
mente el texto, quedando así:
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Artículo 47.- En los contratos conmutativos de ejecución continuada, periódica o 
diferida, cuando la prestación a cargo de una de las partes se tornara, con relación a 
la contraprestación, excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e im
previsibles, el juez podrá, si lo solicita la parte perjudicada, reducir adecuadamente la 
prestación o aumentar la contraprestación a efectos de que cese la excesiva onerosidad. 
Si ello no fuese posible o conveniente, o lo solicitara el demandado, el juez decidirá la 
resolución del con tra to.

Obsérvese que se introducen algunos cambios importantes. En primer lugar, 
se sustituye la solución de la rescisión del contrato por la de su revisión. Luego, se 
hace referencia expresa a que la excesiva onerosidad de la prestación debe estable
cerse con relación a la contraprestación. Finalmente, se expresa que el juez podrá 

; reducir adecuadamente la prestación para que cese la excesiva onerosidad, con 
lo cual parece descartarse la orientación de que mediante la reducción se busque 
restablecer el equilibrio original entre prestación y contraprestación.

En el artículo 48 se introdujo el concepto de que el contrato debía ser con 
prestaciones a cargo de varias partes.

Los artículos 88 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto conservaron la redacción del artículo 48 de la segunda Ponencia 
sustitutoria.

En el artículo 1465 del primer Proyecto, atendiendo la sugerencia formulada 
por el Grupo de Trabajo III de la Pontificia Universidad Católica del Perú formado 
por los señores José Alberto V enegas A lvarado, Ricardo L uque y Víctor R omero, 
se agregó al final una frase que decía; "o, con la misma finalidad, modificar las 
modalidades de ejecución del contrato", siguiendo el modelo del artículo 1468 
del Código civil italiano.

En el artículo 1404 del segundo Proyecto se introdujeron las siguientes mo
dificaciones:
a) Se suprimió la referencia a que la excesiva onerosidad de la prestación se 

establecería con relación a la contraprestación.
b) Se cambió la frase "el juez podrá, si lo solicita la parte interesada" por la de 

"la parte perjudicada podrá solicitar al juez".
c) Se agregó un segundo párrafo con el texto siguiente: "Si ello no fuera posible 

por la naturaleza de las cosas o si lo solicitara el demandado, el juez decidirá 
la resolución del contrato. La resolución no se extiende a las prestaciones 
efectuadas".

d) Se suprimió la última frase del artículo 1465 del primer Proyecto,
Como se ha visto, en el artículo 1440 del Código civil se sustituyó en el citado 

segundo párrafo la expresión "la naturaleza de las cosas" por la de "la naturaleza 
de la prestación, por las circunstancias". 2

2. CONTRATOS CONMUTATIVOS
El primer requisito que exige el artículo 1440 del Código civil para su aplica

ción es que se trate de contratos conmutativos.
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Ya se ha visto (supm, Tomo I, p. 64) que es contrato conmutativo aquél en el 
que la entidad de las prestaciones puede ser establecida en el momento de cele
bración del contrato.

También se ha visto (supm, Tomo I, p. 170) que la clasificación de contratos 
en conmutativos y aleatorios tiene carácter principal y no constituye una sub- 
clasificación de los contratos onerosos. Puede haber, en consecuencia, contratos 
conmutativos tanto a título oneroso (por ejemplo, la compraventa) como a título 
gratuito (por ejemplo, la donación), así como contratos aleatorios a título oneroso (por 
ejemplo, el seguro de vida) y a título gratuito (por ejemplo, la renta vitalicia gratuita).

Sin embargo, debe tenerse presente que, como se verá más adelante, el artículo 
1442 del Código civil versa sobre los contratos en que solo una de las partes haya 
asumido obligaciones, que comprenden los contratos conmutativos con prestación 
unilateral, por lo cual debe entenderse que el artículo 1440 se refiere a los contratos 
conmutativos con prestaciones plurilaterales, o sea a los conmutativos onerosos.

3. DILACIÓN EN LA EJECUCIÓN
Continúa diciendo el artículo 1440 que debe tratarse de contratos de ejecución 

continuada, periódica o diferida, Igualmente se ha visto (supm, Tomo I, p. 182) que 
atendiendo al criterio del tiempo, los contratos pueden clasificarse en contratos de 
duración y contratos de ejecución diferida.

Son contratos de duración aquéllos cuyas prestaciones tienen que ejecutarse 
necesariamente en el discurrir del tiempo, de tal manera que tales prestaciones, 
por su naturaleza, no son susceptibles de ejecutarse inmediatamente.

Los contratos de duración se subdividen en contratos de ejecución continuada y 
de ejecución periódica. Son contratos de ejecución continuada cuando la obligación 
contractual da lugar a una prestación que, siendo una sola, se ejecuta ininte
rrumpidamente, durante todo el plazo del contrato (por ejemplo, la custodia en 
el contrato de depósito). Son contratos de ejecución periódica cuando la obligación 
contractual da lugar a varias prestaciones instantáneas del mismo carácter que 
deben ejecutarse periódicamente —de un modo fraccionado con cierta distantia 
temporis una de la otra— durante la vigencia del contrato (por ejemplo, el pago 
de la renta en el contrato de arrendamiento).

En cambio, son contratos de ejecución diferida aquéllos en los que, no obstante 
que por su naturaleza pueden ser de ejecución inmediata, las partes acuerdan que 
la ejecución de sus prestaciones sea diferida a una oportunidad común para todas 
ellas o a una oportunidad diferente para cada una (por ejemplo, el diferimiento 
de la entrega de un bien mueble en el contrato de compraventa).

A rias S chreíber* indica que el requisito de tratarse de contratos de ejecución 
continuada, periódica o diferida resulta explicable por cuanto el cambio en las 
circunstancias primigenias tiene inevitablemente que producirse en una época 
distinta, esto es, cuando media un intervalo de tiempo entre la celebración del 
contrato y la alteración de la prestación. En sentido parecido, T artaglia2 opina que 
en los contratos qui único momento perficiuntur no hay espacio para el sobrevenir 
de eventos en grado de provocar desequilibrios contractuales.
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Tal como se ha visto (supra, Tomo IT p. 567), el artículo 1198 del Código civil 
argentino aplica la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación cuando se 
trata de contratos de ejecución diferida o continuada. La doctrina argentina ha 
adoptado diversas posiciones sobre el particular.

or un lado, L lambías3, MoREtíto4 y R ayces5 * consideran que el remedio contra 
la excesiva onerosidad sólo corresponde a los contratos que generan los llamados 
" derechos fluyentes",, o sea aquéllos cuya existencia está asociada al transcurso 
del tiempo,, que, en palabras de L lambías, "requieren necesariamente de la acción 
fecundante del tiempo, por el compromiso de futuro que implican", cuya expresión 
en el texto legal son los contratos de ejecución continuada. Ello lleva a excluir, en 
opinión de estos autores, a los contratos de ejecución diferida, argumentando que 
el derecho ya ingresó en el patrimonio del acreedor desde la celebración misma del 
contrato, ocurriendo que este derecho sólo queda suspendido hasta el vencimiento 
del plazo del diferimiento.

Piensan otros autores, como B orda*, M osset íturraspe7 * y  L avadle C obo5, que 
todo derecho nacido de un contrato, sea de ejecución diferida o continuada, "está 
incorporado en lamúsma medida en el patrimonio de las partes. En los dos casos, 
el contrato reconoce un derecho. Y si se juzga que esa circunstancia lo hace intan
gible, la solución debe ser en los dos casos igual".

Considero que, aparte de que la ley menciona expresamente a los contratos 
de ejecución diferida, lo importante para la aplicación del principio de la exce
siva onerosidad de la prestación es, como lo ha destacado A rias S chreiber9, que 
existe una distancia temporal entre la celebración del contrato y la ejecución de 
la prestación, que permita que la alteración de las circunstancias se produzca du
rante ese lapso, teniendo como consecuencia que la prestación, que no podía ser 
ejecutada antes, se convierta en excesivamente onerosa. El hecho que la dilación 
en el tiempo se produzca por la naturaleza propia del contrato, como ocurre en los 
contratos de duración, o por haberse postergado convencionalmente la ejecución 
de la prestación, cual es el caso de los contrato de ejecución diferida, no tiene ma
yor significación, pues lo importante es que el lapso exista, lo que permite que el 
acontecimiento extraordinario e imprevisible se manifieste y actúe en ese lapso. 
Tal como dice B enavides10 "no existe razón valedera que justifique un tratamiento 
distinto para las relaciones en las que el tiempo, sin ser inherente y natural a la 
relación, es un factor igualmente presente e influyente".

4. ACONTECIMIENTOS EXTRAORDINARIOS E IMPREVISIBLES
Continúa diciendo el artículo 1440 del Código civil que para aplicar el remedio

contra la excesiva onerosidad de la prestación se requiere que la prestación llegue
a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles.
Sin embargo, antes de tratar sobre éstos, el primer requisito considero que es con
veniente analizar el segundo de ellos, pues así estaremos en mejores condiciones 
de apreciar las causas determinantes de la excesiva onerosidad de la prestación.

Surge la duda respecto a si el artículo 1440 del Código civil, al hablar de 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, se está refiriendo al caso fortuito
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o fuerza mayor, que el artículo 1315 del mismo Código define como un evento 
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la prestación 
o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.

Tal duda la disipa la Exposición de Motivos de este último artículo redactada 
por la Comisión Reformadora11, al decir que el requisito de la irresistibilidad supone 
la imposibilidad de cumplimiento, agregando que la dificultad de cumplimiento 
no exonera al deudor, aun cuando la prestación se haya vuelto en más onerosa 
de lo previsto. Como los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a que se 
refiere el citado artículo 1440 determinan la excesiva onerosidad de la prestación, 
pero no la imposibilidad de su ejecución, no pueden ser asimilados al caso fortuito 
o fuerza mayor. Debe destacarse que es distinto el cumplimiento parcial, tardío o 
defectuoso de la dificultad del cumplimiento. En el primer caso, no se cumple total, 
oportuna o perfectamente la prestación. En el segundo, la prestación es cumplida a 
cabalidad, aun cuando a costa de un considerable esfuerzo y sacrificio del deudor.

Pese a que, como se verá enseguida, los conceptos de extraordinario e impre
visible, aunque parecidos, no tienen igual contenido, se requiere el concurso de 
ambos como causales de la excesiva onerosidad de la prestación. Tal como dice 
M bssineo17, "es irrelevante no solamente la onerosidad excesiva determinada por 
un acontecimiento ordinario y previsible, sino también la determinada por un 
acontecimiento anormal pero previsible".

Acontecimiento extraordinario
Es aquél fuera de orden o regla natural o común13, que no suele ocurrir nor

malmente dentro del curso natural y corriente de las cosas14.
Tari agua15 destaca que el criterio de la extraordinariedad es ciertamente 

de naturaleza objetiva, por que va referido a una contraposición extraordinario- 
ordinario, regulada por leyes externas, o cuando menos de carácter estadístico. 
Ello determina que la extraordinariedad sólo puede ser evaluada sobre la base de 
nuestro conocimiento sobre el modo de producirse los eventos.

Generalmente se vincula el carácter extraordinario a la importancia del acon
tecimiento, en el sentido de descartar, como dice M osset Iturraspe16, los hechos 
comunes u ordinarios de la vida, aquéllos que entran en el diario acaecer, aunque 
pueden no haber sido tenidos en cuenta por las partes. Desde luego, los hechos 
comunes de la vida de una persona determinada pueden no serlo para la gene
ralidad de las gentes, como ocurriría en el ejemplo propuesto por F errari17 de un 
contrato de trabajo con el servido de extinción de incendios, en el cual el incendio 
se consideraría como evento ordinario.

Acontecimiento imprevisible
Mayores dificultades que la calificación del acontecimiento extraordinario 

presenta la del acontecimiento imprevisible.
En efecto, se ha definido la imprevisibilidad como la imposibilidad de repre

sentarse razonablemente el acontecimiento, es decir, según un criterio de lógica 
común, como evento verificable entre la celebración y la ejecución del contrato13.
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Sin embargo, se cuestiona si esta característica debe ser apreciada con un criterio 
objetiva o uno subjetivo.

De acuerdo al primero, hay acontecimientos que, por su propia naturaleza, 
son generalmente imprevisibles, de tal manera que debe considerarse que los 
contratantes no los tomaron en consideración al momento de celebrar el contrato. 
De conformidad con el segundo, la imprevisibilidad debe juzgarse en fundón de 
cada sujeto, o sea que debe establecerse si en un determinado contrato las partes 
pudieron prever la ocurrencia del acontecimiento.

El problema es difícil ya que extremar cualquiera de las dos posiciones ofrece 
evidentes peligros.

Si se adoptase el criterio exclusivamente objetivo surgiría de inmediato la 
objeción de P ino13, quien dice que si se da a la imprevisibilidad un valor absoluto, 
deberían ser acontecimientos siempre imprevisibles y, por ello, objetivamente 
imposibles de prever, agregando que "no hay acontecimiento que, en abstracto, 
no pueda ser previsto por el hombre a menos que por imprevisión se quiera en
tender no tanto el an del realizarse, cuanto el momento en que el acontecimiento 
se puede verificar, pero entonces la característica se haría dependiente de las cir
cunstancias de tiempo y de modo y casi todos — si no todos — los acontecimientos 
serían imprevisibles".

En cambio, la adopción de un criterio exclusivamente subjetivo daría lugar 
a la duda y la incertidumbre, pues el juez tendría que indagar la voluntad de 
los contratantes al momento de celebrar el contrato y su aptitud para prever el 
acontecimiento.

T artaglia20 piensa que así como el criterio de la extraordinariedad es de natu
raleza objetiva, el criterio de la imprevisibilidad tiene, sin duda, una raíz subjetiva, 
en cuanto se refiere al fenómeno del conocimiento, pero que trasciende elcampo de 
la mera subjetividad en cuanto es considerada con referencia al hombre medio en 
la situación existente al momento de la estipulación del contrato, y no a un especí
fico contratante. Opina S acco21 que el contratante tiene el deber de "prever", pero 
que la previsibilidad no debe ser vista como una cuestión de hecho, ni tampoco 
como posibilidad concreta de prever de cada contratante. Diciéndose, agrega, que 
la previsibilidad debe ser apreciada en la medida del hombre medio y precisando 
que se valora según el ramo de actividad a que se refiere la obligación, con lo cual 
se destaca que la naturaleza del contrato es decisiva para aclarar cuáles eventos se 
entenderían objetivamente puestas a riesgo del deudor, calificándolos previamente 
como previsibles. Luis22, en similar sentido, dice que ante la imposibilidad de dar 
una regla apriorística de hasta dónde llega la previsión humana normal, no queda 
otra solución que remitirse a "la elástica y algo indeterminada regla del criterio 
de un honrado padre de familia".

El sentido de estos pareceres resulta razonable.

Alteración de las circunstancias
Es importante precisar si basta que los acontecimientos extraordinarios e 

imprevisibles determinen la excesiva onerosidad, o si es necesario que ello ocurra 
dentro del marco de una alteración objetiva de las circunstancias.
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Este problema puede ser enfocado desde dos ángulos diferentes: ¿Son los 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles los que determinan una alteración 
objetiva de las circunstancias del contrato o, por el contrarío, tales acontecimientos 
se manifiestan por haberse producido esta alteración? Se trata quizá del caso del 
huevo y la gallina, ¿quién precede a quién?

Generalmente se han identificado el acontecimiento extraordinario e impre- 
visible con la alteración imprevista de las circunstancias, como si constituyeran 
ambos dos manifestaciones distintas de un fenómeno único, de tal manera que 
alguna doctrina los ha utilizado indistintamente.

Quizá al pensar así se ha pasado por alto que el acontecimiento extraordinario 
e imprevisible puede presentarse esporádicamente, dentro de un contexto normal 
de las circunstancias en que se celebró el contrato, sin dar lugar a que ocurra un 
cambio objetivo de éstas.

Pienso que la excesiva onerosidad de la prestación debe provenir no sólo del 
acaecer de un evento extraordinario e imprevisible, que puede producir efectos 
meramente momentáneos o anodinos, sino que se requiere que tal evento afecte 
significativamente la economía del contrato determinando una alteración sustan
cial de las circunstancias en que éste se celebró. Por ello es que se requiere que el 
acontecimiento imprevisto sea importante, que deje huella profunda en la relación 
jurídica patrimonial creada por el contrato, para que de esta manera tal relación 
no llegue a cumplir la finalidad para la que fue creada.

En efecto, de nada serviría que la prestación se convirtiera en excesivamente 
onerosa debido a la ocurrencia de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, 
si estos acontecimientos no determinaran un cambio objetivo de las circunstancias 
en las que se celebró el contrato, pues de otra manera estarían comprendidos en 
el alea normal del mismo, o sea ser un riesgo contractual.

Sobre el particular dice H edemann23 que como requisito regulador hay que 
mencionar el elemento del riesgo contractual, es decir, ha de examinarse si los 
contratantes pudieron ya antes tener presente la posibilidad de cierta alteración de 
las circunstancias, y si en dicho anterior momento el deudor no asumió el riesgo 
ni expresa ni tácitamente.

Conviene precisar qué debe entenderse por álea o riesgo propio del contrato. ' 
M iccio24 reconoce que se trata de un concepto elástico, que presenta notable dificul
tad de determinación en concreto, pudiendo el álea normal tanto ser considerada 
como la incertidumbre del resultado económico contractual; como la alteración de 
la relación de comparación entre el costo previsible y el rendimiento previsible de la 
prestación; como la normal variación de la situación económica contractual; como, 
en fin, la eventual perturbación del originario equilibrio económico del contrato.

Convengo con M iccio en que no es fácil definir el álea o riesgo normal de 
un contrato, pues es algo que más bien intuimos que pensamos. Podría decirse, 
siguiendo a P ino25 que son las oscilaciones de valor causadas por las fluctuaciones 
regulares y normales del mercado, con lo cual no habríamos avanzado mucho, 
pues continúa la imprecisión respecto a cuáles son esas fluctuaciones regulares.

Quizá, como su nombre (álea) lo indica, son las contingencias que, por no 
ser evidentemente extrañas a cada clase de negocios, las partes están dispuestas
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a asumir por no defraudar totalmente las expectativas que tenían de satisfacer sus 
intereses mediante la celebración del contrato. Son algo así como las piedras que 
encontramos en el camino que no llegan a disuadimos de seguirlo.

Es evidente que al celebrar cada contrato o cada tipo de contrato las partes 
miden implícitamente los riesgos que están dispuestas a correr. Agudamente ex
plica S acco26 que quien quiere operar sobre seguro adopta el esquema retributivo 
del mandato: se asegura el pago del gasto y del trabajo hecho; quien quiere correr 
el riesgo (normal) y el álea activa (normal) de la propia capacidad de asumir los 
costos de producción, adopta el esquema retributivo del contrato de obra (appalío); 
quien quiere correr el riesgo (normal) de la marcha del mercado, de la variación 
del gusto de la clientela, produce por cuenta propia y vende. El problema del álea 
normal es un problema de voluntad.

Cabría objetar que si los acontecimientos son extraordinarios e imprevisibles 
tienen que dar lugar amna alteración imprevista de las circunstancias, pero esto 
no es exacto. Puede darse el caso que las circunstancias permanezcan inalterables, 
pero que, dentro de este marco, resulte imprevisto que suceda determinado acon
tecimiento por ser inusual.

Supongamos que se trata de un contrato de arrendamiento de un terreno de 
cultivo durante el curso del cual una sequía pasajera causa una disminución tem
poral de las cosechas que, a su vez, da lugar a que el pago de la renta convenida 
se convierta también temporalmente en excesivamente oneroso. Si por razón de 
esta sequía, pese a ser extraordinaria e imprevisible subjetivamente (estas carac
terísticas sólo lo son para las partes, debido a su situación personal), no se alteran 
las circunstancias normalmente existentes al momento de celebrarse el contrato, 
sino que constituye simplemente un suceso episódico, no cabría recurrir a las 
acciones contempladas en el artículo 1440 del Código civil. Caso distinto sería 
si tal sequía fuera una de las tantas manifestaciones de un cambio climatológico 
importante (por ejemplo, el acaecimiento del fenómeno de "el Niño"), que influiría 
ciertamente en la vida del contrato.

Esto tiene importancia por cuanto puede dar lugar a una aproximación entre 
la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación y la de la desaparición de la 
base del negocio.

El caso de la inflación
Se conoce como inflación el fenómeno económico constituido por un constante 

y  sostenido aumento de los precios (Milton F kiedman).
Se ha visto que uno de los requisitos para la aplicación del artículo 1440 del 

Código civil es que se trate de un acontecimiento extraordinario e imprevisible. 
Ya se han examinado cada una de estas dos características.

El fenómeno de la inflación, que no existió o, al menos, pasó casi desapercibido 
hasta fines del siglo XIX, empezó a cobrar a partir de entonces, y especialmente 
después de la guerra mundial de 1914, un auge cada vez más impresionante hasta 
llegar a convertirse en un signo de nuestros tiempos. Es cierto que el proceso in
flacionario no se da con igual intensidad en todas las economías nacionales, pero 
su existencia a nivel mundial es indudable.
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M okello27, refiriéndose a la situación de la Argentina, dice con acierto que 
"cuando se trata de contratos cuya ejecución está diferida como efecto natural y 
querido en la convención y, obviamente, cuando su cumplimiento es de tracto 
sucesivo, y al tiempo de su celebración el fenómeno de la depreciación monetaria 
(una de las manifestaciones de la inflación) está instalado en el país como una 
enfermedad crónica, los contratantes no pueden llamarse a engaño, y cualesquiera 
fueran las modalidades del pacto han debido tener presente como una eventualidad 
cierta las alteraciones de las circunstancias económicas que van a incidir en el valor 
de sus futuras prestaciones, permitiéndoles prever la agravación de los sacrificios 
que estaban dispuestos a hacer para obtener las apetecidas ventajas del contrato. 
En este orden de ideas los efectos de una inflación en marcha, aun con sus posibles 
altibajos, no pueden, indudablemente, reputarse como consecuencia de 'aconteci
mientos extraordinarios e imprevisibles', sino vicisitudes propias y normales de 
todo negocio que se proyecta para su ejecución en el tiempo, con una futuridad 
prevista y con un tenor de incertidumbre que no puede escapar al menos avisado. 
De ahí que, como regla general, el avance de la inflación no pueda invocarse como 
causa de onerosidad sobrevirüente para resolver o reajustar el contrato".

La situación es tal cual la describe M orello, pues el fenómeno de la inflación se 
halla de tal manera generalizado que ha perdido significado como acontecimiento 
extraordinario e imprevisible, desde que nadie elementalmente informado puede 
ignorarlo. Como dice S pota23, la inflación, dentro de la anormalidad que significa, 
tiene algo de normal.

Sin embargo, esta normalidad, representada por la regularidad crónica de 
un ritmo de inflación, que permite proyectar cuáles serán los aumentos de los 
precios en un futuro, puede verse rota por nuevos acontecimientos extraordina
rios e imprevisibles que determinan la alteración súbita de ese ritmo de inflación, 
de tal manera que cualquier cálculo razonable sobre el desarrollo de la curva de 
inflación resulta irreal.

Quizá el mejor modo de comprender este cambio de la normalidad a la 
anormalidad de la inflación es observando lo que ha ocurrido en la Argentina. 
Sabemos que este país viene sufriendo desde hace más de veinte años una grave 
crisis inflacionaria, que determina que los precios aumenten imparablemente mes 
a mes, lo que ha llevado a los propios ciudadanos a jactarse de tener el país con 
más inflación del mundo29. Puede decirse, pues, que la inflación ha venido siendo 
un fenómeno normal en la Argentina.

Pues bien, han sido los propios juristas argentinos quienes, enfocando con 
gran realismo el problema, han considerado que la situación inflacionaria por la 
que atraviesa su país no descarta la aplicación de la teoría de la imprevisión en 
determinadas circunstancias. Al respecto dice Wendy30 que "si bien la existencia 
de un proceso inflacionario en marcha no puede pasar desapercibido para los 
contratantes, lo que no siempre es posible prever es el ritmo de ese proceso o la 
aparición de causas que lo aceleren, que inclusive puede provenir de una política 
económica implementada a nivel nacional", a lo que agrega Spota31 que "aun 
dentro del proceso de envilecimiento de la moneda, pueden sobrevenir hechos 
que lo tornan desmesuradamente grave, Vg., por una reforma gubernamental
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del régimen de cambios en el comercio exterior. A esa gravedad,, a ese carácter 
extraordinario del acto estatal, se añade lo imprevisible de él".

Así, a diferencia de la inflación que puede llamarse "histórica", proveniente 
de un proceso inflacionario crónico, existen súbitos golpes inflacionarios que 
constituyen acontecimientos imprevisibles y extraordinarios32. Se empieza de esta 
manera a distinguir entre la "inflación estructural", resultado de la estructura 
económica de un país, que es previsible, y la "inflación coyuntural", producto de 
una coyuntura extraordinaria (cuyo origen puede encontrarse en circunstancias 
de la más variada naturaleza) que, por lo mismo, no es posible prever.

Situándose en esta perspectiva, C asiello53 nos indica que "no podría aplicarse 
el remedio (contra la excesiva onerosidad) con motivo de lo que se ha dado en 
llamar 'inflación estructurar, esto es, conocida, permanente, endémica, dentro de 
una determinada economía, pero sí cabría acudir a él para compensar la injusticia 
o desequilibrio resultante de una 'inflación de coyuntura', es decir, súbita, notable, 
extraordinaria, que alcance los extremos de la 'hiperinflación'.

Es interesante destacar que con motivo de una medida económico-financiera 
grave e imprevista dictada en el año 1975 por el Ministro de Economía de la 
Argentina don Celestino Rodrigo, que popularmente recibió el mote de "Rodri- 
gazo", las Cuartas Jomadas Sanrafaelinas de Derecho civil celebradas en ese país 
declararon que "la inflación actual, desencadenada a partir de junio de 1975, es 
para los contratos anteriores a esa fecha un hecho extraordinario e imprevisible".

Los tribunales argentinos, por su parte, han hecho importantes aplicaciones de 
la teoría de la imprevisión, en relación al golpe inflacionario de 1975 y a contratos 
celebrados con anterioridad, en materia de compraventa y locación de cosas5!

Entre nosotros ha ocurrido un acontecimiento similar al "Rodrigazo". En el 
mes de julio de 1990, el índice de precios al consumidor de Lima Metropolitana 
elaborado por el INEI llegó a 34.81%, pero debido a las drásticas reformas econó
micas que se dictaron el 8 de agosto de dicho año, que el ingenio popular calificó 
como el "Fujishock", dicho índice saltó espectacularmente a 173.23%. Indudable
mente esta medida estatal fue un acontecimiento extraordinario e imprevisible que 
determinó que las prestaciones de muchos contratos celebrados con anterioridad 
resultaran excesivamente onerosas.

Los juristas peruanos no han sido insensibles al movimiento conceptual de
terminado por medidas de esta naturaleza. Cabe mencionar a B enavides35, quien 
refiriéndose a las acciones para paliar los efectos de la excesiva onerosidad de la 
prestación reguladas por el artículo 1440 de nuestro Código civil, dice que "por 
ello el remedio del art. 1440 podrá operar para contratos celebrados en tiempos 
de hiperinflación, porque, por más previsiones y seguridades que se tomen, el 
desenlace de una crisis como la que estamos viviendo, y sus efectos sobre la 
economía contractual, puede arrojar resultados y situaciones que escapen a toda 
expectativa razonable".

Es posible opinar, pues, que si bien la inflación podría considerarse como 
un acontecimiento normal, que las partes estarían en aptitud de prever, puede 
convertirse en un acontecimiento imprevisible cuando por razón de determinadas 
circunstancias, que escapan a toda previsión, se altera el equilibro contractual,
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dando lugar a que sean de aplicación las medidas previstas en el artículo 1440 
del Código civil.

Surge el problema si se cumple o no el segundo requisito para la aplicación de 
la teoría de la imprevisión o sea que el acontecimiento sea extraordinario. Pienso 
que en la medida que la inflación obedezca/ como en el caso del "Fujishock", a un 
hecho que no suele ocurrir dentro del curso normal y corriente de las cosas, pueda 
ser considerado como efecto de un acontecimiento extraordinario.

Las cláusulas de estabilización
El artículo 1235 del Código civil establece que, no obstante el principio no

minalista consagrado por el artículo 1234 del mismo Código, las partes pueden 
acordar que el monto de una deuda contraída en moneda nacional sea referido 
a índices de reajuste automático que fije el Banco Central de Reserva del Perú, a 
otras monedas o a mercancías, a fín de mantener dicho monto en valor constante.

Se sostiene que si los contratantes pactan estas cláusulas de indexación están 
en aptitud de precaverse contra las consecuencias de la inflación, pero se olvida, 
al hacer esta afirmación, que mediante dichas cláusulas se puede combatir los 
efectos de una inflación normal, pero no los de una extraordinaria e imprevis
ta. Tal como dicen C áceres y P izarro36, 'Tas cláusulas procuran anticiparse a lo 
que es razonablemente previsible, pero jamás podrá sostenerse sin incurrir en 
una interpretación que repugna al principio de la buena fe, que a través de ella 
se pretenda enderezar las consecuencias de acontecimientos extraordinarios e 
imprevisibles, agregando que el hecho de que las partes hayan contemplado los 
efectos de una inflación normal, no empece para que luego por aplicación de la 
teoría de lá imprevisión, se redame la resolución o el correspondiente reajuste si 
se produjo un riesgo imprevisible que degradó totalmente los valores originarios 
tenidos en cuenta".

Supóngase, como ocurrió con el "Fujishock", que los precios volaron con re
lación a la proporción existente en ese momento entre el dólar y el xnti. Pese a que 
las partes de los contratos vigentes entonces trataron al momento de celebrar éstos 
de cubrirse contra los efectos de la inflación, tal previsión resultó inepta debido a 
la extraordinaria e imprevisible medida gubernamental, por lo cual cabe recurrir 
a las acciones previstas por el artículo 1440 del Código dvil.

Desde luego, puede producirse un proceso inverso a la inflación que es la 
revaluación monetaria, que determina una crisis de sobreproducción con escasez 
de dinero, donde quien sufre el agravio patrimonial es el adquiriente del bien o 
el usuario del servicio. 5

5. LA EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN
Analizado el requisito exigido por el artículo 1440 del Código civil de que se 

trate de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, conviene ahora estudiar 
las consecuencias que el mismo artículo atribuye a tales acontecimientos, o sea que 
determinen que la prestación a cargo de una de las partes llegue a ser excesivamente 
onerosa. Al hacer este estudio me voy a ceñir a la posición tomada por el Código
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civil de acoger la teoría de la excesiva onerósidad de la prestación, prescindiendo 
de mi opinión personal respecto a la conveniencia de adoptar esta teoría.

El concepto de onerosidad
Se ha visto al estudiar la clasificación de los contratos que atendiendo al cri

terio de la valoración éstos pueden ser onerosos y gratuitos, según cada una de 
las partes tenga a su cargo una prestación — de tal manera que a la prestación de 
una parte corresponda una contraprestación de la otra—, o que sólo una de las 
partes se obligue a ejecutar una prestación — sin derecho a una contraprestación-.

La onerosidad es, pues, el deber de ejecutar una prestación, entendiendo 
ésta como el comportamiento del deudor consistente en un dar, hacer o no hacer, 
tendente a satisfacer el interés del acreedor.

Tal concepto de onerosidad difiere del tradicional, de acuerdo con el cual 
ella es considerada como el sacrificio que asume el deudor de la prestación, de 
tal manera que se reputa contrato oneroso aquél en que cada una de las partes 
sufre un sacrificio cuya contrapartida es una ventaja que recibe, a diferencia del 
contrato gratuito, en el que sólo una de las partes recibe una ventaja y sólo la otra 
sufre un sacrificio. Es quizá este concepto tradicional el que ha inspirado el que el 
artículo 1440 hable de onerosidad de la prestación, dando a entender que se está 
refiriendo al sacrificio que demanda la ejecución de ésta.

La excesiva onerosidad
El requisito exigido por el artículo 1440 es que ese sacrificio, que se supone 

es normal en toda prestación, se convierta en desmedido por razón del acaecer de 
un acontecimiento extraordinario e imprevisible.

Constituye una continuada preocupación de la doctrina precisar el concepto 
de excesiva onerosidad. Se han propuesto desde criterios matemáticos, como el de 
C andil37 quien propone que existe alteración extraordinaria de las circunstancias 
cuando el desequilibrio económico en el valor de la prestación es superior al 30% 
en los contratos civiles y al 50% en los contratos mercantiles, hasta fórmulas vagas, 
como la de Borda38 para quien basta con que la onerosidad sobreviniente resulte 
groseramente repugnante a la equidad.

Lamentablemente, no parece posible llegar a una definición concreta, porque 
se trata precisamente de un concepto que hay que apreciar caso por caso, pues 
consiste en determinar cuándo se produce el paso de lo normal a lo anormal, de 
lo soportable a lo insoportable, de lo permitido a lo descomedido, lo cual depende 
de las circunstancias de cada contrato y de la situación de cada contratante.

Recordemos el planteamiento de S acco respecto al álea normal del contrato 
(suprn, Tomo II, p. 602). Supóngase que ocurre una alza extraordinaria e imprevi
sible de la mano de obra: ello determinará que la prestación a cargo del contratista 
resulte excesivamente onerosa en el caso del contrato de obra, pues deberá asumir 
el mayor costo de producción, pero resultará inocua para el mandatario en el caso 
de contrato de mandato, pues el mandante deberá reembolsarle el mayor gasto.
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Por otro lado, aun en el caso del contrato de obra, hay que distinguir la si
tuación de quien ejecuta una obra en la cual la incidencia de la mano de obra en 
el costo total es muy glande, respecto de quien requiere un elevado porcentaje de 
materiales con relación al costo laboral para la ejecución de la obra.

Finalmente, es distinto el caso del contratista que ejecuta una sola obra, que 
recibe en ella todo el impacto del aumento salarial, de aquél que por ejecutar 
continuadamente muchas obras puede diluir entre todas ellas la incidencia de 
tal aumento.

Hay que reconocer a la luz de estas consideraciones que, pese a lo inseguro 
del resultado, la solución más viable es recurrir al prudente arbitrio judicial, tal 
como lo aconseja M essineo39.

Lo que sí es posible es guiar la opinión del juez respecto al criterio a seguir 
para apreciar el grado de onerosidad de la prestación.

Teniendo en cuenta que la manera más lógica de lograr esto es comparando 
la onerosidad de la prestación en el momento de celebrarse el contrato, cuando 
aún no había ocurrido el acontecimiento extraordinario e imprevisible, con su 
onerosidad en el momento de ejecutarla, que es después de la alteración de las 
circunstancias, existen dos posiciones sobre la manera de efectuar esta compara
ción. Una de ellas, sostenida principalmente por P ino®, propugna que el método 
más eficaz es establecer la relación existente entre la prestación y la contrapres
tación en el primer momento y compararla con la misma relación en el segundo 
momento. La segunda, propiciada por De M artin^1, plantea el sistema de evaluar 
el sacrificio que significaría para el deudor ejecutar la prestación al momento de 
celebrar el contrato y compararlo con el que representa la efectiva ejecución de 
ella. Se ha.denominado "onerosidad objetiva" a la que resulta de la aplicación del 
primer método y "onerosidad subjetiva" a la del segundo.

Se aduce en favor del planteamiento de la onerosidad objetiva que el término 
de comparación debe buscarse en el ámbito de la misma relación, desde que sólo 
así "pueden mantenerse criterios objetivos en la determinación de la onerosidad, 
en coherencia con todo el sistema jurídico, que induce a considerar irrelevantes, 
para la relación contractual, todo cambio subjetivo de la parte, y toda modificación 
de su capacidad económica", agregándose que "en el ámbito de una relación el ' 
único término comparativo para examinar la prestación, sólo puede ser la contra
prestación (en el sentido de proporción entre la relación originaria y la relación en 
el momento de la ejecución de la prestación convertida en excesivamente onerosa), 
de modo que para averiguar la excesiva onerosidad debe valorarse el cambio que 
una prestación puede haber sufrido en relación con la contraprestación"42.

Quienes defienden el planteamiento de la onerosidad subjetiva afirman que 
lo que realmente tiene significado es el sacrificio del deudor para obtener lo que 
originariamente se había propuesto y que, por ello, la excesiva onerosidad es 
la que resulta de la exagerada menor utilidad que se obtiene a costa del mismo 
sacrificio a cargo del deudor.

Pienso que ambas posiciones tienen valor dentro de sus respectivos campos 
de acción. Asimilados los contratos con prestaciones plurilatefales a los contratos 
onerosos y los contratos con prestación unilateral a los contratos gratuitos, es evi-
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dente que el criterio de la onerosidad objetiva juega a plenitud su rol en el contrato 
con prestaciones plurilaterales, donde cada una de las partes sufre un sacrificio 
cuya contrapartida es una ventaja que recibe de la otra,, pero es inaplicable en el 
contrato con prestación unilateral, donde sólo una de las partes recibe una ventaja 
y sólo la otra sufre un sacrificio.

En efecto, en un contrato con prestaciones plurilaterales la prestación (su
poniendo que fuera una) a cargo de una parte tienen su correspondencia en la 
prestación (suponiendo también que fuera una) a cargo de la otra, de tal manera 
que para apreciar si una de esas prestaciones se ha convertido en excesivamente 
onerosa es preciso compararla con su contraprestación. Sólo esta comparación 
permitirá comprobar si la proporción que guardaban entre sí la prestación y la 

< contraprestación al momento de celebrarse el contrato se conserva en el momento 
de ejecutar la prestación, ocurrida ya la alteración de las circunstancias, y, de no 
ser así, establecer si la desproporción surgida determina la excesiva onerosidad 
de la prestación.

En cambio, tratándose de un contrato con prestación unilateral, donde la 
prestación a cargo de una de las partes no tiene su correlato en la contraprestación 
a cargo de la otra, la comparación entre ambas es imposible, por lo cual hay que 
recurrir necesariamente al procedimiento de comparar la prestación con ella misma 
en los momentos de celebrar el contrato y ejecutar la prestación.

En ambos casos, o sea tanto aplicando el criterio de la onerosidad objetiva 
como el de la onerosidad subjetiva, es necesario recurrir, como dice Pino43, a un 
tertium comparationis, que generalmente está representado por la moneda, por ser 
el medio legal para la valoración de todas las prestaciones.

En el primer caso, el procedimiento sería el siguiente: se valorizarían la 
prestación y la contraprestación en el momento de celebrarse el contrato y se 
establecería la proporción existente entre ambos valores; seguidamente se valori
zarían la prestación y la contraprestación al momento de ejecutar la prestación y 
se establecería similarmente la proporción entre ambos valores. Si las proporciones 
fueran distintas en los dos momentos, se apreciará si la diferencia ha determinado 
que la prestación se ha convertido en excesivamente onerosa.

En el segundo caso, el procedimiento es más sencillo: se valorizaría la pres
tación en el momento de celebrarse el contrato y en el momento de ejecutar la 
prestación y, si hubiera aumentado el valor en este último momento, se apreciará 
si este aumento convierte la prestación en excesivamente onerosa.

Desde luego, para efectuar estas operaciones es necesario tomar en conside
ración las fluctuaciones del valor de la moneda.

Sin embargo, aun aplicando estos criterios siempre queda una incógnita: 
¿cuándo es que la prestación se convierte en excesivamente onerosa?

El Código civil italiano parece ofrecer una solución al indicar en el segundo 
párrafo de su artículo f 467, después de señalar en el primero cuando es posible 
demandar la resolución del contrato, que la resolución no podrá ser demandada 
sí la onerosidad sobrevenida entrara en el álea normal del contrato. ¿Significa esto 
que existe un límite preciso entre la simple onerosidad y la excesiva onerosidad, 
que está determinado por el álea normal del contrato?
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Resulta un criterio razonable porque, en efecto, si se admite que en cada con
trato, de acuerdo con sus respectivas características, existe un álea normal, que las 
partes aceptan explícita o implícitamente como un riesgo no sólo susceptible de 
ocurrir, sino que también consideran tolerable, todo lo que sobrepase ese marco 
resulta para ellas excesivamente oneroso. En otras palabras, el álea normal puede 
significar un índice indicativo de que las partes no habrían celebrado el contrato si 
hubieran podido imaginar que, por alteración de las circunstancias, iban a verse 
expuestas a riesgos que quedaran fuera de dicho marco.

Comprendo que entre lo tolerablemente oneroso y lo excesivamente oneroso 
no existe, en realidad, un límite tan preciso, como sería cruzar una línea, ya que 
no es posible determinar con certeza cuándo lo difícilmente tolerable pasa a ser 
excesivo, pero, al menos, proporciona un criterio que, dentro de las inevitables 
vaguedades que nos ofrece el Derecho, nos permite actuar con razonables proba
bilidades de acierto.

Debe tenerse presente que puede existir excesiva onerosidad de la prestación 
no sólo cuando quien tiene a su cargo la ejecución de la prestación deba procurár
sela en el mercado externo, sino también cuando encontrándose en su patrimonio, 
él no recibe como contraprestación una retribución adecuada. Por ello, M essínbo 
dice que "es excesiva onerosidad no solamente la que determina en el patrimonio 
del contratante un agravio patrimonial actual, sino también el que determina en 
él un agravio virtual".

Comparación con la imposibilidad
Existen dos posiciones respecto a la vinculación que puede existir entre la 

imposibilidad de ejecutar la prestación y la excesiva onerosidad de ésta.
De un lado, inspirándose en D e M artin*44, quien afirma que la excesiva one

rosidad representa "un escalón en la escala de la posibilidad de la prestación más 
bajo que el de la misma imposibilidad que es el escalón último", y observando la 
colocación que tiene en el Código civil italiano (la Sección II del Capítulo XI del 
Título II del Libro Cuarto de dicho Código trata sobre la imposibilidad sobreve
nida y la Sección III del mismo Capítulo trata de la excesiva onerosidad), sostiene 
Betti que la imposibilidad y la excesiva onerosidad están en la misma línea: "En la 
hipótesis de la imposibilidad de la prestación, no imputable al deudor, sucede que, 
liberado éste, surge el problema de la carga del riesgo contractual; en la segunda 
hipótesis, se trata de un acontecimiento que no produce, ciertamente, la liberación 
del deudor, pero que hace surgir, sin embargo, un problema de distribución de 
los riesgos que exceden al álea normal del contrato".

En similar línea de pensamiento, Enneccerus45 considera que si á la prestación 
posible en origen se oponen, más tarde, obstáculos extraordinarios que sólo pueden 
vencerse mediante un sacrificio absolutamente desproporcionado, o bajo graves 
riesgos, o violando deberes de mayor importancia, la prestación tiene que consi
derarse como imposible a la luz de la consideración racional, ética y económica 
que es decisiva para el Derecho. Según esta doctrina se equipara la imposibilidad 
jurídica a la llamada "imposibilidad económica", que Larenz define como la 
"dificultad excesiva con arreglo a la obligación o que sobrepasa el tenor de ésta".
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En posición opuesta, Luis*6, siguiendo a Lenel, sostiene que hay una evidente 
diferencia en las notas, circunstancias y características del contrato de cumplimiento 
imposible y el de cumplimiento exorbitante. En el contrato imposible, el deudor 
no puede cumplir y queda libre ipso jure de sus obligaciones y de su derecho a la 
contraprestación. En el exorbitante, el deudor puede cumplir y en caso de hacerlo 
no renuncia a la contraprestación.

Pienso que, pese a la diferencia de naturaleza entre la imposibilidad y la 
excesiva onerosidad, desde que contra la primera no se puede luchar y hay que 
someterse a ella, mientras que la segunda permite cumplir, aunque sea a costa de 
un sacrificio muy grande, no existe inconveniente conceptual para que el Derecho 
les dé un tratamiento similar, respetando las características de cada una.

Así como en el caso de la imposibilidad parcial de la prestación sin culpa de 
los contratantes, el artículo 1433 del Código civil abre las opciones de la resolución 
del contrato y del cumplimiento parcial de la prestación, con la reducción propor
cional en la contraprestación debida, también en el caso de la excesiva onerosidad 
de la prestación, que tiene bastante similitud con la imposibilidad parcial desde 
que en ambas se puede cumplir, en una parcialmente y en otra gravosamente, 
debe ser permitido recurrir a la reducción de la prestación (o aumento de la con
traprestación) y a la resolución del contrato, que son las soluciones que adopta el 
artículo 1440 de dicho Código.

6. LA REVISIÓN DEL CONTRATO
Durante el curso del proceso de elaboración del que es actualmente artículo 

1440 del Código civil, surgieron en los codificadores inquietantes dudas sobre la 
solución a adoptar en el caso de la excesiva onerosidad sobreviniente de la pres
tación. La doctrina, la jurisprudencia y la legislación ofrecían dos soluciones: la 
resolución del contrato; y la revisión de los términos del mismo.

En apoyo de la primera solución se ofrecían los siguientes argumentos:
a) El contrato es obra exclusiva de la voluntad de los contratantes, salvo las limi

taciones impuestas por las normas imperativas (incluyendo las que interesan 
al orden público) y por las buenas costumbres.
Una vez modelado el contrato por las partes, no puede permitirse que una 
tercera voluntad, ajena a la de los contratantes, pueda modificar el contrato 
para adecuarlo a las nuevas circunstancias.

b) "Revisar un contrato equivale a contratar, y esto exige la voluntad coincidente 
de las partes" (C astán).

c) "El juez es parte del aparato del Estado, constituyendo, en realidad, el brazo 
largo de este aparato. Por lo tanto, la intervención del juez en la remodelación 
del contrato es la intervención del Estado en una obra de los particulares" 
(cita deMossET, Frustración ...).

d) "No se pide al juez que haga un nuevo contrato sino que interprete la volun
tad de las partes. Esto no es posible, por lo cual el juez no procederá, como 
resultado de su intervención, a interpretar la voluntad de las partes sino que 
procederá a su construir un nuevo contrato, a crearlo a su antojo" (cita de 
Mosset, Frustración ...).



Vil!. EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN 285

e) "En ningún caso puede propugnarse la consignación en el derecho positivo 
de una regla general que ponga la suerte del contrato al arbitrio judicial, per
mitiéndole desnaturalizar el contrato a pretexto de interpretarlo y de revisarlo 
con mira a sanearlo" (R ipert, La régle ...).

f) Si las circunstancias han variado convirtiendo en extremadamente onerosa 
una de las prestaciones, la única medida judicial idónea para remediar esta 
situación es dejar sin efecto el contrato, a fin de que deje de producir efectos 
injustos.
A estas razones de orden doctrinario hay que agregar las de carácter legisla

tivo derivadas de que el Código civil italiano (artículo 1467) —que fue el primer 
ordenamiento que incorporó la institución de la excesiva onerosidad de la pres
tación—, seguido después por el Código civil argentino (artículo 1198) y por el 
Código civil boliviano (artículo 581), optó por la resolución del contrato como el 
remedio normal contra los efectos de tal onerosidad.

Frente a estos planteamientos se fueron elaborando nuevos criterios proclives a 
la admisión de la revisión judicial de la relación jurídica obligacional creada por el 
contrato, que resultaba afectada por la sobreviniencia de acontecimientos extraor
dinarios e imprevisibles. Entre estos nuevos criterios cabe destacar los siguientes:
a) "Si la ley legitima a la parte perjudicada a lo más, o sea a la resolución. ¿Por 

qué descartar una hipótesis comprendida dentro del área de comprensión 
de la norma que arriba a resultados menos onerosos para los intereses de las 
partes y las generales del tráfico?" (M orello, ineficacia .,.).
Este pensamiento fue precisado posteriormente por el mismo autor diciendo 
que "si concurren los presupuestos que acuerdan procedencia a la onerosidad 
sobrevirúente no alcanzamos a comprender cuál es la razón por la cual es 
imprescindible desembocar lisa y llanamente en la resolución, si es notoria
mente más ventajoso, cuando ello sea posible, admitir la revisión" (M orello, 
Dinámica...).

b) "Una vez que se ha dado consagración legal a la doctrina de la imprevisión, 
su aplicación debe integrarse con el resto del Derecho vigente, el cual se guía 
por principios fundamentales, como el de conservación del contrato y el de 
que quien puede lo más puede lo menos, porque ese ejercicio menos intenso 
de su derecho está implícito. Aplicando al caso el principio de la conserva
ción del contrato, se ha dicho que el supuesto de la resolución debe limitarse 
a los casos que no toleran la revisión o en el que no conduce a una solución 
satisfactoria" (L avalle C obo).

c) "Pero lo interesante del problema de la revisión judicial de los contratos es 
que va a ser el juez, solo con una delicada máquina pensante, que es la dog
mática del contrato mismo, el que va a resolver la antítesis planteada entre 
la seguridad de la Ley y la moralidad del Derecho. La seguridad de la Ley, 
que en el contrato tiene un nacimiento y un desarrollo y, por ello, un cumpli
miento previsto, exacto. La moralidad del Derecho, que se resiste a admitir en 
esa época de desequilibrio económico el que la inalterada igualdad jurídica 
vaya del brazo con la subversiva y extraordinaria desigualdad económica 
producida" (M artín-B allesteros).
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El codificador peruano, impactado posiblemente por la posición tomada por 
los Códigos civiles de Italia/ Argentina y Bolivia, planteó en el artículo 40 de la 
Ponencia original, como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que 
precede, que en los contratos de ejecución continuada, periódica o diferida, cuando 
la prestación hubiere llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos 
extraordinarios e imprevisibles, la parte que deba la prestación podrá solicitar la 
rescisión del contrato (debe tenerse presente que en esa etapa de la elaboración del 
Código —año 1977— aún no se había precisado la diferencia entre "rescisión" y 
"resolución", tan es así que en el segundo párrafo del mismo artículo se dice que 
la resolución no se extiende a las prestaciones ya efectuadas).

Posteriormente, influenciado por los nuevos planteamientos doctrinales, y 
también, posiblemente, por él paso adelante dado por el Código civil portugués 
(artículo 437) al establecer como remedios paralelos e intercambiables la resolu
ción y la revisión, nuestro codificador cambió de rumbo y en el artículo 47 de la 
primera Ponencia sustitutoria optó por la solución de facultar al juez para reducir 
adecuadamente la prestación o aumentar la contraprestación a efectos de que 
cese la excesiva onerosidad, fórmula que, con algunas variantes, se mantiene en 
el artículo 1440 del Código civil.

Pienso que el sistema adoptado por este artículo es adecuado. En efecto, si el 
instituto de la excesiva onerosidad de la prestación descansa sobre la base de una 
proporcionalidad inicial de las prestaciones existente al momento de celebrarse 
el contrato, que posteriormente se ve alterada en agravio de una de las partes por 
sobrevenir acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la manera más racional 
de reparar el perjuicio que esa alteración ha causado es reducir la prestación o au
mentar la contraprestación, si la hubiere, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Debe tenerse presente que los contratos se celebran para cumplirse, de tal 
manera que entre dos sistemas, uno de los cuales (la resolución) propugna la 
destrucción del contrato y el otro (la revisión) la conservación del mismo, debe 
preferirse, sin duda, el segundo.

Son reveladoras las palabras de M orello47 quien dice que "los jueces en 
nuestros días y desde la esquina de la denominada jurisdicción voluntaria, ac
túan como componedores económicos: ajustan y reconducen el contenido de las 
prestaciones y morigeran los resultados extremadamente perjudiciales que alteran 
sustancialmente la relación de equilibrio, la correspectividad. De no actuar así 
y en el tramo último del cumplimiento y satisfacción del interés contractual, se 
verían impotentes de hacer justicia que, conviene no olvidarlo, es su específica y 
trascendental misión".

Debe tenerse presente que, a diferencia de la lesión, en la cual existe desde la 
celebración del contrato una anormalidad jurídica intrínseca (la explotación por 
el lesionante del estado de necesidad del lesionado) que determina la despropor
ción de las prestaciones, en la excesiva onerosidad de la prestación el contrato se 
celebra normalmente y son acontecimientos extrínsecos (extraordinarios e impre
visibles para las partes) los que dan lugar a la pérdida de la proporción inicial de 
las prestaciones.
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Si bien podría justificarse, por ello, que la principal acción contra la lesión sea 
la rescisión (personalmente no estoy de acuerdo con esta principalidad), desde que 
se busca dejar sin efecto lo que nadó viciado, para impedir que siga viviendo, tal 
justificación no es valedera en el caso de la excesiva onerosidad de la prestación, 
puesto que el contrato nadó sin vicio alguno, por lo cual nada obsta para que se 
trate de restablecer su estado original o, al menos, paliar la odiosa desproporción 
de las prestaciones. Tratándose de la lesión, si no hubiera existido el vicio del 
consentimiento que llevó al lesionado a contratar, el contrato no se hubiera cele
brado; tratándose de la excesiva onerosidad de la prestación, el contrato se celebró 
colmando la satisfacción de las partes.

Por otro lado, el argumento de que no compete al juez remodelar el contrato, 
por ser esta una facultad que el artículo 1354 del Código civil reserva a las partes, 
no resulta convincente. El juez no va a reducir la prestación o eventualmente au
mentar la contraprestación siguiendo su propio criterio, para que el contrato se 
adecúe a su parecer — a lo que él considera que debe contener o regular—, sino que 
la fundón judicial está orientada precisamente a colocar a las partes en situación 
igual o parecida a la que ellas mismas se colocaron al celebrar el contrato. No se 
trata de remodelar el contrato a gusto del juez, sino de intentar que la relación jurí
dica obligacional creada por el contrato continúe siendo, después de sobrevenidos 
los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, tan apta para satisfacer los 
intereses originarios de las partes o, al menos, no cause una desproporción entre 
las prestaciones no querida por ellas. El juez trabaja para las partes, no para él.

Creo, por estas razones, que la revisión judicial debe ser el principal remedio 
contra la excesiva onerosidad de la prestación. 7

7. EL CESE DE LA EXCESIVA ONEROSIDAD
El primer párrafo del artículo 1440 del Código civil termina diciendo que el 

procedimiento de reducir la prestación o aumentar la contraprestación tiene por 
finalidad que cese la excesiva onerosidad.

Esto da lugar a un problema muy delicado. Al celebrarse el contrato las partes 
establecen la proporcionalidad que guardan entre sí sus respectivas prestaciones, 
tratándose de contratos con prestaciones plurilaterales, o la entidad de la presta
ción a cargo del deudor, en el caso de los contratos con prestación unilateral. En 
el curso del desarrollo o cumplimiento de la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato se puede ir generando, por la influencia de acontecimientos ex
traordinarios e imprevisibles sobrevirúentes, una creciente onerosidad progresiva 
de la prestación, que en un momento determinado llega a convertirse en excesiva. 
La cuestión que se plantea con motivo de la revisión judicial del contrato es la 
siguiente: ¿Debe el juez reducir la prestación, o evenlualmente aumentar la contra
prestación, para restablecer la onerosidad de la prestación existente en el momento 
de celebración del contrato, o debe simplemente limitarse a reducir lo necesario 
para que la prestación deje de ser excesivamente onerosa, aunque continúe siendo 
más onerosa de lo que lo fue originalmente?
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Se han planteado dos posiciones sobre el particular cuyos adalides en la 
doctrina argentina son, respectivamente/ Borda48 y Llambías49.

Según el primero "(...) cuando se han dado las condiciones para que interven
ga (el magistrado) su decisión no puede ser otra que hacer reinar la equidad en la 
medida de lo posible* El papel del juez no puede limitarse a procurar una razonable 
injusticia/ desde que la ley le da derecho a intervenir/ su fallo debe consagrar una 
justicia/ una equidad sin calificativos/ ni restricciones; hacerlas reinar en todo su 
esplendor. Claro está que (...) el juez no puede dejar de obrar con prudencia/ lo 
que significa que en la duda de cuál es el monto verdaderamente equitativo/ debe 
inclinarse por el que más se acerque a las condiciones pactadas".

Para Llambías "(...) el fin que debe guiar al magistrado en la revisión de que 
se trata/ ha de ser expurgar al viejo contrato de la flagrante injusticia sobreviniente/ 
de manera de restablecer el convenio en condiciones tales que, manteniéndose en 
lo posible la ecuación de las prestaciones/ se elimine la estridencia de la despro
porción entre ellas/ que es lo que ha hecho necesario recurrir al remedio heroico 
de la teoría de la imprevisión. El resultado será que el evento acontecido seguirá 
actuando a favor del acreedor y contra el deudor/ aunque ho con la brutal inten
sidad de los hechos ocurridos y, a la postre/ el acreedor habrá realizado un buen 
negocio/ como el deudor un mal negocio/ pero en términos aceptables".

Posiblemente la posición de Borda sería la correcta si/ a semejanza de la jus
tificación que se invoca según la teoría de la frustración del fin del contrato para 
obtener la ineficacia de éste/ se tomase en consideración la recomposición de la 
situación existente al momento de celebrarse el contrato/ pero resulta difícil de 
sostener dentro del marco de la teoría de la excesiva onerosidad de la prestación 
—al menos tal como ha sido acogida por nuestro ordenamiento legal—/ para la 
cual el fundamento y finalidad de la acción de revisión es hacer cesar la excesiva 
onerosidad.

En efecto, tanto el artículo 1440 del Código civil como el artículo 1442 del 
mismo Código, al referirse respectivamente a los contratos conmutativos y a los 
contratos en que una sola de las partes hubiera asumido obligaciones, precisan 
que puede solicitarse la reducción de la prestación a fin de que cese la excesiva 
onerosidad.

Esto guarda consecuencia con el presupuesto de aplicación del artículo 1440, 
según el cual la solicitud de revisión (reducción de la prestación o aumento de 
la contraprestación) debe obedecer a que la prestación ha llegado a ser excesiva
mente onerosa.

El esquema de funcionamiento de los artículos 1440 y 1442 del Código civil 
parece ser bastante claro. El que la prestación sea más onerosa de lo que inicial- 
mente fue al celebrarse el contrato no es causal suficiente para la revisión. Se 
requiere algo más, o sea que esta mayor onerosidad se convierta en excesiva, en 
el sentido de ser intolerable, fuera de toda proporción razonable, de tal manera 
que el deudor se vea colocado realmente en una situación que nunca imaginó.

Ya se ha visto (supra, Segunda Parte, Tomo V, p. 119) que la determinación 
de la excesiva onerosidad debe confiarse al prudente arbitrio judicial, aunque es 
aconsejable guiar dicho arbitrio. Se propusieron entonces algunos criterios a seguir.
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entre los que se encuentra el que la onerosidad es excesiva cuando sobrepasa el 
marco del álea normal del respectivo contrato.

En consecuencia, la labor judicial debe estar orientada, en primer lugar, a estu
diar y determinar cuál es el álea normal del contrato sometido a su consideración, 
atendiendo a las circunstancias que rodean cada caso y a la situación particular de 
las partes, para luego pesar cuidadosamente si la mayor onerosidad causada por 
el advenimiento de los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles excede de 
los límites de dicha álea. Seguidamente, el juez debe establecer la manera como 
debe reducirse la prestación para suprimir el exceso.

El cese de la excesiva onerosidad puede alcanzarse, según lo indica el propio 
artículo 1440, bien sea mediante la reducción de la prestación o bien mediante el 
aumento de la contraprestación, aunque entiendo que no existe inconveniente 
alguno para que ambos procedimientos se utilicen simultáneamente, esto 
es, reduciendo algo la prestación y, a la vez, aumentando algo la contra
prestación.

Es indudable que el elemento que va a permitir hacer estas operaciones está 
constituido por el dinero, que es el tertíum comparationis del que nos habla P ino 
que sirve de referencia para comparar una prestación con otra, precisamente por 
ser el medio idóneo para la valoración de todas las prestaciones, tan es así que la 
doctrina moderna se inclina a considerar que "el concepto de onerosidad debe 
construirse en un sentido netamente patrimonial o claramente monetario".

Hay que destacar que el artículo 1440 adolece de un defecto importante al no 
haber considerado entre las maneras de revisar el contrato la contemplada en el 
artículo 1465 del primer Proyecto, según el cual el juez, con la misma finalidad, 
pedía "modificar las modalidades de ejecución del contrato".

Realmente, con esta omisión se ha privado al juez de la posibilidad de adoptar 
medidas que, sin consistir necesariamente en la reducción de la prestación o en 
el aumento de la contraprestación, pudieran contribuir eficazmente al cese de la 
excesiva onerosidad.

8. 1A RESOLUCIÓN DEL CONTRATO
De acuerdo con el segundo párrafo del artículo 1440 del Código civil, si ello 

(la reducción de la prestación o el aumento de la contraprestación) no fuera po
sible por la naturaleza de la prestación, por las circunstancias o si lo solicitara el 
demandado, el juez decidirá la resolución del contrato. La resolución no se extiende 
a las prestaciones ejecutadas.

La naturaleza de la prestación.
No cabe duda que existen determinadas prestaciones, como por ejemplo la 

de dar una cosa no fungible y físicamente indivisible, que no son susceptibles de 
reducción (tratándose de la prestación) o de aumento (tratándose de la contrapres
tación). Para tal caso, el artículo 1440 del,Código civil prevé que el juez, en lugar 
de proceder a la revisión del contrato, decidirá la resolución del mismo.
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Cabe observar que, precisamente por tratarse de la naturaleza de la presta- 
ción, que es algo objetivo, la actuación del juez está necesariamente enrumbada a 
pronunciar la resolución, desde que no hay una solución alternativa.

Las circunstancias
Puede darse el caso que las circunstancias que rodean el cumplimiento de 

la relación jurídica obligacional creada por el contrato determinen que no sea 
posible aumentar o disminuir las prestaciones que constituyen el contenido de 
dicha relación.

Se trata de un caso similar al anterior. En aquél, la prestación, por su natu
raleza, no permite ser aumentada o reducida. En éste, ello es físicamente posible, 
pero circunstancias externas a la prestación contractual determinan que no sea 
posible efectuar la reducción o el aumento de ésta.

La labor del juez asume otro carácter. Ya no debe limitarse a comprobar 
si la prestación es susceptible de aumento o reducción, sino debe sopesar si las 
circunstancias determinan que no pueda efectuarse el aumento o reducción. Su 
campo de acción es bastante más holgado, exigiéndole una mayor responsabilidad.

La solicitud del demandado
Obsérvese que del texto del segundo párrafo del artículo 1440 del Código 

civil se desprende que basta que lo solicite el demandado para que el juez deba 
decidir la resolución del contrato.

Me parece que la solución es muy drástica. Convengo en que al demandado 
no le convenga la solución de la reducción de la prestación o el aumento de la 
contraprestación y que, por ello, prefiera la resolución del contrato, pero de allí a 
conceder carácter imperativo a su decisión resulta ir demasiado lejos. En realidad, la 
voluntad del demandado se convierte en decisiva, sin dar pábulo a la ponderación 
del juez. Basta que solicite la resolución para que pase por encima del planteamiento 
del demandante de conservar el contrato y desencadene la ineficacia del mismo.

Pienso que lo más justo hubiera sido colocar al demandante y al demandado 
en situaciones equivalentes, sin subordinar la posición de uno a la del otro. Para 
ello, hubiera sido preferible que ante la demanda de revisión del actor, el deman
dado tuviera el derecho de solicitar la resolución, pero en vía de reconvención, de 
tal manera que correspondería al juez elegir en definitiva entre ambos extremos.

Los efectos de la resolución
La resolución de la relación jurídica obligacional creada por el contrato que 

dicte el juez en aplicación del segundo párrafo del artículo 1440 del Código civil 
está regulada por lo dispuesto por los artículos 1371 y 1372 del mismo Código. 
Ello resulta consecuente desde que la ineficacia de dicha relación obedece a una 
causal, como es la excesiva onerosidad de la prestación debida a acontecimientos 
extraordinarios e imprevisibles, que es sobreviniente a la celebración del contrato.



VISI. EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN 291

Por tal razón me remito a lo expresado en los comentarios de ambos artícu
los (supra, Tomo I, p, 453), Son también de interés las razones desarrolladas en el 
comentario al artículo 1428 del Código civil (supra, Tomo I, p. 372), que resultan 
plenamente aplicables al presente caso.

Como resumen de lo allí expuesto puede indicarse lo siguiente:
1) La resolución recae en la relación jurídica obligacional creada por el contrato.
2) Los efectos de la resolución no operan retroactivamente al momento de la 

celebración del contrato.
3) La sentencia que declara la resolución tiene carácter constitutivo.
4) Sin embargo, si bien los efectos de la resolución surgen de la sentencia que 

la declara, tienen vigencia desde la fecha de citación con la demanda, a fin 
de retrotraer tales efectos al momento en que se produjeron las causales que 
motivan la resolución.

5) El principal efecto de la resolución es liberar a ambas partes de la ejecución 
de sus respectivas prestaciones.

6) En ningún caso se perjudican los derechos de terceros adquiridos de buena 
fe.

9. NECESIDAD DE JUICIO
Tanto el primer como el segundo párrafos del artículo 1440 del Código civil 

establecen el necesario recurso al juez para que éste decida la reducción de la pres
tación (o, en su caso, el aumento de la contraprestación) o la resolución del contrato.

El juez es, pues, la única autoridad que puede determinar la procedencia o 
improcedencia de la revisión o de la resolución y el contratante perjudicado por la 
excesiva onerosidad es la única parte que puede recurrir al juez para que aplique 
los remedios correspondientes.

No cabe, por ello, que motu propio la parte afectada por la excesiva onerosidad 
de su prestación reduzca ésta o se abstenga de ejecutarla, invocando, en este último 
caso, la resolución del contrato, ya que sí lo hiciere podría ser colocada en mora, 
con todas las consecuencias que este hecho acarrea.

Se discute en doctrina si la parte contractual demandada por incumplimiento 
de la prestación a su cargo (ejecución forzada de la prestación o resolución del 
contrato) puede excepcionarse invocando la excesiva onerosidad de la prestación.

Mirabelli50, admitiendo en principio las dos posibilidades, se inclina por la 
solución negativa aduciendo que no puede justificarse el incumplimiento de la 
prestación por excesiva onerosidad antes que la alteración de las circunstancias 
haya sido judicialmente reconocida. Casiello51, en cambio, reconoce que se están 
elaborando nuevos criterios doctrinarios y jurisprudenciales según los cuales, si 
bien se coincide en que la revisión debe ser redamada por la parte interesada, se 
admite que tal medida puede deducirse por vía de acción o de excepción, cabiendo, 
en este segundo caso, que cuando el perjudicado se enfrente con una demanda de 
cumplimiento pueda contrademandar pidiendo la resolución del contrato.

En los términos de nuestro Derecho, que difiere del italiano y del argentino en 
cuanto concede al perjudicado por la excesiva onerosidad sólo la acción de revisión,
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no veo inconveniente para que cuando se demande judicialmente la resolución 
por incumplimiento al amparo de lo dispuesto por el artículo 1428 del Código 
civil, pueda el demandado reconvenir para que el juez reduzca la prestación a 
ejecutarse o aumente la contraprestación a cargo del demandante para enervar la 
acción de resolución. En cambio, creo que este planteamiento no tendría cabida 
en los casos de resolución de pleno derecho contemplados en los artículos 1429 y 
1430 del mismo Código.

10. SUSPENSIÓN DEL CUMPLIMIENTO
Arias Schreiber52 advierte, con razón, que el artículo 1440 no ha considerado la 

posibilidad de que mientras se litiga acerca de la excesiva onerosidad de la presta
ción, ésta no deba ejecutarse, habiendo cuenta que no está prevista expresamente 
la suspensión, todo lo cual la haría inútil.

Compartiendo esta preocupación, Benavides53 considera que sería deseable que 
el juez  pudiera tener la facultad de, recibida la demanda y  haciendo un somero 
análisis de su adecuación a la figura del artículo 1440 y siguientes, autorizar al 
demandante, en el auto admisorio de la instancia, a suspender el cumplimiento, 
en mérito de los hechos invocados y de las pruebas que acompañe, por existir 
apariencia de derecho y siempre que el perjuicio a causar seria irreparable, y que 
el demandante así lo solicite. Pese a reconocer que tal posibilidad no está expre
samente contemplada ni en el Código civil ni en nuestras normas procesales, 
dicho autor se inclina, no obstante a los riesgos que ello implica, por la suspensión 
legítima del cumplimiento a partir de la fecha en que es notificada la demanda, 
mientras no se conceda al juez la prerrogativa enunciada.

Pienso que, no obstante el sano propósito que respalda este planteamiento, 
no es lamentablemente posible, ni por aplicación analógica de las normas sobre 
las acciones de habeos corpus, de amparo y de abuso del derecho, ni por interpre
tación extensiva de los artículos 1440 y siguientes del Código civil, conceder tal 
derecho al demandante. 11

11. SITUACIÓN DE LAS PRESTACIONES EJECUTADAS
De conformidad con la última parte del segundo párrafo del artículo 1440, la 

resolución no se extiende a las prestaciones ejecutadas.
En realidad esta disposición es innecesaria, por cuanto si la resolución no 

tiene efectos retroactivos al momento de celebración del contrato resulta evidente 
que no puede aplicarse a las prestaciones ejecutadas antes del momento en que 
ocurrió la causal de resolución del contrato.

Sobre el particular conviene recordar que tratándose de la resolución por in
cumplimiento de los contratos con prestaciones recíprocas (supra, Tomo II, p. 409), 
López de Zavalía plantea que la referencia hecha a las prestaciones ya efectuadas 
sea entendida en el sentido que deben ser las ejecutadas por ambas partes, no 
por sólo una de ellas, por lo cual la fórmula de la ley debe ser leída como si dijera 
que en los contratos en que se hubiese cumplido parte de las prestaciones, las que 
hayan quedado recíprocamente cumplidas quedarán firmes.
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Como el artículo 1440 del Código civil trata de los contratos conmutativos/ el 
planteamiento de López de Zavalía puede ser acogido en el caso de los contratos 
que, además, son recíprocos, ya que en los otros casos el argumento pierde toda 
su fuerza.
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Artículo 1441.- Las disposiciones contenidas en el artículo 1440 se aplican: 
L A  los contratos conmutativos de ejecución inmediata, cuando la prestación a 

cargo de una de las partes ha sido diferida por causa no imputable a ella.
2, A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas 

extrañas al riesgo propio del contrato.

Sumario;
1. Antecedentes de este artículo,
2. Advertencia.
3. Contratos conmutativos de ejecución inmediata.
4. Contratos aleatorios.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Ya se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" del comentario al 

artículo 1440 del Código civil cual fue el texto del artículo 40 de la Ponencia original 
Los artículos 41,4 2  y 43 de la misma Ponencia tenían la siguiente redacción:

Artículo 41.- La parte contra quien se hubiera demandado la resolución a que se refiere 
el artículo anterior podrá evitarla ofreciendo modificar equitativamente las condiciones 
del contrato.

Artículo 42.- Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hubiera asumido 
obligaciones, le es privativa la reducción de la prestación o la modificación de las moda
lidades de ejecución.

Artículo 43.- Las disposiciones contenidas en los artículos 40,41 y 42 no se aplican en los 
contratos aleatorios, sea por su naturaleza o por voluntad de las partes.

En la primera Ponencia sustitutoria se cambió radicalmente de criterio respecto 
a los contratos aleatorios, estableciendo su artículo 50 lo siguiente:

Artículo 50.~ Las disposiciones contenidas en los artículos precedentes se aplicarán a los 
contratos conmutativos de ejecución inmediata cuando la prestación a cargo de las partes 
haya sido diferida por caso fortuito o fuerza mayor.
También se aplicarán a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca 
por causas extrañas al riesgo normal del contrato.

Iguales textos se conservaron en los artículos 49,50 y 51 de la segunda Ponencia 
sustitutoria, y en los artículos 89, 90 y 91 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias 
sustitutorias y del Anteproyecto.
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En el primer Proyecto si bien se conservaron los mismos textos, se modificó 
el orden de los artículos, pues se consignó primero (artículo 1466) el relativo a que 
la resolución del contrato no se extiende a las prestaciones ya efectuadas, después 
(artículo 1467) el referente a los contratos conmutativos de ejecución inmediata y a 
los contratos aleatorios, y finalmente (artículo 1468) el que versa sobre los contratos 
en que una sola de las partes hubiera asumido obligaciones.

En el segundo Proyecto estos textos fueron cambiados, pues el artículo referen
te a que la resolución del contrato no se extiende a las prestaciones ya efectuadas se 
incorporó al artículo relativo a los contratos conmutativos de ejecución continuada, 
periódica o diferida y se adoptaron los siguientes textos:

Artículo 1405- Las disposiciones contenidas en el artículo 1404 se aplican:
1. A los contratos conmutativos de ejecución inmediata, cuando la prestación a cargo de 
una de las partes ha sido diferida por caso fortuito o fuerza mayor,
2. A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extrañas 
al riesgo propio del contrato,
Artículo 1406- Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hubiera asumido 
obligaciones, le es privativo solicitar judicialmente la reducción de la prestación, a fin de 
que cese la excesiva onerosidad.
Si no se puede reducir la prestación, rige lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 
1404. 2

2. ADVERTENCIA
Según se ha visto en el rubro que precede, en las cinco Ponencias sustitutorias 

y en el Anteproyecto, el artículo referente a los contratos conmutativos de ejecución 
inmediata y a los contratos aleatorios estaba precedido de tres artículos, uno de los 
cuales se refería a los contratos conmutativos de ejecución continuada, periódica 
o diferida, otro a que la resolución del contrato no se extiende a las prestaciones 
ya efectuadas y el tercero a los contratos en que una sola de las partes hubiera 
asumido obligaciones.

Sin embargo, en el primer Proyecto se colocó el artículo referente a los contratos 
en que una sola de las partes hubiera asumido obligaciones después del relativo 
a los contratos conmutativos de ejecución inmediata y a los contratos aleatorios, 
con lo cual aquel artículo quedó precedido sólo por los referentes a los contratos 
conmutativos de ejecución continuada, periódico o diferida y a que la resolución 
del contrato no se extiende a las prestaciones ya efectuadas.

Con la incorporación de este último artículo al artículo relativo a los contratos 
conmutativos de ejecución continuada, periódica o diferida, el artículo referente 
a los contratos conmutativos de ejecución inmediata y a los contratos aleatorios 
sólo quedó precedido del citado artículo, lo que llevó a que en el artículo 1405 del 
segundo Proyecto se dijera que las disposiciones contenidas en el artículo 1404 
(que es el referente a los contratos conmutativos de ejecución continuada, perió
dica o diferida) se aplican a los contratos conmutativos de ejecución inmediata y 
a los contratos aleatorios.

Esta estructura legislativa trascendió al articulo 1441 del Código civil
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La consecuencia de esto es que parece que a los contratos conmutativos de 
ejecución inmediata y a los contratos aleatorios sólo les son aplicables las reglas de 
los contratos conmutativos de ejecución continuada, periódica o diferida (artículo 
1440 del Código civil) y no las de los contratos en que una sola de las partes hubiera 
asumido obligaciones (artículo 1442), que están ubicadas después.

Resulta evidente que éste no puede haber sido el propósito del legislador, 
desde que es posible que en un contrato conmutativo de ejecución inmediata o en 
uno aleatorio una sola de las partes haya asumido obligaciones.

Si se hiciera una reforma legislativa cabrían dos soluciones, sugeridas por 
Benavídes1:
a) Que se alterara el orden de los artículos 1441 y 1442, colocando a éste antes que 

aquél, y se dijera en el nuevo artículo 1442 que se le aplican las disposiciones
,■ de los artículos 1440 y 1441;

b) Que se diga simplemente en el actual artículo 1441 que le son aplicables las 
reglas del presente Título (Título VIII),

3. CONTRATOS CONMUTATIVOS DE EJECUCIÓN INMEDIATA
El artículo 1441 del Código civil comienza diciendo, como se acaba de ver, 

que las disposiciones contenidas en el artículo 1440 se aplican a los contratos de 
ejecución inmediata, cuando la prestación a cargo de una de las partes ha sido 
diferida por causa no imputable a ella.

Tal como se ha indicado anteriormente (supra, Tomo II, p. 597), uno de los 
requisitos para la aplicación del principio de la excesiva onerosidad de la pres
tación es que exista una distancia temporal entre el momento de celebración del 
contrato y el momento de ejecución de la prestación que ha devenido excesiva
mente onerosa, que permita que el acontecimiento extraordinario e imprevisible 
se manifieste en este lapso.

Ello determina que el campo natural de aplicación del citado principio son 
los contratos conmutativos de duración y también los de ejecución diferida, en
tendiendo por estos últimos los contratos conmutativos en los que la ejecución de 
la prestación ha sido postergada convencionalmente por las partes.

En los contratos conmutativos de ejecución inmediata, en los cuales las pres
taciones deben ser ejecutadas simultáneamente en el momento de celebración del 
contrato, sin solución de continuidad, no existe posibilidad de que el acontecimien
to extraordinario e imprevisible se introduzca entre el momento de celebración 
del contrato y el momento de ejecución de las prestaciones, desde que no existe 
tiempo para ello®.

(1) Romero Zavala2 explica muy claramente esta situación diciendo: "Sucede que lo normal en los 
contratos conmutativos de ejecución inmediata, deben cumplirse las prestaciones debidas, inme
diatamente luego de celebradas, sin esperar plazo alguno, porque no ha intervenido la categoría 
del tiempo, de tal manera que no puede operarse ningún riesgo imprevisible que ocasione excesiva 
onerosidad. Luego de ejecutadas las prestaciones nada puede modificarse, porque el vínculo 
contractual ha cumplido su objetivo y se ha extinguido normalmente. Son hechos consumados y 
nada hay pendiente de cumplirse".
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Sin embargo,, puede ocurrir que las partes acuerden celebrar un contrato 
conmutativo de ejecución inmediata, pero que por causa no imputable a una de 
las partes la prestación a cargo de ella resulta diferida en el tiempo.

Sabemos que el artículo 1314 del Código civil dispone que quien actúa con la 
diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecución déla obligación 
o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, agregando en su artículo 1315 
que caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento 
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación 
o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.

Resulta, pues, que según el sistema peruano la causa no imputable comprende 
no sólo el caso fortuito o fuerza mayor, sino también la actuación con la diligencia 
ordinaria requerida.

La hipótesis que estamos estudiando en este rubro es, precisamente, la de 
un contrato conmutativo de ejecución inmediata en el cual, pese a que una de 
las partes ha actuado con toda diligencia para ejecutar oportunamente (o sea de 
inmediato) la prestación a su cargo, no ha podido lograrlo, lo que determina que 
la prestación resulte diferida.

Tomando en consideración que la situación de un contrato conmutativo de 
ejecución diferida y la de un contrato conmutativo de ejecución inmediata, pero que 
por causa no imputable al deudor se difiere la ejecución de la prestación, resulta la 
misma, o sea que existe un lapso que media entre el momento de la celebración del 
contrato y el momento de ejecución de la prestación, que posibilita la ocurrencia 
de un acontecimiento extraordinario e imprevisible en el ínterin, el codificador 
peruano, plasmando legislativamente un criterio que ya había sido admitido por 
la doctrina italiana3, ha dispuesto que las disposiciones del artículo 1440, o sea que, 
si la prestación llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordi
narios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca 
o que aumente la contraprestación, a fin de que cese la excesiva onerosidad, son 
aplicables a los contratos conmutativos de ejecución inmediata, cuando la presta
ción a cargo de una de las partes ha sido diferida por causa no imputable a ella.

4. CONTRATOS ALEATORIOS
Se ha visto que de acuerdo a la clasificación de los contratos según el criterio 

del riesgo, estos pueden ser conmutativos y aleatorios.
Son contratos aleatorios aquéllos en que la existencia o la determinación del 

valor concreto de las prestaciones depende de un factor incierto al momento de 
celebrarse el contrato.

Antecedentes legales extranjeros
Respecto al instituto de la excesiva onerosidad de la prestación, el primer 

planteamiento legislativo fue el del Código civil italiano, en cuyo artículo 1469 se 
estableció que las normas de los contratos precedentes no se aplican a los contratos 
aleatorios por su naturaleza o por voluntad de las partes.
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Pese a que esta norma no fue inicialmente objetada, con el transcurrir del 
tiempo surgieron voces como la de S acco4, quien dice que "la exclusión de un 
remedio exonerativo por la verificación del evento, el riesgo del cual lo ha tomado 
el obligado a su propio cargo, tiene sentido; pero privarlo, por el hecho de haber 
tomado a su cargo el riesgo, de todo remedio contra eventos dañosos relacionados 
con riesgos ulteriores y diversos, y privar de todo remedio, para colmo, a la contra
parte, parece en cambio como una justicia primaria privada de toda racionalidad".

El Código civil argentino no siguió la ruta del Código italiano, pues en su 
artículo 1198 (con motivo de la reforma de 1968) establece que "el mismo principio 
(resolución por excesiva onerosidad de la prestación) se aplicará a los contratos 
aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo 
propio del contrato".

En cambio, el Código civil boliviano de 1975 regresó al sistema del Código 
civil italiano al establecer en su artículo 583 que a los contratos aleatorios no son 
aplicables las normas de los artículos precedentes.

Aun cuando el Código civil español no reconoce la figura de la excesiva one
rosidad de la prestación, en el campo doctrinario español A lbaladejo5 sostiene 
que, a pesar de una equivocada opinión en contra, la revisión por alteración de 
las circunstancias también procede en los contratos aleatorios^.

El riesgo normal en los contratos conmutativos y en los contratos aleatorios
Se ha visto que el segundo párrafo del artículo 1467 del Código civil italiano 

(que se refiere a los contratos de ejecución continuada o periódica o de ejecución 
diferida) dispone que la resolución no podrá ser demandada si la onerosidad 
sobrevenida entrara en el álea normal del contrato.

Por su parte el artículo 1441 del Código civil peruano establece que las dispo
siciones contenidas en el artículo 1440 (se refiere a los contratos conmutativos de 
ejecución continuada, periódica o diferida) se aplican a los contratos aleatorios, 
cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extrañas al riesgo propio 
del contrato.

Parecería, a primera vista, que cuando ambos artículos hablan del riesgo > 
normal o del riesgo propio se refieren a lo mismo, o sea que el riesgo normal del 
contrato conmutativo es igual al riesgo propio del contrato aleatorio.

Sin embargo, son dos concepciones de riesgo completamente distintas.
Tratándose del riesgo normal del contrato conmutativo, hemos visto (supra, 

Tomo I, p. 603) que tal riesgo son las contingencias que, por no ser evidentemente 
extrañas a cada clase de negocios, las partes están dispuestas a asumir para no

"Entiende esa opinión, dice este autor, que eí riesgo de que las prestaciones se desequilibren vaya 
comprendido en la propia naturaleza (posibilidad de perder o ganar; suerte) del contrato aleatorio; 
razón por la que si efectivamente acontece una alteración de las circunstancias debe soportarla la 
parte a quien perjudique, lo mismo, por ejemplo, que debe pagar quien pierda en una apuesta. 
Pero tal razonamiento es falso, porque, incluso en los contratos aleatorios, las prestaciones se 
calculan de forma que, habida cuenta de sus probabilidades, guarden entre sí equilibrio".
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defraudar totalmente las expectativas que tenían de satisfacer sus intereses me
diante la celebración del contrato.

En cambio, el riesgo propio del contrato aleatorio es la incertidumbre sobre lo 
que va a ocurrir en el desenvolvimiento normal del contrato, incertidumbre que 
proviene, precisamente, de que la existencia o determinación del valor concreto 
de las prestaciones depende de un factor incierto al momento de celebrarse el 
contrato. Tal como dice P ino6, en el contrato aleatorio hay un elemento de proba
bilidad que inviste y caracteriza toda la relación en el momento de su formación, 
y tal elemento introduce en el contrato un coeficiente de absoluta incertidumbre 
en el riesgo a que están expuestos los contratos.

En realidad, el riesgo normal de los contratos conmutativos no tiene absolu
tamente nada en común con el riesgo propio de los contratos aleatorios.

Las causas extrañas al riesgo propio del contrato aleatorio
Para comprender cabalmente el punto 2 del artículo 1441 debe tenerse pre

sente que los contratos aleatorios no lo son absolutamente (aleatorios). Si bien la 
esencia del contrato es la aleatoriedad, no toda el área del contrato está cubierta 
de este elemento, desde que, en lo que no se refiere a la incertidumbre que lo 
caracteriza, el contrato es en parte conmutativo y en tal parte le son aplicables las 
reglas inherentes a este contrato®.

En el conocido ejemplo del contrato de renta vitalicia onerosa, el riesgo propio 
de este contrato es la duración de la vida de la persona en cuya cabeza se constituye 
la renta vitalicia, de tal manera que la prestación de pagar la renta será tanto más 
onerosa cuanto más tiempo viva esta persona. Sin embargo, en lo que se refiere a 
los valores de las prestaciones que sirven de base para fijar el monto de la renta 
vitalicia, que son el valor de la prestación a cargo de quien constituye la renta 
(supóngase el aporte de ún inmueble determinado) y el cálculo del capital que 
la va a producir (utilizándose para ello las tablas de probabilidades preparadas 
al efecto), para juzgar la proporcionalidad entre estas prestaciones se aplican las 
reglas del contrato conmutativo, entre las cuales se encuentra al riesgo normal de 
este contrato. Por ello, si debido a acontecimientos extraordinarios e imprevisibles 
se altera la proporcionalidad entre las prestaciones que dan carácter oneroso al 
contrato, dando lugar a que una de ellas se convierta en excesivamente onerosa, 
caben los remedios contemplados por el artículo 1440 del Código civil y, even
tualmente, los previstos en el artículo 1442 del mismo Código.

® Álvarez Vigaray dice sobre ei particular lo siguiente: "Efectivamente, en una primera apreciación,
■ resulta que la aleatoriedad impide toda valoración de desproporción entre las prestaciones enca

minadas a la revisión o a la resolución por excesiva onerosidad del contrato. Sin embargo, creemos 
que en el contrato aleatorio debe distinguirse entre aquella desproporción entre las prestaciones 
de las partes, que es consecuencia del riesgo asumido por cada una de ellas, y la diferencia que 
eventualmente pueda producirse por hechos, circunstancias ajenas al riesgo asumido en el con
trato; éstas últimas pueden ser sometidas al régimen común en orden a la revisión o resolución 
del contrato".
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Desde luego, estos remedios se aplican a los elementos conmutativos del con
trato aleatorio, o sea a los comprendidos en el área conmutativa de este contrato. 
En el ejemplo propuesto, la excesiva onerosidad podrá presentarse con relación 
a la proporcionalidad entre el valor del inmueble y el capital calculado según las 
tablas de probabilidades, pero no a la debida por la extraordinaria e imprevista 
longevidad del rentista.
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A rtícu lo 1442,- Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hu
biera asumido obligaciones, le es privativo solicitar judicialmente la reducción de la 
prestación a fin  de que cese su excesiva onerosidad.

Si no se puede reducir la prestación, rige lo dispuesto en el segundo párrafo del 
artículo 1440.

Sumario:
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3. Reducción de la prestación.
4. Cese de la excesiva onerosidad.
5. La resolución del contrato.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El articulo 42 de la Ponencia preliminar tenía la siguiente redacción:

Artículo 42.~ Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hubiera asumido 
obligaciones, le es privativa la reducción de la prestación o la modificación de las moda
lidades de su ejecución.

Este texto se mantuvo en el artículo 49 de la primera Ponencia sustitutoria, en 
el artículo 50 de la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 90 de la tercera 
Ponencia sustitutoria. A sugerencia del doctor Felipe Osterling Parodi, en el artí
culo 90 de la cuarta Ponencia sustitutoria se introdujeron algunas modificaciones, 
quedando con el siguiente tenor:

Artículo 90.- Cuando se trata de contratos en que una sola de las partes hubiera asumido 
obligaciones, le es privativo solicitar judicialmente la reducción de la prestación o la mo
dificación de las modalidades de su ejecución, a efectos de que cese la excesiva onerosidad.

Esta redacción se conservó en el artículo 90 de la quinta Ponencia sustitutoria 
y del Anteproyecto y en el artículo 1468 del primer Proyecto.

La Exposición de Motivos del artículo 90 del Anteproyecto dice lo siguiente: 
"Este precepto, a diferencia de los anteriores, se refiere a los contratos en los cuales 
existe una sola prestación. En ellos y debido a su naturaleza radicalmente distinta, 
el trato tiene que ser paralelamente diferente, ya que no se permite la resolución 
del contrato sino únicamente se autoriza al perjudicado a pedir la reducción de 
la excesiva onerosidad o un cambio en las modalidades de su ejecución. Empero, 
la inspiración es la misma y por eso se ubica en este capítulo: se trata de restable
cer el equilibrio contractual perdido en los contratos de realización continuada, 
periódica o diferida".



304 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

En el artículo 1406 del segundo Proyecto se suprimió la frase "o la modificación 
de las modalidades de su ejecución" y se agregó un segundo párrafo que decía:

Si no se puede reducir la prestación, rige lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo
U04.

Con esta redacción pasó al artículo 1442 del Código civil.

2. CONTRATOS EN QUE UNA SOLA DE LAS PARTES HAYA ASUMIDO
OBLIGACIONES
La redacción de este supuesto de aplicación del artículo 1442 de nuestro 

' Código civil, que se inspira directamente en la del artículo 1468 del Código civil 
italiano, causa incertidumbre, pues no se sabe a ciencia cierta a qué se refiere.

Por un lado, podría pensarse, como cree Pino! ,  que versa sobre los contratos 
de prestaciones correlativas con eficacia obligatoria para una sola de las partes 
(Pino distingue entre el contrato bilateral o sinalagmático que crea dos obligaciones 
y el contrato de prestaciones correlativas que crea dos prestaciones, admitiendo 
que puede haber correlatividad de prestaciones aun en un contrato unilateral), o 
sea el contrato de prestaciones correlativas unilateral, como es el caso del mutuo, 
lo que excluiría al contrato gratuito del campo de los recursos contra la excesiva 
onerosidad.

Por otro lado, Torrente y Schlesinger2, también en la doctrina italiana, opinan 
que la excesiva onerosidad da lugar a la rescisión de los contratos unilaterales, en 
los que una sola de las partes está obligada como, por ejemplo, la donación con 
ejecución diferida, sin exigir el requisito de la correlatividad de las prestaciones. 
Tales son también los pareceres de Bettí3 y Miccioá.

Estas dudas son comprensibles en el Derecho civil italiano, en el cual existe la 
categoría del contrato real, según el cual el contrato se celebra mediante la expre
sión del consentimiento a través de la entrega del bien, de tal manera que pueden 
existir contratos onerosos con obligación de una de las partes, pues la prestación 
en que consiste la obligación de la otra parte ya ha sido cumplida en el momento 
de celebrarse el contrato.

En el Derecho peruano, habiéndose suprimido la categoría de los contratos 
reales (artículo 1352 del Código civil), ha desaparecido también el concepto del 
contrato oneroso con prestación unilateral, por lo que el artículo 1442 sólo puede 
ser entendido en relación con los contratos en los cuales sólo una de las partes se 
obliga y, como necesaria consecuencia, sólo existen prestaciones principales a su 
cargo (pueden existir prestaciones accesorias a cargo de la otra parte provenientes, 
por ejemplo, de un modo, que no desvirtúan el carácter gratuito del contrato), lo 
que determina que lleguen a identificarse con los contratos a título gratuito.

Estando al contenido que se ha dado al contrato con prestación unilateral en el 
sentido de actuar en dos planos: uno primero en el que el contrato da lugar a que 
surjan una o varias obligaciones a cargo de una sola de las partes; y uno segundo 
en el cual la parte que adquirió obligaciones debe ejecutar las prestaciones que 
constituyen el contenido de aquéllas, artículo 1442 del Código civil debe conside
rarse referido a los contratos con prestación unilateral.
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Es necesario/ sin embargo/ contemplar la posibilidad de que el artículo 1442 
del Código civil se refiera también a contratos que fueron inicialmente conmu
tativos onerosos y que en el curso de ellos una de las partes haya ejecutado la 
prestación a su cargo antes que sobrevengan los acontecimientos extraordinarios 
e imprevisibles/ por lo cual/ en el momento en que esto ocurra/ la otra parte sería 
la única que estaría obligada. Pienso que nada autoriza a pensar en este sentido. 
La doctrina civil italiana considera que el supuesto de aplicación del artículo 
1468 del Código italiano, que es la fuente del artículo 1442 de nuestro Código, 
es versar sobre contratos unilaterales o con prestación unilateral. Entre nosotros. 
Arias SchreiberS opina en el mismo sentido. Ello queda corroborado por el hecho 
de que el artículo 1442 habla de contratos en que una sola de las partes hubiera 
asumido obligaciones, siendo evidente que esta asunción sólo puede darse en el 
momento de celebración del contrato.

Aun cuando el artículo 1442 no lo diga debe entenderse, desde luego, que se 
trata de contratos con prestación unilateral de ejecución continuada (por ejemplo, 
el comodato), periódica (por ejemplo, el suministro periódico a título de liberali
dad) o diferida (por ejemplo, la donación diferida), desde que, a semejanza de los 
contratos conmutativos de que trata el artículo 1440, debe existir una distancia 
temporal entre el momento de celebración del contrato y el momento de ejecución 
de la prestación dentro de la cual sobrevenga el acontecimiento extraordinario e 
imprevisible que cause la excesiva onerosidad de ésta. También puede darse el 
caso del punto 1. del artículo 1441.

Por otro lado, puede aplicarse también a los contratos aleatorios con prestación 
unilateral, como sería el caso de la renta vitalicia gratuita.

3. REDUCCIÓN DE LA PRESTACIÓN
El artículo 1442 continúa estableciendo que, en el caso de darse el supuesto de 

su aplicación, o sea tratándose de contratos con prestación unilateral, es privativo 
de la parte que ha asumido obligaciones solicitar judicialmente la reducción de 
la prestación.

Se ha visto que tratándose de los contratos conmutativos onerosos, el artículo; 
1440 del Código civil establece que la parte perjudicada puede solicitar al juez la 
reducción de la prestación que se ha convertido en excesivamente onerosa o la 
reducción de la contraprestación. Este último remedio no cabe en el caso del artí
culo 1442, desde que no existe contraprestación, por lo cual la parte obligada sólo 
puede pedir la reducción de la prestación a fin de que cese su excesiva onerosidad.

En estas condiciones, la excesiva onerosidad de la prestación no puede 
apreciarse a través de su comparación con la contraprestación, por lo cual la 
comparación deberá hacerse necesariamente con la onerosidad de la propia pres
tación al momento de celebrarse el contrato. Debe recordarse, al respecto, que 
en los contratos a título gratuito el equilibrio o composición de los intereses de 
las partes no se determina por la proporcionalidad entre las prestaciones a cargo 
de las partes, desde que sólo una de ellas debe ejecutar prestaciones, sino por 
el equilibrio del interés de la parte obligada, que generalmente es el espíritu de
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liberalidad (donación) o el espíritu de complacencia (comodato), y el interés de 
la otra parte, que es el recibir las prestaciones que la parte obligada debe ejecutar.

Supongamos que al momento de celebrarse un contrato de donación diferida 
el interés del donante era beneficiar al donatario con la transferencia gratuita de 
la propiedad de un bien cuyo valor en ese momento era de US$.10,000.00. Este 
interés del donante guardaba equilibrio con el interés del donatario que era ad
quirir la propiedad de ese bien. Supongamos también que al momento de ejecutar 
la prestación que era el contenido de su obligación de transferir la propiedad, el 
valor del bien, debido a la sobreveniencia de un acontecimiento extraordinario e 
imprevisible, aumenta a US$.20,000.00. No cabe duda que la prestación a cargo 
del donante no guarda en el momento de su ejecución la misma proporción con el 
espíritu de liberalidad de éste qué guardaba en el momento de la celebración del 
contrato, habiéndose convertido en excesivamente onerosa, lo que determina que 
el interés del donante no siga guardando equilibrio con el interés del donatario.

El recurso contra la excesiva onerosidad de la prestación a cargo del obligado 
que ofrece el artículo 1442 del Código civil es solicitar judicialmente la reducción de 
esta prestación. Debe formularse a esta solución, como dice Benavidesó, la misma 
crítica adversa que se ha hecho en el comentario al artículo 1440, en el sentido de 
no haberse concedido al juez la facultad de modificar las modalidades de ejecución 
del contrato, privándosele así de la posibilidad de adoptar diversas medidas que, 
sin consistir necesariamente en la reducción de la prestación, pudieran contribuir 
eficazmente al cese de la excesiva onerosidad. Debe recordarse que esta facultad 
estaba contemplada en el artículo 1468 del primer Proyecto y fue suprimida, sin 
explicación que se conozca, en el artículo 1406 del segundo Proyecto. Esta supre
sión pasó de allí al artículo 1442 del Código civil.

4. CESE DE LA EXCESIVA ONEROSIDAD
Cabe aquí reproducir las posiciones de Borda y Llambías sobre la manera 

de hacer la reducción de la prestación que se han consignado en el comentario al 
artículo 1440, o sea bien restituyendo a la prestación la onerosidad que tenía al 
momento de celebrarse el contrato o bien reduciendo la onerosidad de la prestación 
sólo hasta que deje de ser excesiva.

Pienso que la solución correcta es la que se dio en aquel comentario, en el 
sentido que simplemente debe efectuarse la reducción de la prestación hasta llegar 
al límite del riesgo normal del respectivo contrato. 5

5. LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO
Tal como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" del presente 

comentario, el artículo 1406 del segundo Proyecto incluyó un segundo párrafo 
según el cual si no se puede reducir la prestación, rige lo dispuesto en el segundo 
párrafo del artículo 1404. Esta inclusión figura también en el artículo 1442 del 
Código civil, pero referida al segundo párrafo del artículo 1440.
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Esto quiere decir que si no fuera posible reducir la prestación por la naturaleza 
de ella, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidirá la 
resolución del contrato.

En lo que se refiere al primer caso, o sea la imposibilidad de reducir la pres
tación por la naturaleza de ella o por las circunstancias, la solución de resolver el 
contrato resulta adecuada, desde que, en efecto, más vale resolver el contrato, con 
lo cual, como dice Mirabelli7, se impide que el deudor se vea expuesto a sufrir 
un daño como consecuencia del cambio de la situación que existía al momento 
de celebrarse el contrato. Si no es posible reducir la prestación, la resolución es 
la única manera de evitar esta exposición o, al menos, paliar los efectos de ella.

Respecto a la solicitud del demandado debe tenerse presente que estamos 
ante una situación diferente de la contemplada en el artículo 1440 del Código civil, 
pues no se trata del caso de contratos conmutativos onerosos, sino de contratos 
conmutativos con prestación unilateral, en los cuales la parte sobre la que recae la 
excesiva onerosidad de la prestación es la única que ha asumido obligaciones. Re
sulta difícil que el demandado, o sea la parte en cuyo favor se ejecuta la prestación, 
solicite la resolución del contrato desde que, aun cuando se reduzca la prestación, 
siempre recibirá algo sin estar obligado a nada. Con la resolución perderá todo el 
derecho a la prestación.

Benavides# considera que esta conducta del acreedor es susceptible de ocurrir 
en los contratos onerosos, si la parte que al momento de contratar, o antes, entregó 
un bien o una suma de dinero, estableciéndose como única obligación la de la 
contraparte de devolver o pagar. Pienso, sobre el particular, que la supresión de 
los contratos típicos reales determina que en los contratos onerosos la entrega del 
bien hecha antes o simultáneamente a la celebración del contrato no los convierte 
en contratos en que una sola de las partes asuma obligaciones, que es el supuesto 
de aplicación del artículo 1442. Tomando en consideración que en el contrato 
oneroso cada una de las partes tiene necesariamente a su cargo una prestación, 
de tal manera que a la prestación de una parte corresponde la contraprestación 
de la otra, lo que plantea Benavídes es, en realidad, la celebración de dos contratos 
unilaterales gratuitos vinculados.

Sin embargo, no puede descartarse la posibilidad de que el demandado 
prefiera la resolución a la ejecución de la relación jurídica obligacional nacida del 
contrato, caso en el cual el juez deberá acceder a su solicitud de resolución. Son de 
aplicación en este caso los comentarios hechos al artículo 1440 en lo relativo a este 
punto (supra, Tomo II, p. 619), con la sugerencia de que la solicitud del demandado 
sea tramitada sólo como reconvención.
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A rtícu lo 1 4 4 3 No procede la acción por excesiva onerosidad de la presta
ción cuando su ejecución se ha diferido por dolo o culpa de la parte perjudicada.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Dolo o culpa de la parte perjudicada.
3. Diferimiento de la ejecución de la prestación.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Este tema sólo fue tratado recién en el artículo 1469 del primer Proyecto/ cuyo 

texto era el siguiente:

Artículo 1469.- No -procede la resolución del contrato por excesiva onerosidad de la
prestación cuando su ejecución se haya diferido por dolo o culpa de la parte perju
dicada.

El artículo 1407 del segundo Proyecto cambió la expresión "resolución del 
contrato" por la de "acción por excesiva onerosidad de la prestación" y, con este 
cambio/ pasó al artículo 1443 del Código civil 2

2. DOLO O CULPA DE LA PARTE PERJUDICADA
El artículo 1443 del Código civil peruano encuentra su antecedente en el cuarto 

párrafo del artículo 1198 del Código civil argentino que establece/ refiriéndose 
a la excesiva onerosidad de la prestación/ que no procederá la resolución/ si el 
perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora.

Comentando este dispositivo dice C asiello1 que "la exigencia es/ sin duda/ 
legítima/ y deriva de la buena fe que se halla en la entraña de este remedio/ y 
que el mismo artículo 1198/ párrafo primero/ del Código argentino impone como 
pauta para la interpretación y ejecución de los contratos. Es que si la doctrina de 
la imprevisión contractual funciona en beneficio del deudor y como un atenuante 
de su responsabilidad — cuando ésta hubiera aumentado desmesuradamente — ha 
de exigirse/ es elemental/ que esa onerosidad sobreviniente no sea motivada por 
la conducta torpe o negligente del obligado/ pues sólo a él podría achacarse en ese 
caso tal acrecimiento gravoso de la prestación; idéntica solución —afortiori— se 
impone si hubiese obrado con dolo. Esto no es otra cosa que una aplicación del 
principio de que toda persona ha de soportar las consecuencias normales (previ
sibles) de sus actos (art. 910 del Código civil argentino)".
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Entre nosotros quien planteó primeramente en 1978 el que se considerase 
como requisito para la aplicación de la teoría de la imprevisión la inexistencia 
de culpa y  dolo de las partes fue V enegas2, invocando razones similares a las 
expuestas por C asietxo.

Recogiendo este planteamiento, el Grupo de Trabajo III de la Pontificia Uni
versidad Católica del Perú, compuesto por el propio V enegas, Ricardo L oque y 
Víctor R omero, propuso a la Comisión Reformadora que se pronunciase por la no 
procedencia de la revisión de los contratos, por excesiva onerosidad, cuando su 
ejecución haya sido diferida por culpa o dolo de la parte perjudicada. Esta pro
puesta fue acogida, como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" 
que precede, por el artículo 1469 del primer Proyecto, de donde pasó, con algunas 

' variaciones, al artículo 1443 del Código civil vigente.
Para la debida comprensión de este artículo debe recordarse que los artículos 

1318, 1319 y 1320 del mismo Código disponen, respectivamente, que procede 
con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligación, que incurre en culpa 
inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligación y que 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. Al no hacer el artículo 1443 distingo alguno entre las clases de culpa, 
debe entenderse que comprende tanto la culpa inexcusable como la culpa leve, 
aun cuando debe tenerse presente que según el artículo 1329 del Código civil, se 
presume que la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, tardío o 
defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.

Esto quiere decir que basta que sea imputable al deudor de la prestación el 
diferimiento de ésta, para que se presuma que este diferimiento obedece a culpa 
leve de él, por lo cual, si no acreditara su falta de culpa, perderá los derechos que 
le conceden los artículos 1440,1441 y 1442 del Código civil.

B ena vides3 se pregunta porqué el Código civil peruano no contempla los ca
sos en que la parte es constituida en mora, como lo hacen los Códigos italiano y 
boliviano, sosteniendo que la mora funciona en nuestro derecho como un sistema 
de intimación para el cumplimiento de las prestaciones, pero ella no supone el 
incumplimiento doloso o culposo de la parte contratante.

Entiendo {supra, Tomo II, p. 401} que para que el retraso produzca efectos 
legales se requiere que el deudor sea constituido en mora, por lo cual se afirma 
que la mora es el retraso traducido a términos jurídicos. La intimación en mora 
hecha al deudor significa, pues, que éste ha incumplido desde ese momento su 
obligación, por lo cual también desde ese momento empieza a funcionar la pre
sunción contenida en el artículo 1329 del Código civil.

Tal como dice Lavalle C obo4, la mora debe ser anterior al acontecimiento 
extraordinario e imprevisible que rompe la estructura del contrato, puesto que 
implica el retardo imputable. La mora posterior al hecho es irrelevante, porque el 
afectado tiene el derecho de no cumplir mientras no se reajusten equitativamente 
las condiciones contractuales.
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3. DIFERIMIENTO DE LA EJECUCIÓN DE LA PRESTACIÓN
El artículo 1443 del Código civil declara la improcedencia de la acción por 

excesiva onerosidad de la prestación sólo cuando la ejecución de ésta se ha diferido 
por dolo o culpa de la parte perjudicada.

Cabe preguntarse, ¿por qué únicamente cuando se trate de diferimiento de la 
ejecución de la prestación es improcedente la acción?, ¿por qué no ocurre lo mismo 
cuando, sin diferirse la ejecución de la prestación, el acontecimiento extraordinario 
e imprevisible se produce por dolo o culpa de la parte perjudicada, dando lugar 
a que la prestación se convierta en excesivamente onerosa?

Supóngase que la prestación consista en entregar un bien el 15 de agosto, sin 
que al momento de celebrarse el contrato pueda preverse la ocurrencia de una 
acontecimiento que convierta esa prestación en excesivamente onerosa. Si por 
dolo o culpa del deudor se causa la ocurrencia del acontecimiento antes del 15 de 
agosto, ¿no debe el deudor sufrir las consecuencias de su acto doloso o culposo? 
Pienso que no existe justificación alguna para que la improcedencia de la acción 
por excesiva onerosidad de la prestación se limite al caso de diferimiento doloso o 
culposo de la ejecución de la prestación, sino que tal improcedencia debe hacerse 
extensiva a todo acto doloso o culposo del deudor que determine que la prestación 
a su cargo se convierta en excesivamente onerosa.

Hubiera sido preferible, por ello, que el codificador peruano hubiera seguido 
más de cerca el antecedente constituido por el artículo 1198 del Código civil argen
tino, según el cual no procederá la resolución "si el perjudicado hubiese obrado 
con culpa o estuviese en mora". En todo caso, puede invocarse el principio jurídico 
según el cual "el dolo jamás debe reportar utilidad".
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A rtícu lo 1444.- Es nula la renuncia a la acción por excesiva onerosidad 
de la prestación.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Nulidad de la renuncia.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El único antecedente del artículo 1444 del Código civil es el artículo 1408 del 

segundo Proyecto/ cuyo texto era el siguiente:

Artículo 1408.- Es irrenunciable el derecho al ejercicio de la acción por excesiva onerosidad
de la prestación.

2. NULIDAD DE LA RENUNCIA
El codificador peruano se encontró ante una disyuntiva doctrinaria cuando 

se vio abocado al problema de tomar posición respecto a la posibilidad de que las 
partes renunciaran al derecho de accionar por excesiva onerosidad de la prestación.

De un lado, algunos autores italianos, como B raccian tiI ,  opinan que el artículo 
1467 del Código civil de su país (que admite el principio de la excesiva onerosidad 
de la prestación en los contratos de ejecución continuada o periódica o de ejecución 
diferida) no tiene carácter imperativo, por lo cual, cabe la renuncia convencional a 
la acción resolutoria. En el Derecho argentino, Llambías2, entre otros, comentando 
el artículo 1198 de su Código civil (que también incorpora la acción de resolución 
del contrato por excesiva onerosidad de la prestación) considera "incuestionable 
la validez del pacto de renuncia al eventual derecho de hacer valer la rescisión 
del contrato por imprevisión". Lavalle Cobo3 menciona que en igual sentido se 
ha pronunciado la mayoría de la jurisprudencia argentina, que sostiene que si se 
admite el pacto de asunción del caso fortuito, con mayor razón ha de admitirse la 
validez de la cláusula de la renuncia anticipada a la aplicación de la teoría de la 
imprevisión. López d e  Zavalía4 invoca los mismos argumentos para sostener que 
el art. 1198 en sus apartados segundo y siguientes constituye una ley supletoria.

Al frente se encuentra la posición asumida, en Italia, por Messineo5 quien con
sidera que no se puede compartir la opinión de que los remedios contra la excesiva 
onerosidad no son de orden público y, por lo tanto, lisa y llanamente renunciables, 
por cuanto ello valdría tanto como abandonar a la acción de acontecimientos ex
traordinarios e imprevisibles la suerte de uno u otro contratante, lo que no parece 
permitido. En la doctrina argentina cabe mencionar el planteamiento de Mossetó
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para quien lo dispuesto en la teoría general del contrato/ salvo disposición expresa 
o tácita en contrario/ es de orden público/ por lo cual los fundamentos del instituto 
de la excesiva onerosidad son obstáculo para la admisión de la renuncia a la acción 
de renuncia. Borda7/ por su parte/ sostiene que la cláusula por la cual el deudor 
asume cualquier riesgo posible es contraria a moral y las buenas costumbres.

La Comisión Revisora adoptó esta segunda posición al declarar en el artículo 
1444 que es nula la renuncia a la acción por excesiva onerosidad de la prestación.

En la doctrina peruana varios autores respaldan este planteamiento. Arias 
SchreiberS índica que si la institución está inspirada en razones de elemental jus
ticia resulta entonces indispensable que ésta prevalezca y no quede esterilizada 
por su renuncia previa. Lavalle Zago9 opina en igual sentido. BenavidesIO, por 
su parte/ afirma que las normas sobre excesiva onerosidad son de orden público 
y no admiten pacto en contrario. Romero ZavalaI 1 se pronuncia en el sentido que 
la declaración de nulidad constituye una protección al contratante afectado/ ya 
que con la renuncia a la acción estaría asumiendo un riesgo demasiado grave y 
se generaría una forma indirecta de enriquecimiento indebido para el contratante 
favorecido/ y la ley, no puede permitirse la validez de pactos que indirectamente 
produciría los mismos efectos que se niega directamente.

Personalmente no pienso que la acción por excesiva onerosidad de la presta
ción interese al orden público o a las buenas costumbres/ ni proteja la más elemental 
justicia/ pues simplemente significa la opción entre dos principios igualmente 
respetables/ como son la estricta aplicación del pacta sunt servanda o su adecuación 
a la cláusula rebus sic stantibus. La recuperación del equilibrio contractual obedece 
a una política de paliar los efectos perjudiciales que puede sufrir el deudor por 
variación imprevista de las circunstancias, prefiriéndose la protección del deudor 
a la del acreedor.

Esto no significa que yo esté en contra de lo dispuesto por el artículo 1444/ 
pues considero que si el legislador desea evitar que mediante la utilización de 
cláusulas de estilo se llegue a enervar la aplicación de determinadas institucio
nes, la manera más eficaz de hacerlo es declarando la nulidad de la renuncia a las 
acciones protegidas por dichas instituciones, como ocurre en los casos del error, 
el dolo, la violencia, la intimidación y la lesión.

Por aplicación del inciso 7 del artículo 219 del Código civil, la nulidad decla
rada por el artículo 1444 produce el efecto de invalidar, como si nunca hubiera 
existido, la renuncia general a la acción por excesiva onerosidad de la prestación.

Sin embargo, surge la duda si cabría que las partes renunciaran a la acción 
en caso de ocurrir determinado acontecimiento que se identifica con precisión, 
aunque en el momento de celebrarse el contrato sea imprevisible, como ocurriría, 
por ejemplo, con la inflación, que se sabe puede ocurrir, pero no se puede medir 
su magnitud. Pienso que en la medida que el acontecimiento reúna conjuntamente 
los requisitos de ser extraordinario e imprevisible, esto es, que no suele ocurrir 
normalmente dentro del curso normal de las cosas y que no es posible de repre
sentarse razonablemente como evento verificable, la renuncia sería nula. Desde 
luego, si la identificación fuera de manera que excluyera la posibilidad de ignorar 
la manera de producirse el acontecimiento, éste dejaría de ser imprevisible.
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A rtícu lo 1445.~ La acción por excesiva onerosidad de la prestación caduca 
a los tres meses de producidos los acontecimientos extraordinarios e imprevi
sibles a que se refiere el artículo 1440.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Caducidad de la acción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El único antecedente del artículo 1445 del Código civil es el artículo 1409 del 

segundo Proyecto, que decía así:

Artículo 1409.- La acción por excesiva onerosidad de la prestación caduca a los tres me
ses de producidos los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a que se refiere el
artículo 1404.

2. CADUCIDAD DE LA ACCIÓN
El artículo 1445 del Código civil obedece a la necesidad de no exponer por 

mucho tiempo al acreedor de la prestación que se ha convertido en excesivamente 
onerosa a la contingencia que su contrato sea revisado por el advenimiento de 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles.

La fijación de un plazo corto para solicitar judicialmente la revisión del con
trato contribuye, sin duda, a la conservación de éste, que es uno de los anhelos de 
los contractualistas modernos.

Ha hecho bien, pues, el codificador de 1984 al establecer en tres meses, el 
plazo de caducidad de la acción por excesiva onerosidad de la prestación. Tam
bién ha hecho bien al precisar que se trata de un plazo de caducidad y no uno de 
prescripción, pues de esta manera queda claro que, de conformidad con el artículo 
2003 del Código civil, se extingue tanto el derecho como la acción correspondien
te, a diferencia de la prescripción que, según el artículo 1989 del mismo Código, 
extingue la acción, pero no el derecho mismo.

Lo que sí no parece apropiado es establecer que el plazo caduque a los tres 
meses de producidos los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles. Estos 
acontecimientos sólo tienen importancia jurídica en la medida que su ocurrencia 
determine que la prestación a cargo del deudor llegue a ser excesivamente one
rosa para éste. La sola sobreviniencia de los acontecimientos no tiene significado 
jurídico alguno, pues cabe que no produzcan efectos gravosos para el deudor.
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Por ello, hubiera sido más prudente que el codificador hubiera establecido 
que el plazo de caducidad de la acción se empezara a contar desde el momento 
en que los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles causaran como efecto 
que la prestación llegue a ser excesivamente onerosa.

Supóngase que una sequía extraordinaria e imprevisible cause la disminución 
de la producción de un terreno de cultivo arrendado. La prestación a cargo del 
arrendatario de pagar la merced conductiva pactada no se convertirá en excesiva
mente onerosa por la ocurrencia de la sequía, sino cuando llegue la oportunidad 
de pagar la renta.



A rtículo 1446.- El término inicial del plazo de caducidad a que se refiere 
el artículo 1445 corre a partir del momento en que hayan desaparecido los 
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Término inicial del plazo de caducidad.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
A semejanza del artículo 1445 del Código civil, el único antecedente del ar

tículo 1446 es el artículo 1410 del segundo Proyecto, cuyo texto era el siguiente:

Artículo 1410- El término inicial del plazo de caducidad a que se refiere el artículo 1409
corre a partir del momento en que hayan desaparecido los acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles.

2. TÉRMINO INICIAL DEL PLAZO DE CADUCIDAD
No es fácil comprender el sentido del artículo 1446 del Código civil, al menos 

a la luz del artículo 1445 del mismo Código.
Si, por un lado, el artículo 1445 dispone que la acción por excesiva onerosi- 

dad de la prestación caduca a los tres meses de producidos los acontecimientos 
extraordinarios e imprevisibles, o sea que transcurridos tres meses desde que se 
producen (se presentan, ocurren, surgen) los acontecimientos se extingue la acción 
correspondiente, parece contradictorio que el término inicial para calcular el plazo 
de caducidad no se empiece a contar desde que el acontecimiento se produce, sino 
desde que el acontecimiento desaparece.

Supóngase en el mismo ejemplo del arrendamiento de un terreno de cultivo 
planteado en el comentario del artículo 1445, que una larga sequía determina 
que en cada período de pago de la renta se produzca la excesiva onerosidad de la 
prestación. ¿Cuándo caduca la acción por excesiva onerosidad de la prestación: 
a los tres meses en que se produce el acontecimiento o a los tres meses que desa
parece el acontecimiento?

Por otro lado, puede ocurrir que la excesiva onerosidad de la prestación se 
presente más de tres meses después de haber desaparecido el acontecimiento que 
la ha provocado habrá perdido el deudor la posibilidad de interponer la acción 
correspondiente?

La respuesta de estos interrogantes va a requerir una intervención muy activa 
de la jurisprudencia.





LESION





Los artículos 1439,1440, 1441 y 1442 del Código civil de 1936 establecían lo 
siguiente:

Artículo 1439.- Hay lesión, y por causa de ella puede el vendedor pedir que se rescinda 
el contrato, si se vendió un predio rústico o urbano en menos de la mitad de su valor. 
Para probar la lesión se estimará el bien por el valor que tuvo al tiempo de la venta; pero 
incumbe al juez apreciar todas las circunstancias del contrato.

Artículo 1440.- No se admite demanda de lesión pasados seis meses desde el día de la 
venta. Tampoco procede en las ventas judiciales.

Artículo 1441.- En cualquier estado del juicio, el comprador puede ponerle término, 
pagando al vendedor la parte del precio que dio de menos.

Artículo 1442.- Declarada la rescisión, se devolverá la cosa sin frutos, y el precio pagado 
sin intereses.

Puede observarse que el tratamiento que daba dicho Código a la lesión des
cansaba sobre los siguientes pilares:
a) Se consideraba que la lesión consistía en vender un bien en menos de la mitad 

de su valor,
b) Estaba limitada al contrato de compraventa de predios rústicos o urbanos,
c) El valor de referencia para probar la lesión era el que tenía el bien al celebrarse

el contrato,
d) La existencia de la lesión daba lugar a una acción de rescisión del contrato,
e) Esta acción correspondía exclusivamente al vendedor, siéndole negada al 

comprador,
f) El plazo para interponer la acción de rescisión era de seis meses,
g) El comprador podía poner término a la acción de rescisión, pagando al ven

dedor la parte del precio que dio de menos,
h) Incumbía al juez apreciar todas las circunstancias del contrato, lo que le per

mitía ñexibilizar, a su criterio, la regla de la mitad del valor.
En el Libro Tercero de dicho Código, correspondiente al derecho de sucesión, 

existía el artículo 791 según el cual podía ser rescindida la partición de los bienes 
comunes de la herencia por causa de lesión en más de la cuarta parte, atendido el 
valor de los bienes al tiempo de la adjudicación.
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Durante la vigencia del Código civil d e  1936 la mejor doctrina peruana se
preocupó por la solución adoptada por él. . , .  , .

L eón B arandiarán3, comentando la facultad concedida al juez de apreciar las
circunstancias del caso, indica que, "resulta 1 1 0  _ a' aunque es e uego, es
inexcusable, la falta de equivalencia económica (p^e^®a a en mas e ami a ) entre
las prestaciones, o sea que no basta el elemento o je °/ pues esm ispensa e otro
elemento de consideración, que no puede ser ^n° SU 6 1Vt°' !fUe a SU VÍ¡Z
no puede consistir en otro hecho que la expf°taC* ^ a Penurx^  a esgracia, a 
ligereza o inexperiencia de uno de los contratan es. ¿ or que no a er ic o esto 
precisamente?". C ornejo*, refiriéndose también a dicha facultad, dice que, sólo asi,
el mantenimiento de la rescisión por lesión, ab ° 1 a en oseo ígosmo ernos,no
causará las perturbaciones a la seguridad jurídica y e sa  1 1  a e os con a os
que, junto con el moderno criterio del precio, ha sido el fundamento esencial de 
la abolición de esta institución. C astañeda3 consi , por su par e, que e igo
civil no sigue el moderno concepto de lesión, cuyo earac ersu je ívo a es aca o.

Tj 1 , „ coinciden, en el fondo, en reconocerVemos, pues, que los autores otados ow*
t * , j  j  • 1 __lición un sustento no solo objetivo, smola necesidad de otorgar a la acción por iesip11 t
también uno subjetivo. , 1 , . .  . , . _

Llegado el momento de encarar el problema da >a les™  ®  se™ da la Comr-
sión Reformadora, la primera reacción fue suprimí ams . CIOn‘ e e c °' ax
A rias Schreiber P ezet, autor del Anteproyecto 6 a ’u -' ^
los Contratos, escribió en la introducción de la Exposición de Motivos del Capitulo 
X referente a la excesiva onerosidad de la prestael n , osiguiene.

"Debemos hacer aquí un paréntesis para expresar que hemos meditado larga
mente sobre la posibilidad de incorporar en el Anteproyecto « .  términos amplios, 
la figura de la lesión contractual. Las opiniones de los estudiosos se encuentra
divididas en este candente tema, en el que se. ,m°  p c’°oeMurI1ca® Y
económicas, con principios éticos y desolidaridad social no desdeñables. No de
bemos olvidar que a comienzos del siglo XIX la e °  vo una arSa PP naIca
y que Poihier fue uno de sus principales propicia g. y ' T  Pu °  ser lmP atv 
íada sino para la compraventa en el Código Ovil Francés de Napoleón, como ha 
sucedido Igualmente en el Código Civil Peruano «gente, en que está limitada a 
la compra-venta de predios rústicos y urbanos y sotompaa por un plazo máximo
de 6 meses contados desde el día de la venta, asl n aparición e lenes
indivisos (artículos 791 y 1439 del Código Civt r

En definitiva, hemos llegado a la c o n d ó n  de que el Anteproyecto debe

figura que C 7  \pQ¡ión  como institución similar, aunque
en consecuencia, la consagración de la ___  ^
sin desconocer la fuerza con que está p r e s i o n a n d o * ^  7 1
hecho de que haya sido incluida en los CódigoS a a y op a y en e
proyecto del Código Civil Francés". , a  .

La discusión del tema no quedó, empero, agotada. Se mtercambmron nuevas 
ideas que dieron lugar a diferentes planteamien os' ouyo resu a o ue me uir a
institución de la lesión en el primer Proyecto.
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Tal como relata el propio A rias S chreíber5, no existía entre los miembros de 
la Comisión Revisora un clima propicio para la incorporación de la lesión como 
figura extensiva a todos los contratos onerosos y conmutativos/ esgrimiéndose 
numerosos argumentos/ muy respetables por cierto/ y fue sólo después de varias 
sesiones que la Comisión Revisora finalmente aceptó los puntos de vista expuestos 
ante ella y conservó la institución de la lesión.

1. CONCEPTO DE LESIÓN
Nos dice Morixb6 que en su acepción corriente, la palabra lesión es sinónimo 

de daño, pero que en su acepción jurídica "es aquel daño que en un contrato a 
título oneroso se deriva del hecho de no recibir el equivalente de lo que se da"7.

Es cierto que este concepto obedece al criterio objetivo clásico sobre la le
sión/ pero continúa siendo válido aun tomando en consideración los elementos 
subjetivos que el Derecho moderno atribuye a esta institución. Sea cual fuere el 
fundamento de la acción por lesión, resulta incuestionable que lo que permite su 
ejercicio es la existencia de un daño derivado de la desproporción, en el momen
to de celebración de un contrato, entre las prestaciones a cargo de las partes que 
surgen del mismo. La justicia o injusticia de este daño es un problema distinto que 
está relacionado con el amparo que judicialmente se otorgue a la acción, pero el 
presupuesto de ésta es la existencia del daño.

Es menester tomar esto en consideración por cuanto, como se verá en el curso 
de este comentario, la importancia cada vez más determinante que la doctrina 
moderna otorga a los elementos subjetivos de la lesión (necesidad apremiante del 
lesionado y aprovechamiento de esta necesidad por el lesionante) puede dar lugar a 
que se le reste presencia al elemento objetivo (desproporción entre las prestaciones) 
que es precisamente el único que puede ser causa del daño que justifique la acción.

2. COMPARACIÓN CON LA EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN
Se acaba de ver que sólo existe lesión cuando el desequilibrio de las presta

ciones es contemporáneo a la celebración del contrato5. En el caso de la excesiva 
onerosidad de la prestación, las prestaciones están equilibradas en el momento 
de celebración del contrato, pero se desequilibran posteriormente, en el lapso 
comprendido entre la celebración y la ejecución del contrato. Esta diferencia de 
oportunidad en la existencia del desequilibrio es el rasgo fundamental que dis
tingue ambas figuras^.

íl) Moisset de Espanés5 explica así esta diferencia:
"En nuestro caso el legislador se ha inspirado de manera inmediata en el artículo 159 del 
anteproyecto de 1954, y en el art. 1448 del Código civil italiano. Este precepto brinda un elemento 
útil para distinguir la lesión de la teoría de la 'imprevisión', también llamada por algunos 'lesión 
sobreviniente'. En efecto, en ambos casos se encuentra el elemento objetivo de la inequivalencia 
entre las prestaciones de las partes; pero mientras en la lesión esa inequivalencia es el producto 
del aprovechamiento, y existe desde el momento en que el acto se celebra, en la 'imprevisión', 
en cambio, la desproporción recién se presenta con posterioridad, como consecuencia de
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Sin embargo, hay que tomar en consideración las siguientes diferencias adi- 
cion9il6S"
a) En el caso de la lesión, el desequilibrio puede provenir del abuso por parte 

del lesionante de la necesidad apremiante del lesionado, como ocurre en el
régimen legal peruano,mientras que tratándose déla excesiva onerosidad de
la prestación el desequilibrio obedece al advenimiento de un acontecimiento
extraordinario e imprevisible. , , , . . ,

b) La acción por lesión está destinada, en pnmer lugar, a obtener la rescisión
del contrato, mientras que la acción por excesiva onerosidad de la prestación 
tiene como objeto primordial la revisión del mismo.

c) En el caso de la lesión, el demandado puede reconvenir el reajuste del valor, 
mientras que tratándose de la excesiva onerosidad de la prestación cuando no 
fuera posible la revisión del contrato por la naturaleza de la prestación, por 
las circunstancias o si lo solicitare el demandado, el juez decidirá la resolución
del contrato. , .............  ,
Pese a estas diferencias, la razón de ser de ambas instituciones es la misma; o 

sea, proteger el equilibrio de los intereses de las partes Se ha visto al tratar sobre 
la excesiva onerosidad de la prestación (supra, Tomo II, p. 559) que el contrato es 
la conjugación de los intereses de las partes, de tal manera que el modela,e del 
contenido contractual responde al interés común de ambas, siendo asi como se 
llega a formar el equilibrio contractual, de tal manera que el contrato es el ins
trumento jurídico utilizado para crear un equilibrio entre lo que las dos partes
desean realizar a través de él. t t t

Así como la acción por excesiva onerosidad de la prestación está destinada 
a restablecer el equilibrio contractual roto por el acaecer de un acontecimiento 
extraordinario e imprevisible -au n  cuando puede devenir en acción de resolu
ción - ,  la acción por lesión se orienta a evitar que siga temendo efecto un contrato 
celebrado existiendo un desequilibrio contractual -aunque puede reconvenirse 
el reajuste del valor®. *

. . . , , . «-.rí-es, v que fueron totalmente imprevisibles alcircunstancias extrañas a la voluntad de las par»®/ / 'i r
tiempo de celebrar el acto. a de imprevisión ha sido inidalmente válido, y
!L “ o'obfehVo ^ ^ ico n p o sterio rid ad id eam q ae algunos h a b ie n d e 'I^ n

sobrevíniente'".
Sobre el particular Mosset taxA srB » _ u onerosl(Jad_

Lesión o excesivo esequ: i rio nucía p revisión del contrato o examen del mismo
sobreveniente, son dos remedios que, sobre la base , ,

, .  , . J 1 . _ . rtrr1t,aHbíes con la justicia conmutativa, con la buenapor el juez apuntan a superar situaciones m com pau^ j
fe v con im ejercicio regular o funcional de los derechos.
m 3 1 en aplicación, un juez dispuesto, con voluntadTanto una como otra institución suponen, en su api ' > a
motivada y tiempo disponible, para analizar el contrato y su contorno económico, a las situaciones 
particulares de los contratantes y a las circunstancias intrínsecas del negocio. Un juez que se

prepara, en síntesis, a fallar en equidad. eita del negocio a la equidad; en la primera de las 
as, esi n e imprevisi n, reSai^P - razonable en las prestaciones, equilibrio tipo o ideal

figuras esa equidad está onerosos; en la segunda, la imprevisión, la
que es, según vimos, de la naturaleza de los contratos ' °  /  '
vuelta a la equidad es el retomo al equilibrio originario, al querido por las partes, no a uno ideal.
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3. COMPARACIÓN CON LA USURA
Se entiende por usura el interés excesivo impuesto al deudor de un capital. 

Dado que la razón que lleva al deudor a aceptar este interés excesivo radica gene
ralmente en el estado de necesidad en que se encuentra/ el cual es aprovechado por 
el acreedor/ se ha pensado que la usura tiene un parentesco cercano con la lesión/ 
entendida en su concepto subjetivo/ lo que ha llevado a Spotaji a afirmar que la 
lesión subjetiva no es más que un capítulo de los llamados negocios usurarios.

Sin embargo/ pese a admitir que existe una relación de analogía/ aunque no 
de identidad/ entre la lesión y la usura y sus correspondientes remedios, Messineo 
afirma que existen entre ambas figuras las siguientes diferencias:
a) En el contrato usurario se contemplan (y prohíben) intereses exorbitantes/ mien

tras que en la lesión se pone el acento sobre la desproporción de las prestaciones.
b) El remedio contra la usura es la nulidad del contrato, a diferencia de la lesión 

donde el remedio es la rescisión del contrato.
c) La diferencia de trato de las dos figuras obedece a que, respecto de la primera, 

obran razones de orden, sobre todo, ético (contrariedad a las buenas costum
bres) y, para la segunda, razones de orden, sobre todo, económico.

d) La acción de nulidad por usura recae en la cláusula usuraria, mientras que 
en el caso de la lesión, la rescisión hace caer el contrato in fofo.

e) Desde el punto de vista estructural, no puede existir lesión donde no exista 
una relación entre prestaciones, lo cual no ocurre en la figura principal del 
contrato usurario, que es el mutuo a interés, que es un contrato con prestación 
de una sola parte.

4. RESEÑA HISTÓRICA
Como en otros temas anteriormente tratados, voy a recurrir para efectuar la 

presente reseña a las investigaciones de otros autores{3), que me servirán de guía. * lo

Desequilibrio coetáneo o sobreviniente, es innegable que e! paralelo entre una y otra institución 
es muy grande. De ahí que no se justifique el otorgamiento de dos acciones, al perjudicado por 
la lesión, y de una sola, de resolución, al perjudicado por la onerosidad sobreviniente.
Es verdad que no faltan las diferencias; la desproporción es, en la lesión, el resultado del obrar 
antijurídico de una de las partes, posibilitado por la inferioridad de la otra; en la imprevisión, la 
desproporción aparece como consecuencia de hechos extraños a las partes contratantes, hechos que 
ellas no pudieron anticipar ni evitar. De donde el primer remedio es, en buena medida, sanción a 
la conducta ilícita del aprovechado; el segundo, en cambio, no sanciona ninguna ilicitud, persigue 
enderezar lo fortuitamente torcido. Empero, en las dos, como efecto de los hechos expuestos, 
aparece un beneficiado y un perjudicado, y el perjuicio es siempre ajeno a un obrar torpe de quien
lo padece.
En consecuencia, por encima de las diferencias, el perjuicio o detrimento que sufre un contratante, 
con el correlativo beneficio para la otra parte, no querido libremente, no provocado por quien lo 
padece, extraño a toda culpabilidad o torpeza, es la razón de ser de la revisión con el propósito 
de borrar la situación injusta".

p) Reseñas históricas sobre la lesión se encuentran en las siguientes obras; Moissht de Espanés, Luis,
La lesión en los actos jurídicos, Universidad Nacional de Córdoba, Córdoba, 1979; Morixe, Horacio, 
Contribución al estudio de la lesión, Librería y Editorial La Facultad, Buenos Aires, 1929; García 
Valles, Ricardo, Rescisión porlaesio ultradimxdium, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1962; Álvarez
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Dícese que el origen de la lesión se pierde en los albores de la historia y que 
ya era conocida en la India, a través de la doctrina del Manava-Dharma-Sastm, y en 
Babilonia, donde en el famoso Código del rey Hammurabi se encontraban grabados 
principios de defensa de los débiles contra sus fuertes opresores.

Empero, los estudiosos coinciden en que un estudio serio d e  la lesión sólo 
puede hacerse a partir del Derecho romano.

Algunos invocan la Ley de las XII Tablas (año 450 a.c.) que combatía la usura, 
cuyo excesivo formalismo fue ductilizado con la posterior aparición del Pretor 
romano, "el más sublime de los jueces", quien, según M o rixe32, resolvió adoptar 
un medio más atrevido, en virtud del cual se anulaban las consecuencias del acto 
y se lo tenía por no realizado, que es el recurso por in integrum restitutw. Gastan33 * 
coincide en que, "en el tecnicismo del Derecho romano, la restitución por entero 
tiene una naturaleza muy aproximada a la de las acciones rescisorias , agregan
do que, "precisamente, el moderno concepto de la rescisión se ha derivado de la 
antigua restitutio in integrum”. Por ello es que Á lvarez y R entería  sugieren rea
lizar un estudio conjunto de la restitutio in integran y la rescisión por lesión ultra 
dimidium, como medio de conocer  las interferencias entre ambas instituciones que 
se advierten ya en el Derecho romano.

La opinión unánime es, sin embargo, que el primer texto que se ocupa direc
tamente de la lesión es un rescripto conocido como la Ley Segunda, atribuido a 
los emperadores Diocleciano y Maximiliano (año 285 d.c.) e incorporado al Có
digo de Justiniano con el texto cuya traducción es la siguiente: "Si tú o tu padre 
hubiereis vendido por menos precio una cosa de mayor precio, es humano, o que 
restituyendo tú el precio a los compradores, recobres el fundo vendido, median
te la autoridad del juez, o que, si el comprador lo prefiriere, recibas lo que falta 
al justo precio. Parece ser precio menor, si no se hubiera pagado ni ía mitad del 
precio verdadero".

G arcía V alles35 considera que hay razones tanto de forma com o d e  fondo, 
que analiza, para hacer creer que este texto ha sido interpolado, pero opina que la 
Ley Segunda, tal cual está, es una de las más nobles creaciones de la üaaa Meaia 
y debe defenderse, siendo el Derecho clásico, simplemente, el punto de partida.

Con posterioridad al rescripto de Diocleciano y Maximiliano hay una Consti
tución de Graciano, Valentiniano y Teodosio del año 383 d.c., incorporada también 
al Código de Justiniano, de la cual se deduce que la acción de lesión no es una de 
rescisión, sino de complemento de precio, pero se piensa que esta Constitución 
también ha sido interpolada para adecuarla a la Ley Segunda.

Llegó así la Ley Segunda a ser conocida por los glosadores y postglosado
res, quienes hicieron extensivo el campo de aplicación del remedio de la lesión a 
todas las ventas, sin limitarla a los inmuebles, y que pudiera invocarla también 
el comprador cuando el precio pagado por él resultare superior en una mitad al

Vigaray, Rafael y Regina de Aymerich de Rentería, La rescisión por lesión en el Derecho civil español
común y feral, Editorial Comares, Granada, 1989; Giorgi, Jorge, Teoría de las obligaciones, Imprenta
de la Revista de Legislación, Madrid, 1911, VoL IV; Candil, F., La cláusula rebus sic staníibus,
Sevilla, 1946.
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estimado como justo. Pero al mismo tiempo que se generalizaba la aplicación de 
la Ley Segunda, empezaron a consignarse en los contratos cláusulas de renuncia 
al beneficio concedido por ella, lo que motivó una lucha para evitar estos intentos.

Es muy importante destacar que los glosadores, ante la dificultad de separar 
la lesión de los vicios del consentimiento, la refieren a alguna circunstancia que 
influya en la libertad del consentimiento, llegando a la conclusión que esta cir
cunstancia es el dolo. Surge así la expresión dólus re ipsa, por considerarse que el 
dolo se encuentra en el carácter sospechoso del acto. Pese a que tanto Mírabellim 
como García Valles17 aluden al dolo en su concepto de vicio del consentimiento, 
Moisset de Espanés13 enfatiza que ello no es así, sino que en la expresión dolus re 
ipsa el dolo es sinónimo de la iniquidad contenida en un acto jurídico.

Posteriormente, en tiempos de los postglosadores se hizo extensiva la acción por 
lesión a otros contratos distintos de los de venta, como los de arrendamiento, per
muta y partición, acentuándose después la tendencia hacia la generalización total.

El Derecho canónico aceptó muchas instituciones del Derecho romano, entre 
las cuales se encuentra la lesión. La Ley Segunda dio lugar a dos célebres Decre
tales, uno de Alejandro III al Obispo de Arras y otro de Inocencio III al Obispo de 
Orvieto, que repetían los conceptos de dicha Ley, la cual, de esta manera, se fue 
aplicando por los Tribunales de la Iglesia. Según Giorgi, las costumbres francesas 
aceptaron también la regla de que el vendedor conservaba el derecho de rescindir 
el contrato por lesión superior a la mitad, y el comprador la facultad de mantenerlo, 
pagando el suplemento del precio, lo cual determinó que los comentaristas, los 
tratadistas y los tribunales franceses estuvieran de acuerdo en mantener la regla 
en vigor. En España, a partir del Fuero Real y pasando por las Leyes de Estilo, las 
Leyes de las Partidas, el Ordenamiento de Alcalá y la Novísima Recopilación, se 
dio acogida a la lesión, concediendo la acción no sólo en los contratos de compra
venta, sino también en los de permuta y demás semejantes.

Llegamos así a la Edad Moderna en la que, por influencia de Dumoulin y de 
su discípulo D'argentre, el beneficio de la Ley Segunda se extiende a todos los 
contratos conmutativos. Siguiendo esta orientación, pese a las reservas de Domat, 
el ilustrado Pothíer sostiene en su Tratado de las obligaciones19 que "la equidad debe 
reinar en todas las convenciones, de donde se sigue que en los contratos intere
sados, en los cuales uno de los contratantes da o hace alguna cosa para recibir 
cualquier cosa, como, por ejemplo, el precio de la cosa que da o hace, la lesión que 
sufre uno de los dos contratantes aun en el caso de que el otro no haya empleado 
artificio alguno para engañarle, es bastante en sí mismo para considerar vicioso 
el contrato". En su Tratado del contrato de venta20 el mismo autor indica que siendo 
la igualdad de sustancia de los contratos conmutativos, a cuyo número pertenece 
la venta, la maldad de que puede estar revestido, y la lesión enorme de una de 
las partes, vician los contratos y los sujetan a rescisión, agregando que "como 
consecuencia de estos principios, la Ley Segunda concede al vendedor una acción 
rescisoria contra el contrato de venta, cuando ha sido perjudicado en más de la 
mitad del justo precio".

Parecía, pues, que el avance de la acción por lesión era incontenible y que nadie 
ponía trabas a su aplicación. Sin embargo, con el auge del liberalismo propiciado



330 M ANUEL DE LA PUENTE V LAVALLE

por la Revolución francesa, todo este edificio se estremece desde sus cimientos 
debido a los severos ataques que recibe invocándose el principio de la autonomía 
de la voluntad. Es dentro de este marco que se inicia la elaboración en Francia del 
que fue posteriormente llamado Código Napoleón.

Se puede ver en una de las Lecturas del Tratado de los Mazeaud21 que la adop
ción del precepto contenido en el artículo 1.118 del Código Napoleón, según el 
cual la lesión no vicia las convenciones, sino en ciertos contratos o con relación a 
ciertas personas, no dio lugar a serias discusiones ante el Consejo de Estado. Sin 
embargo, pese a la existencia de esta regla general, al discutirse el proyecto rela
tivo a la compraventa se suscitó posteriormente una viva controversia entre, de 
un lado, Berlíer y Regnaud (de Saínt-D'angely) y, del otro, Portalís, Cambaceres 
y Tronchet, estos últimos con el apoyo del propio Napoleón, que culminó con la 
creación de una excepción contenida en el artículo 1.674 del mismo Código, que 
establece que si el vendedor ha sido lesionado en más de los siete doceavos del 
precio de un inmueble, tiene derecho a demandar la rescisión de la compraventa, 
aun cuando en el contrato hubiera renunciado expresamente a la facultad de 
demandar esta rescisión, y aunque hubiera declarado que donaba la plusvalía. 
Relata Ripert22 que Alfred Jourdan, que representaba la escuela liberal de mediados 
del siglo XIX, se indignó de esta excepción y declaró que "e l artículo 1.674 es una 
tacha en nuestro Código".

5. LAS CONCEPCIONES DE LA LESIÓN
Antes de iniciar el estudio de la legislación comparada, conviene precisar 

cuáles son las diversas concepciones de lesión que han considerado los ordena
mientos legales extranjeros.

Concepción objetiva
Se acaba de ver en el rubro anterior que el artículo 1.674 del Código Napoleón 

establece que si el vendedor ha sido lesionado en más de los siete doceavos del 
precio de un inmueble, tiene derecho a demandar la rescisión de la compraventa.

Esta es la concepción objetiva de la lesión, que sólo toma en consideración la 
desproporción entre las prestaciones, cualquiera que fuera la causa de esa des
proporción. Puede observarse que esta concepción nos viene de la Ley Segunda, 
que exigía como único requisito para la rescisión de la venta que no se hubiera 
pagado ni la mitad del precio verdadero.

Morixe23 califica esta concepción como fortaitaria y  brutal por su rigidez e 
inaplicabilidad a todos los casos y porque contempla puramente el daño, sin 
atender la situación del lesionado.

Planiol y Ripert24, en cambio, la defienden por considerar que es la doctrina 
que mejor asegura la justicia contractual, desde que la inmensa mayoría de las 
cosas o de los servicios se aprecia actualmente de conformidad con el precio de las 
cosas o servicios similares, de tal suerte que para todas las de una misma categoría, 
es aceptable, en la práctica, referirse a los precios corrientes.
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Concepción subjetiva
Esta concepción,, que sólo ha sido admitida con toda su pureza por el Derecho 

inglés, se sustenta en el principio del undue influence, según el cual es un hecho 
contrario a la conciencia que una persona haga uso indebido del ascendiente que 
posee sobre otra persona, con el objeto de inducirla a contratar, lo que se sanciona 
con la anulación del contrato.

Morixe25 critica, también, adversamente esta concepción por considerar que 
"del mismo modo que el daño no puede ser el único factor que abra las puertas a 
la acción rescisoria, tampoco puede serlo la conducta, mejor dicho, ciertos aspectos 
de la conducta de una de las partes".

Concepción objetivo-subjetiva
Recogiendo antecedentes austríacos y suizos, el numeral 138 del BGB esta

blece lo siguiente:

"138. Un negocio jurídico que atente contra las buenas costumbres es nulo.
Es en especial nulo un negocio jurídico por el cual alguien, explotando la necesidadla ligereza
o la inexperiencia de otro, se haga prometer o se procure para sí o para un tercero, a cambio de
una prestación, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma el valor de la presta
ción, que según las circunstancias estén en manifiesta desproporción con dicha prestación".

Se consagra así la concepción objetivo-subjetiva de la lesión, que toma en 
consideración no sólo el elemento objetivo de la manifiesta desproporción de las 
prestaciones, sino también los elementos subjetivos de la necesidad, ligereza o 
inexperiencia de una parte y la explotación de estos estados por la otra parte para 
obtener ventajas patrimoniales.

Según se verá más adelante, un sector de la doctrina considera que los elemen
tos de la lesión son únicamente dos: uno objetivo constituido por la desproporción 
de las prestaciones; y uno subjetivo que consiste en la explotación que hace el 
lesionante sobre la inferioridad de la víctima del acto lesivo. 6

6. LEGISLACIÓN COMPARADA
No es el caso examinar, uno a uno, los ordenamientos legales extranjeros que 

tratan sobre la lesión, pero sí conviene agrupar los Códigos según acepten o no 
la acción por lesión y, entre aquéllos que la aceptan, distinguir entre los que se 
inclinan por el criterio objetivo y los que lo hacen por el criterio objetivo-subjetivo, 
debiendo poner de relieve que la gran mayoría de los Códigos que aceptan la 
lesión objetivo-subjetiva la consideran aplicable a todos los contratos onerosos.

El cuadro actual de la legislación civil mundial a la que he podido tener acceso, 
con el año en que entró en vigencia cada Código, es el siguiente:

a) No aceptan la lesión:
- Haití, 1825.
- Costa Rica, 1888.
- Brasil, 1917.

- Holanda, 1838. - Uruguay, 1868,
- Japón, 1896. - Honduras, 1906.
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b) Adoptan la concepción objetiva: 
-Francia, 1804 (art. 1.674).
- El Salvador, 1858 (art. 1825).

- Chile, 1855 (art. 1888).
- Nicaragua, 1866 (art. 1888). 
~ España, 1889 (art. 1074).- Colombia, 1873 (art. 1946)

- Ecuador, 1890 (art. 1879).

c) Adoptan la concepción objetivo-subjetiva:
- Alemania, 1900 (numeral 138).
- Suecia, 1915 (art, 31).
~ Noruega, 1918 (art. 31).
- México, 1928 (art. 17).
- Grecia, 1946 (art. 179).
- Filipinas, 1949 (art. 1355). 
-Etiopía, 1960 (art. 1710).
- Polonia, 1965 (art. 388).
- Argentina, 1968 (art. 954).
- Proyecto Brasil, 1979 (art. 155).

- Proyecto Francia, 1949 (art 18).
- Hungría, 1960 (art. 201).
- Guatemala, 1966 (art. 1542).
- Bolivia, 1975 (art. 561).
- Proyecto Bélgica, 1979 (art. 1118).

~ Austria, 1916 (art. 879).
- Turquía, 1926 (art. 21).
- Italia, 1942 (art. 1448).
- Líbano, 1947 (art. 213).

- Suiza, 1911 (art. 21).

- Paraguay, 1987 (art. 671).

Hay que precisar que el Código civil ecuatoriano fue totalmente revisado 
en el año 1989, pero que sus artículos 1879 a 1887, referentes a la rescisión de la 
venta por lesión enorme, han conservado exactamente su texto, llevando ahora 
los números 1855 a 1863.

En cuanto al Código civil portugués de 1967, si bien no hace mención ex
presa a la lesión, su artículo 282, referido a los negocios usurarios, establece que 
es anulable, por usura, el negocio jurídico, cuando alguien, aprovechando cons
cientemente la situación de necesidad, inexperiencia, dependencia o deficiencia 
física de otro, obtuviere de éste, para sí o para tercero, la promesa o concesión de 
beneficios manifiestamente excesivos o injustificados. Dado el parentesco existente 
entre la usura y la lesión, puede afirmarse que este Código se alinea entre los que 
se adhieren a la concepción objetivo-subjetiva de la lesión.

De la relación que antecede puede observarse que los Códigos civiles que no 
acogen la lesión o que adoptan la concepción objetiva son todos, con excepción 
del brasileño, del siglo XIX, y que los Códigos civiles dictados en el siglo XX, con 
el Código civil alemán a la cabeza, adoptan la concepción objetivo-subjetiva de 
la lesión.

En el caso del Brasil, existe un Proyecto de Código civil elaborado en el año 
1975, que ha sido aprobado por la Cámara de Diputados, cuyo artículo 157 establece 
que ocurre la lesión cuando una persona bajo apremiante necesidad, o por inexpe
riencia, se obliga a una prestación manifiestamente desproporcionada al valor de 
la prestación opuesta. Se acoge, pues, la concepción objetivo-subjetiva de la lesión.

Nos informan Josserand26 y Ripert27 que después de la guerra de 1914 fue de
positado en la Cámara de Diputados de Francia un proyecto de ley por Guibal y 
Dupin, el 20 de junio de 1920, para completar el artículo 1118 del Código Napoleón 
(recuérdese que este artículo dispone que la lesión no vicia las convenciones, sino
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en ciertos contratos o con relación a ciertas personas), la disposición siguiente: "La 
lesión es -una causa de rescisión de las convenciones si la desproporción de las 
obligaciones que de ella resulta es enorme y ha sido determinada por explotación 
de la necesidad, de la ligereza y de la inexperiencia del lesionado", que se inspira 
visiblemente en el BGB. Esta proposición fue estudiada por la Sociedad de Estu
dios Legislativos en 1921, sobre la base de un informe de Demogue, pero caducó 
al finalizar la legislatura que la vio nacer.

Si tomamos en consideración que el siglo XIX fue de tendencia marcada
mente liberal, con la aceptación rendida del principio de la libre autonomía de 
la voluntad y el consiguiente respeto a la obligatoriedad irrestricta del contrato, 
se comprende que los ordenamientos legales dictados durante él desconozcan la 
lesión o la admitan únicamente en su concepción objetiva. En cambio, en el siglo 
XX se observa la tendencia socializadora del Derecho, que recoge el fenómeno que 
Josserand denomina como el "dirigismo contractual", según el cual la estabilidad 
de los contratos no es ya un dogma absoluto, se explica un giro hacia la concepción 
objetivo-subjetiva de la lesión.

7. UN ALTO EN EL CAMINO
Antes de seguir adelante, considero que debemos hacer una reflexión sobre 

lo que nos ha puesto de manifiesto la reseña de la legislación comparada que 
acaba de hacerse.

Si alguien piensa que el contrato es ley entre quienes los han celebrado, debe 
ver con recelo una institución que no respete ese vínculo; si cree en la ley de la 
oferta y la demanda, debe desconfiar de un sistema que niega valor absoluto a 
esta ley. De otro lado, quien considera que el abuso de la necesidad de la otra 
parte resta valor al consentimiento contractual, ve con simpatía un remedio que 
le permite dejar sin efecto la relación obligatoria así contraída; si entiende que en 
todo contrato oneroso debe haber un equilibrio subjetivo entre las prestaciones, 
le resulta útil una herramienta que le permite restablecer ese equilibrio cuando 
ha sido roto abusivamente.

Podemos inclinamos por una u otra posición porque, al fin y al cabo, ambas 
son respetables. Podemos pensar que es deber ineludible del hombre guardar 
fielmente la palabra empeñada; podemos creer en la santidad del contrato como 
principio de observancia necesaria para regular las relaciones entre los hombres; 
podemos, por último, venerar la libertad como el más preciado de los derechos. 
Podemos, por el contrario, considerar que es deber ineludible del Derecho velar 
por la protección del débil frente al poderoso; podemos entender que el principio 
de solidaridad debe iluminar todas las relaciones contractuales; podemos, final
mente, colocar a la justicia sobre toda otra consideración.

Pero la experiencia histórica nos demuestra que no podemos, o al menos la 
realidad no lo admite, pensar de la primera manera y propiciar la lesión, o ads
cribirnos a la segunda posición y proscribir la lesión subjetiva.

En otro trabajo25, expresando con las mismas palabras las ideas que acabo de 
exponer, imputé que ellas ponían de manifiesto un enfrentamiento entre la seguri
dad jurídica y la justicia, por lo cual había que dolorosamente optar entre una y otra.
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Pienso ahora que eilo no es necesariamente así. Si he aceptado {supra, Tomo 
ll, p. 569) que no puede existir la seguridad jurídica d e  un orden injusto d e s d e  
que ella, de por sí, forma parte de la Justicia y está llena de ella, no es admisible 
que trate de enfrentar dos principios que tienen el mismo sustento. Si la seguridad 
jurídica, para realmente serlo, debe respetar un orden justo, no es posible confiar 
en ella para, precisamente, atacar ese orden.

Creo, pues, que el problema lo he planteado mal. No se trata de colocar 
a un lado a la seguridad jurídica como la representación de la obligatoriedad 
contractual y al otro a la justicia como la protectora del débil contra el poderoso 
abusivo, sino simplemente de establecer cuál de las dos posiciones, la que ataca 
y la que defiende el carácter subjetivo de la lesión, es la más justa. El análisis de 
los elementos objetivo y subjetivos de la lesión nos permitirá tomar esa decisión.

8. POSICIÓN DEL CÓDIGO CIVIL PERUANO
El artículo 1447 de nuestro Código dispone que la acción rescisoria por lesión 

sólo puede ejecutarse cuando la desproporción entre las prestaciones al momento 
de celebrarse el contrato es mayor de las dos quintas partes y siempre que tal 
desproporción resulta del aprovechamiento por uno de los contratantes de la 
necesidad apremiante del otro.

Puede observarse que el ordenamiento civil peruano ha optado por la concep
ción objetivo-subjetiva de la lesión. En efecto, para que proceda la acción rescisoria 
se exige, en primer lugar, que exista una desproporción entre las prestaciones, 
al momento de celebrarse el contrato, mayor de las dos quintas partes, que es el 
elemento objetivo; y luego, en segundo lugar, se requiere que tal desproporción 
resulta del aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad apre
miante del otro, que son los elementos subjetivos. 9

9. ELEMENTO OBJETIVO: DESPROPORCIÓN
Se ha visto en el precedente rubro "Reseña histórica" que la Ley Segunda 

establecía que se considera que el precio es menor si no se hubiera pagado ni la 
mitad del precio verdadero, con lo cual surgió el concepto de la laesío ultradimidium 
(más de la mitad).

Este criterio matemático, con ligeras variantes (los Códigos civiles francés y 
belga señalan los siete doceavos), ha sido observado por la mayoría de los Códigos 
civiles que consagran la concepción objetiva, entre los cuales se encuentra nuestro 
Código de 1936. Sólo a partir del Código civil alemán que, como se ha visto, adop
tó la concepción objetivo-subjetiva de la lesión, se empieza a hablar de "ventajas 
patrimoniales desproporcionadas", "evidente desproporción", "desproporción 
manifiesta" y expresiones similares, que dejan al arbitrio del juez el determinar el 
grado de desproporción entre las prestaciones que justifica la acción de rescisión. 
Al comentar el artículo 1447 del Código civil peruano vigente se estudiará más 
detalladamente el tema.

Tal como lo he expresado en otro trabajo29, la lesión es la consecuencia de un 
hecho, de una situación material que es la desproporción entre las prestaciones.
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La lesión/ por lo tanto/ no da/ por la sola razón de existir, nacimiento a un derecho 
o justificación a una acción que tienda a reparar el perjuicio en que ella consiste, 
desde que el perjuicio, por su mera existencia, no tiene carácter antijurídico. Sólo 
en la medida que pueda establecerse que el perjuicio proveniente de la lesión es 
injusto, surgirá al derecho a obtener su reparación.

Sin embargo, el presupuesto para calificar la injusticia del perjuicio es que 
éste provenga de una desproporción entre las prestaciones a cargo de las partes 
existente en el momento de celebrarse el contrato. Es por esto que el elemento 
objetivo es indispensable para la existencia de la lesión en su sentido jurídico. Los 
elementos subjetivos, por valiosos que sean, no son suficientes, por sí solos, para 
justificar la acción rescisoria. Ello explica porqué ha existido toda una etapa histó
rica en la que sólo se tomó en consideración el elemento objetivo, entendiéndose 
que bastaba acreditar la enorme desproporción entre las prestaciones para poner 
de manifiesto que el perjuicio era la consecuencia de tal desproporción.

Desde luego, no debe descartarse la idea de que se pensase que la despro
porción enorme era la evidencia de una debilidad psíquica del lesionado y del 
abuso de esa debilidad por parte del lesionante, desde que sólo de esta manera 
se explicaba la celebración del contrato en tan inicuas condiciones, tan es así que 
Spota opina que "la lesión objetiva hace presumir la lesión subjetiva", pero no 
se exigió acreditar esos dos últimos extremos por considerarse que el elemento 
objetivo era suficiente muestra del proceder doloso del lesionante.

Refiriéndose al elemento objetivo dice Zago® que este elemento está com- 
puesto por la desproporción en las prestaciones en favor de una de las partes y 
que esta desproporción no pueda ser justificada por algún hecho reconocible o 
admisible en Derecho, agregando que si se dan los dos presupuestos se tiene el 
elemento objetivo idóneo que permita el cuestionamiento del acto y que haga lugar 
a su anulación o al acomodamiento de las prestaciones.

10. PRIMER ELEMENTO SUBJETIVO: NECESIDAD
Los Códigos civiles que siguen la concepción objetivo-subjetiva de la lesión 

exigen como requisito para la procedencia de la acción respectiva bien sea la ne
cesidad apremiante del lesionado, bien su inexperiencia, su ligereza, su penuria.

Sin perjuicio de analizar cada uno de estos conceptos separadamente, voy a 
empezar ocupándome de la necesidad, que es quizá el que tiene más contenido.

Necesidad
Entiendo que la necesidad a que se refieren los textos legales no es la definida 

en el Diccionario de la Lengua Española (Real Academia Española, 1984) como el 
impulso irresistible que hace que las causas obren infaliblemente o todo aquello 
a lo cual es imposible substraerse, faltar o resistir, sino más bien la que menciona 
Larroza31 como el estado que induce a una persona a concertar un negocio en 
franca desventaja para su patrimonio con el objeto de evitar un mal mayor. Mosset 
Iturrasfe y Moisset de Espanés32 citan un fallo de los tribunales argentinos según el 
cual "la expresión necesidad, de frecuente uso en la caracterización de la figura de
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la lesión subjetiva/ alude tanto a una situación de angustia económica —carencia 
de elementos esenciales para la vida— como a una situación de peligro para el 
lesionado o para su familia derivada de necesidades apremiantes de otro género 
y que requieren urgente auxilio; es decir/ que el vocablo necesidad comprende un 
estado carencial que puede ser material o moral/ según la índole de la urgencia 
que impulsara al contrato".

Esto me lleva a tomar posición respecto a si/ en el lenguaje jurídico/ es lo mis
mo hablar de "necesidad" que de "estado de necesidad". Moissetde Espanés33 nos 
previene sobre la equivocidad del vocablo "necesidad" que da lugar a la confusión 
con otra figura jurídica conceptualmente distinta que es el llamado "estado de 
necesidad". Conviene profundizar un poco el tema.

Según Silva34 las primeras elaboraciones sobre el estado de necesidad se ubi
can en la disciplina penal/ afirmación con la cual coincide Canono35. La mayor 
antigüedad del precepto se halla en el Código de Hammurabi/ cuyo artículo 134 
dice así: "Si alguien es hecho prisionero y, no habiendo en su casa de qué vivir/ 
su mujer entra en casa ajena/ esta mujer es inocente". Se cita el caso de Alejandro 
Magno/ a quien sus soldados desobedecieron comiéndose/ para saciar su hambre/ 
las provisiones que él había ordenado fueran llevadas de Gerdosia a la. costa/ no 
obstante lo cual/ según Arriano, el rey los perdonó cuando comprendió la severa 
necesidad que los había inducido a desobedecer sus órdenes36.

El mismo Canono nos dice que la noción penal del estado de necesidad fue 
recogida por la doctrina civil y colocada en el ámbito de la responsabilidad ex
tracontractual (numeral 228 del Código civil alemán y artículo 2045 del Código 
civil italiano)/ de donde/ vista no ya desde el punto de quien causa por necesidad 
el daño, sino de quien por necesidad lo sufre/ fue ampliada y adecuada al campo 
de los actos y negocios jurídicos/ citando al efecto el numeral 138 del Código civil 
alemán y el artículo 1448 del Código civil italiano.

Resulta así que, de acuerdo con Fariña37/ dentro del Derecho civil el "estado de 
necesidad" puede tener incidencia tanto en materia de daños y perjuicios cuanto 
en materia contractual/ diciéndose en esta última que "un contrato se celebra en 
estado de necesidad cuando una persona se ve precisada a concluirlo en condi
ciones desfavorables para evitarse un perjuicio mayor".

Refiriéndose a la diferencia entre el "estado de peligro" y el "estado de ne
cesidad" que hace el Código civil italiano en sus artículos 1447 y 1448/ el mismo 
autor dice que aquél consiste en haber celebrado un contrato asumiendo una de 
las partes condiciones contrarias a la equidad cuyo motivo determinante para 
dicha parte, ha sido el tener que salvarse a sí mismo o salvar a un tercero de un 
grave daño a la persona en virtud de un peligro actual, no evitable de otro modo, 
mientras que el estado de necesidad consiste, en cambio, "en celebrar un contrato 
con desproporción entre la prestación que ha ejecutado o prometido una de las 
partes y la que debe recibir de la otra. Esta desproporción se debe al estado de 
necesidad en que se encontraba, del que se ha aprovechado la contraparte para 
obtener ventaja". La diferencia entre el estado de peligro y el estado de necesidad 
radica en que éste alude a una situación económica del sujeto, mientras que aquél 
es una situación que concierne a la persona.
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Tomando en consideración que el artículo 1448 del Código civil italiano/ al 
tratar de la acción general de rescisión por lesión/ habla del estado de necesidad/ 
puede decirse que/ aunque de origen distinto/ este estado y la lesión reciben ac
tualmente/ en el campo de la contratación civil/ el mismo tratamiento. Al respecto/ 
Carresi dice que la presencia del bisogno (necesidad/ menester/ apuro) determina 
que se trate de casos típicos de lesión/ ya que el bisogno se presenta con caracteres 
de verdadera y propia necesidad.

Por otro lado, el numeral 138 del Código civil alemán/ que se considera 
el dispositivo que en el Derecho moderno marca la admisión de la concepción 
objetivo-subjetiva de la lesión/ hace referencia a la explotación de la necesidad/ la 
ligereza o la inexperiencia de una de las partes en un negocio jurídico.

Vemos/ pues, que en el lenguaje de los Códigos civiles se van asimilando los 
conceptos de "estado de necesidad" y "necesidad"/ al extremo que puede decirse 
que se usan indistintamente/ con el mismo significado.

Existen dos posiciones respecto a la necesidad. Una de ellas es la de Ernesto 
L a O rden3® quien la define como "una urgencia extraordinaria/ una premura psi
cológica/ tan estrecha que disminuye angustiosamente el número de los elegibles 
hasta reducir la elección a una simple alternativa. La voluntad aun puede elegir/ 
pero su elección es tan mísera/ es tan necesitada/ que no puede menos que cons
tituir un problema la determinación del valor que debe atribuírsele". Otra/ más 
moderada, es la de M essineo59 quien entiende el estado de necesidad como una 
situación que disminuye la libertad de elección y que induce al sujeto a concluir el 
contrato, no siendo necesario que el sujeto esté en estado de indigencia. L ópez de 
Z avalía dice que, a diferencia de otras legislaciones, el Código civil argentino no 
exige un grado máximo de intensidad en estos estados, por lo que no es preciso 
que la necesidad sea "extrema" o la inexperiencia "notoria", dando con ello gran 
elasticidad a la norma.

Entiendo que el artículo 1447 del Código civil peruano, al referirse a la nece
sidad apremiante del contratante, se inclina por la primera posición.

Mirabelli® considera que los elementos de la situación de necesidad son: 
l.°  un complejo de intereses a satisfacer; 2 °  una deficiencia de bienes aptos para 
satisfacerlos; y 3.° un peligro de consecuencias dañinas derivantes de la falta de 
satisfacción.

Ligereza
Se ha visto que el numeral 138 del Código civil alemán justifica la acción de 

nulidad por lesión cuando alguien explota la necesidad, la ligereza o la inexpe
riencia de otro.

Similar referencia a la ligereza hacen el artículo 74 del Código civil de China, 
el artículo 21 del Código de las Obligaciones de Suiza, el artículo 954 del Código 
civil de Argentina, el artículo 214 del Código civil de Líbano, el artículo 561 del 
Código civil de Bolivia, el artículo 671 del Código civil de Paraguay y el artículo 
1118 del Proyecto de Código civil de Bélgica.
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El concepto de "ligereza" no es preciso. Algunos, como Larroza41, conside
ran que tal vocablo se refiere a las situaciones patológicas o psicopatológicas que 
sufre el insano, a tal punto que no le sea posible evaluar debidamente el alcance 
de sus actos. En sentido parecido se pronuncia Zannoní42, aun cuando lo reduce 
a los casos de obrar irreflexivo, versátil o voluble producto de estados mentales 
patológicos de debilidad. Otros, como López de ZavalIa43, le dan un contenido de 
irreflexión. Hay coincidencia de opiniones en el sentido que no se trata de una 
conducta imprudente o negligente de la víctima.

Moisset de Espanés44 explica que en los ordenamientos alemán y suizo el vo
cablo "ligereza" está destinado a dar cabida a la situación del pródigo, del débil 
mental y de otros estados intermedios o fronterizos.

Este mismo autor en otra obra45 menciona un despacho del Tercer Congreso 
Nacional de Derecho Civil de Argentina que formuló la supresión del concepto 
de "ligereza" al indicar los requisitos de la lesión, por considerar que "quien actúa 
con ligereza cae dentro de la órbita de su propia culpa", aclarando que "la voz 
ligereza no era suficientemente clara en nuestro idioma, como para denotar un 
estado que configure la hipótesis del aprovechamiento que caracteriza a la lesión 
subjetiva

Por su lado, Messineo46 nos informa que de los trabajos preparatorios del 
Código civil italiano resulta claramente que la acción por lesión no se ha querido 
extender a los casos en que un contratante se aproveche también de la crasa inex
periencia del otro o abuse de su ligereza, señalando que aquí pueden auxiliar en 
todo caso los diversos remedios de las acciones de error o de dolo o el principio 
que impone la observancia de la buena fe en las negociaciones y en la formación 
del contrato.

Inexperiencia
Los Códigos mencionados en el subrubro anterior mencionan también la 

"inexperiencia" del lesionado como elemento justificativo de la acción por lesión. 
Además lo hacen el artículo 1710 del Código civil de Etiopía, el articulo 17 del 
Código civil de México, el artículo 18 del Proyecto de Código civil de Francia y el 
artículo 155 del Proyecto del Código civil del Brasil.

La inexperiencia ha sido definida como la falta de conocimientos que se ad
quieren con el uso y la práctica, en particular la de los negocios. Se pone por la 
doctrina suiza como ejemplo clásico el de un joyero que exhibe en su vitrina un 
par de aretes, indicando en un cartelito que es una fantasía de oro y zirconio, que 
imita brillantes, señalándole un precio de diez francos, que resulta muy superior al 
que realmente tiene la joya, que es de cincuenta céntimos. Una joven aldeana, que 
visita por primera vez el pueblo, entra en la joyería, lee el cartelito y, no obstante, 
adquiere los aretes al precio fijado por el joyero.

Existen dos posturas doctrinales respecto a la inexperiencia.
La primera, sostenida por Larroza47, se pronuncia en el sentido que no debe 

ser confundida con el error o la ignorancia y con el dolo del contratante o de un 
tercero, ya que puede haber aprovechamiento de la situación de inexperiencia de
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una parte por otra, supuestamente más fuerte, sin que ello signifique que ésta haya 
actuado con dolo ni aquélla por error. Moisset de Espanés45 coincide en que no se 
trata de casos de dolo, porque no media ningún artificio, astucia o maquinación 
engañosos, ni de error o ignorancia, porque la víctima ha contratado voluntaria
mente; ha querido el acto y sus consecuencias.

La segunda postura es la de Buen Lozano49, quien comentando el artículo 17 
del Código civil mexicano, que menciona la explotación de la suma ignorancia, 
notoria inexperiencia o extrema miseria del lesionado, dice que en los casos de 
suma ignorancia y notoria inexperiencia no habría inconveniente en aplicar las 
reglas relativas al error ya que mantiene, sin duda alguna, una actitud errónea 
— de falso concepto de la realidad— quien por su desconocimiento de las cosas 
—ignorancia o inexperiencia— admite algo que le es perjudicial. Aquí, agrega, 
"hay una situación semejante a la que produce la mala fe, porque se oculta el 
error en que alguien se encuentra, para obtener, de esa manera, un beneficio. En 
última instancia bastaría aplicar las reglas del error ocultado por la mala fe, para 
obtener iguales resultados, sin necesidad de recurrir a una figura jurídica diferente. 
Indiscutible es que la sanción adecuada, en esos casos, es la de nulidad, porque se 
trata de un vicio de la voluntad".

Habrá que tomar en consideración estas dos posiciones al momento de pro
nunciarme sobre la naturaleza jurídica de la lesión.

Penuria
Esta causal es considerada, como se ha visto, por el artículo 21 del Código de 

las Obligaciones de Suiza, el artículo 17 del Código civil de México y el artículo 
18 del Proyecto de Código civil de Francia.

El Diccionario dé la Lengua Española (Real Academia Española, 1984) define la 
palabra "penuria" como escasez, falta de las cosas precisas o de alguna de ellas. 
Tuhr50 nos aclara que no es necesario que la penuria sea precisamente económica, 
pues puede depender también de necesidades personales muy apremiantes de 
otro género.

Moisset de Espanés51 opina que el vocablo "penuria" tiene igual contenido ' 
que el de "necesidad", razón por la cual en el derecho comparado se asimilan casi 
completamente, lo que determina que cuando en una fórmula legislativa se utiliza 
uno de ellos, generalmente se deja el otro de lado.

Buen Lozano52, en sentido parecido, dice que el artículo 17 del Código civil 
mexicano incurre en error al sustituir la necesidad por miseria, lo cual se atribuye 
a una mala traducción del artículo 21 del Código de las Obligaciones de Suiza, 
agregando que debió emplearse el término extrema necesidad, en vez del de 
extrema miseria. 11

11. SEGUNDO ELEMENTO SUBJETIVO: APROVECHAMIENTO
Si existiera sólo el elemento objetivo de la desproporción evidente entre las 

prestaciones y el elemento subjetivo de la necesidad apremiante del lesionado, no 
procedería la acción por lesión desde que los ordenamientos legales que adoptan
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la concepción objetivo-subjetiva de la lesión/ como es el nuestro, exigen también 
que la lesión resulte del aprovechamiento de esa necesidad.

Sin embargo/ surge la duda respecto a si es suficiente qu e  el lesionante conozca 
la existencia de la necesidad al momento de celebrarse el contrato/ o si se requiere 
que ponga de manifiesto su decisión de forzar la voluntad del lesionado para que el 
contenido del contrato responda al aprovechamiento que quiere obtener del mismo.

El primer párrafo del artículo 1448 deí Código civil italiano dispone que si 
hubiese desproporción entre la prestación de una de las partes y la de la otra y la 
desproporción dependiese del estado de necesidad de una de ellas, de la que se ha 
aprovechado la otra para obtener ventaja, la parte damnificada podrá demandar 
la rescisión del contrato.

La doctrina italiana no es uniforme respecto al rol que juega el aprovecha
miento en este dispositivo.

Sacco53 indica que el término "aprovechar" se puede prestar a múltiples 
interpretaciones. Puede indicar el. estado de quien objetivamente saca ventaja de 
una situación, como puede indicar un comportamiento activo, o bien una especí
fica actitud psicológica tomada por el contratante. Ya que la ley menciona, como 
requisito adicional de la "desproporción de las prestaciones", el aprovechamiento, 
este último puede ser, en principio, cualquier cosa que se adiciona al elemento 
puramente objetivo de la desproporción y que se diferencia de é l Sin embargo, 
debe ser un acto del estipulante, desde que la ley dice que él es el que se aprovecha. 
Sentado esto, continúa Sacco, el aprovecharse puede entenderse como un hecho 
de tipo gnoseológico (sabiduría del estado de necesidad, sabiduría de la propia 
ventaja o, acumulativamente, sabiduría de estos varios elementos) o bien como 
un acto de voluntad (intención de sacar ventaja, voluntad de concluir sólo en con
diciones estrangulantes) o, en fin, como un comportamiento psíquico y externo 
(obra desplegada para privar a la víctima de otros modos de satisfacción de su 
necesidad; o, cuando menos, para convencerla a concluir el contrato).

Los autores reconocen que la jurisprudencia ha atribuido inicialmente al 
término "aprovechamiento" el significado de conocimiento, que es un significado 
que excluye toda idea de actividad onerosa o de actitud terminante, pero que ha 
evolucionado en el sentido de declarar que el aprovechamiento es un comporta
miento del sujeto que se aprovecha.

Mirabelü5íí señala que, sin embargo, esta nueva jurisprudencia ha dejado 
perfectamente aclarado que no se trata necesariamente de un comportamiento 
activo, esto es, de "una actividad positiva dirigida a inducir a la otra parte a nego
ciar con el propósito de perjudicarla", sino que es suficiente "un comportamiento 
simplemente pasivo de la parte que se limita a mantener firme la oferta del corres
pectivo inicuo, integrado e iluminado tal comportamiento por la realización de 
las grandes ventajas conseguidas". Se ha precisado también que "no ocurre que 
el comprador había inducido de algún modo en error aí vendedor (o viceversa), 
el cual ha podido muy bien tener plena y exacta conciencia de la onerosidad y 
del daño que la necesidad lo constriñe a sufrir" y que "es indiferente que en un 
primer momento el precio sea establecido por el propio vendedor, presionado por 
la necesidad, aunque sea desproporcionado al valor de la cosa ofrecida en venta".
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En esta línea de pensamiento se coloca M iccio55 al decir que el mero cono
cimiento del hecho que pone a la contraparte en condiciones de inferioridad 
constituye base suficiente para el aprovechamiento de tal situación pues el resto 
consiste en la conclusión del contrato y en aquellas actividades preliminares co
munes a las tratativas contractuales, que de por sí son perfectamente lícitas y que 
sólo el conocimiento de aquella situación las convierte en ilícitas. La actividad de 
aprovechamiento se identifica, pues, con la actividad para concluir el contrato, pero 
el aprovechamiento en sentido estricto es una mera relación psicointelectiva entre 
la situación de facto y la conclusión del contrato, que puede ser definida como un 
cálculo posterior que estimula a la parte a concluir el contrato. En sentido parecido 
Carresi56 afirma que el aprovechamiento se agota en el tener conocimiento que la 
otra parte no sería inducida a aceptar y menos aún a hacer ella de propia iniciativa 
una propuesta tan desventajosa para ella, si no fuese por estar convencida de no 
poder de otra manera celebrar el contrato.

Mirabellí57, en cambio, sostiene que para que exista aprovechamiento debe 
requerirse un comportamiento tal que la contraparte, en estado de necesidad, sea 
sustancialmente privada de la facultad de elegir, no pudiendo satisfacer la propia 
necesidad, sino recibiendo una cierta prestación desproporcionada.

El problema es bastante difícil Si, por un lado, como dice Miccio50, se exige 
que el aprovechamiento requiera una lucubración interna que debe ser presumida, 
ya que a los efectos jurídicos lo que importa es su aspecto exterior, aquél que se ha 
aprovechado podría siempre defenderse diciendo que si bien conocía el estado de 
necesidad de la otra parte, no era su intención sacar ventaja y que la desproporción 
entre las prestaciones no es dependiente de este hecho; por otro lado, parece muy 
elástico el razonamiento de que el solo conocimiento del estado de necesidad de 
la otra parte determine el aprovechamiento.

En nuestro sistema legal, el artículo 1447 del Código civil señala precisamente 
que la desproporción debe resultar del aprovechamiento por uno de los contra
tantes de la necesidad apremiante del otro. No creo que el mero conocimiento del 
estado de necesidad de la víctima de la lesión dé lugar a que la celebración del 
contrato en determinadas condiciones lesivas para ella sea el producto del apro- , 
vechamiento del lesionante. Debe requerirse algo más, algún hecho que evidencie 
que el lesionante indujo a la víctima a aceptar la desproporción.

Supóngase que una persona en estado de necesidad, creyendo que sólo podrá 
obtener la prestación a cargo de la otra parte a cambio de una prestación mucho 
más onerosa a cargo suyo, propone a dicha otra parte la celebración del contrato 
en tales condiciones. ¿Existe, en este caso, aprovechamiento?

Me parece que no. Yo no estoy obligado a velar por los intereses de la vícti
ma del estado de necesidad, de tal manera que si ella está dispuesta, por la sola 
existencia de dicho estado, a proponerme celebrar un contrato en condiciones desven
tajosas para ella, la aceptación de tal propuesta, si bien me beneficia excesivamente, no 
constituye un aprovechamiento. Scognamiglío dice, con razón, que para la relevancia 
de la lesión es preciso algo más que el conocimiento de la necesidad ajena: cuando 
menos, una cierta presión psicológica sobre el otro contratante, con la cual exprese 
el aprovechador su voluntad de sacar partido de la debilidad ajena.
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Pienso que el verdadero aprovechamiento es plantear a la víctima la relación 
contractual manifiestamente desproporcionada, conociendo su estado de necesi
dad, para que ella, sopesando la satisfacción de su necesidad con el sacrificio que 
se le propone en cambio, acepte celebrar el contrato en las condiciones propuestas. 
Desde luego, el conocimiento por parte del lesionante del estado de necesidad del 
lesionado es necesario para que exista aprovechamiento, pero no es suficiente. 
Se requiere algo más, que está constituido por tomar la iniciativa para fijar las 
condiciones lesivas, de tal manera que la celebración del contrato sea el resultado 
del sometimiento del lesionado a tales condiciones.

, 12. DIFERENCIA CON FIGURAS AFINES
Cuando se estudie el fundamento jurídico de la acción por lesión se verá 

que una de las posibilidades es que dicha acción encuentre su justificación en la 
existencia de un vicio del consentimiento. Para contar en esa oportunidad con 
todos los elementos de juicio para emitir un pronunciamiento correcto, conviene 
diferenciar la lesión de los tres vicios de la voluntad que regula el Código civil, o 
sea el error, el dolo y la violencia e intimidación.

El error
Hay que distinguir, ante todo, entre el llamado "error vicio" y el llamado 

"error obstativo". El primero, que es, en realidad, un error en la voluntad, consiste 
en la formación de una voluntad sobre la falsa apreciación de la realidad, lo que 
determina que esa voluntad viciosamente compuesta sea materia de la declaración 
de voluntad55. El error obstativo, en cambio, es un error en la declaración consis
tente en una discrepancia inconsciente entre la declaración y la voluntad, lo que 
determina que aquélla se emita inadecuadamente60.

Puede observarse que la particularidad del error en la declaración radica no 
en que influya en la formación de la voluntad, la cual se entiende perfectamente 
en su contenido, sino en que el agente, en el momento de la emisión, declare de 
manera inconsciente aquello que no quiere. Este error no es, pues, un vicio de la 
voluntad, aun cuando el artículo 208 del Código civil establece que las disposi
ciones sobre el error en la voluntad son aplicables al error en la declaración en los 
casos contemplados en dicho artículo.

El verdadero vicio de la voluntad es el error en la voluntad, que el artículo 201 
del Código civil dispone que sea esencial y cognoscible por la otra parte. Debe des
tacarse que el error en la voluntad puede ser provocado tanto por la equivocación 
como por la ignorancia62, por lo que, según dice Vidal62, ambas locuciones —error 
e ignorancia — tienen el mismo significado y están comprendidas en el mismo con
cepto jurídico. Debe agregarse que para que exista la figura del error se requiere 
que sea espontáneo, pues si fuera provocado entraríamos en el campo del dolo.

Por ello, según el mismo autor, el error como vicio de la voluntad queda 
sustentado en los siguientes caracteres:
1) Se trata de una divergencia inconsciente entre la voluntad real y la declaración.
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2) La divergencia es resultado de una ausencia de conocimiento o de un cono
cimiento equivocado en la formación de la voluntad interna del declarante.

3) El declarante incurre en error espontáneamente.
También se distingue entre el error de hecho y el error de derecho,, "según 

que la ausencia de conocimiento o el conocimiento equivocado esté referido a una 
situación de hecho o a una norma jurídica", requiriendo el artículo 202 del Código 
civil que para que el error de derecho sea esencial debe haber sido la razón única 
o determinante del acto.

El dolo
Según Albaladejo63, hay "dolo cuando por palabras o maquinaciones insidio

sas se induce a emitir una declaración que sin ellas no se hubiera emitido". Puede 
ser definido como el error provocado por una conducta maliciosa ajena.

Esta definición se refiere a lo que se conoce como dolus malus, pues a su lado 
existe el llamado dolus bonus que consiste en aquel género de habilidades que Beto6* 
califica como permitidas a las partes en la lucha de astucia que suele desarrollarse 
en las negociaciones de un contrato.

Nos dice Albaladejo que dentro del dolus malus, que es el dolo propiamente 
dicho, cabe distinguir entre el dolo causante, que es el que determina la declaración 
de voluntad de la víctima, que sin él no se hubiera realizado, y el dolo incidental, 
cuando también sin él se hubiese emitido, pero en condiciones diversas y gene
ralmente más favorables para el que lo sufre, que no conforma verdaderamente 
un caso de vicio de la voluntad.

A estas dos clases de dolus malus se refieren los artículos 210 y 211 del Código 
civil, que establecen lo siguiente:

Artículo 220.- El dolo es causa de anulación del acto jurídico cuando el engaño usado 
por una de las partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto. 
Cuando el engaño sea empleado por un tercero, el acto es anulable sifué conocido por la 
parte que obtuvo beneficio de él.

Artículo 222.- Si el engaño no es de tal naturaleza que haya determinado la voluntad, el 
acto será válido, aunque sin él se hubiese concluido en condiciones distintas; pero la parte 
que actuó de mala fe  responderá de la indemnización de daños y perjuicios.

En consecuencia, para que se produzca el dolo propiamente dicho, que es el 
verdadero vicio de la voluntad, se requiere lo siguiente:
1) El comportamiento engañoso, que está constituido por las palabras o maqui

naciones insidiosas.
2) El ánimo de engañar para obtener la declaración.
3) La efectiva producción del engaño o error en la víctima del dolo.
4) La declaración de voluntad errada emitida por la víctima como consecuencia 

del dolo.
Realmente, el dolo es un error provocado o inducido, pero, como dice Silva65, 

no debe llegarse a la exageración de proponer una reducción de los vicios de la
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voluntad a dos solamente: el error y la violencia. El dolo, por sus características 
intrínsecas, ocupa un rol propio entre los vicios de la voluntad.

La violencia e intimidación
Tradicionalmente se ha dado el mismo trato jurídico a la violencia y a la in

timidación, considerándolos como dos manifestaciones de un mismo vicio de la 
voluntad. Así lo hizo el artículo 1089 del Código civil de 1936 al disponer que será 
ineficaz el consentimiento prestado por violencia o por intimidación. Así lo hace 
el artículo 214 del Código civil de 1984 que establece que la violencia o la intimi
dación son causas de anulación del acto jurídico, aunque hayan sido empleadas 

(por un tercero que no intervenga en él.
Para comprender cabalmente la diferencia entre "la violencia y la intimidación 

debe tomarse en consideración que la declaración de voluntad supone dos volun
tades distintas: una es la voluntad que se quiere poner de manifiesto mediante la 
declaración de voluntad, que es llamada "voluntad declarada"; y otra es la vo
luntad de efectuar la declaración, esto es, el deseo de que exista una declaración 
de voluntad, que es conocida como la "voluntad de declarar".

La violencia física, conocida por los romanos como la vis absoluta, se presenta 
cuando el acto es practicado por la víctima sólo por razón de la violencia interpuesta 
sobre ella. No puede considerarse declaración de voluntad la actividad física de 
la víctima, pues ésta es empleada como un simple instrumento de quien emplea 
la violencia y, por lo tanto, el resultado externo no le es imputable. No existe, en 
este caso, ni voluntad declarada ni voluntad de declarar, por lo cual no se trata de 
un vicio de la voluntad, sino de una falta de declaración de voluntad.

La violencia moral o intimidación, llamada vis compulsiva, consiste en infundir 
temor para obtener, por ese medio, la declaración de voluntad. La intimidación 
constituye, pues, un verdadero vicio de la voluntad, ya que se produce una for
mación anormal de ésta, apareciendo la coacción como determinante. Se quiere lo 
que se hace, pero no con absoluta libertad, ya que el sujeto puede optar entre emitir 
la declaración que se le exige, soportar el mal con que se le amenaza o reaccionar 
contra la intimidación. En la medida que implica una toma de decisión, no puede 
hablarse siquiera de discrepancia entre la voluntad y la declaración, pues el sujeto 
quiere la declaración puesto que la eligió.

No es, por eso explicable, que el artículo 214 del Código civil hable de la 
violencia o la intimidación como dos causas distintas de anulación del acto jurí
dico, pues, en realidad, la única que tiene tal calidad es la intimidación, o sea la 
violencia moral.

Los requisitos de la intimidación son:
1) La posibilidad de sufrir un mal que sea cierto, inminente y grave. El carácter 

de certeza importa que el mal debe ser susceptible de producirse si el ame
nazante no lo evita.

2) La amenaza, que debe estar en relación directa con el mal, ha de ser injusta y 
constituir la causa determinante de la declaración.
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3) El temor de sufrir el mal en su persona, su cónyuge, o sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o en los bienes
de unos u otros.
El temor debe ser fundado, pues no cualquier circunstancia inspirará temor.
El mismo deberá apreciarse en relación al declarante para observar la efectiva
impresión.

4) La intimidación debe ser determinante de la voluntad de la víctima.
Además, la intimidación debe haberse utilizado conscientemente como medio

para obtener la declaración deseada66.

13. FUNDAMENTO JURÍDICO DE LA LESIÓN
Para tratar este tema es preciso tomar en consideración que en nuestro orde

namiento jurídico la lesión no es considerada exclusivamente con carácter objetivo 
ó con carácter subjetivo, sino que la institución tratada por el artículo 1447 del 
Código civil se alinea en la llamada concepción objetivo-subjetiva de la lesión, o 
sea que exige copulativamente la presencia de elementos tanto de carácter objetivo 
como de carácter subjetivo.

Voy a recurrir a las obras de Morixe67, Moisset de Espanés66 y Larroza69 para 
pasar revista, aunque sea de manera muy esquemática, a las principales teorías 
que se han formulado para explicar el fundamento jurídico de la lesión.

Teoría de la equidad
Basándose en que, como se ha visto, la Ley Segunda hace referencia a que 

"es humano" que se rescinda o reajuste el contrato lesivo, algunos autores han 
interpretado esta expresión como un recurso a la equidad, que es una de las vías 
de introducir la moral en el Derecho.

Ya se ha visto (suprct, Tomo II, p. 568) que la equidad ha sido deñnia como 
"una fuerza ética que da verdadera vida al orden jurídico y que está en tránsito 
de su ser abstracto a su devenir concreto".

Sin embargo, precisamente por ser un concepto demasiado amplio, ya que , 
la ética y la moral tienen varias manifestaciones en el Derecho, una de las cuales 
es la equidad, esta teoría, si bien no es rechazada por reconocérsele un fondo de 
verdad, se ha considerado insuficiente para justificar, por sí sola, la existencia 
de la lesión.

Teoría de la falta de causa
Aceptada por Ghestín70, esta teoría no ha sido tomada en consideración por 

la equivocidad de la palabra causa. Por lo demás, la causa es cuestionada como 
principio informador de nuestro ordenamiento legal.

Teoría de la contrariedad a las buenas costumbres
El Código civil alemán ha sido severamente criticado por haber admitido en 

su numeral 138 que la lesión es expresión de un atentado contra las buenas eos-
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tumbres, por considerarse que debía vincularse con las obligaciones que resultan 
del acto ilícito.

Además, las buenas costumbres son otra manifestación de la moral en el De
recho, por lo cual se han hecho a esta teoría objeciones sim ilares a las formuladas 
a la teoría de la equidad.

Teoría de la contrariedad a la buena fe
Las mismas observaciones formuladas a la teoría anterior se formulan a esta 

teoría, por ser la buena fe también una manifestación de la moral en el Derecho.

Teoría del abuso del derecho.
Spota71 considera que quien explota el estado de necesidad ajeno, su 

inexperiencia, debilidad o ligereza, a fin de obtener desmedidas prestaciones, 
desvirtuando el fin ético, económico y social del Derecho objetivo, comete un 
abuso del derecho.

KI principio del abuso del derecho es mirado cada día con más recelo, pues 
se cuestiona la posibilidad misma de su existencia.

Por otro lado, aún entre quienes lo admiten, como M o r ix e , consideran que 
siendo el abuso del derecho el ejercicio de un derecho que no representa ventaja 
alguna para su titular y que persigue, exclusivamente, un propósito nocivo, la 
lesión no puede ser asimilada a uno de los tantos aspectos de él por no excluir el 
elemento de la utilidad.

Teoría del acto ilícito
Defendida por Moisset de Espanés72, esta teoría se basa en que el aprove

chamiento por el lesionante constituye un proceder doloso, por lo que el acto 
constituye un delito civil.

Morixe73 piensa que si bien la lesión importa, en la mayoría de los casos, la 
comisión de un acto ilícito, existen algunos otros donde no entra enjuego la inten
ción maliciosa del beneficiado, por lo cual cree que el fundamento de la institución 
reposa sobre otras bases.

Teoría de los vicios de la voluntad
Poniendo énfasis en el estado de necesidad del lesionado, esta teoría ubica la 

lesión entre los vicios de la voluntad considerados por el Código civil. Debido a 
que entiendo que, si bien esto no es exacto, la lesión sí puede ser considerada como 
un vicio del consentimiento distinto de los tres vicios tradicionales de la voluntad, 
pero que queda enmarcado en la misma concepción, dedicare a este tema, para 
tratarlo más a fondo, el rubro que sigue.

14. VICIO DEL CONSENTIMIENTO
Para efectuar este estudio debemos considerar que la institución de la lesión 

es tratada en el régimen civil peruano según la concepción objetivo-subjetiva, que
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reconoce la existencia de tres elementos: un elemento objetivo constituido por 
la desproporción evidente entre las prestaciones; un primer elemento subjetivo 
que radica en la necesidad apremiante que sufre una de las partes; y un segundo 
elemento subjetivo que es el aprovechamiento por la otra parte de esa necesidad 
apremiante.

Vamos a prescindir por el momento del elemento objetivo que, si bien es 
imprescindible para la existencia de la lesión, no juega un rol determinante en el 
proceso de encontrar el fundamento jurídico de la lesión.

Conviene analizar separadamente la situación del lesionado y la del lesionante.
Ante todo examinemos la situación del lesionado. Él conoce el verdadero valor 

de la prestación a su cargo; no ignora que tiene una necesidad apremiante que debe 
satisfacer para evitar un perjuicio grave; sabe que esa satisfacción puede obtenerla 
a través de la ejecución de la contraprestación a cargo del lesionante; no se le oculta 
que el lesionante, consciente de la necesidad apremiante que lo aflige, atribuye 
caprichosamente a su contraprestación un valor desmedido, lo que da lugar a 
que exista una desproporción evidente entre prestación y contraprestación. Pese 
a conocer todo esto, el lesionado acepta —hasta puede ser gustosamente— pagar 
el valor atribuido por el lesionante a su contraprestación, pues ello le permitirá 
satisfacer su necesidad, evitándose un perjuicio que él considera mayor.

Debemos, necesariamente, partir de la premisa de que si el lesionado no se 
encontrara en estado de necesidad no habría accedido a la pretensión del lesio
nante y que, por lo tanto, su voluntad varió exclusivamente debido a la existencia 
de esa necesidad.

Sentada esta premisa, vamos a estudiar la situación de la lesión con referencia 
a los vicios de la voluntad, que según nuestro Código civil son el error, el dolo y 
la violencia moral o intimidación.

Morixe analiza con bastante detenimiento este problema diciendo que la lesión 
como vicio de la voluntad ha sido referida a un caso de error, de dolo o de violen
cia, aunque admite que para algunos constituye un cuarto vicio independiente.

Con referencia al error, este autor sostiene que si el error es el resultado de la 
lesión — desproporción de valores — es evidente que el error experimentado por el 
perjudicado se refiere al precio, y el error sobre el precio no vida el consentimiento, 
por cuanto no atañe a las condiciones substanciales de la cosa.

Pienso que la diferencia entre el error y la lesión no radica en la razón ex
puesta por M orixe. Hemos visto que el error consiste en que la voluntad se forma 
sobre una falsa apreciación de la realidad, lo que determina que sea esa voluntad 
viciosamente formada materia de la declaración,

La víctima de la lesión conoce perfectamente el acto que ejecuta, de tal manera 
que su declaración coincide perfectamente con el acto que desea realizar. Hay 
absoluta concordancia entre la declaración y voluntad real del lesionado, aun 
cuando ésta se ve influenciada por la situación de necesidad en que el sujeto 
se encuentra.

Referente al dolo, sabemos que es el error provocado por una conducta mali
ciosa ajena. Hay dolo, según Vidal74, cuando la víctima de éste no sólo se engaña, 
sino que ha sido engañada por una maniobra encaminada a provocar ese engaño.
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Siendo la consecuencia del dolo el error en que incurre el agente por haber 
sido engañado, no puede confundirse con la lesión subjetiva desde que, como se 
acaba de ver, en ésta el agente tiene pleno conocimiento de lo que hace.

Moríxe admite que más próxima a la realidad de las cosas, aún cuando no 
exacta, parece ser la doctrina que supone la existencia de una violencia moral o 
intimidación, cuya definición está contenida, como se ha visto, en el artículo 215 
del Código civil.

Si bien es cierto que hay cierta similitud entre la intimidación y la lesión 
subjetiva, pues en ambas existe conocimiento del acto y conciencia de realizarlo, 
en la intimidación la voluntad del sujeto está Viciada debido al temor que le ha 
provocado otra persona, mientras que en la lesión subjetiva la situación que lleva al 
‘sujeto a necesitar apremiantemente la contraprestación a cargo de la otra parte no 
se origina en un hecho de ésta, sino que se debe a circunstancias ajenas al contrato.

A todo lo dicho respecto del error, del dolo y de la intimidación hay que 
agregar que en estos vicios de la voluntad no hay necesidad de acreditar la exis
tencia de un perjuicio patrimonial, mientras que en la lesión debe presentarse 
necesariamente el elemento objetivo de la desproporción entre la prestación y la 
contraprestación que determina un perjuicio para el sujeto.

Hay que llegar a la conclusión, pues, que la lesión no puede encontrar su 
justificación en ninguno de los tres vicios de la voluntad clásicos, o sea el error, el 
dolo y la intimidación. Pero, ¿significa esto que la lesión no pueda ser, en sí misma, 
un cuarto vicio de la voluntad, o mejor dicho del consentimiento? Pienso que no.

Para mí, la lesión es algo distinto de dichos tres vicios. El perjuicio que causa 
la lesión no es el que proviene de la ignorancia debida al error sustancial o al dolo 
causante, rú del temor motivado por la intimidación. Es en mi opinión, el perjuicio 
que sufre un contratante por su debilidad frente al otro, pero no una debilidad 
cualquiera, sino una debilidad que emana de su situación personal, que rompe 
esa paridad de decisión que debe existir entre los contratantes.

Según Tuhr75, la virtud de configurar el derecho, que la ley atribuye a la decla
ración de voluntad, descansa en la necesidad de que el sujeto pueda ordenar sus 
relaciones jurídicas de acuerdo con su voluntad. Esto supone que la declaración 
corresponda a la voluntad, reflejándola, y que ella nazca normalmente.

Uno de los casos reconocidos en que la voluntad no nace normalmente, es la 
intimidación que influye en la voluntad del sujeto pasivo, de manera más o menos 
intensa, y, a veces, con fuerza irresistible, pero nunca la excluye totalmente, sino 
que la hace cambiar. El elemento anormal en el negocio celebrado bajo intimidación, 
dice el mismo autor, es el miedo, que determina la resolución del amenazado. Este 
puede elegir entre el daño y la declaración que se le exige.

En el caso de la lesión, las cosas ocurren de manera muy similar. La voluntad 
del sujeto pasivo se ve obligada a orientarse en cierto sentido, no por miedo a la 
intimidación, sino por miedo a no poder satisfacer su necesidad apremiante que, 
para él, puede ser más determinante que cualquier otro estímulo. La voluntad 
del sujeto no se forma libremente, sino que es torcida por la necesidad y dirigida 
hacia otro fin. La diferencia entre la intimidación y la lesión radica, únicamente, 
en el fondo, que en el primer caso la voluntad del sujeto es orientada por temor al
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daño que puede causar otra persona, el intimidante, mientras que en el segundo 
lo es por el imperativo de obtener del lesionante la satisfacción de la necesidad 
del propio sujeto, el lesionado, Pero en ambos casos la desviación de la voluntad 
del sujeto obedece a la intervención de un tercero, el intimidante o el lesionante, 
quien es el que impulsa el cambio.

Ha influido mucho en mi opción de considerar a la lesión como un vicio del 
consentimiento la opinión de Louis-Lucas76, quien dice que "la lesión es la falta de 
libertad en el consentimiento, que resulta de la imperiosa necesidad de contratar 
en que se ha encontrado una persona, y que se traduce por el carácter netamente 
excesivo de la obligación que ha suscrito". Puede observarse que este autor da 
a la lesión el trato de un vicio del consentimiento y tiende a asimilarla, en cierto 
modo, a la intimidación.

> En estas condiciones, no habría inconveniente, en principio, para que la lesión 
figurara entre los vicios de la voluntad, como lo hace el Código civil francés, y 
tuviera la misma sanción, como lo hace el Código civil argentino. Sin embargo, en 
cuanto al primer punto, siendo la lesión privativa de los contratos, no ocurriendo lo 
mismo con los otros vicios de la voluntad, obedece a una buena técnica legislativa 
regularla en la parte referente a los contratos en general. Respecto a la sanción, la 
acción rescisoria es también propia de los contratos.

Cabe destacar algo que no ha pasado desapercibido a Bejarano77 y es que la 
lesión es, en sí, una inequivalencia de prestaciones, o sea un perjuicio, que, si bien 
puede provenir de un vicio de la voluntad, no es vicio de la voluntad por sí misma.

En cuanto a la situación del lesionante, no cabe duda que su actuación cobra 
un cariz distinto. En él no se produce vicio de la voluntad alguno, sino que, por 
el contrario, su voluntad está dirigida rectamente desde un principió a un deter
minado objetivo, que es beneficiarse del estado de necesidad del lesionado.

Pienso que respecto al lesionante es correcta la posición de Moisset de Espa- 
nés7S de considerar su actuación como un acto ilícito porque: a) es antijurídico; b) 
es imputable al autor, en razón de su aprovechamiento; y c) ocasiona un daño.

En lo que sí no llego a coincidir con este autor es en lo relativo a otorgar al 
aprovechamiento del lesionante un rol más significativo para configurar la lesión 
que a la necesidad apremiante del lesionado, pues creo que este último elemento 
es el que, en el fondo, caracteriza a la institución, siendo el aprovechamiento un 
elemento coadyuvante. De nada valdría que alguien pretendiera aprovecharse 
de una necesidad a la que el propio necesitado no concede mayor importancia.

15. CAMPO DE APLICACIÓN
Dado que el elemento formal de la lesión es la desproporción entre las presta

ciones, el campo normal de aplicación de la acción por lesión es el de los contratos 
onerosos, dentro de los cuales están comprendidos los contratos con prestaciones 
plurilaterales, sean éstas recíprocas o autónomas.

No cabe la acción en los contratos con prestación unilateral, desde que en ellos 
no es posible efectuar una comparación entre prestaciones debido a que todas las 
contenidas en la relación jurídica contractual están a cargo de una sola de las partes.
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Habiendo sido suprimida la categoría de los contratos reales, no existen ya, 
en el Derecho civil peruano, los contratos unilaterales onerosos.

Debe tenerse presente que no estamos hablando de un equilibrio de intere
ses sino de una proporción entre prestaciones, por lo cual no cabe comparar una 
prestación con el interés que se satisface con la ejecución de ella.

Al comentar el artículo 1455 del Código civil se estudiará la razón por la 
cual no procede la acción por lesión en las transacciones y en las ventas hechas 
en remate público.

Surge la duda respecto a si la acción por lesión procede en las convenciones. 
Pese a la posición afirmativa de Moisset de Espanés73, me atrae más el plantea
miento de López de Zavalía80 quien considera que el presupuesto objetivo de la 
acción reside en una "ventaja patrimonial" lesiva, por lo cual estarían excluidas 
las convenciones que, por su naturaleza, sólo crean relaciones jurídicas no pa
trimoniales.

16. LEGITIMACIÓN
La doctrina argentina, tomando en consideración que el artículo 954 del Código 

civil de su país establece que sólo el lesionado o sus herederos podrán ejercer la 
acción, niega, con razón, la acción a personas distintas.

Aun cuando nuestro ordenamiento legal no trata el punto, pienso, siguiendo 
a Larroza81, que en las transmisiones por actos entre vivos la limitación "reconoce 
indudablemente circunstancias y condiciones especiales y personalísimas respecto 
al sujeto lesionado y que, por tanto, transmitidos los derechos y obligaciones del 
contrato a terceros por acto entre vivos y a cualquier título, esas circunstancias y 
condiciones ya se independizarían del contrato lesivo originario, efectuándose la 
transmisión en otras circunstancias y condiciones que no afectarían a terceros. Por 
eso éstos no podrían accionar por el posible vicio de lesión cuyas consecuencias 
no han sufrido".

17. SITUACIÓN DEL DERECHO COMERCIAL
Es sabido que el artículo 339 del Código de comercio establece que no se 

rescindirán las ventas mercantiles por causa de lesión; pero indemnizará daños y 
perjuicios el contratante que hubiere procedido con malicia o fraude en el contrato 
o en su cumplimiento, sin perjuicio de la acción criminal.

Esta disposición, por estar referida exclusivamente al contrato de compraventa 
mercantil, no ha quedado afectada por el artículo 1353 del Código civil de 1984, 
según el cual todos los contratos de Derecho privado, inclusive los innominados, 
quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta sección {se refiere a 
la Sección Primera de Libro VII, que trata sobre los contratos en general), salvo 
cuando resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Empero, el artículo 2112 del Código civil deroga expresamente el artículo 339 
del Código de comercio, por lo cual las disposiciones del Código civil sobre lesión 
proceden en todos los contratos mercantiles de compraventa.



SX. LESSÓH 35 1

Por otro lado, en vista de que el Código civil ha adoptado la concepción 
objetivo-subjetiva de la lesión, creo justo que la acción por lesión sea procedente 
en todos los contratos mercantiles desde que no debe permitirse en ninguna rama 
del Derecho privado el aprovechamiento de que trata el artículo 1447 del Código 
civil. La celeridad del tráfico mercantil no justifica la derogación de esta regla.

18. CONTRATOS PREPARATORIOS
Según se verá más adelante, el artículo 1449 del Código civil establece que la 

desproporción entre las prestaciones, que es el elemento objetivo e indispensable de 
la lesión, se apreciará según el valor que tengan al tiempo de celebrarse el contrato.

Esto crea un problema tratándose de los contratos preparatorios, pues surge 
la duda si el momento de hacer la apreciación de la desproporción es el de cele
bración del contrato preparatorio o el del contrato definitivo.

La doctrina y la jurisprudencia francesas se han inclinado por la segunda 
solución, lo cual es consecuente con la posición adoptada por el artículo 1.674 del 
Código civil francés de acoger el criterio de la lesión exclusivamente objetiva, que 
sólo toma en consideración la desproporción entre las prestaciones. Carbonnier87 
aduce como razón que mediante este arbitrio se pretende amparar al promitente 
frente a la depreciación de la moneda en el espacio comprendido entre la prome
sa y el ejercicio de la opción. Para consagrar esta solución de la doctrina y de la 
jurisprudencia se ha modificado el artículo 1.675 del Código Napoleón mediante 
la Ley de 28 de noviembre de 1949.

La doctrina italiana se encuentra en una posición más difícil, pues el Código 
civil de 1942 ha optado, como se ha visto, por la concepción objetivo-subjetiva de 
la lesión. Durante la vigencia del Código de 1865, que inspirándose en el Código 
civil francés acogía la lesión objetiva, el sentido de la jurisprudencia era que para 
la determinación del valor de las prestaciones se tomara el momento de ejecución 
de la promesa, o sea el de celebración del contrato definitivo^. La innovación 
introducida por el Código de 1942 ha determinado un giro en la posición de la 
doctrina, pues un número considerable de autores, entre quienes puede mencio
narse a Rubino83, Greco y Cottino84, Giannattasio85, Alabiso86 y Perego87, consideran 1 
que si la desproporción de las prestaciones en el contrato definitivo resulta ya del 
contrato preparatorio puede pedirse la rescisión de éste.

La argumentación que respalda esta doctrina es, según unos®8, que en el con
trato preparatorio puede consumarse la lesión, en el sentido que, no pudiendo el 
lesionado sustraerse a la estipulación del contrato definitivo, el daño, consistente 
en la desproporción entre las prestaciones, está hecho con el preliminar, sin que 
sea menester, para que se produzca, la estipulación del contrato definitivo. En 
apoyo de estas razones se aduce89 que nadie ha dudado que una venta hecha bajo 
condición suspensiva es rescindible, si existiera desproporción entre las presta- 4

(4) Rubino sostiene, en cambio, que la solución de rescindir el contrato preparatorio era ya prevalente
bajo el Código civil de 1865.
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clones, desde el momento de la celebración del contrato y no sólo una vez que se 
haya cumplido la condición.

Según otros90, el segundo párrafo del artículo 1448 del Código civil italiano 
de 1942 contempla la acción general por lesión,, refiriéndose/ para la evaluación 
del equilibrio/ al tiempo del contrato y, por consiguiente/ también al tiempo del 
preliminar cuando éste se toma en consideración.

Pienso que el tema es muy debatible.
Por un lado/ es verdad que el aprovechamiento de la necesidad del lesionado 

se produce en el momento d e  la celebración del contrato preparatorio y  que es en 
este momento cuando se crea la desproporción entre las prestaciones. También es 
verdad que según el artículo 1449 del Código civil peruano/ esta desproporción 
se apreciará según el valor que tengan las prestaciones al tiempo de celebrarse el 
contrato/ que/ en el caso en examen/ sería el momento en que se produce el acuerdo 
de voluntades sobre la ejecución de esas prestaciones/ o sea el de celebración del 
contrato preparatorio, no exigiéndose/ como lo hace el artículo 1448 del Código 
civil italiano/ que la lesión perdure hasta el momento en que se proponga la deman
da/ que podría asimilarse al momento en que se ejecuta el contrato preparatorio 
mediante la celebración del contrato definitivo.

Por otro lado/ no es menos cierto que, si bien la desproporción de las presta
ciones debe apreciarse al tiempo de celebrarse el contrato/ hay que entender que 
se trata del contrato en cumplimiento del cual esas prestaciones deben ejecutarse/ 
que no es el contrato preparatorio/ sino el definitivo. Además/ el contrato prepa
ratorio sólo debe rescindirse por vicios propios de este contrato y no por vicios 
del definitivo que, como se ha visto [supm, Tomo IV/ p. 6)/ es un contrato distinto 
del preparatorio/ por haber optado el Código civil peruano por la tesis tradicional 
sobre la naturaleza jurídica del contrato preparatorio.

Realmente me siento perplejo/ porque ambas posiciones tienen sus pros y sus 
contras. La primera otorga importancia predominante a los elementos subjetivos 
de la lesióm o sea la necesidad apremiante de la víctima y el aprovechamiento de 
este estado por el lesionante/ haciéndolos jugar en el contrato preparatorio, pero 
relega el elemento objetivo de la desproporcionalidad de las prestaciones en el 
momento de celebrarse el contrato definitivo; la segunda destaca este elemento 
objetivo, pero deja a la sombra los indicados elementos subjetivos.

Colocado en la disyuntiva, creo que estoy más cerca de la primera posición, 
por las siguientes razones:
1) La incorporación de los elementos subjetivos para la calificación de la lesión 

constituye una de las más preciadas conquistas del Derecho civil moderno, 
pues la desproporción entre las prestaciones sólo cobra sentido cuando ella 
obedece a una armoniosa conjugación de la debilidad de la víctima y el abuso 
consciente de esa debilidad por parte del lesionante.

2) La sola desproporción evidente, cuando no tenga esta motivación, no merece 
la protección del Derecho desde que le falta el sustento legal de la ilicitud y 
el sustento moral del abuso.

3) De conformidad con el artículo 1403 la obligación que es objeto del contrato 
debe ser lícita. Un contrato preparatorio, cuyo objeto fuera celebrar un con
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trato definitivo lesivo estaría creando una obligación ilícita  ̂por lo cual sería 
ineficaz (supra, Tomo Ib p. 172), que es precisamente la consecuencia de la 
rescisión.
Podría objetarse que un contrato en el que únicamente existe una notable 
desproporción entre sus prestaciones no es necesariamente lesivo según la 
posición adoptada por el Código civil, pues faltarían los elementos subjetivos 
que lo califican como tal. Sin embargo, debe tenerse presente que la presen
cia del elemento objetivo en el contrato definitivo se debe, precisamente, a 
la existencia de los elementos subjetivos en el contrato preparatorio, desde 
que la estipulación en éste de la desproporción notable entre sus prestacio
nes obedece a que en el contrato preparatorio el lesionante se aprovechó de 
la necesidad apremiante del lesionado para pactar dichas prestaciones. Los 
elementos subjetivos en el contrato preparatorio son la causa determinante 
de la estipulación del elemento objetivo en el contrato definitivo.
No se olvide que el contrato preparatorio se celebra para que se celebre el 
definitivo.

4) El contrato preparatorio obliga a la celebración del contrato definitivo, de tal 
manera que la desproporción entre las prestaciones existente en el momento 
de celebrarse el contrato preparatorio llevará ordinariamente a que exista 
similar desproporción en el contrato definitivo.
No debe propiciarse que alguien quede obligado a celebrar un contrato lesivo. 
Por lo tanto, cabe, en principio, aceptar la posibilidad de que se declare la 

rescisión del contrato preparatorio que obligue a celebrar un contrato definitivo 
en el cual exista inicialmente una notable desproporción entre las prestaciones.

Podría tildárseme de inconsecuente por sostener, de un lado, que el elemento 
objetivo es indispensable para la existencia de la lesión en su sentido jurídico (su
pra, Tomo III, p. 23) y, del otro, que procede la revisión del contrato preparatorio 
pese a que ese elemento objetivo recién se va a presentar al celebrarse el contrato 
definitivo, pero debe tenerse presente que la razón que se invoca para la rescisión 
del contrato preparatorio es, precisamente, que su ejecución va a dar lugar ordi
nariamente a que al momento de celebrarse el contrato definitivo exista en éste , 
una notable desproporción entre sus prestaciones. Lo que planteo es sólo que se 
pueda evitar la celebración del contrato definitivo lesivo.

Puede ocurrir, desde luego, que durante el plazo de vigencia del contrato 
preparatorio deje de existir la notable desproporción, eventualidad en la cual con
sidero que a partir de entonces no podrá rescindirse el contrato preparatorio, desde 
que su cumplimiento dará lugar a la celebración de un contrato definitivo normal.

En cambio, si habiéndose celebrado un contrato preparatorio en el que las 
prestaciones previstas para el definitivo guardan una adecuada proporción y luego 
esta proporción desaparece, pienso que no deberá rescindirse el contrato prepa
ratorio, pues los elementos objetivo y subjetivos de la lesión no se encontraban 
presentes cuando se celebró.

Es posible también que se celebre un contrato preparatorio en el que se prevé 
la ejecución de prestaciones notablemente desproporcionadas entre sí y que, no 
obstante, ninguna de las partes solicite la rescisión de este contrato, con lo cual se
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celebrará el contrato definitivo existiendo en él esta desproporcionalidad. Pienso 
que, en este caso, lo que procede es solicitar la rescisión del contrato definitivo. 
Debo confesar que no estoy muy satisfecho con esta solución, desde que, podien
do haberlo hecho, el lesionado no solicitó la rescisión del contrato preparatorio 
durante la vigencia de éste, pero comprendo que hay razones — com o la brevedad 
del plazo del preparatorio, el cese de la desproporción notable en oportunidad 
muy cercana al término final de este plazo™ que pueden limitar el ejercicio de la 
acción, por lo cual se justifica el proceder propuesto.

Entiendo que el plazo de caducidad de la acción por lesión funcionará inde
pendientemente para la rescisión del contrato preparatorio y para la del definitivo, 
o sea que cada cual contará con su propio plazo máximo de seis meses.

19. CONTRATOS SUJETOS A CONDICIÓN SUSPENSIVA
El Código civil peruano, en el caso de la condición suspensiva del acto jurídico, 

no ha optado por la tesis de que el acto jurídico sólo cobra vida cuando acaece 
el hecho en que la condición consiste, sino por la posición de que el acto jurídico 
existe desde su celebración, pero que su eficacia, o sea sus efectos, han quedado 
suspendidos hasta el cumplimiento de la condición.

Si el artículo 1449 del Código civil establece que la desproporción entre las 
prestaciones se apreciará según el valor que tengan al celebrarse el contrato, hay 
que deducir que lo decisivo para que exista lesión es que la evaluación de las pres
taciones se haga en el momento en que se crean las obligaciones cuyo contenido 
son esas prestaciones, que es precisamente el momento en que la voluntad juega 
su rol para determinar el equilibrio contractual, y no el momento de ejecución que 
constituye un acto de comportamiento material.

Debe tenerse presente que la toma de decisión a base de sus tres elementos — 
uno objetivo y dos subjetivos — se hace en el momento de celebración del contrato.

20. DERECHOS DE TERCEROS
Siendo la acción principal a que da lugar la lesión una de rescisión, será de 

aplicación el artículo 1372 del Código civil, según el cual, tanto en el caso de resci
sión como de resolución de un contrato no se perjudican los derechos de terceros 
adquiridos de buena fe.
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A rtícu lo  1447.- La acción rescisoria por lesión sólo puede ejercitarse cuando la 
desproporción entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato es mayor 
de las dos quintas partes y siempre que tal desproporción resulte del aprovechamiento 
por uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro,- Procede también en 
los contratos aleatorios, cuando se produzca la desproporción por causas extrañas al 
riesgo propios de ellos.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Acción contra la lesión.
3. Desproporción entre las prestaciones.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Por las razones expuestas en la introducción de este Título IX, el tema de la 

lesión sólo es tratado a partir del primer Proyecto, cuyos artículos 1470 y 1471 
tenían la siguiente redacción:

Articulo 1470.- La sola desproporción evidente que exista entre la prestación y la contra- 
prestación al momento de la celebración del contrato no autoriza su invalidación. 
Empero, si la desproporción evidente resultara del abuso consciente por la parte que 
se beneficia con ella como consecuencia del estado de necesidad en que se encuentra la 
otra parte o de su inexperiencia, puede esta última demandar la rescisión del contrato 
por lesión.

Articulo 1471.- La acción a que se refiere el segundo párrafo del articulo anterior sólo 
procede tratándose de contratos conmutativos y de contratos aleatorios cuando no esté en 
juego el alea normal del contrato.

Esta redacción fue considerablemente modificada en el artículo 1411 del 
segundo Proyecto, quedando así:

Articulo 1411.- La acción rescisoria por lesión sólo puede ejercitarse cuando la despro
porción entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato es mayor de las dos 
quintas partes y siempre que tal desproporción resulte del aprovechamiento por uno de 
los contratantes de la necesidad apremiante del otro. Procede también en los contratos 
aleatorios, cuando se produzca la desproporción por causas extrañas al riesgo propio 
de ellos.

Con este texto pasó al artículo 1447 del Código civil
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2. ACCIÓN CONTEA LA LESIÓN
En Alemania, la lesión es considerada como un acto contrario a las buenas 

costumbres, que es esencialmente nulo, es decir, adolece de nulidad absoluta.
En Suiza, la sanción es la anulación, lo mismo que en Argentina, aunque en 

este último país algunos de sus autores2 consideran que se trata de un error ten 
minológico, pues la verdadera acción es de rescisión.

Otros ordenamientos legales, como Francia y España, que no definen el con- 
cepto de rescisión, permiten interponer contra la lesión la acción de rescisión, pero 
los autores le dan el contenido de una acción de nulidad relativa.

En Italia, el artículo 1448 del Código civil habla de la rescisión del contrato, 
concepto al cual los autores3 dan un sentido similar al de anulación, aunque con 
algunas variantes.

Entre nosotros no existe dificultad alguna de calificación, pues el artículo 
1447 del Código civil se refiere expresamente al ejercicio de la acción rescisoria 
y el artículo 1370 del mismo Código precisa que la rescisión deja sin efecto un 
contrato por causal existente al momento de celebrarlo, o sea que es una acción de 
ineficacia, a la cual el artículo 1372 concede efecto retroactivo desde el momento 
de celebración del contrato.

Considero, no obstante, que es cuestionable la bondad de este remedio, o sea 
la ineficacia del contrato, al menos como remedio principal. Al comparar la lesión 
con la excesiva onerosidad de la prestación (¡supra, Tomo III, p. 12} se vio que la 
razón de ser de ambas instituciones es la misma, esto es, proteger el equilibrio de 
los intereses de las partes.

En el caso de la excesiva onerosidad de la prestación el remedio principal — o 
al menos al que se tiene primer acceso— brindado por la ley para recuperar ese 
equilibrio es la revisión del contrato, mediante la reducción de la prestación o el 
aumento de la contraprestación, con lo cual se coadyuva la finalidad moderna de 
conservación del contrato, recurriéndose a la resolución del mismo sólo cuando no 
fuera posible la revisión por la naturaleza de la prestación, por las circunstancias 
o si lo solicitara el demandado.

Pienso que similar camino podría haberse seguido en el caso de la lesión, esto 
es, plantear como primera medida, o alternativamente, la revisión del contrato 
para alcanzar el equilibrio contractual a través de iguales medios: la reducción 
de la prestación o el aumento de la contraprestación originales. Tómese en con
sideración que la acción rescisoria sólo conduciría a que el lesionado tuviera que 
devolver la contraprestación recibida del lesionante, que es precisamente lo que 
no está dispuesto a hacer desde que esa contraprestación satisface su necesidad 
apremiante.

Va a ser muy difícil que, en estas condiciones, el lesionado plantee la acción 
rescisoria. Verdaderamente, el resultado positivo de esta acción es dejar sin efecto 
el contrato desde el momento de su celebración, tal como lo disponen los artículos 
1370 y 1372 del Código civil. En estas condiciones, las partes deberán restituirse 
sus respectivas prestaciones, lo que determinará que se regresará a la situación 
existente antes de celebrarse el contrato. Si el lesionado celebra el contrato lesivo, 
con perfecto conocimiento de la desproporción evidente entre las prestaciones, es
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precisamente para que esa situación no subsista, pues su necesidad sólo va a ser 
satisfecha mediante la ejecución de la prestación a cargo del lesionante, que va a 
conseguir indispensablemente mediante la celebración del contrato. Es obvio que 
el lesionado, que ha admitido conscientemente que exista la lesión, no va a iniciar 
una acción destinada a dejar sin efecto el contrato, pues perderá lo que ha conse
guido a través del mismo. Supóngase que yo celebro un contrato de arrendamiento 
de un inmueble urbano, cuyo uso representa una necesidad apremiante para mí, 
dada su ubicación, obligándome al pago de una renta cuyo monto es fijado por 
el arrendador, aprovechándose de mi estado de necesidad, en más del doble de 
la que correspondería justamente. Mientras yo continúe necesitando el inmueble 
no voy, ciertamente, a interponer una acción rescisoria por lesión.

Por ello, es válida la posición del artículo 954 del Código civil argentino que 
permite interponer alternativamente las acciones de nulidad y de modificación.

Debe tenerse presente que cuando se publicó el primer Proyecto se sugirió 
el 4 de noviembre de 1982 que el segundo párrafo del artículo 1470 de dicho pro
yecto contemplara la posibilidad de que el demandánte opte entre la acción de 
rescisión del contrato y la de modificación de éste, por lo cual la última parte de 
dicho párrafo debería decir así:

"(...) puede esta última parte optar entre demandar la rescisión del contrato por lesión o
su modificación para hacer cesar ésta".

Lamentablemente, pese a que esta sugerencia mereció el apoyo del doctor 
Max A rias S chreiber en su memorándum de 19 de enero de 1983, no fue aprobada 
por la Comisión Revisora para evitar la proliferación de los juicios sobre lesión.

3. DESPROPORCIÓN ENTRE LAS PRESTACIONES
Ya se ha visto (supra, Tomo III, p. 23) que el ordenamiento civil peruano ha 

optado por la concepción objetivo-subjetiva de la lesión, en la cual el elemento 
objetivo está constituido por la desproporción entre las prestaciones, que es in
dispensable para la existencia de la lesión en su sentido jurídico.

Cuando se planteó a la Comisión Reformadora la admisión de la lesión como 
uno de los medios de obtener la ineficacia de un contrato en cuya celebración existe 
un vicio del consentimiento, se expresó que uno de los rasgos de esta institución 
debía ser la desproporción evidente entre las prestaciones.

Relata A rias S chreiber3 que en un fórum propiciado por la Pontificia Univer
sidad Católica del Perú se objetó que este calificativo hacía insegura la fórmula y 
no permitía que los jueces la determinaran con precisión. Esta objeción fue reco
gida por la Comisión Revisora, la que estableció en el artículo 1411 del Segundo 
Proyecto que la desproporción debía ser mayor de las tres quintas partes, siendo 
esto a su vez recogido por el artículo 1447 del Código civil.

Existen dos posiciones respecto a cuál debe ser la técnica legislativa tratándose 
de determinar la desproporción entre las prestaciones.

Una de ellas, que es la sostenida por A rias S chreiber, descansa en que es pre
ferible que el juez tenga una pauta precisa para determinar cuándo existe lesión
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en el sentido jurídico, evitándosele así la inseguridad de determinar cuándo una 
desproporción es evidente. Los O spina4 nos dicen que si bien la tendencia legislativa 
es la de dar a los jueces una facultad discrecional, ellos creen que "la arbitrariedad 
judicial es más peligrosa para la seguridad del comercio que la misma arbitrariedad 
legal y que, por consiguiente, es preferible que sea el propio legislador quien se 
encargue de señalar el límite preciso de la lesión".

La posición contraria sostiene que una desproporción matemática que puede 
ser injusta en determinados casos, puede resultar en otros, por circunstancias 
concomitantes, perfectamente explicable y no causar, en el fondo, un perjuicio tan 
importante al lesionado que justifique la acción de rescisión. M osset Iturraspe5 nos 
hace las siguientes reflexiones: "La desproporción puede existir o no en un negocio 
dado. Puede, en caso de existir, mostrarse con claridad o, en cambio, necesitar de 
un largo proceso de indagación o búsqueda, de comparación de valores. O sea, ser 
evidente o ser dudosa. Y, por último, la lesión que se muestra, que salta a la vista, 
puede alcanzar diferencias de suma elocuencia, ser chocante o exagerada, notable 
en la expresión legal, o bien no llegar a tanto. Son, como dijimos ya, matices en 
los cuales no puede entrar el legislador, con un criterio tarifario o de medición. 
Quedan librados a la decisión del juzgador y es allí donde asume un gran papel la 
equidad, iluminada por las virtudes de prudencia y circunspección. Ahora bien, 
la pequeña diferencia de valores, así como los supuestos dudosos, donde el juez 
hesita acerca de si media o no desequilibrio, escapan al remedio de la lesión. La 
ley parte, en su distingo, de una 'evidente' desproporción, por debajo de la cual no 
hay remedio". En el mismo sentido S ilva* nos dice que es muy apropiado proponer 
respecto a la determinación de la desproporción de las prestaciones un sistema 
discrecional, en virtud del cual se deja al buen criterio del juez la estimación fáctica 
del perjuicio sufrido por quien lo alega.

Comprendo que la adopción de la fórmula matemática facilita la labor del 
juez, especialmente en nuestro medio, pero puede dar lugar a las más patentes 
injusticias. El mercado de valores está sujeto actualmente a presiones de tan 
variada naturaleza, que no puede descartarse la posibilidad de que una despro
porción entre las prestaciones realmente muy superior a las dos quintas partes, 
sea aparentemente menor, lo que afectaría el fundamento de la acción rescisoria 
por lesión. Similar efecto puede suceder a la inversa.

Actualmente, con la conocida excepción de Italia, los Códigos civiles que 
adoptan la concepción objetivo-subjetiva de la lesión se inclinan por abandonar las 
proporciones matemáticas, calificando la necesidad como "evidente", "notable", 
"chocante", "notoria", "anormal", "manifiesta" y otras expresiones similares, 
dejando así a la apreciación judicial la importancia de la desproporción.

Igual criterio ha seguido nuestro Código civil al tratar sobre la excesiva one- 
rosidad de la prestación, donde no indica a partir de qué porcentaje o proporción 
matemática la prestación se convierte en excesivamente onerosa, encomendando 
al juez decidir cuándo ocurre esto.

Hubiera sido deseable uniformar conceptos en ambas instituciones, tanto 
respecto a la naturaleza de las acciones principales a seguir en ambos casos cuanto 
en lo relativo a la manera de calificar la desproporción entre las prestaciones. No
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se hizo así, por lo que recuerdo, debido a la especial cautela con que la Comisión 
Revisora trató lo relativo a la lesión, regulando todo con la mayor rigidez posible 
para limitar el arbitrio judicial.

Como resultado de esta política legislativa, nuestro Código civil, apartándose 
de la corriente mayoritaria en cuanto a la determinación de la desproporción entre 
las prestaciones, ha establecido que tal desproporción justifica la acción por lesión 
cuando es mayor de las dos quintas partes.

Para el cálculo de la citada proporción (dos quintas partes) se procederá de la 
manera siguiente: 1) se hacen dos columnas, una correspondiente a la prestación, 
que se denominará "columna (a)", y otra correspondiente a la contraprestación, 
que se denominará "columna (b)"; 2) se determina el valor de la prestación, con
signándolo en la columna (a) dividida en cinco partes; 3) se establece el valor de la 
contraprestación, consignándolo en la columna (b); y 4) se comparan las columnas 
(a) y  (b). Si el exceso de la columna (a) sobre la columna (b) es superior a las dos 
quintas partes, o sea al 40%, se produce el elemento objetivo de la lesión.

Aprovechamiento por uno de los contratantes
Este tema ha sido tratado con la debida atención en el rubro "Segundo ele

mento subjetivo: aprovechamiento" de la introducción al Título IX (supm, Tomo 
III, p. 30), por lo cual me remito a lo allí expuesto.

Necesidad apremiante del otro contratante
En el rubro "Primer elemento subjetivo: necesidad" de la introducción del 

Título IX (supm, Tomo III, p. 25) se ha destacado que los Códigos civiles que si
guen la concepción objetivo-subjetiva de la lesión exigen como requisito para la 
acción respectiva bien sea la necesidad del lesionado, bien su inexperiencia, su 
ligereza, su penuria.

En el artículo 1470 del primer Proyecto se habló, según se ha visto, del "estado 
de necesidad" y de la "inexperiencia" del lesionado.

Ya se ha expresado en el citado rubro que los conceptos de estado de nece
sidad" y "necesidad" se van asimilando en el lenguaje de los Códigos civiles, al 
extremo que puede decirse que se usan indistintamente, con el mismo significado. 
Por ello, en el artículo 1411 del segundo Proyecto se dejó de lado la expresión 
"estado de necesidad" para reemplazarla por la de "necesidad" y se agregó el par
ticipio de "apremiante" para destacar que no se trata de una necesidad cualquiera, 
que puede quedar fácilmente insatisfecha, sino de una necesidad que compele 
fuertemente al sujeto a satisfacerla. Como dice La Orden, estamos en presencia 
de una urgencia extraordinaria, de una premura psicológica muy estrecha, capaz 
de reducir la elección del sujeto a una simple alternativa.

Respecto al concepto de "inexperiencia" se especuló mucho sobre la conve
niencia de suprimirlo o no.

Se ha visto en el rubro "Primer elemento subjetivo: necesidad" de la intro
ducción del Título IX (supm, Tomo III, p. 25) que existen dos posturas doctrinales 
respecto a la inexperiencia. Según la primera de ellas, no debe confundirse la inex
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periencia con el error o la ignorancia o con el dolo del contratante o de un tercero. 
De acuerdo con la segunda, no habría inconveniente en aplicar a la inexperiencia 
las reglas relativas al error.

La adhesión a la primera postura es la que determinó que el artículo 1470 del 
primer Proyecto incluyera a la inexperiencia dentro de los elementos subjetivos de 
la lesión, al lado de la necesidad. Sin embargo, siempre subsistió una duda, que se 
fue acentuando con el correr del tiempo, respecto a lo acertado de esta decisión.

Existe consenso en que la inexperiencia consiste en la falta de conocimientos 
que se adquieren con el uso y la práctica. Moisset de Bspanés7 dice que generalmente 
se presenta en personas de escasa cultura, o que por su juventud no han adquirido 
los suficientes conocimientos de la vida.

En estas condiciones, el inexperto ignora, en realidad, los respectivos valores 
de la prestación y de la contraprestación y, por ello, no está en aptitud de juzgar si 
existe desproporción entre ellos. Se trata, pues, de un caso de ignorancia que, como 
se ha visto, conjuntamente con la equivocación, da lugar al error de la voluntad, 
que es uno de los vicios de la voluntad que determina la anulación del acto jurídico.

Tomando esto en consideración, la Comisión Revisora decidió suprimir la 
causal de inexperiencia para justificar la acción por lesión, desde que, en el caso de 
presentarse, se trataría de un engaño de la víctima provocado por una maniobra 
de la otra parte con el fin de inducir a aquélla a realizar un acto jurídico, que es 
precisamente el concepto del dolo, por lo cual el remedio estaría constituido por 
la anulación del contrato y no por su rescisión.

Así lo considera Buen Lozano8, al decir que en los casos de suma ignorancia 
y notoria inexperiencia no habría inconveniente para aplicar las reglas del error 
ocultado por la mala fe, sin tener que recurrir a una figura jurídica diferente.

En cambio, Moisset de Espanés3 sostiene que no se trata de casos de dolo, 
porque no media ningún artificio, astucia o maquinación engañosa para inducir 
a la otra parte a contratar.

Pienso, como lo he expresado anteriormente (supra, Tomo III, p. 33), que el 
concepto de aprovechamiento del lesionante importa por parte de éste el tomar 
la iniciativa para fijar las condiciones lesivas, de tal manera que la celebración del 
contrato sea el resultado del sometimiento del lesionado a tales condiciones. Por 
lo tanto, en el caso del aprovechamiento de la inexperiencia del lesionado media 
una maniobra intencional del lesionante para provocar el engaño de aquél que lo 
lleva a celebrar el contrato, por lo cual se configura una situación de dolo.

Esta ha sido la razón por la cual el artículo 1447 del Código civil se limita a 
admitir la acción por lesión en el caso del aprovechamiento por uno de los contra
tantes de la necesidad apremiante del otro, siguiendo la línea de pensamiento del 
artículo 1448 del Código civil italiano, que sólo contempla el estado de necesidad. 
El propio Moisset de Espanés^ nos relata que parte de la doctrina argentina ha 
sostenido que el único estado de la víctima que debía ser tomado en cuenta para 
justificar la rescisión del acto era la necesidad, lo cual determinó que en el Tercer 
Congreso Nacional de Derecho Civil se planteara "la adopción de un sistema 
similar al legislado en los artículos 1448 a 1452 del Código civil italiano".
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Contratos aleatorios
Aun cuando el primer párrafo del artículo 1447 del Código civil no lo dice 

expresamente, hay que suponer que se refiere a los contratos conmutativos. Ello 
se deduce que hable de la desproporción entre las prestaciones al momento de 
celebrarse el contrato, lo cual sólo puede apreciarse en el caso de contratos en los 
cuales se conozca la entidad de las prestaciones cuando ellos se celebran. Esto se 
pone de manifiesto, por otra parte, en la Exposición de Motivos de dicho artículo 
elaborada por la Comisión Reformadora, en la cual se expresa que la lesión se 
extiende a todos los contratos típicos como atípicos, siempre que sean a título 
oneroso y tengan carácter conmutativo.

Sin embargo, el segundo párrafo del artículo 1447 establece que procede tam
bién la acción rescisoria por lesión en los contratos aleatorios, cuando se produzca 
la desproporción por causas extrañas al riesgo propio de ellos.

En realidad, se trata de un tema similar al contemplado respecto a la excesiva 
onerosidad de la prestación (supra, Tomo II, p. 559), por lo que me remito a lo 
expresado en esa oportunidad.

Sólo debo agregar que, pese a que el cuarto párrafo del artículo 1448 del 
Código civil italiano establece que no podrán ser rescindidos por lesión los con
tratos aleatorios, la doctrina moderna distingue, para este efecto, entre los hechos 
comprendidos en el riesgo propio del contrato aleatorio, en cuyo campo no cabe 
la rescisión por lesión, y los hechos ajenos a ese riesgo. En el conocido ejemplo 
de la venta de un inmueble contra una renta vitalicia, los Mazeaud13 nos señalan 
que ese contrato parece que debe ser dividido en dos tiempos: las partes fijan, en 
primer término, mental o expresamente, un precio como capital, que convierten 
a continuación en una renta vitalicia, agregando que la primera operación es con
mutativa —que debe ser sometida al régimen común en cuanto a la' lesión — y que 
solamente la segunda es aleatoria —o sea excluida de dicho régimen-.

Zannoni32 indica que en la doctrina argentina ha privado unánimemente el 
criterio que incluye los contratos aleatorios en la previsión del artículo 954 del 
Código civil de este país (cuyo segundo párrafo versa sobre la lesión), cuando la 
ventaja que obtiene una de las partes es excesiva en relación al álea normal del 
contrato, tan es así que en las Quintas Jornadas Nacionales de Derecho Civil se 
aprobó una recomendación en el sentido de que "el vicio de lesión puede existir 
en los contratos aleatorios". Al efecto cita a Guastavino quien dice que "el carácter 
aleatorio del contrato no obsta por sí solo a la impugnación de la lesión, pero tal 
característica aleatoria ha de apreciarse en toda su importancia y, en la práctica, 
desde dos puntos de vista sucesivos: en primer lugar, determinar si el álea fue 
normal o ficticia; y luego determinar si considerando el álea real y aceptada, se 
configura una inequitativa explotación de la diferencia notable de las prestaciones".

Hay que reconocer, empero, que esta unanimidad no se da en la doctrina 
peruana, pues Romero Zavala33 sostiene que es sumamente inconveniente que 
se aplique la lesión a los contratos aleatorios, porque en éstos las partes quieren 
correrse un albur, un álea, que opera en ambos sentidos, indistintamente para 
ambos contratantes y solo el resultado al ejecutarse el contrato se apreciará qué 
contratante ha resultado beneficiado, lo que lo lleva a afirmar que "no puede haber
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lesión en los contratos aleatorios". Más adelante agrega quc "puede comprenderse 
que la desproporción por causas extrañas al riesgo propio de los contratos aleato
rios puede dar lugar a la revisión del contrato por excesiva onerosidad/ pero no 
puede darse por lesión. No hay que olvidar que la desproporción debe tenerse en 
cuenta al momento de celebrarse el contrato. ¿Qué causa extraña al riesgo propio 
de los contratos aleatorios pueda darse en el acto de celebración?".

No llego a compartir la posición de este destacado jurista nacional. Creo que 
en la mayoría de los contratos aleatorios existe un área conmutativa, más o menos 
grande, en la cual las partes conocen el importe de las prestaciones. Es en esta 
área donde tiene su campo la acción por lesión, cuando uno de los contratantes, 
aprovechándose de la necesidad apremiante del otro, logra la celebración de un 
contrato en el cual existe una notoria desproporción entre esas prestaciones co
nocidas. Desde luego, en el caso excepcional que no exista área conmutativa en 
un contrato aleatorio, no cabe la acción rescisoria por lesión, desde que el riesgo 
domina todo el contrato.

Por otro lado, la contratación moderna en la cual la intervención masiva del 
público trae consigo la utilización de los "grandes números", desde que se trabaja 
a base de estadísticas, da lugar a que se den por ciertos determinados elementos 
de los contratos aleatorios. Piénsese en el mundo de los seguros, cuya contrata
ción tiene un marcado carácter aleatorio, donde las tablas de riesgos elaboradas 
por las compañías aseguradoras proporcionan datos que se generalizan a todos 
los contratos, permitiendo así a los contratantes conocer los elementos de juicio 
que se han tomado en consideración para establecer las correspondientes presta
ciones en cada contrato. No cabe duda que si en un contrato de seguro se pactan 
prestaciones que guardan notoria desproporción entre sí comparándolas con los 
datos que arrojan tales tablas, habrá lugar, si se dan los elementos subjetivos del 
aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro, 
a la acción rescisoria por lesión.

El segundo párrafo del artículo 1447 del Código civil tiene, pues, un adecuado 
fundamento, por lo cual debe considerarse un acierto del codificador de 1984 el 
haberlo incluido.
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A rtícu lo 1448.- En el caso del artículo 1447, si la desproporción fuera igual o 
superior a las dos terceras partes, se presume el aprovechamiento por el lesionante de 
la necesidad apremiante del lesionado.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Los artículos 1473 y 1474 del primer Proyecto decían lo siguiente:

Artículo 1473.- Tanto la prueba del perjuicio que cause la lesión como del estado de nece
sidad o inexperiencia del lesionado corre a cargo de éste. También le toca acreditar que el 
lesionante, conociendo ese estado de necesidad o inexperiencia, abusó conscientemente de él

Artículo 1474 - Cuando exista una desproporción mayor que el triple entre el valor de 
las prestaciones, se presume el abuso consciente por el lesionante del estado de necesidad 
o inexperiencia del lesionado y, por lo tanto, corresponderá al demandando demostrar lo 
contrario.

El artículo 1412 del segundo Proyecto varió sustancialmente el método seguido 
en estos artículos, teniendo el texto siguiente:

Artículo 1412.- En el caso del artículo 1411, si la desproporción fuera igual o superior a 
las dos terceras partes, se presume el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad 
apremiante del lesionado.

Con este texto pasó al artículo 1448 del Código civil.

2. RAZÓN DE SER DEL ARTÍCULO 1448
Se ha visto en la introducción del Título IX (supra, Tomo III, p. 9) que el artí

culo 1439 del Código civil de 1936 adoptaba el criterio objetivo de la lesión, con 
el atenuante que incumbía al juez apreciar todas las circunstancias del contrato.

Al introducirse la institución de la lesión en el que después fue el Código 
civil de 1984 con un criterio objetivo-subjetivo, se pensó inicialmente efectuar 
un símil con la distinción entre la lesión enorme (algo más del justo precio) y la 
lesión enormísima (mucho más del justo precio) hecha en el Derecho clásico y en 
el histórico español1. En tal sentido, los artículos 1470 y 1473 del primer Proyecto
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establecieron que la desproporción evidente entre la prestación y la contrapresta
ción (lesión enorme), siempre que ella resultara del abuso consciente por la parte 
que se beneficia con ella como consecuencia del estado de necesidad en que se 
encuentre la otra parte o de su inexperiencia, daba lugar a la rescisión por lesión, 
correspondiendo acreditar estos hechos (el elemento objetivo y los dos elementos 
subjetivos) al lesionado. El artículo 1474 del mismo Proyecto dispuso que cuando 
existiera una desproporción mayor del triple entre el valor de las prestaciones 
(lesión enormísima), se presume el abuso consciente por el lesionante del estado 
de necesidad o inexperiencia del lesionado.

En realidad, el propósito fue facilitar al máximo la situación del lesionado, de 
tal manera que con la sola prueba del perjuicio constituido por la desproporción 
entre las prestaciones mayor que el triple pudiera tener el camino abierto para 
lograr la rescisión del contrato, lo cual únicamente se frustraría si el lesionante 
llegara a acreditar dos hechos tan difíciles como son el que la víctima no se encon
traba en estado de necesidad o de inexperiencia o que, en caso de encontrarse, él 
no abusó conscientemente de estas situaciones.

Cuando la Comisión Revisora decidió sustituir la mención a la despropor
ción evidente que figuraba en el artículo 1470 del primer Proyecto, por la fórmula 
matemática de las dos quintas partes utilizada en el artículo 1411 del segundo 
Proyecto, la situación no varió en el fondo, pues lo único que se hizo, en realidad, 
fue decir que la desproporción evidente es la desproporción mayor de las dos 
quintas partes. La supresión del artículo 1473 del primer Proyecto, relativo a la 
carga de la prueba a cargo del lesionado, sólo obedeció a razones de economía 
legislativa por existir el artículo 337 del Código de Procedimientos civiles (vigente 
en aquella oportunidad), según el cual las partes deben probar los hechos que 
aleguen, excepto aquéllos que se presumen conforme a la ley.

Resulta así que en lo relativo a la acción rescisoria por lesión se presentan tres 
posibilidades: 1) cuando la desproporción es hasta las dos quintas partes, inclusi
ve, no procede la acción; 2) cuando la desproporción es mayor de las dos quintas 
partes hasta las dos terceras partes, exclusive, procede la acción, correspondiendo 
al lesionado acreditar tanto la existencia de la desproporción como el aprovecha
miento por parte del lesionante de la necesidad apremiante del lesionado; y 3) 
cuando la desproporción es igual o superior a las dos terceras partes, procede la 
acción, correspondiendo al lesionado probar la existencia de la desproporción 
y al lesionante, para contradecir la acción, acreditar que no se aprovechó de la 
necesidad apremiante del lesionado. 3

3. PRESUNCIÓN DEL APROVECHAMIENTO
De acuerdo con la Exposición de Motivos del artículo 1448 del Código civil 

elaborada por la Comisión Reformadora, la fuente de este artículo es el artículo 
954 del Código civil argentino.

El segundo y tercer párrafos de este artículo establecen lo siguiente:
También podra demandarse la nulidad o la modificación de los actos jurídicos cuando 

una de las partes explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por 
medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificación.
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Se presume, salvo prueba en contrario, que existe tal explotación en caso de notable 
desproporción de las prestaciones.

En la doctrina argentina se ha planteado un gran debate respecto a los alcances 
de esta presunción.

Por un lado, Moisset de Espanés2 Zago3, Lakroza* y Veníni5, entre otros, 
sostienen que para que se configure la lesión se requieren tres elementos: a) 
desproporción entre las prestaciones; b) situación de inferioridad de la víctima; 
y c) explotación de esta situación por parte del beneficiario, agregando que la 
presunción a que se refiere el tercer párrafo del artículo 954 está limitada a este 
tercer elemento, o sea el aprovechamiento del beneficiado, corriendo de cuenta 
de la víctima acreditar los otros dos elementos, o sea la desproporción entre las 
prestaciones y la existencia de su estado de inferioridad. Se argumenta en favor 
de esta posición que se puede presumir legalmente el aprovechamiento de la ne 
cesidad de la víctima, no ocurriendo lo mismo con la situación de inferioridad de 
ésta que, por ser tan personal, tiene que ser acreditada por ella misma.

Frente a esta posición se encuentra la sustentada por Borda6, Zannoní7 (2>, 
López de Z a v a ü a8 y Spota3 en el sentido que corresponde al beneficiado acreditar

{1) Moisset de Espanés fundamenta su parecer de la manera siguiente: "Se ha sostenido por parte de 
la doctrina, y por algunos fallos jurisprudenciales, que la presunción consagrada por el articulo 
954, para la hipótesis en que la desproporción de las prestaciones sea notable, alcanza no sólo a 
la 'explotación', sino también a ia situación de inferioridad de la víctima del acto lesivo.
Esta interpretación es incorrecta e inconveniente.
a) Incorrecta - Quienes sostienen la posibilidad de extender la presunción a ia situación de la 
víctima, olvidan que la fórmula consagrada por el artículo 954 establece una figura que se integra 
con tres elementos: 1) elemento objetivo, la evidente desproporción de las prestaciones; 2) primer 
elemento subjetivo; situación de inferioridad de la víctima, que debe encuadrar dentro de las 
hipótesis enumeradas taxativamente por la norma {necesidad, ligereza o inexperiencia; 3) segundo 
elemento subjetivo; actitud ilícita del beneficiario del acto, que explota la situación de inferioridad 
en que se encuentra la otra parte. Las dificultades que entraña el indagar en la intimidad del 
sujeto si ha existido o no el propósito deliberado de aprovecharse; la casi imposibilidad de poder 
entrar en su conciencia, para determinar la existencia de este elemento subjetivo; han impulsado 
al legislador a establecer una inversión de la prueba, pues no otra cosa significa la presunción
'juris tantum' de explotación, que podrá ser desvirtuada por la prueba en contrario, que brinde ' 
el beneficiario del presunto acto lesivo.
La ley presume l a  explotación', es decir la intencionalidad en el obrar ilícito del beneficiario, pero 
es previo que la víctima demuestre haberse encontrado en situación de necesidad, inexperiencia 
o ligereza.
Adviértase que la acción por 'lesión subjetiva' no puede prosperar si la víctima no se encuentra 
en una de las situaciones que la ley prevé, y que la enumeración del artículo es taxativa. Tampoco 
prosperará si no hay real desproporción entre las prestaciones; e incluso será rechazada cuando 
existiendo desproporción, y necesidad de la víctima, no hubiere mediado explotación.
b) Inconveniente.- Englobar ambos elementos subjetivos en la presunción, además de ser contrario 
al texto expreso de la norma, es totalmente inconveniente, pues desnaturaliza la figura, borrando 
casi totalmente las características que la diferencian de la vieja y desacreditada 'lesión objetiva'".

m El planteamiento de Zannone es el siguiente:"Ya se ha anticipado que es indudable que el 
aprovechamiento y la situación de inferioridad son elementos subjetivos distintos, ya que aparecen 
en sujetos distintos. Es decir, es posible, por hipótesis, que alguien contrate con un necesitado sin 
aprovecharse de su necesidad, y por ende, sin provocarle lesión. Pero guarda lógica el sostener 
que alguien se aprovecha o explota a quien no se encuentra en situación de inferioridad? Parece 
imposible pensarlo. El 'aprovechamiento' o 'explotación' no son sino especificativos de aquello
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los dos elementos subjetivos de la lesión, o sea tanto la existencia de estado de 
necesidad del lesionado como el aprovechamiento de este estado por el lesionante. 
Se invoca en apoyo de este planteamiento que ante una notable desproporción 
entre las prestaciones, basta este hecho para suponer que la víctima ha celebrado el 
contrato impulsada por una necesidad apremiante, de tal manera que corresponde 
al beneficiado destruir esta suposición.

Entre ambas posiciones se encuentra la de aquéllos que consideran que los 
elementos de la lesión son únicamente dos: a) la desproporción evidente entre 
las prestaciones; y b) la explotación por parte del lesionante de la inferioridad de 
la víctima.

Conviene tomar en consideración estos planteamientos para, dada la prove
niencia que se otorga al artículo 954 del Código civil argentino respecto al artículo 
1448 del Código civil peruano, establecer cuál es el recto sentido de este último 
artículo.

Considero que la presunción dispuesta por el artículo 1448 debe ser entendida 
como comprensiva tanto del aprovechamiento del lesionante como de la necesidad 
apremiante del lesionado, por las siguientes razones:
1) Convengo con las dos primeras posiciones de la doctrina argentina antes ci

tadas en que la concepción objetivo-subjetiva de la lesión supone la existencia 
de tres elementos: uno objetivo, constituido por la desproporción evidente 
entre las prestaciones; y dos subjetivos, de los cuales uno es la necesidad 
apremiante de una de las partes, y el segundo es el aprovechamiento por la 
otra parte de esta necesidad.

2) A diferencia del artículo 954 del Código civil argentino, que establece la 
presunción de la explotación en caso de notable desproporción de las pres
taciones, el artículo 1448 del Código civil peruano dispone la presunción del 
aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante del lesionado. 
La norma argentina, que en su anterior párrafo se refiere a la explotación 
por una de las partes de la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, 
presume tal explotación. El dispositivo peruano, con similar referencia en el 
artículo 1447, presume el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad

que se aprovecha. Y lo que se aprovecha no es sino la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de 
la víctima del acto lesivo.
Dentro de la lógica de este razonamiento es coherente afirmar que la presunción de 
aprovechamiento que consagra la ley comprende, necesariamente, 3a situación de inferioridad 
de quien alega lesión ante la notable o evidente desproporción de la prestación en su perjuicio. 
Pero ocurre que el demandado puede desvirtuar la presunción, sea probando que no medió una 
situación de inferioridad en el actor, o que no aprovechó o explotó una situación de inferioridad. 
Cualquier de estos extremos conducirá al rechazo de la acción; si no se obró por necesidad, ligereza 
o inexperiencia, evidentemente no pudo resistir aprovechamiento alguno y será palmarlo que 
la desproporción de las prestaciones obedeció a una liberalidad de quien acciona; si no existió 
aprovechamiento, será también razonable mantener la validez del acto. Esto no significa, de ningún 
modo, consagrar virtualmente la lesión objetiva; los presupuestos subjetivos son constitutivos, 
aunque los presuma la ley ante la notoria desproporción de las prestaciones. En virtud de esa 
presunción, la cual invierte la carga de la prueba, por lo que corresponde al demandado probar 
que cualquiera de los dos —o ambos™ faltan".
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apremiante del lesionado, o sea no un aprovechamiento cualquiera, sino un 
aprovechamiento de la necesidad.
Creo, no obstante, que al texto argentino hay que otorgarle significado similar 
al del peruano, pues el primero no habla simplemente de una explotación, 
sino de tal explotación, con evidente referencia a la explotación de la nece
sidad, ligereza o inexperiencia de que trata el segundo párrafo del artículo 
954. Este significado no es otro que la explotación, en el caso argentino, y el 
aprovechamiento, en el caso peruano, están referidos necesariamente a la 
necesidad.

3) De los antecedentes del artículo 1448 (artículos 1473 y 1474 del primer Pro
yecto) fluye claramente que en caso de una desproporción menor a las dos 
terceras partes la carga de la prueba de los tres elementos de la lesión, o sea 
el objetivo de la desproporción y los subjetivos del estado de necesidad del 
lesionado y el abuso consciente de ese estado por parte del lesionante, está 
totalmente a cargo del lesionado y que, cuando la desproporción es igual o 
superior a las dos terceras partes, corresponderá al demandado demostrar 
que no ha existido abuso consciente por el lesionante del estado de necesidad 
o inexperiencia del lesionado.
Se desprende de ello que, en este segundo caso, sólo corresponde al lesionado 
acreditar la existencia del elemento objetivo de una desproporción mayor 
que el triple entre el valor de las prestaciones, presumiéndose la existencia 
de los dos elementos subjetivos, o sea el aprovechamiento por el lesionante 
de la necesidad apremiante del lesionado, cuya demostración de lo contrario 
corresponde al demandado.
Por lo demás, en el memorándum de 18 de febrero de 1981, mediante el cual 
se sometió a la consideración de la Comisión Reformadora la admisión de 
la institución de la lesión, se expresó textualmente lo siguiente; "Cuando el 
perjuicio es exorbitante, entendiéndose por ello que existe una desproporción 
mayor del doble (después se amplió a mayor del triple) entre el valor de las 
prestaciones recíprocas, se presume la existencia del vicio del consentimiento 
debido al estado de necesidad y, por lo tanto, corresponderá al demandado 
probar la inexistencia de ese vicio y que no abusó de ese estado".
Para plasmar esta propuesta se sugirió que la correspondiente disposición 
legal tuviera el siguiente texto:
"Cuando exista una desproporción mayor que el triple entre el valor de la 
prestación y el de la contraprestación, se presume la existencia de mi vicio 
del consentimiento del perjudicado debido a su estado de necesidad o inex
periencia y, por lo tanto, corresponderá al demandado probar la inexistencia 
de ese vicio o que no abusó de él".
Posteriormente, en el primer Proyecto, con el propósito de abstenerse de 
calificar la lesión como un vicio del consentimiento, respecto de lo cual los 
pareceres de la Comisión Reformadora no eran uniformes, se sustituyó esta 
fórmula por la contenida en el artículo 1474 que, como se ha visto, tenía el 
siguiente texto:
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"Cuando exista una desproporción mayor que el triple entre el valor de las 
prestaciones, se presume el abuso consciente por el lesionante del estado 
de necesidad o inexperiencia del lesionado y, por lo tanto, corresponderá al 
demandado demostrar lo contrario".
Sin embargo, siempre se consideró que esta modificación simplemente fue 
motivada por el indicado propósito, de tal manera que el artículo 1474 del 
primer Proyecto conservó el planteamiento de que correspondía al deman
dado probar la inexistencia del estado de necesidad o la inexperiencia del 
perjudicado o que no abusó de ellos.

4) Al lesionante no le corresponde simplemente, pues, demostrar que él no se ha 
aprovechado del lesionado, como puede ocurrir en el caso del dolo que induce 
al error para beneficiarse de éste, sino que no se ha aprovechado precisamente 
de la necesidad apremiante del lesionado — que no induce a un error—, para 
lo cual deberá demostrar que no ha existido esta necesidad o que, existiendo, 
él no se aprovechó de ella.

5) Se ha visto en el rubro "Razón de ser del artículo 1448" que precede, que la 
finalidad del artículo 1474 del primer Proyecto, que continuó subsistente en el 
artículo 1412 del segundo Proyecto y en el artículo 1448 del Código civil, ha 
sido facilitar al máximo la situación del lesionado, de tal manera que con 
el perjuicio constituido por la desproporción entre las prestaciones igual 
o superior a las dos terceras partes tuviera la vía expedita para obtener la 
rescisión del contrato, lo que justifica que la carga de la prueba respecto 
de los demás elementos de la lesión recaiga en el beneficiado por ella.

6) Por último, el texto del artículo 1448, al establecer que se presume el apro
vechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante del lesionado, 
pone de manifiesto que, si bien, como dice Zannoni, el aprovechamiento y 
la situación de inferioridad son elementos subjetivos distintos, ya que 
aparecen en sujetos distintos, la presunción com prende a ambos desde 
que, como se ha visto, el aprovechamiento debe referirse necesariamente 
a la inferioridad, de tal manera que no cabe presum ir un elemento sin 
presumir el otro.
Todas estas razones me llevan a opinar que la presunción a que se refiere el 

artículo 1448 del Código civil determina que corresponda al lesionante, si quiere 
contradecir la acción de rescisión por lesión que interponga el lesionado, acreditar 
bien sea que éste no se encuentra en situación de necesidad apremiante o bien que 
él no se ha aprovechado de esta situación, o ambos extremos. 4

4. CÁLCULO DE LA DESPROPORCIÓN
Para calcular la desproporción a que se refiere el artículo 1448 del Código civil 

debe seguirse un procedimiento similar al sugerido para calcular la desproporción 
de que trata el artículo 1447 del mismo Código.
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Artículo 1449.- La desproporción entre las prestaciones se apreciará según el 
valor que tengan al tiempo de celebrarse el contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Momento en que debe apreciarse la desproporción.
3. Subsistencia de la desproporción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 1472 del primer Proyecto tenía la siguiente redacción:

Artículo 1472- Se apreciará la desproporción entre las prestaciones según el valor que 
tengan al tiempo de celebrarse el contrato, debiendo perdurar la lesión hasta el momento 
de interponerse la demanda.

En el artículo 1413 del segundo Proyecto se suprimió la última frase del artí
culo 1472 del primer Proyecto, quedando con el texto siguiente:

Artículo 1413 ~ La desproporción entre las prestaciones se apreciará según el valor que 
tengan al tiempo de celebrarse el contrato. 2

2. MOMENTO EN QUE DEBE APRECIARSE LA DESPROPORCIÓN
Habiendo el Código civil peruano adoptado el criterio objetivo-subjetivo de 

la lesión, la disposición contenida en su artículo 1449 cobra pleno sentido.
En efecto, la desproporción entre las prestaciones es el elemento objetivo de ' 

la lesión, siendo indispensable su existencia para que proceda la acción rescisoria 
correspondiente. Sin embargo, es preciso situar esta desproporción en un momento 
determinado que, si nos atuviéramos exclusivamente a este elemento, bien podría 
ser el momento de cumplimiento de la relación jurídica obligacional creada por 
el contrato, o cualquier otro.

Sin embargo, la citada desproporción debe ser la consecuencia o el resultado 
de los elementos subjetivos de la lesión, esto es, el aprovechamiento por uno de los 
contratantes de la necesidad apremiante del otro. Pues bien, este aprovechamiento 
debe ocurrir necesariamente al momento de celebrarse el contrato, pues es este 
momento en el que la víctima se encuentra en situación de necesidad apremiante, la 
cual busca satisfacer precisamente con la celebración del contrato. Téngase presente 
que el lesionante impone sus condiciones inicuas, porque sabe que el lesionado 
se encuentra en la citada situación, que es lo que constituye el aprovechamiento.
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Consecuentemente, la aceptación por el lesionado de la desproporción se 
produce en el momento de celebración del contrato, que es cuando él valora su 
necesidad en comparación con el valor de la prestación a cargo del lesionante y 
decide crear la relación jurídica obligacional. Ocurre de esta manera que los tres 
elementos de la lesión, o sea el objetivo de la desproporción entre las prestaciones 
y los subjetivos del aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante 
del lesionado, deben apreciarse simultáneamente en un momento determinado, 
que no puede ser otro que el de celebración del contrato^.

Según la Exposición de Motivos elaborada por la Comisión Reformadora2, la 
fuente del artículo 1449 del Código civil peruano es el artículo 1448 del Código 
civil italiano, en cuyo segundo párrafo se dispone que la acción no será admisible 
si la lesión no excediere la mitad del valor que la prestación ejecutada o prometida 
por la parte damnificada tenía en el momento del contrato. Refiriéndose a este 
artículo dice M irabelli2 que el desequilibrio va calculado en base a los elementos 
estrictamente objetivos, a través de la evaluación económica de las prestaciones, 
agregando que el valor de las prestaciones debe calcularse al momento en que se 
perfecciona el contrato y que cualquier mutación de valor que se produzca en el 
período que media entre la conclusión y la ejecución no tiene relevancia.

Preocupa a la doctrina francesa4 y argentina5 el problema de la valoración de 
las prestaciones cuando media un contrato preliminar. Este tema ha sido tratado 
en el rubro "Contratos preparatorios" del comentario a la introducción del Título 
IX {supra, Tomo III, p. 44).

3. SUBSISTENCIA DE LA DESPROPORCIÓN
Según se ha visto en el rubro "Antecedentes del presente artículo" que pre

cede, el artículo 1472 del primer Proyecto establecía que la lesión debía perdurar 
hasta el momento de interposición de la demanda.

Esta disposición tenía su fuente en el tercer párrafo del artículo 1448 del 
Código civil italiano, según el cual "la lesión debe perdurar hasta el momento 
en que se proponga la demanda". Una norma similar existe en el artículo 954 del 
Código civil argentino, cuyo tercer párrafo dispone que "la desproporción deberá 
subsistir en el momento de la demanda".

Como se ha visto, el artículo 1413 del segundo Proyecto suprimió esta sub
sistencia, supresión que se mantuvo en el Código civil de 1984. ¿A qué se debió 
este giro?

W Comentando el artículo 954 del Código civil argentino, en cuyo cuarto párrafo se establece que 
los cálculos deberán hacerse segün los valores al tiempo del acto, dice Zago3 lo siguiente: 
"Nosotros compartimos plenamente el alcance y finalidad que determinó la posición del legislador 
por cuanto será a la fecha del acuerdo que se deberán determinar las diferentes posiciones subjetivas 
requeridas por la ley para la existencia de la lesión. Será el momento de celebrarse o acordarse el 
contrato en que la ligereza, inexperiencia o necesidad obligará a aceptar la propuesta desventajosa 
y por supuesto coincidirá con el conocimiento que de esa situación tendrá la parte contraria, que 
establecerá o exigirá prestaciones inequivalentes por el aprovechamiento de la situación conocida".
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Según Miccio6, a la claridad de la norma del segundo párrafo del artículo 
1448 del Código civil italiano, que dispone que la desproporción de valores debe 
referirse al momento del contrato, contrasta la oscuridad de la norma del tercer 
párrafo del mismo artículo, según la cual se prescribe que la lesión debe perdurar 
hasta el momento de la demanda, por lo cual resulta necesario indagar sobre la 
razón de esta duplicidad de las disposiciones de la Iey(2). Este autor, como se ve 
en la nota a pie de página, justifica el citado tercer párrafo solamente en determi
nados casos excepcionales, como el que la prestación a cargo del acreedor no se 
haya aún ejecutado.

Sacco7, por su parte, considera que la razón de la norma es clara, desde que la 
ley no protege ya al contratante necesitado por el hecho que se haya arrepentido 
de haber adquirido el bien, sino lo protege por el hecho de que lo ha adquirido 
con un sacrificio demasiado grave, de tal manera que si al momento de interpo
nerse la demanda la equivalencia de las prestaciones se encontrara restablecida, 
la restitución que va a obtener el demandante mediante la rescisión significaría 
su arrepentimiento sobre lo adquirido y no sobre la lesión.

Quien dio la primera voz de alerta sobre el contenido del tercer párrafo del 
artículo 1448 del Código civil italiano fue Messineo2 en 1945, resaltando las con
secuencias peligrosas a que daría lugar una desvalorización monetaria*3!  Stolfí9 
sólo justifica el tercer párrafo del artículo 1448 cuando se trate de circunstancias

(2) Míccio explica esta razón de la siguiente manera: "La acción general de rescisión requiere tres 
condiciones: el desequilibrio de las prestaciones, el estado de necesidad y la medida de dicho 
desequilibrio. Desde que el momento en que el valor de las prestaciones es, por obvios motivos, 
mutable, la ley dice que para hacer este cálculo debe referirse al momento de la conclusión 
del contrato, sin, por esto, tener en cuenta las sucesivas mutaciones de valor que las mismas 
prestaciones pueden sufrir. De allí si yo adquiero a 200 un bien que en el mercado al momento 
del contrato vale menos de 100, poco importa que sucesivamente el precio del mercado suba a 
200, porque el daño que he sufrido ya se ha consumado y ninguna ventaja puedo obtener de la 
mutación del precio, si ello depende de un proceso general de devaluación de la moneda o de un 
aumento particular del bien debido a otras causas.
Pero puede suceder que intervenga un hecho extemo que elimine el daño sufrido por el contratante, 
vale decir, que provoca el resarcimiento del daño específico sufrido en la época de la conclusión 
del contrato. Tal hecho puede tener naturaleza y caracteres multiformes y diversos, como por 
ejemplo la oferta de parte del contratante más fuerte de integrar su prestación, haciéndolo antes 
de la presentación de la demanda de rescisión.
Otra hipótesis más general puede verificarse cuando se trata de una prestación que el acreedor 
no había consumado y que esté, por esto, en condiciones de cambiarse, en caso de que el valor de 
ella sea aumentado en virtud de factores específicos y autónomos y no a causa de la devaluación. 
En este caso, en efecto, el perjudicado revendiendo el bien al nuevo precio de mercado recupera 
ciertamente lo que había perdido al momento en que el poder de adquisición de la moneda 
permanece invariado, y si no lo revende queda como propietario de un bien que tiene un valor 
de marcado mayor del precio que ha pagado y, sea como fuere, no inferior al doble de éste". 

í3) Las razones de Messíneo son las siguientes: "El alcance de este principio (el del tercer párrafo del 
artículo 1448} se comprende en cuanto se atiende a la razón de lo inspirado. Surge de los trabajos 
preparatorios que se ha querido excluir la acción de lesión en los casos en que el lesionado haya 
podido eliminar los efectos de la lesión, a consecuencia de la enajenación de lo que había recibido 
como contraprestación y de la que obtenga mi precio tal, que sería inicuo acordarle la acción de 
lesión (por ejemplo, a una permuta inmobiliaria en la que una de las parte haya sido lesionada, 
le sigue una venta ventajosa del bien recibido).
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naturales o en todo caso independientes de la voluntad o de la actividad del con
tratante lesionado, por lo cual no se puede impedir que éste proponga la m isma 
acción si el desequilibrio se atenúa por obra o mérito del mismo.

En la doctrina argentina Z ago10 encuentra justificado el cuarto párrafo del 
artículo 954 por considerar que no resulta lógico autorizar la acción por lesión, 
cuando la cosa objeto de la prestación se hubiera valorizado por alguna causa 
accidental que hubiera cubierto la lesión primitiva. Asimismo, López de Zavalía11 
sostiene que cuando la desproporción ha desaparecido, la nulidad del acto sería 
irrazonable, y realmente, el originariamente lesionado, al haber dejado de serlo, 
ya no tiene interés en la nulidad.

En cambio, M oísset de Espanés12 considera que dicha disposición, aunque a 
primera vista parece muy plausible, es totalmente superfiua, porque en tal caso 
el lesionado ya no tendrá ningún interés en iniciar la acción de nulidad, que 
traería como consecuencia la devolución de lo que las partes recíprocamente se 
han dado y la vuelta de las cosas al estado anterior, pues al haber desaparecido 
la desproporción, lo que le restituyen no será de mayor valor que lo que él debe 
entregar. En otra obra13 el mismo autor reitera su posición diciendo que disiente 
de la exigencia de que la desproporción subsista a la fecha de la demanda, en  es
pecial por dos razones: "a) si la desproporción ha desaparecido por culpa o dolo 
del beneficiario del acto lesivo, no es justo que se le niegue a la víctima la acción

Pero obsérvese que si bien la acción debe negarse en los casos en que la contraprestación recibida 
por el lesionado tenga por objeto una suma de dinero y haya de considerarse circunscrita al caso de 
que la contraprestación haya sido efectuada in natura (con los llamados bienes reales), el principio 
incluido en el tercer inciso del art. 1448 puede llegar a consecuencias repugnantes, en tiempos 
de desvalorización monetaria y de consiguiente aumento de valor de los bienes reales. Quiero 
decir que, ateniéndose a ese principio, no podría rechazarse la consecuencia por la cual, si el bien 
recibido por el lesionado, en las dilaciones entre la conclusión del contrato y la proposición de la 
demanda de rescisión, aumenta de valor únicamente por efecto de la desvalorización monetaria, 
el autor de la lesión debe ser eximido —injustamente— de las consecuencia de la lesión, aunque 
haya aprovechado del estado de necesidad de la otra parte para obtener ventaja en el momento 
de la conclusión del contrato.
Tanto más inicua parece tal consecuencia, por cuanto la ley no dispone también para la hipótesis 
inversa en la que la desproporción entre las prestaciones dependa de hechos extraños posteriores 
a la conclusión del contrato; aquí la contraparte sufre sus consecuencia, en el sentido de que queda 
expuesta a la acción por lesión. Y que la ley no disponga eso es indiscutiblemente justo, puesto 
que las modificaciones de valor posteriores a la ejecución del contrato no deben reflejarse en él. 
Además, la norma en examen deja en la duda si la eventual desaparición de la lesión, después de 
haber sido propuesta la demanda judicial, es decir, durante el curso del juicio (caso del llamado 
ius superoeniens) extingue o no la pretensión de la lesión.
La regla deí tercer inciso del art. 1448 sería, pues, eliminada. Sea como fuere, ateniéndonos a ella, 
su incidencia sobre el problema de los efectos de las oscilaciones monetarias no puede ser más que 
ésta; que, como ya se ha dicho, un posterior aumento de valor del bien recibido por el lesionado y 
determinado únicamente por la desvalorización monetaria, sustrae al autor de la lesión a la acción 
de rescisión; y una eventual pérdida de valor de la cosa recibida por el lesionado, posterior a la 
conclusión del contrato y consiguiente a una eventual revaíorizacíón monetaria, no agrega nada 
a los fines de la acción de lesión. Igualmente, si la contraprestación recibida por el contratante 
beneficiado disminuye de valor después de la conclusión deí contrato, esta contraparte se salva 
de la rescisión aunque haya consumado la lesión; y ésta es otra ventaja a favor del autor de la 
lesión, que se agrega a la indicada más arriba".
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de reajuste; b) que el proceso inflacionario puede inducir a confusión, y hacer creer 
que la desproporción ha desaparecido, cuando en realidad lo único que sucede 
es que el 'precio' de la prestación —sin haber variado realmente de valor— tiene 
una expresión numérica distinta".

En el mismo sentido Ghersim no comparte el requisito del mantenimiento de la 
desproporción, pues puede resultar que factores externos modifiquen la situación 
macroeconómica y al tiempo de la demanda haya desaparecido, pero el perjuicio o 
daño se genera al tiempo del acto y es capital indisponible y esto es lo que cuenta.

Zannoni15, pese a reconocer que el requisito puede ser atendible cuando la 
equiparación de las prestaciones, desproporcionadas en su origen, se produce por 
circunstancias objetivas independientes absolutamente de la voluntad de las partes, 
piensa que cuando la recuperación del valor de la prestación recibida por el lesio
nado se debe a obra de éste, esta recuperación no borra el acto lesivo original, pues 
si, por hipótesis, el vendedor necesitado no hubiese vendido aquel inmueble por 
un precio vil, sino por un precio real, habría podido invertir el excedente en otros 
bienes de la misma calidad, obteniendo un beneficio del que se ha visto privado.

El codificador peruano de 1984 tuvo que tomar en consideración todas estas 
argumentaciones para adoptar una decisión sobre el particular.

Creo que el criterio seguido de no exigir que la desproporción perdure hasta 
el momento de interponerse la demanda, tal como figuraba en el artículo 1472 del 
primer Proyecto, ha sido acertada.

Debe tomarse en consideración que es necesario que los tres elementos de 
la lesión objetivo-subjetiva, o sea el objetivo de la desproporción y los subjetivos 
del aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante del lesionado, 
deben darse simultáneamente y que esto sólo ocurre en el momento de celebración 
del contrato. Es en este momento cuando se ha producido la lesión.

Si bien la existencia de la desproporción entre las prestaciones es indispensable, 
ya que no puede existir lesión si ello no ocurre, esta desproporción debe recaer 
en el valor de ellas al momento de celebrarse el contrato y no en el momento de 
ejercitarse la acción por lesión. En efecto, esta acción es de rescisión, o sea por una 
causal existente al momento de conclusión del contrato, de tal manera que no puede 
verse afectada por sucesos ocurridos después. El hecho de que las prestaciones 
se hayan equilibrado al momento de interponerse la demanda no obsta para que 
la lesión no haya existido

Comprendo que si la acción fuera de revisión y no de rescisión del contrato, 
habría que reducir la prestación o aumentar la contraprestación de acuerdo con 
el valor que tengan al momento de interponerse la demanda, desde que es este 
momento en el que va a hacerse el reajuste. Pero siendo una acción inicialmente de 
rescisión, que busca dejar sin efecto el contrato, no tiene sentido que un equilibrio 
producido posteriormente, que en nada borra la desproporción que resultó del 
aprovechamiento de la necesidad de la víctima, haga perder sustento a la acción 
rescisoria, mediante la cual la víctima sólo busca verse libre de un contrato que no 
hubiera celebrado de no encontrarse en una situación de necesidad apremiante.

Debe tenerse presente, sobre el particular, que si bien la desproporción entre 
las prestaciones es lo que, en realidad, lesiona a la víctima, ésta, una vez que se
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ha producido tal desproporción al momento de celebrarse el contrato/ sólo dis
pone de una acción de rescisión que, repito, no está orientada a que se igualen las 
prestaciones, sino a que se deje sin efecto el contrato, razón por la cual la posterior 
igualación que pueda existir en el momento de interponer la acción de rescisión, 
no puede borrar la causal de esta acción. Quizá lo que ocurre en el artículo 1448 
del Código civil italiano y el artículo 954 del Código civil argentino es que se tra
ta de equiparar la acción rescisoria por lesión con la acción de reajuste del valor 
de que contemplan también ambos Códigos, olvidando que son dos acciones de 
naturaleza distinta, pues el propósito de la segunda es precisamente que no pros
pere la primera, pero para ello se requiere que se reconvenga el reajuste de valor.

Por otro lado, sería colocarse una venda en los ojos perder de vista el argu
mento de M essimeo respecto a los efectos de la desvalorización monetaria. Este 
fenómeno económico es una realidad que no puede desconocerse y que tiene 
envergadura mundial. Si sabemos que en la gran mayoría de los contratos la 
inflación determina un constante cambio del valor dinerario de las prestaciones, 
que motiva algunas veces que se desiguale lo que estaba igualado y otras que se 
iguale lo que estaba desigualado, el mantenimiento de la desproporción hasta el 
momento de la demanda sería introducir un factor de desconcierto para el juez 
determinar cuándo esto se ha producido o no.

Finalmente, el artículo 1449 del Código civil peruano, tal como está redactado, 
respeta plenamente el requisito de la existencia de la desproporción de las presta
ciones y precisamente lo ubica en el momento en que realmente tuvo importancia, 
que es el de celebración del contrato. Resulta absurdo considerar dos momentos 
distintos para juzgar un solo acto, que se ha producido en el primer momento.

Me parece, pues, siguiendo la opinión de A rias Schreiber16, que ha sido pru
dente la decisión del codificador peruano al no seguir la huella de los artículos 
1448 del Código civil italiano y 954 del Código civil argentino que, como se ha 
visto, ha creado un notable revuelo en la doctrina de ambos países.
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Artículo 1450.- Fenece el proceso si el demandado, dentro del plazo para contestar 
la demanda, consigna la diferencia de valor

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Consignación de la diferencia de valor.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El único antecedente de este artículo es el artículo 1414 del segundo Proyecto, 

cuyo texto era el siguiente:

Artículo 1414.- Fenece el proceso si el demandado, dentro del plazo para contestar la
demanda, consigna la diferencia de valor.

2. CONSIGNACIÓN DE LA DIFERENCIA DE VALOR
Considera Arias S chreiber3 que la voluntad de mantener el contrato (regla 

de la preservación contractual) explica la razón de ser de este dispositivo, pues al 
consignar la diferencia de valor queda suprimida la lesión. Según él, la consignación 
se mide en función de los valores establecidos de conformidad con el artículo 1449, 
o sea el valor que tengan las prestaciones al momento de celebrarse el contrato.

Relata G hestin2 que la jurisprudencia francesa admitió inicialmente el cálculo 
de la indemnización según el valor del bien al día del contrato lesionante, pero 
que finalmente ha adoptado la evaluación proporcional, esto es, una primera eva
luación, al momento de celebrarse el contrato, para determinar la existencia y la 
entidad de la lesión, y una segunda, en el momento del pago de la indemnización, 
fijará esta indemnización en función del valor real del bien en esta época.

Parece que este planteamiento de la jurisprudencia francesa tiene sentido. 
Una primera evaluación referida al momento de celebrarse el contrato, permitirá 
establecer cuál es la desproporción entre las prestaciones en ese momento, para 
determinar si ha existido o no lesión. Si las cosas quedaran allí, en el caso de 
existir lesión y producirse una devaluación monetaria entre el día de celebración 
del contrato y el día de la consignación, no se estaría, en realidad, cubriendo la 
diferencia de valor. Se hace necesaria, pues, una segunda evaluación al día de la 
consignación, a fin de valorizar la desproporción a valores actuales.

Supóngase que se trata de la compraventa de un bien cuyo valor real al día de 
la celebración del contrato era de 100, pero cuyo precio se fija en 40, o sea las dos 
quintas partes de su valor real. Si en ese momento se quisiera pagar la diferencia 
de valor habría que entregar 60, que es las tres quintas partes del precio real. Pero
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si la consignación se hace con posterioridad y el valor real del bien en el momento 
de hacerla es de 150, la consignación debe hacerse por las tres quintas partes de 
este nuevo valor, o sea por 90.

Me parece que esta solución, que he criticado adversamente en el caso de la 
acción rescisoria de que trata el artículo 1449 del Código civil, resulta justa en el 
caso de los artículos 1450 y 1451 desde que estos últimos versan no sobre la resci
sión del contrato, sino sobre el mantenimiento del mismo mediante la compostura 
de la desproporción del valor de las prestaciones, lo cual debe apreciarse en el 
momento en que esta compostura se produce.

En cuanto al efecto de la consignación, el artículo 1450 del Código civil es
tablece que fenece el proceso, o sea que se considera como si no hubiera existido 

' lesión, lo cual da a entender que no procede el pago de daños y perjuicios. Pienso 
que no existe razón alguna para privar al lesionado de la reparación de los daños 
que ha sufrido por no habérsele pagado el precio real, desde que la consignación 
cubre los efectos para el futuro, pero no los efectos pasados.

BIBLIOGRAFÍA ARTÍCULO 1450

1. A rias S chreiber P ezet, Max, Exégesis, Librería Studium, Lima, 1986, T. I, p. 246.
2. G hestin, Jacques, Le contrat Formation, Ubrairie Généraie de Droit et de Jurisprudence, París, 1988, 

p. 642.



Articulo 1451.- El demandado puede reconvenir el reajuste del valor. En este caso, 
la sentencia dispondrá el pago de la diferencia de valor establecido, más sus intereses 
legales, dentro del plazo de ocho días, bajo apercibimiento de declararse rescindido el 
contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Reajuste del valor.
3. Reconvención del reajuste.
4. Contenido de la sentencia.
5. El apercibimiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 1475 del primer Proyecto tenía la siguiente redacción:

Artículo 1475.~ La acción por lesión se transformará en acción por reajuste para hacerla
cesar, si el demandado ofrece este reajuste al momento de contestar la demanda.

En el artículo 1415 del segundo Proyecto se modificó este texto, quedando 
con el que tiene actualmente el artículo 1451 del Código civil

2. REAJUSTE DEL VALOR
El artículo 1451 de nuestro Código civil establece, en primer lugar, que el 

demandado puede reconvenir el reajuste del valor. ¿Qué significado debe darse
a esta expresión?

Hay que destacar, ante todo, que estamos en presencia de la institución de 
la lesión, en la cual no existe un ajuste (o equilibrio) inicial entre las prestaciones 
que, cuando se haya posteriormente perdido, como ocurre en el caso de la excesiva 
onerosidad de la prestación, sea susceptible de reajuste, o sea de volver a ajustar, 
sino de un desajuste original que se produce con la celebración del contrato, de 
tal manera que mal cabe volver a ajustar lo que nunca estuvo ajustado. Es por ello 
que M oisset de Espamés1 sugiere emplear la expresióri'modificación", utilizada 
también por el artículo 954 del Código civil argentino.

Entendida así la expresión "reajuste", se le han dado dos sentidos. El primero 
de ellos, sostenido por Tartaglia2 y Moísset de Espanés3, es que debe conducir a 
establecer una situación de equilibrio entre las partes, que Galgano4 traduce en una 
proporción entre las prestaciones equivalente a su valor de mercado. El segundo 
sentido es el que plantean Bianca5 y  M iranda6 es el de modificar las prestaciones
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para eliminar la lesión, aunque subsista una desproporción entre ellas que no sea 
grosera, notable, evidente. Messíneg7 se coloca en una situación intermedia diciendo 
que la oferta de modificación del contrato puede oscilar desde el máximo, cons
tituido por la medida efectiva de la lesión, hasta un mínimo cuya aceptabilidad 
corresponde apreciar al lesionado y, en definitiva, al juez®.

G Messineo explica su posición de la manera siguiente: "En las ediciones precedentes he sostenido 
que para neutralizar la acción de rescisión por lesión basta ofrecer un suplemento que haga 
descender también solamente a la mitad del valor de una de las prestaciones, la desproporción 
entre ellas. Se me ha objetado (en conversación privada) por Gkassetti, que tal interpretación es 
demasiado rigurosa y demasiado favorable a una de las partes, esto es, a la que se ha aprovechado 
de la necesidad ajena.
Aclaro que había adoptado la interpretación criticada porque con otra distinta habría resultado 
demasiado indeterminado el criterio para establecer cuándo, en concreto, puede considerarse que 
la oferta de modificación es tal que reduzca a equidad el contrato. En sustancia, la nueva fórmula 
de la ley remite a la equidad, mientras que el artículo correspondiente del código abrogado (1529) 
remitía al justo precio; pero si con eso se ha esquivado un concepto (el del justo precio) que los 
economistas reputan ilusorio, no se ha hecho un progreso efectivo, puesto que la referencia a la 
equidad no elimina el inconveniente de la incerteza acerca del modo de restituir a la relación entre 
las prestaciones esa proporcionalidad que le ha faltado durante su formación, en tanto que la 
certeza de Derecho objetivo es siempre una exigencia que ha de tenerse en la debida consideración. 
Para lograr esa certeza, yo había razonado así: si la desproporción se limita a no sobrepasar la 
mitad del valor de la prestación, la ley prohíbe la acción de lesión (art. 1448, segundo inciso); ahora 
bien, si la contraparte entra en el ámbito de la proporción, ofreciendo un suplemento que base 
para hacer llegar la contraprestación a la mitad del valor de la prestación, el juez debe rechazar 
la acción de rescisión, del mismo modo que no puede darle entrada a tal acción cuando la lesión 
haya sido non ultra dimidium.
En otras palabras, no se entiende porqué ha de ser prohibida la acción de rescisión a quien ha 
obtenido el cincuenta por ciento del precio de una cosa y se deba, luego, atribuir mucho más del 
cincuenta por ciento a quien, habiendo recibido menos de dicho cincuenta por ciento, inste la 
rescisión; o —lo que es lo mismo— porqué se deba continuar admitiendo la acción de rescisión 
cuando el adquiriente, para neutralizarla, haya ofrecido un suplemento que haga alcanzar al 
precio pagado la medida del cincuenta por ciento.
Veo ahora que otros, independientemente de mí, consideran que no es necesario prometer la 
diferencia íntegra entre lo que se había pactado y el verdadero valor de la cosa dada o prometida, 
si bien agregan que el juez tiene el .poder de determinar arbitrio boni viri (en caso de desacuerdo 
entre las partes) el quantum preciso para reducir el contrato a la equidad.
Justamente para evitar el arbitrio del juez yo propendía por la solución más restrictiva; y la 
verdad es que el juez se encontrará siempre en la mayor confusión para determinar de qué 
modo la distancia entre la oferta del demandado y la pretensión del actor puede ser colmada sin 
ofender a la justicia; y no podrá auxiliarlo la respuesta del consultor técnico que será llamado a 
establecer solamente uno de los términos de la relación, esto es, el valor de la prestación o de la 
contraprestación, pero no también a sugerirle cuál relación distinta entre la oferta y la pretensión 
sea equitativa, considerando que sería excesivo imponer al demandado el retribuir la íntegra 
diferencia entre el valor de la prestación y el valor dado o prometido.
Me resuelvo ahora a modificar la opinión expresada antes por la consideración de que el art. 1450, 
al hablar de 'equidad', atribuye al juez un poder de apreciación discrecional, y pensando además 
que en el artículo citado se manifiesta no una fórmula que recalque la del segundo párrafo del 
art. 1448 más arriba mencionado, sino una fórmula distinta y que parte de un criterio diferente. 
Pero debo también señalar que, dada esta verdadera discrepancia de criterios entre las dos 
normas, se produce una desigualdad tan estridente como injustificada entre la posición del que 
puede defenderse contra la acción de rescisión limitándose a demostrar que ha retribuido con 
un valor aún apenas igual a la mitad del valor recibido (art. 1448, segundo inciso) y la posición 
del que llamado también a juicio como demandado por rescisión, se ve condenado a dar un
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Para tomar posición frente a ambos planteamientos es conveniente situarse en 
el ámbito del ordenamiento peruano. Se ha visto (supra, Tomo III, p. 67) que pueden 
presentarse tres posibilidades: una de ellas es cuando la desproporción entre las 
prestaciones es hasta dos quintas partes, inclusive, donde no procede la acción 
por lesión; las dos restantes se presentan cuando la desproporción es mayor de las 
dos quintas partes, donde sí procede la acción, variando la carga de la prueba de 
los elementos subjetivos de la lesión según la desproporción es mayor de las dos 
quintas partes hasta la dos terceras partes, caso en el cual recae en el lesionante.

En estas condiciones, si la desproporción entre las prestaciones al momento 
de celebrarse el contrato no excede de las dos quintas partes, no hay, en sentido 
jurídico, lesión, sino que se reputa que ello está comprendido dentro del álea 
normal del contrato. No resulta consecuente, pues, que el reajuste se produzca 
hasta llegar a invadir un área contractual que el ordenamiento legal no considera 
injusta, tan es así que la desproporción entre las prestaciones dentro de esta área 
es generalmente irrelevante.

En el campo de la lesión, el reajuste que contempla el artículo 1451 del Có
digo civil debe estar orientado a que cese la lesión, no a que se establezca el total 
equilibrio contractual. Si la víctima de la lesión sólo puede pedir la rescisión del 
contrato cuando la desproporción entre las prestaciones al momento de celebrarse 
el contrato es mayor de las dos quintas partes, no tendría sentido que el reajuste 
de valor, cuyo efecto es dejar sin efecto la acción de rescisión, fuera más allá que lo 
necesario para detener esta acción. De otra manera, el lesionado estaría recibiendo 
por esta vía más de lo que le daría título para ajercitar la acción por lesión, que es 
sólo las dos quintas partes de la desproporción entre las prestaciones.

3. RECONVENCIÓN DEL REAJUSTE
Pese a que el artículo 1451 del Código civil peruano tiene su fuente en el 

artículo 954 del Código civil argentino8 y que éste, a su vez, la tiene en el artículo 
1450 del Código civil italiano, los tres dispositivos, si bien versan todos sobre el 
mismo tema, que es el reajuste o modificación del contrato, lo desarrollan cada 
uno a través de diferentes esquemas.

Tomemos en primer lugar el caso del Código civil italiano. Su artículo 1450 
dispone que el contratante contra quien se demandare la rescisión podrá evitarla 
ofreciendo una modificación del contrato suficiente para reducirlo a la equidad. 
La doctrina italiana sostiene que todo en esta norma es materia de discusión y de 
duda, debido a su extremo laconismo y de la conexión entre la acción de rescisión 
y la proposición de la oferta, pudiendo clasificarse las varias opiniones en dos 
grandes grupos, según se acentúe el perfil sustancial o el procesal de la oferta.

suplemento de prestación que exceda (eventualmente hasta en mucho) de la mitad del valor 
recibido (contraprestación), so pena de rescisión del contrato.
Además, raro será el caso de que el demandado por rescisión ofrezca lo suficiente como para 
alcanzar a lo que pretenda el actor; el primero tendrá la conveniencia de correr el álea del juicio, 
que podría no serle desfavorable, en cuanto él demuestre que faltan uno o varios de los requisitos 
necesarios para accionar por rescisión".
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En el primer grupo, al lado de la tesis que presenta la oferta como una facultas 
solutionis (alternativa) respecto a la obligación principal de restituid por efecto de 
la rescisión, la prestación recibida, se encuentra aquélla que la considera como una 
prestación que cumple el rol de condición resolutoria de la rescisión del contrato, 
y otra, más completa y profunda que, después de haber perfilado la oferta como 
una declaración de carácter negocial, dirigida al mismo tiempo a la otra parte y 
al juez, para provocar la aceptación de aquélla o, en su defecto, para solicitar a 
éste la emisión de un pronunciamiento apto para producir los efectos del acuerdo 
no concluido, bien sea sustrae al instituto del terreno procesal, asumiendo que la 
oferta puede ser también hecha extrajudicialmente y alcanzar el resultado previsto 
sin un específico pronunciamiento del magistrado, o bien, si propuesta en juicio, 
no se configuraría como una excepción, sino como una reconvención, o mejor una 
contrademanda.

En el campo opuesto, luego de la opinión que configura la facultad de ofrecer 
la modificación equitativa del contrato como un derecho que el demandado tiene 
frente al demandante de rescisión para neutralizar el derecho de éste a rescindir, 
y por tanto como una excepción en sentido sustancial, simple instrumento de 
defensa, se encuentra la otra que configura la oferta como una mera instancia 
de carácter procesal, inidónea para comprometer al proponente sea antes como 
después del pronunciamiento judicial e inidónea a producir efectos sobre el mis
mo plano procesal, si se exceptúa la obligación del juez de pronunciarse sobre la 
idoneidad de las condiciones propuesta para reconducir el contrato a la equidad.

Nos relata Mtrabelu9, a quien he seguido muy de cerca para hacer este aná
lisis de la doctrina italiana, que la jurisprudencia, después de haber varias veces 
afirmado que la oferta puede ser propuesta hasta que no se haya juzgado sobre la 
rescisión, ha decididamente acogido la tesis sustancial, afirmando que se trata de 
una contrademanda que, una vez recibida, hace rechazar la demanda principal.

Tartaglia10 dice que la oferta de reducción a la equidad, en cuanto acto de 
naturaleza eminentemente sustancial, constituye en el plano procesal una figura 
sui generis que no encuentra precisa cabida en la excepción o en la demanda re
convencional, teniendo puntos de contacto con una y otra figuras.

B ianca1*, pese a que el artículo 1450 del Código civil italiano habla de ofrecer 
una modificación, sostiene que no se trata de una oferta, sino de un poder de la 
parte destinataria de la acción de rescisión, por lo cual el acto de reducción a la 
equidad puede ser definido como un negocio unilateral mediante el cual la parte 
legitimada hace definitivamente eficaz el contrato modificándose su contenido 
según un justo criterio de cambio.

El artículo 954 del Código civil argentino establece en su segundo párrafo que 
podrá demandarse la nulidad o la modificación de los actos jurídicos cuando una 
de las partes, explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera 
por medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y 
sin justificación, agregando en su quinto párrafo que el accionante tiene opción 
para demandar la nulidad o un reajuste equitativo del convenio, pero la primera 
de estas acciones se transformará en acción de reajuste si éste fuere ofrecido por 
el demandado al contestar la demanda.
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Puede observarse que el lesionado tiene a su disposición dos acciones, una de 
nulidad y otra de reajuste equitativo del convenio, y que el lesionante puede deter
minar que la acción de nulidad se transforme en acción de reajuste si ofrece éste.

Respecto a las acciones de que dispone el lesionado, Borda12 las justifica de 
la manera siguiente: "La ley ofrece una alternativa: la nulidad repara el perjuicio 
sufrido por él, al volver las cosas al estado en que se encontraban; el reajuste hace lo 
propio con un procedimiento menos radical, pero que en definitiva permite lograr 
el fin querido por la ley: que desaparezca la falta de equidad entre las prestaciones. 
Y por eso prima en el espíritu de la norma, en virtud del favor negotii, la modifi
cación, no la nulidad. Esta sería la solución normal, pues no hay que olvidar que 
las partes han querido el contrato que, por lo tanto, debe en principio subsistir, si 
la falta de equidad desaparece".

Con relación a la potestad del demandado con la acción de nulidad de trans
formarla en acción de reajuste, dice V enini13 que el hecho del solo ofrecimiento 
que pueda hacer el demandado al contestar la demanda, ésta, de resultar de la 
sola manifestación del demandado, queda transformada en acción de reajuste, 
agregando14 que, por mandato de la ley, la sola expresión de la voluntad del de
mandado apareja una modificación "copemicana" de la litis, pues ya no se decidirá 
la nulidad, sino la recomposición negocial.

Morello15 destaca que el acto inválido por padecer de lesión es neutralizado en 
su eficacia por conducto de una oferta de sustancia negocial que reconduce equitati
vamente la ecuación económica, oferta que connota una facultas solutionis (alternativa) 
respecto de la acción principal de anular el contrato. Al introducimos esta oferta, 
agrega el autor, en el área de las obligaciones alternativas, el acto lesivo, anulable, 
se desplaza de andarivel y queda instalado, ya saneado, como válido y eficaz.

Sin embargo, como destaca Zannoni, la oferta del demandado no constituye 
un allanamiento, ya que si no se prueba la desproporción entre las prestaciones 
o se acredita que no ha existido aprovechamiento por el demandado de la infe
rioridad del demandante, el juez deberá rechazar la acción que había quedado 
transformada en acción de reajuste.

En el Código civil peruano la solución que da su artículo 1451 es que el 
demandado puede reconvenir el reajuste del valor. Como la demanda de resci
sión ha dado lugar a que quede abierta la instancia judicial y nace el estado de 
litispendencia, nos encontramos en el campo procesal y es dentro de este campo 
donde debemos fijar los verdaderos alcances de la expresión "reconvención". Al 
respecto, dice Perla V elaochaga16 que la reconvención consiste en la acción que el 
demandado deduce contra el actor al contestar la demanda, constituyendo así una 
demanda distinta. Hay desde entonces acciones recíprocas entre el demandante 
y el demandado, que se van a tramitar conjuntamente y resolverse en la misma 
sentencia. La reconvención, como dice el mismo autor, no es, pues, una excepción 
ni un medio de defensa, sino que con ella se persigue el reconocimiento de un 
derecho distinto del que invoca la demanda.

Puede observarse que la posición de nuestro Código civil es similar a la de 
parte de la doctrina y jurisprudencia italianas que consideran la demanda de 
reajuste como una reconvención o contrademanda.
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Ello determinaría, en principio, que en la sentencia que pusiera fin al procedi
miento el juez debería pronunciarse simultáneamente sobre la acción de rescisión 
demandada por el lesionado y sobre la acción de reajuste de valor reconvenida 
por el lesionante. Sin embargo, el artículo 1451 continúa diciendo que la sentencia 
dispondrá el pago de la diferencia de valor establecido, con lo cual parece dar a 
entender que tal sentencia no se pronunciará sobre la acción de rescisión.

No se trata propiamente, por lo tanto, de una reconvención del reajuste del 
valor, sino, como lo decía el artículo 1475 del primer Proyecto, de la transformación 
de la acción por lesión en una acción por reajuste para hacerla cesar, con lo cual 
se acercaría mucho a la solución adoptada por el ordenamiento civil argentino en 
el que, como se ha visto, la oferta de reajuste de valor transformará la acción de 
nulidad en acción de reajuste.

En la doctrina argentina se ha discutido mucho respecto a si la acción de 
reajuste es subsidiaria o no de la acción por lesión.

De un lado, Borda17 señala que "cabe preguntarse si el ofrecimiento de reajus
tar las condiciones, puede hacerse en forma subsidiaria, es decir, si el demandado 
puede pedir el rechazo de la demanda sosteniendo que no hay lesión y ofrece el 
reajuste, para el caso que el juez repute que ella no ha existido. Por nuestra parte 
nos inclinamos decididamente por la solución negativa; no es razonable, mantener 
en la incerfidumbre los derechos del actor a lo largo de todo el pleito, aun para 
el caso de que la justicia haga lugar a la demanda. El derecho excepcional que el 
artículo 954, in fine, confiere al demandado sólo puede reconocerse si de entrada se 
asume una posición franca y se admite que ha habido lesión y se ofrece repararla". 
Un planteamiento similar ha sido sostenido por M osset íturraspe15 <3.

En cambio, M oíssbt de E spanés19, después de afinar su opinión original favora
ble a la subsidiariedad, considera que "la ley faculta al demandado por nulidad a 
que exija la transformación de esa acción en una de reajuste, con las modalidades 
propias de esta última acción, pero no lo obliga de manera alguna a reconocer que 
el acto era lesivo, sino que le permite discutir la existencia de los elementos cons- 
titutivos de la lesión y sólo se podrá ordenar la modificación cuando se acredite 
que el acto era realmente lesivo. En estos casos -  atenta la forma en que se planteó 
originalmente la litis — la sentencia deberá contemplar de manera subsidiaria la 
nulidad del acto, para el caso de que el demandado no cumpla con la modificación 
ofrecida". El parecer de Z annoni20 (3) es semejante.

(2) La opinión de Mosset Iturkaspe expresada en el despacho de mayoría presentado a las Quintas 
Jomadas Nacionales de Derecho Civil en Argentina, es como sigue: el reajuste no puede oponerse 
en forma condicionada, no puede hacerlo condicionado al resultado de la litis, para el caso de 
acogerse por el juez la nulidad, y demostrarse la desproporción en el período de prueba.
Una aplicación razonable de la buena fe que debe presidir el proceso así lo exige; por lo demás, la 
norma prevé que la acción 'se transformará', y no la eventualidad de dos acciones contradictorias, 
tramitadas a la vez, y a pedido del aprovechados convertido en árbitro de la situación". 

í3) Zannoni se expresa así: "De modo, pues, que planteada por el actor la acción de nulidad, el 
demandado, que puede perfectamente considerar que el acto no era lesivo, puede pedir el rechazo 
de la demanda y subsidiariamente ofrecer el reajuste. La Ley no lo obliga a reconocer la lesívidad 
que imputa el accionante (...). El ofrecimiento subsidiario también transforma la acción de nulidad
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Comprendo la posición de Borda y Mossbt Iturraspe/ y en el fondo simpatizo 
con ella, pues la oferta de reajuste importa psicológicamente la aceptación de la 
existencia de la desproporción entre las prestaciones. O bien niego la despropor
ción, o bien la acepto, ofreciendo el reajuste. Si se considerara exclusivamente el 
elemento objetivo de la lesión, no vacilaría en adherirme a esa posición.

Sin embargo, como el ordenamiento peruano, al igual que el argentino, ha 
optado por el criterio objetivo-subjetivo de la lesión, y consistiendo uno de los ele
mentos subjetivos en el aprovechamiento o abuso por el lesionante de la necesidad 
del lesionado, lo que representa, en realidad, practicar un acto ilícito, pienso que 
no debe permitirse que, con la oferta de modificación, se sanee este acto com o  si 
no hubiera sido practicado. No otra cosa significa admitir la existencia de la lesión, 
con sus elementos objetivo y subjetivos, y ofrecer repararla mediante el reajuste 
del elemento objetivo.

Considero, por lo tanto, que el artículo 1451 del Código civil peruano debe ser 
entendido en el sentido que la reconvención de la que él trata es, en realidad, la 
transformación de la acción de rescisión en una acción de reajuste. Ello no determi
na, desde luego, como lo ha destacado Zannoni, que se produzca un allanamiento 
a la existencia de la lesión, sino que deberá acreditarse en el procedimiento judicial, 
por quien corresponda, la efectividad de la desproporción igual o superior a dos 
quintas partes y el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante 
del lesionado. Si ello no llega a acreditarse en este procedimiento, el juez deberá 
declarar improcedente la acción de reajuste, sin, desde luego, declarar fundada la 
acción de rescisión. El contrato deberá mantenerse tal como fue celebrado.

4. CONTENIDO DE LA SENTENCIA
Sigue estableciendo el artículo 1451 del Código civil que la sentencia dispondrá 

el pago de la diferencia de valor establecido, más sus intereses legales.
Esto ocurrirá en el supuesto que se acredite la existencia de la lesión y corres

ponderá al juez determinar en la sentencia el importe del reajuste. Por lo tanto, 
como bien dice Arias S chreiber31, se trata de un caso distinto al previsto por el 
artículo 1450, en el que el demandado acepta la diferencia de valor indicada por < 
el demandante, pues en el artículo 1451 lo que se hace es discutir la cuantía de la 
desproporción, reconviniendo el reajuste.

Las partes deberán acreditar, por lo tanto, mediante los medios de prueba que 
ofrece la ley procesal, cuál es el monto en que deben reajustarse las prestaciones 
para que cese la desproporción igual o superior a las dos quintas partes. El juez, 
utilizando las reglas de la crítica, determinará este monto y ordenará al demanda
do su pago, más sus intereses legales, cuya tasa es fijada por el Banco Central de 
Reserva del Perú, de conformidad con el artículo 1244 del Código civil.

en acción de reajuste. El actor deberá probar los extremos que constituyen los presupuestos de su 
demanda — quedando a salvo, por supuesto, la presunción de aprovechamiento que consagra el 
párr. 3 del art. 954, caso en el cual se invierte la carga de la prueba — y si el magistrado considera 
que se han reunido ordenará el reajuste de las prestaciones de acuerdo a lo probado en el juicio".
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Desde luego, no existe inconveniente alguno para que, si el demandado al 
reconvenir el reajuste del valor, plantea el importe del reajuste y éste es aceptado 
por el demandante, el juez respete esta decisión. Ello no significa, desde luego, 
que deba prescindirse de acreditar la existencia de la lesión.

5. EL APERCIBIMIENTO
El artículo 1451 termina diciendo que el pago a cargo del demandado deba 

hacerse dentro del plazo de ocho días, bajo apercibimiento de declararse rescin
dido el contrato.

Esto quiere decir que, pese a que, en realidad, la reconvención del reajuste 
del valor da lugar a la transformación de la acción de rescisión en una acción de 
reajuste, la falta de pago oportuno de éste haga revivir la acción rescisoria, desde 
que el juez declarará la rescisión del contrato. Ello confirma que en el procedimiento 
judicial sea necesario que se acredite la existencia de la lesión, pues de otra manera 
mal podría el juez declarar la rescisión del contrato si no hubiera existido lesión.
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A rtícu lo 1452.~ En los casos en que la acción resásoria a que se refiere el artículo 
1447 fuera inútil para el lesionado, por no ser posible que el demandado devuelva la 
prestación recibida, procederá la acción de reajuste.

Sumario:
1. Inutilidad de la acción rescisoría.

1. INUTILIDAD DE LA ACCIÓN RESCISORIA
Este artículo no tiene antecedentes en el proceso de elaboración del Código 

civil de 1984.
Su propósito evidente es que el lesionado, ante el riesgo evidente de no 

poder obtener que, por efecto de la rescisión, ambas partes deban restituirse sus 
respectivas prestaciones por no serle posible al lesionante devolver la prestación 
que ha recibido, disponga de una acción sustitutoria orientada al reajuste de la 
prestación a su cargo.

. Aparentemente es difícil de comprender el fundamento teórico de la solución 
planteada por el artículo 1452 del Código civil.

En efecto, de acuerdo con el artículo 1316 del mismo Código, la obligación se 
extingue si la prestación no se ejecuta por causa no imputable al deudor. Conse
cuentemente, si la imposibailidad del lesionante de devolver la prestación recibida 
obedece a causa no imputable a él, técnicamente no está obligado a nada, ni siquiera 
al pago de daños y perjuicios, (artículo 1317). ¿Por qué, entonces, se concede al 
lesionado la acción de reajuste que, en el fondo, le va a permitir recuperar el menor 
valor atribuido a su prestación?

Supóngase un contrato de permuta de dos cosas, una de las cuales A vale 
50 y la otra B vale 100, no obstante lo cual, por el aprovechamiento por parte del 
transferente de la cosa A de la necesidad apremiante del transferente de la cosa B, 
se permutan ambas cosas sin compensación en dinero del menor valor de la cosa 
A. Si no es posible que el adquiriente de la cosa B, que vale 100, la devuelva al 
adquiriente de la cosa A, que vale 50, y que éste devuelva a aquél la cosa A, como 
efecto de la acción rescisoria por lesión, se justifica que en virtud de la acción de 
reajuste tenga el lesionante, no obstante que le es imposible devolver la cosa B 
por causa no imputable (por ejemplo, haberse destruido casualmente), que pagar 
en dinero el lesionante la diferencia de valor, o sea 50. Realmente se cambiarían 
los papeles, pues el primitivo lesionante perdería la cosa B y tendría que pagar en 
dinero, además, la diferencia de 50, con lo cual el primitivo lesionado conservaría 
la cosa A y recibiría, además, el valor de 50.
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Obsérvese que el artículo 1451 del Código civil parte de la premisa que el 
lesionado conocía antes de la interposición de su demanda de rescisión que el 
lesionante estaba imposibilitado de devolverle la cosa B, y es precisamente por 
ello que sustituye la acción de rescisión por la acción de reajuste, para obtener así 
algo que no hubiera podido obtener con la primera, que es la acción normal que 
tenía a su disposición según lo dispuesto por el artículo 1447.

Romero Zavala1 considera que la solución del artículo 1452 es conveniente, ha- 
bida cuenta que si bien el lesionado ya no puede obtener la cosa, no por ello, pierde 
su derecho a la obtención del mayor precio que debió recibir o de la proporción 
que aún falte por cumplirse para obtener la equivalencia de las prestaciones. Arias 
Schreíber2, por su parte, opina que puede suceder que la acción rescisoria carezca 
de utilidad para el lesionado y en esta hipótesis la ley lo protege estableciendo 
que tendrá el derecho de invocar la acción de reajuste, pues será la única mediante 
la cual evitará el grave desmedro que le originó el contrato celebrado con lesión.

Pienso que, pese a las dudas que he planteado anteriormente, estoy de acuerdo 
con ambos autores. En efecto, el contrato celebrado entre el lesionante y el lesiona
do adolece de un defecto congénito: el aprovechamiento por parte del lesionante, 
que es un acto ilícito, de la necesidad apremiante del lesionado, que lo lleva a 
incurrir en un vicio del consentimiento. En estas condiciones, el artículo 1452 hace 
bien en buscar una salida que permita que el lesionante no saque provecho de la 
imposibilidad en que se encuentra, invocándola como un escudo para mantener 
los efectos del contrato lesivo, y, por otro lado, poner a disposición del lesionado 
una vía sustitutoria para evitar esos efectos. Creo que así se evita un abuso del 
derecho por parte del lesionante, sin necesidad de recurrir al artículo II del Título 
Preliminar del Código civil.

Hay que distinguir el caso del artículo 1451 del caso del artículo 1452, pues hay 
un cambio de sujetos. Tratándose del primero, la acción de reajuste es concedida 
al demandado, o sea al lesionante; en el segundo, la acción corresponde al titular 
de la acción rescisoria, esto es, al lesionado.

Debe destacarse que el lesionado debe optar por la acción de reajuste antes de 
accionar contra el lesionante. Cabe preguntarse: ¿debe el demandante invocar en 
su demanda la imposibilidad en que se encuentra el demandado de devolver la 
prestación recibida y tener, por lo tanto, que acreditar este hecho en el correspon
diente procedimiento judicial? Temo que sí, desde que el artículo 1452 constituye 
una excepción a la regla del artículo 1447, que sólo concede al lesionado la acción 
rescisoria, por lo cual toca al demandante acreditar porqué recurre a la excepción, 
o sea a la acción de reajuste.

Arias Schreíber3 plantea un problema interesante. Supóngase que el lesionado 
sólo conoce después de haber iniciado su acción rescisoria que el lesionante se 
encuentra imposibilitado de devolver la prestación que ha recibido. Dicho autor 
propone como solución que el demandante deba desistirse de la acción rescisoria 
y formular una de reajuste, desde que la ley no permite una transformación de 
la acción primitiva. Estoy de acuerdo con esta solución, salvo que se tratara del 
caso que la demanda de la acción rescisoria aún no hubiera sido notificada, pues
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en tal eventualidad podría ser variada al amparo de lo dispuesto por el artículo 
428 del Código procesal civil.
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A rtícu lo 1453.- Es nula la renuncia a la acción por lesión.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente del artículo 1453 del Código civil es el artículo 1476 del 

primer Proyecto, que decía así:

Artículo 1476- Es irrenunciable la acción por lesión, a no ser que la renuncia seaformulada
después de haber sido cumplidas las obligaciones del demandado estipuladas en el contrato.

Esta redacción fue modificada por el artículo 1416 del segundo Proyecto, cuyo 
texto era el siguiente:

Artículo 1416.- Es irrenunciable el derecho al ejercicio de la acción por lesión. 2

2. BREVE RESEÑA HISTÓRICA
Recordemos (suprn, Tomo III, p. 16) que la doctrina opina unánimemente que 

el primer texto que se ocupa directamente de la lesión es la llamada Ley Segunda, 
que es un rescripto atribuido a los emperadores romanos Diocleciano y Maximi
liano que, con ciertas interpolaciones, fue incorporado al Código de Justiniano,

Nos relata García Valles1 que a medida que se generalizaba la aplicación 
de la Ley Segunda empezaron a aparecer en los contratos renuncias al beneficio 
que ella concedía, como un reflejo del movimiento que se generó en los siglos XII 
y XIII de burlar los beneficios concedidos por la ley mediante la renuncia de los 
mismos, al punto que la renuncia, que era una excepción, se convierte en regla.

El mismo autor explica que este movimiento obedecía a una rebelión contra 
la Ley Romana, que en los siglos III y IV, antes del monumento esplendoroso que 
nos han conservado las compilaciones de Justiniano, era un conjunto de consti
tuciones imperiales y de algunos extractos de los grandes jurisconsultos, que no 
estaban al alcance de los juristas encargados de aplicar la ley, tanto más cuanto 
que para quienes hablaban el latín medieval, el latín romano era una lengua ex
tranjera. Agrega García Valles que esta confusión produjo otra consecuencia: la 
preponderancia de los contratos. "Poco importa, después de todo, que las leyes
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sean oscuras; las partes hacen su propia Ley, establecen para cada caso las reglas 
que les convienen".

Sin embargo, por influjo de los teólogos y de los canonistas, que se reflejó 
en el Derecho consuetudinario, la práctica de la renuncia a la Ley Segunda fue 
combatida por la doctrina, de tal manera que, si bien tuvo cierta aplicación en el 
terreno práctico, al final no prevaleció.

3. IRRENXJNCIABILIDAD DE LA ACCIÓN POR LESIÓN
Debe distinguirse entre la renuncia formulada antes o al momento de cele

brarse el contrato de la renuncia posterior. Voy a examinar separadamente ambas 
, situaciones.

Renuncia previa o contemporánea al contrato
Tanto cuanto conozco, es unánime en la doctrina la opinión de que no cabe 

renunciar a las acciones, tanto rescisoria como de reajuste, por lesión, formuladas 
antes o al momento de la celebración del respectivo contrato.

El fundamento de esta irrenunciabilidad lo encuentran algunos, como Spota2, 
Bonivento3, Gbesttn4, Arias Schreiber5 y Romero Zavala5, en que la acción por lesión 
es de orden público y de obligado cumplimiento.

Otros autores, como los Mazeaud7, Moísset de Espanés* y Mosset Iturraspe9, 
consideran que la protección que busca la ley respecto al contratante necesitado se 
vería frustrada por la renuncia. Es más, los Mazeaud destacan que para impedir el 
fraude que consistiría en declarar el vendedor, en el documento de compraventa, 
que abandona el suplemento de precio a título de donación, el Código Napoleón 
niega toda fuerza probatoria a la cláusula del documento de compraventa por la 
cual el vendedor haga donación d e  la plusvalía al comprador (artículo 1.674 in finé), 
haciendo la salvedad que ello no significa que el vendedor no pueda consentir en 
un precio inferior al valor de la cosa; sino que el adquiriente deberá probar la in
tención liberal por medios distintos a la declaración del vendedor en el documento.

Si entendemos por orden público, como lo hace Vidal10, "la suma de los prin
cipios jurídicos, políticos, económicos, morales y aun religiosos, predominantes 
en una sociedad determinada y que son indispensables para la coexistencia social 
pacífica, constituyendo al Estado en el tutelador del bien común", resulta difícil 
otorgar a la acción por lesión el rango de orden público. La historia de la lesión, sus 
diversas concepciones, la existencia de ordenamientos jurídicos que no la admiten, 
las dudas sobre su admisión en el Código civil de 1984, el traslado de la carga de 
la prueba, en fin, todo el respaldo jurídico de la lesión ponen de manifiesto que 
la lesión es un conflicto de intereses privados y que la acción para protegerse de 
los efectos de ella vela exclusivamente por tales intereses. Por ello, tiene razón 
Roppo11 cuando dice que "el instituto de la rescisión no tutela en vía inmediata el 
interés público o la exigencia general de la colectividad; protege directamente los 
intereses de una de las partes del contrato contra la otra parte, que injustamente 
se ha aprovechado de su situación de particular debilidad".
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El que la acción por lesión no sea de orden público no significa, desde luego, 
que el Derecho, cuando la concede, no la rodee de las mayores seguridades po
sibles, precisamente para que no sea burlada. Como la lesión radica en un vicio 
del consentimiento, que distorsiona la voluntad del contratante que se encuentra 
en estado de necesidad, esa misma voluntad distorsionada llevará al lesionado a 
formular sin hesitación la renuncia, si es que con ello facilita recibir la prestación 
que anhela desesperadamente.

Esto es lo que trata de evitar el artículo 1453 del Código civil.

Renuncia posterior al contrato
La necesidad apremiante de la víctima subsiste hasta que la contraparte ejecuta 

la prestación a su cargo. Una vez obtenida esta prestación el lesionado recobra su 
libertad de decisión, pues ya no depende del poder de la otra parte. ;

Supóngase que con motivo de una huelga de transportistas públicos, un 
chofer de taxi, aprovechándose de la necesidad de un médico de trasladarse de 
inmediato a otro lugar de la dudad para atender a un paciente, le cobra una ca
rrera a un precio cuatro veces superior a la tarifa vigente. La necesidad en que se 
encuentra lleva al médico a pagar, hasta puede decirse gustosamente, lo que le 
cobra el taxista, pues a través de este pago logrará prestar una asistencia médica 
oportuna. Sin embargo, una vez efectuado el transporte el médico deja de estar 
sujeto al arbitrio del taxista y puede tratar con él con entera libertad de decisión, 
por ejemplo si se tratara del viaje de regreso, para el cual no tiene mayor prisa.

En estas condiciones, como la acción por lesión no es de orden público y 
habiendo desaparecido ya la necesidad de protección a la víctima de la lesión, 
que constituye el fundamento de la irrenunciabilidad, no existe inconveniente 
conceptual alguno para que el lesionado, persuadido de alguna manera por el 
lesionante, renuncie a la acción por lesión contra él. Esta es una atribución legítima, 
de la cual no existe razón para privársele.

La gran mayoría de los autores que tratan el tema, entre quienes puede citarse 
a Ghestin12, Mazeaud13, Sfota14, Zannoní15, Moisset de Espanés16 y Arias Schreiber17, 
opinan que cabe la renuncia a la acción por lesión cuando hubieran desaparecido 
las circunstancias que la causaron.

Esta situación estaba expresamente contemplada en el artículo 1476 del 
primer Proyecto, según el cual, como se ha visto en el rubro "Antecedentes de 
este artículo", es irrenunciable la acción por lesión, a no ser que la renuncia sea 
formulada después de haber sido cumplidas las obligaciones del demandado 
estipuladas en el contrato.

No se conocen las razones por las cuales en el artículo 1416 del segundo Pro
yecto y en el artículo 1453 del Código civil se establece la nulidad de la renuncia a 
la acción por lesión, sin considerar la salvedad. Esto determina que, pese a que el 
lesionado, satisfecha ya su necesidad apremiante y recuperada, consecuentemente, 
su libertad de decisión, se vea impedido por la ley de formular una renuncia que 
él está dispuesto a otorgar con una voluntad sin vicio.
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4. EFECTO DE LA NULIDAD
La nulidad de la renuncia produce todos sus efectos/ esto es, hace desaparecer 

el acto como si no hubiera sido realizado, por cuanto el inciso 7 del artículo 219 del 
Código civil establece que el acto jurídico es nulo cuando la ley lo declara nulo.
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A rtícu lo 1454.- La acción por lesión caduca a los seis meses de cumplida la 
prestación a cargo del lesionante, pero en todo caso a los dos años de la celebración 
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Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Caducidad de la acción.
3. Término inicial de la caducidad.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 1447 del primer Proyecto tenía la siguiente redacción:

Artículo 1477 - La acción por lesión sólo puede ser planteada después de celebrado el
contrato y dura hasta seis meses después de cumplida, en su caso, la prestación existente
a cargo del demandado.

En el artículo 1417 del segundo Proyecto se introdujo el criterio de la cadu
cidad de la acción y se estableció un nuevo plazo máximo computado a partir de 
la celebración del contrato, quedando con el texto siguiente:

Artículo 1417.~ La acción por lesión caduca a los seis meses de cumplida la prestación a
cargo del lesionante, pero en todo caso a los dos años de la celebración del contrato. 2

2. CADUCIDAD DE LA ACCIÓN
Con muy buen criterio el artículo 1417 del segundo Proyecto estableció un 

plazo de caducidad de la acción, en lugar de uno de prescripción.
De conformidad con el artículo 2003 del Código civil, la caducidad extingue el 

derecho y la acción correspondiente, a diferencia de la prescripción que extingue 
la acción pero no el derecho mismo (artículo 1989).

Por otro lado, el artículo 2005 del mismo Código dispone que la caducidad 
no admite interrupción ni suspensión, excepto mientras sea imposible reclamar el 
derecho ante un tribunal peruano. La prescripción, en cambio, tiene ocho causales 
de suspensión (artículo 1994) y cuatro de interrupción (artículo 1996).

Señalando el artículo 1454 del Código civil un plazo de caducidad para 
la acción por lesión se logra darle fijeza al plazo, desde que corre inexorable
mente desde su término inicial, salvo el único caso de suspensión constituido 
por la imposibilidad de redamar el derecho ante un tribunal peruano, lo cual 
es justificado.
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Tal como indica Vidal1/ existe otra diferencia entre la caducidad y la pres
cripción que consiste en que mientras que la prescripción tiene que ser 
alegada (artículo 1992)/ en la caducidad el juez puede declararla de oficio 
(artículo 2006).

3. TÉRMINO INICIAL DE LA CADUCIDAD
El artículo 1454 establece dos términos iniciales distintos para el cómputo 

del plazo de la caducidad. El primero es el momento de cumplimiento de la 
prestación a cargo del lesionante/ siendo su duración de seis meses; y el segundo 
es el momento de la celebración del contrato/ siendo su duración de dos años/ 

* que funciona aun cuando no haya vencido el primer plazo. Voy a estudiar por 
separado ambos plazos.

Plazo de seis meses
Sugieren Moisset de Espanís2 y Lakroza3 que el plazo de caducidad debe 

computarse a partir del momento en que la víctima debe ejecutar la prestación a 
su cargO/ pues entonces se hace notoria la falta de equivalencia y la explotación 
a que fue sometida.

El artículo 1454 del Código civil peruano dispone/ como se ha visto/ que el 
plazo de seis meses corra a partir del momento de ejecución de la prestación a 
cargo del lesionante/ no a cargo de la víctima.

Pienso que el sistema de nuestro Código es superior/ pues el momento en 
que la víctima logra satisfacer su necesidad apremiante es cuando el lesionante 
ejecuta la prestación a su cargO/ que es lo que ella anhela. De nada vale que la 
víctima ejecute la prestación a su cargo, pues nada nuevo habrá aprendido en este 
momento desde que la desproporción entre las prestaciones la conocía la víctima 
desde que celebró el contrato. No se olvide que en la lesión la víctima no adolece 
de error, pues conoce perfectamente el perjurio que se le está causando con la 
celebración del contrato.

Recuérdese que la víctima de la lesión celebra el contrato lesivo con una sola 
meta: lograr que el lesionante ejecute la prestación a su cargo, desde que precisa
mente la falta de esta prestación es lo que genera su estado de necesidad. Hasta 
entonces la víctima está a merced del lesionante, quien precisamente se aprovecha 
de su estado para imponerle las condiciones lesivas, por lo cual ella no tendrá 
interés alguno en pedir la rescisión del contrato, pues la consecuencia de esta 
rescisión es no recibir la prestación a cargo del lesionante.

Esto me lleva a hacer un paréntesis y reflexionar nuevamente (supra, Tomo 
10, p. 55), aun a riesgo de ser repetitivo, que si la única acción de que dispone 
la víctima es la de rescisión, será muy raro el caso en que ejercite esta acción 
desde que, si tiene éxito, deberá devolver la prestación que ha recibido, que es 
precisamente lo que quiere conservar. Si mediante un contrato de permuta yo 
me obligo a transferir la propiedad de un bien (A) que vale 100 a cambio de que 
la otra parte se obligue a transferirme la propiedad de otro bien (B) que vale 50,
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sin que exista ninguna compensación económica, es porque estoy dispuesto a 
adquirir al bien B, no obstante su menor valor, a cambio de desprenderse del 
bien A. Si el resultado de la acción rescisoria es que yo deba devolver el bien B y 
recibir el bien A, se habrá deshecho todo lo que yo quería conseguir a través del 
contrato. En realidad, la solución más adecuada es la adoptada por el artículo 954 
del Código civil argentino, según el cual el lesionado podrá demandar la nulidad 
(rescisión) o la modificación (reajuste) del contrato lesivo, pues esta segunda 
opción me permitirá, si así lo deseo, conservar el bien B y obtener el reembolso 
de la diferencia de valor.

Retomando el hilo de mi discurso, la posición del Código civil peruano es que 
el término inicial del plazo de caducidad de la acción por lesión es el momento 
en que el lesionante ejecuta la prestación a su cargo. A partir de entonces es que 
empieza a correr el plazo de seis meses, vencido el cual caducará la acción por 
lesión. Esta posición es similar a la tomada por el artículo 236 del Código civil 
húngaro de 1960*, según el cual en el caso de una desproporción manifiesta entre 
las prestaciones de las partes, el plazo de la demanda de nulidad comienza a correr 
desde el momento en que la parte lesionada ha ejecutado su obligación, y si esta 
parte en el momento de la ejecución hubiese estado sometida a constreñimiento, en 
el momento en que ese estado desaparezca. La diferencia estriba en que el Código 
húngaro establece que, en el caso que la necesidad apremiante haya desapareci
do, el plazo de la acción empieza a correr desde el momento en que el lesionado 
ejecuta la prestación a su cargo.

Plazo de dos años
El artículo 1454 dispone que, en todo caso, la acción por lesión caduca a los 

dos años de la celebración del contrato.
Arias Schreiber5 justifica esta solución en el hecho que podría suceder que la 

prestación a cargo del lesionante se dilate, por lo cual, siempre con el criterio de 
buscar la seguridad jurídica, el artículo 1454 señala un plazo máximo para inter
poner la demanda de rescisión.

En cambio, Romero Zavala6 se pregunta: ¿qué pasará cuando la ejecución del 
contrato tiene un plazo mayor a 2 años? ¿Ya no puede alegar lesión el contratante 
afectado?

Pienso que la observación de este último autor es fundada, ya que muy bien 
puede darse que la prestación a cargo del lesionante, trátese bien sea de un contrato 
de ejecución continuada o periódica o bien de uno de ejecución diferida, no haya 
sido ejecutada dentro del plazo de dos años contado a partir de la celebración 
del contrato. La víctima podría perder injustamente la oportunidad de ejercitar 
la acción por lesión.

En realidad, este plazo máximo de dos años no tiene razón de ser, puesto que 
la celebración del contrato, si bien determina la existencia de la lesión, no tiene 
significado alguno en cuanto al momento en que el lesionado se siente en libertad 
para iniciar la acción rescisoria.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El único antecedente de este artículo es el artículo 1418 del segundo Proyecto, 

que tenía el siguiente texto:

Artículo 1418.- No procede la acción por lesión:
1. En la transacción.
2. En las ventas hechas por remate publico.

2. LA TRANSACCIÓN
El artículo 1455 del Código civil peruano se inspira, en lo relativo a la tran

sacción, en el artículo 1970 del Código civil italiano, según el cual la transacción 
no puede ser impugnada por causa de lesión.

Comentando este artículo del Código italiano dice Messineo1 que la lesión 
sufrida por una de las partes es un evento que no legitima para pedir la rescisión 
de la transacción. "Se discute, agrega, sobre el fundamento de tal inaplicabilidad 
del instituto de la rescisión a la transacción; probablemente no explica la norma 
una incompatibilidad lógica entre lesión y transacción, sino que la explican razones 
de oportunidad: el propósito legislativo de evitar que surja (sobre la valoración de 
la entidad de las respectivas concesiones) una litis, siendo así que la transacción 
se había encargado de prevenir y, en general, de componer precisamente una litis; 
y, quizá, la tendencial equiparación de la transacción a la composición judicial 
por medio de sentencia, y aquella proporción de elemento aleatorio que puede 
verse en toda transacción en virtud de la cual concurriría la ratio misma del cuarto 
apartado del art. 1448 (según el cual no podrán ser rescindidos por causa de lesión 
los contratos aleatorios)".

Puede observarse que la última razón que invoca Messineo para justificar la 
improcedencia de la acción por lesión en la transacción no es aplicable para el 
ordenamiento legal peruano, desde que el segundo párrafo del artículo 1447 del 
Código civil establece que procede también la acción rescisoria en los contratos
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aleatorios, cuando se produzca la desproporción por causas extrañas al riesgo 
propio de ellos.

A rlas S chreiber2 indica que la razón por la que no cabe la lesión en la tran
sacción estriba en que por ésta las partes se hacen concesiones recíprocas y la 
operación tiene valor de cosa juzgada, según lo establece el artículo 1302. R omero 
Z avala3, por su parte, dice que en la transacción hay renunciamiento, al tiempo 
que se reconoce y se exige imprecisión, duda, contradicción en las cláusulas con
tractuales para que las partes apelen a este medio indirecto de extinguir el vínculo 
jurídico, agregando que en la transacción fluye el libre juego de los intereses y 
las voluntades, y cada parte cede en alguna medida derechos que podría exigir.

No llego a compartir estos argumentos por cuanto, si bien son válidos si se 
toma en consideración exclusivamente el elemento objetivo de la lesión, o sea la 
desproporción entre las prestaciones, carecen de justificación cuando se tienen 
en cuenta los elementos subjetivos, que son el aprovechamiento por uno de los 
contratantes de la necesidad apremiante del otro.

En efecto, siendo la transacción un contrato, es dable que las condiciones de la 
transacción sean impuestas por una de las partes abusando dél estado de necesidad 
en que se encuentra la otra, que lleva a ésta a aceptar tales condiciones por ser la 
única manera cómo puede satisfacer su necesidad. No creo que deba ampararse 
una transacción celebrada en estas condiciones. Convengo, sin embargo, en la razón 
dada por A rias S chreiber de que el artículo 1302 del Código civil establece que la 
transacción tiene el valor de cosa juzgada, por lo cual no se podría interponer una 
acción judicial para rescindirla.

3. LAS VENTAS HECHAS POR REMATE PÚBLICO
M oisset de Espanés4 considera que en la subasta pública no puede existir 

ánimo de aprovechamiento por parte del comprador, porque la ejecución se hace 
libremente al mejor postor; especialmente no podría hablarse de lesión cuando se' 
trata de remates públicos, pues tales actos deben ser sometidos a la supervisión y 
aprobación de un magistrado. Razones similares invoca R omero Z avala5.

En cambio B oníventg6, comentando una sentencia del Consejo de Estado de 
Colombia (1), opina que, si bien deben respetarse las ventas judiciales hechas por

(1) La sentencia comentada, que lleva fecha 20 de setiembre de 1976, dice así: "Es bien sabido que 
las licitaciones, tanto públicas como privadas, tienen como objeto principal que se hagan las 
contrataciones en los términos de conveniencia, equidad e igualdad entre los aspirantes y sujetas 
a un procedimiento previo de escogencia del contratante que asegura la participación de varios 
proponentes y así sería adjudicatario aquel que presente la mejor oferta para los intereses públicos. 
Como esto es una verdad axiomática, la Sala no puede aceptar que cuando los contratos están 
basados en licitaciones pueda ocurrir el fenómeno de la lesión enorme porque burlaría todo el 
sistema legal que les protege que, como se dijo anteriormente, están respaldados en claras normas 
legales que disponen, entre otras cosas, un llamado general para que toda persona que se considere 
con posibilidades de contratar haga la respectiva propuesta con la publicación por los medios 
idóneos a fin de que se legue al conocimiento del mayor número posible de contratistas. Y se 
quebrantaría porque sería muy fácil para un proponente presentar la oferta menor o más baja y 
así conseguir el contrato y, más tarde, acudir a la justicia para reclamar por una posible lesión
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subasta pública, no debe extenderse igual beneficio a las licitaciones públicas, en 
que también existe remate, por cuanto la licitación, por sí sola, no puede servir de 
instrumento para romper el equilibrio de las prestaciones, por grande y notorio 
que sea el margen para negociar.

Pienso que, así como el artículo 1490 del Código civil limita el beneficio de la 
restitución del precio en caso de saneamiento a las ventas forzadas hechas por las 
autoridades y entidades autorizadas por la ley, igual limitación ha debido hacerse 
en el caso de la lesión, desde que no se justifica que la simple utilización del sistema 
del remate público (el remate es público cuando se invita al público en general y 
no está limitado a determinado sector), que cabe también en las ventas privadas, 
constituya una garantía para impedir la acción rescisoria por lesión. Cada vez se 
difunde más la práctica de rematar públicamente de manera voluntaria pinturas, 
esculturas y otros objetos de arte, como un medio de atraer mayor número de pos
tores y obtener así mejores precios, sin mandamiento judicial o de otra autoridad 
competente ni intervención de martilieros públicos, por lo cual, si bien es difícil, 
no cabe excluir la posibilidad del aprovechamiento de la necesidad apremiante del 
vendedor. Comprendo que igual posibilidad puede existir en las ventas forzadas, 
pero al menos en este caso, queda excluida la voluntad del vendedor y se justifica 
el dar seguridad a tales ventas.

Confío que la jurisprudencia se oriente en el sentido de conceder a la expre
sión "ventas hechas por remate público" el alcance de las ventas forzadas hechas 
por ministerio de la ley.
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A rtícu lo 1456.- No puede ejercitar la acción por lesión el copropietario que haya 
enajenado bienes por más de la mitad del valor en que le fueron adjudicados.

Sumario;
1. Antecedentes de este artículo.
2. Razón de ser del artículo 1456.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El único antecedente de este artículo es el artículo 1419 del segundo Proyecto,, 

cuyo texto era el siguiente:

Artículo 1419,- No puede ejercitar la acción por lesión el copropietario que haya enajenado
más de la mitad del valor de los bienes que le fueron adjudicados.

2. RAZÓN DE SER DEL ARTÍCULO 1456
El artículo 792 del Código civil de 1936 decía que no podrá ejercitar la acción 

por lesión el heredero que hubiese enajenado todos o parte considerable de los 
inmuebles que se le adjudicaron.

Considera Arias Schkeiber1 que las razones que llevaron a la Comisión Revisora 
a redactar, en cambio, el artículo 1456 son atendibles. "En primer término, porque 
la ubicación es más adecuada. En segundo lugar, porque el lenguaje del artículo 792 
era impreciso, cuando se refería a 'una parte considerable de los bienes', mientras 
que el actual precepto tiene exactitud cuando se remite a 'más de la mitad del valor 
en que le fueron adjudicados'. Y finalmente, porque la lesión ya no se reduce a los 
inmuebles, sino que se extiende a toda dase de bienes".

Según este mismo autor2, la idea central del artículo 1456 es que el hecho 
de enajenar los bienes por más de la mitad del valor en que fueron adjudicados 
significa la aceptación de dicha adjudicación y la renuncia a una posterior acción 
contra los demás antiguos copropietarios.

Bonívento5 opina — comentando el artículo 1951 del Código civil colombiano 
que dispone que no habrá derecho por una ni por otra parte para la rescisión del 
contrato si el comprador hubiese enajenado la cosa, salvo que la haya vendido 
por más de la que había pagado por ella — que "este sistema se presta a que com
pradores inescrupulosos eludan la acción rescisoria o bien simulando una venta 
por igual valor del que adquirieron, o bien vendiendo realmente por un precio 
mayor, no obstante lo cual en el contrato se hace figurar uno igual al que dicho 
comprador pagó". Similares razones, adaptándolas, podrían invocarse en el caso 
del artículo 1456 del Código civil peruano.
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Se pregunta R omero Z ava ia*: ¿Si la desproporción para que haya rescisión por 
lesión, según el artículo 1447 es de las dos quintas partes, qué razón ha tenido el 
legislador para establecer la desproporción, en esta hipótesis en la mitad del valor?

Pienso que estamos ante dos situaciones distintas. En el caso del artículo 1447 
del Código civil se trata de una desproporción entre las prestaciones a cargo de 
las partes contratantes, mientras que el artículo 1456 contempla la situación de 
uno de los copropietarios frente a los demás por razón de la enajenación que ha 
hecho aquél en favor de terceros de los bienes que le han sido adjudicados por 
razón de la partición del condominio.

Sin embargo, comprendo que no haya lugar a la acción por lesión si el copro
pietario (o mejor dicho ex copropietario) enajena por el mismo o mayor valor en 
que le fueron adjudicados los bienes, pues ello demuestra que los bienes tenían 
igual o mayor valor que el que se les asignó en la adjudicación. Pero, ¿por qué se 
pierde la acción por lesión cuando se enajenan los bienes por más de la mitad de 
su valor? Supóngase que el adjudicatario enajena en 55 un bien que se le adjudicó 
por un valor de 100 no está ello probando que existió una desproporción del 45% 
entre el valor fijado en la adjudicación y el valor real del bien?

En fin, el artículo 1456 del Código civil ha establecido esta proporción y hay 
que acatarlo, por equivocado que pueda ser el criterio que lo informa.
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Título X
CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO





En otro trabajo he analizado el principio de la relatividad del contrato, entendido 
como que no es posible que mediante un contrato se impongan obligaciones 

a cargo de terceros o se confieran derechos a éstos, sin la previa aceptación de 
ellos. En el comentario al artículo 1363 del Código civil he actualizado ese análisis.

El artículo 1351 del Código civil define el contrato como el acuerdo de dos 
o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica pa
trimonial. Pese a que en este texto se suprimió, a partir del segundo Proyecto, 
la expresión "entre sí", que figuraba en los antecedentes de este artículo y en su 
fuente, que es el artículo 1321 del Código civil italiano, cabe suponer que esta su
presión no tuvo por objeto dejar abierta la posibilidad de que el contrato creara, 
regulara, modificara o extinguiera una relación entre las partes y terceros que no 
han intervenido en la celebración del mismo, sino únicamente que la indicación 
era inútil por cuanto el artículo 1363 del Código civil declara imperativamente que 
los contratos sólo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos, 
con lo cual se está excluyendo la posibilidad de que creen relaciones jurídicas a 
cargo o en favor de terceros. 1

1. LA RELATIVIDAD DEL CONTRATO
Toda la concepción moderna del contrato privado descansa en el poder o 

facultad que el ordenamiento jurídico ha delegado en los particulares para crear 
entre ellos relaciones jurídicas obligatorias, dentro de los límites señalados por el 
mismo ordenamiento. Tal es el sentido que tiene el artículo 1354 del Código civil, 
según el cual las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, 
siempre que no sea contrario a norma legal de carácter imperativo, que se conjuga 
con lo dispuesto por el artículo 1363 del mismo Código.

Sin embargo, el Estado no ha considerado prudente autorizar a los particulares 
para que mediante un contrato las partes que lo otorgan puedan hacer ingresar 
derechos u obligaciones en las esferas jurídicas de terceras personas. Recordemos 
lo expresado por Pacchionni en el sentido que "el Estado realiza ya un esfuerzo 
muy fuerte cuando se decide a conceder su propia tutela a los contratos puramente 
privados, ultimados entre dos o más personas sin solemnidad alguna, sin adición 
de pruebas, y le presta seguridad y fácil reconocimiento. Es natural que esta tutela, 
que en sí misma supone una concesión, sea restringida lo más posible. Y el límite 
que puso la doctrina romana fue que el contrato privado produjese sus efectos
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sólo entre las partes que lo habían ultimado., dando, en cierto modo, el bautismo 
jurídico a un principio de la ética social, no sólo romana y antigua, sino también 
moderna y universal: el principio de que sólo cada individuo es el verdadero 
representante de sus propios intereses".

El principio del efecto relativo del contrato privado no obedece, pues, a la 
naturaleza del mismo, sino a su condicionamiento por el Estado para proteger la 
seguridad jurídica de los particulares contra la invasión de sus respectivos centros 
de interés por acción de terceros. Como se ha dicho anteriormente (supra, Tomo I, 
p. 393) se justifica que el propio Estado (a través del legislador) otorgue al contrato 
su efecto relativo para impedir, de esta manera, que el contrato se convierta en un 
motor generador de obligaciones o derechos a cargo o en favor de quienes no han 

' intervenido en la celebración de él.
Según se ha visto en el comentario al artículo 1363 del Código civil, los con

tratos sólo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus (respectivos) 
herederos. Se ha visto también en el mismo comentario que se discute si los acree
dores de las partes, para quienes según la opinión más difundida, no sin serias 
objeciones, el patrimonio del deudor constituye una garantía común — tan es así 
que nuestro ordenamiento legal contempla la institución del fraude del acto jurí
dico —, son realmente terceros, desde que el contrato produce un efecto especial en 
los acreedores. Es por ello que estas personas — los herederos, los causahabientes 
a título particular y los acreedores— son llamados terceros relativos".

Es respecto de los demás terceros, de aquéllos que no tienen vinculación 
alguna directa ni indirecta con las partes contratantes, por lo cual Josserand los 
ha denominado con acierto "terceros absolutos", conocidos también como penitus 
extranei, que el contrato no produce efecto alguno.

Sin embargo, no debe darse a esta regla carácter terminante desde que, como 
también se ha visto en el rubro "Efectos del contrato" del comentario al artículo 
1363 del Código civil, debe distinguirse entre los efectos directos del contrato, que 
son el contenido de la relación jurídica creada por éste, y los efectos indirectos del 
mismo, que son los que surgen por razón de haberse producido los efectos directos, 
los demás, terceros, deben reconocerlos y, en lo que corresponda, respetarlos*15.

® Al respecto, D íez-Picazo2 manifiesta lo siguiente: "El principio de la relatividad de la eficacia del
contrato merece sin embargo alguna puntualización, pues lo cierto es que el contrato, una vez 
que ha sido realizado, penetra, puede decirse, en el mundo de la realidad jurídica y se instala en 
él. Como consecuencia de esta penetración y de esta instalación del contrato en el mundo de la 
realidad jurídica, acontece que todos los tratos que en lo sucesivo se realicen tienen que contar con 
los negocios ya realizados y fundarse en ellos. Los contratos que se van sucesivamente realizando 
contemplan necesariamente y se basan en situaciones creadas por otros contratos que se realizaron 
antes (...).
Por esto Ihbring habló de unos efectos reflejos de los negocios jurídicos en relación con terceras 
personas. No siempre es posible aislar los efectos de un hecho jurídico sobre las personas de 
los interesados directos. Si bien todo hecho jurídico produce sus efectos sobre las personas 
directamente interesadas, de forma que tales efectos constituyen por decirlo así su destino natural, 
es posible encontrar también hechos jurídicos de los cuales derivan, junto a los efectos para sus 
destinatarios, unos efectos para terceros. Puede entonces hablarse de unos efectos reflejos o de 
unos efectos de repercusión. Giovbne recogió la idea de Iherinc y notó que la norma que limita a
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Por ejemplo, si se celebra un contrato de compraventa, los efectos directos son 
que el vendedor adquiere la obligación de transferir al comprador la propiedad 
del bien y el comprador la obligación de pagar al vendedor el precio del bien en 
dinero, siendo los efectos indirectos que los terceros deben reconocer que, una vez 
cumplidas tales obligaciones, el propietario del bien es el comprador y no ya el 
vendedor. Es por ello, que los efectos directos se producen entre las partes y los 
efectos indirectos también frente a terceros, inclusive los penitus extrañé, cuando 
los afecten.

Sobre el particular es sumamente expresiva la exposición de Arechederra1, 
quien dice así: "Entre las partes el contrato es consentimiento y por lo tanto pura 
subjetividad. Frente a terceros el contrato es un fenómeno ajeno relevante o irrele
vante. Relevante cuando incide en la esfera de sus intereses, como beneficio o como 
perjuicio. Para el tercero el contrato es una realidad objetiva, con la que —caso de 
ser para él perjudicial -  se ha de enfrentar. Y si el ordenamiento tutela su interés, 
si le concede accionabilidad, lógicamente el análisis que hará del contrato, en todos 
sus aspectos, será el propio de un tercero —ajeno a la relación pero afectado — ".

2. EVOLUCIÓN DEL PRINCIPIO DE LA RELATIVIDAD
El Derecho, en su eterna búsqueda de la justicia, no podía mirar con buenos 

ojos un principio, como el de la absoluta relatividad del contrato, que impedía 
que los efectos de éste afectaran a terceros, no obstante que la realidad pone en 
evidencia lo contrario. Tal como dice Debrand3, "la cuestión es que el contrato, 
concebido como un 'círculo impenetrable', no tiene sentido alguno si un número 
desconocido de terceros no identificados en el momento de su conclusión pueden 
obtener derechos".

Empezaron a surgir así, especialmente en el campo de la publicidad, situa
ciones en que el contrato produce efectos respecto de terceros, desde que, según 
Díez-Picazo4, "para poder desplegar algunos efectos respecto de terceros el con
trato debe haber sido celebrado dando cumplimiento a determinados requisitos 
de publicidad, que garanticen la certidumbre de su celebración y la certidumbre 
también del momento en que ha sido celebrado". El mismo autor concluye dicien- < 
do: "Hay, pues, un evidente círculo de eficacia del contrato frente a los terceros. El 
problema no consiste entonces en admitir dicha eficacia, sino en perfilarla, tratar 
de sistematizarla y matizar su alcance".

Entre nosotros cabe citar, a título de ejemplo, el inciso 1 del artículo 1708 
del Código civil, según el cual, en caso de enajenación del bien arrendado, si el 
arrendamiento estuviese inscrito, el adquiriente deberá respetar el contrato, que
dando sustituido desde el momento de su adquisición en todos los derechos )y 
obligaciones del arrendador.

las partes la eficacia del contrato no puede considerarse como absoluta y necesaria, pues presenta 
importantes excepciones. Existen casos en los cuales de un contrato nacen efectos para personas que 
en rigor deben considerarse como terceros. El autor citado, sobre esta base, trató de sistematizar 
los posibles supuestos de una eficacia indirecta del contrato respecto de los terceros".
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No quiero terminar este rubro sin citar a Fbrreyra5 quien/ con una evidente 
referencia a la donación con cargo a favor de un tercero/ la renta vitalicia si es 
que se constituye en beneficio de un tercero/ la restitución de la cosa depositada 
cuando el depositario está obligado a hacerlo a un tercero y el seguro de vida/ 
afirma: "El adagio romano 'no se puede contratar sino para sí', está superado por 
la ciencia jurídica actual. Razones de solidaridad social/ un nuevo espíritu en las 
relaciones del orden comunitario y el sentido de previsión/ han contribuido de 
diversas maneras al desarrollo de instituciones contractuales demostrativas de que 
en realidad no existe clase alguna de impedimento para que se pueda realizar un 
negocio con la intención de beneficiar a un tercero. La autonomía de la voluntad 
confiere a las partes plenitud de atribuciones para disponer con entera libertad 
un beneficio en favor de persona extraña a la celebración del contrato. El móvil 
que guía o impulsa la voluntad del estipulante/ responderá a multiplicidad de 
circunstancias. Puede ser por gratitud/ simple benevolencia/ generosidad/ previ
sión/ patriotismo/ o hasta en interés comercial justificable; en fin/ cualquier clase 
de emotividad digna de consideración y respeto".

La reseña histórica del contrato a favor de tercero que se hace a continuación 
va a permitirnos conocer la manera cómo se ha producido esta evolución del 
principio de la relatividad y el rol que juega en ella el citado contrato.

3. RESEÑA HISTÓRICA
Tal como lo he hecho en otros temas/ para efectuar esta reseña voy a recurrir 

al trabajo de investigación desarrollado por otros autores. En este caso/ mi in
formación la tomo de las obras de Pacchíonná Martín Bernal7/ G iorgi3/ Orelle9, 
G asperi10 y Ripert y Boulanger11.

Está aceptado que en el Derecho romano antiguo no se conoció una teoría 
general del contrato/ por lo cual carece de sentido/ según Pacchionní, investigar 
sobre la existencia de un contrato a favor de tercero. En realidad/ no estaba per
mitido ni prohibido; simplemente se le desconocía.

No parece acertada la opinión de quienes consideran que el primer caso de 
contrato a favor de tercero fue una mancipatio con cláusula a favor de terceros/ ya 
que la mancipatio nunca fue un contrato en el sentido moderno de la palabra/ sino 
un Derecho objetivo proveniente de la Lex mancipa, cuyos efectos se producían en 
todas direcciones. Se confunde/ así, el contrato como fuente de derechos subjetivos 
(obligaciones) con la mancipatio como fuente de derechos objetivos.

Recién en la época clásica/ el individualismo reinante en ella condujo a admitir 
que las promesas en favor de otro eran nulas/ lo que/ a su vez, trajo como conse
cuencia que el tercero no podía en virtud de una cláusula contractual convertirse 
en acreedor porque los contratos no podían producir efecto sino entre las partes/ 
de acuerdo con la máxima Res Ínter alios aHis non prodesse potestr conjugada con la 
otra máxima Alteri stipulari nemo potest, que sienta el principio de que donde falta 
interés/ falta acción.

Ante esta situación/ nos dice M artín Bernal que "como medio indirecto —no 
como medio de convalidarla —, esto es/ sin que todavía confiera acción directa



X, CONTRATO EN EAVOR DE TERCERO 421

para el estipulante o para el tercero, se empleaba el procedimiento consistente en 
el empleo de la stipulatio poenae. El promitente, cuando no tuviera el estipulante 
interés pecuniario personal en la estipulación, se obligaba a pagar a aquél cierta 
cantidad (poena) si en el plazo convenido no realizaba la prestación prometida 
en provecho del beneficiario; ante tal incumplimiento, el estipulante tiene acción 
para reclamar la pena".

Las Instituciones de Justiniano (3, 19, 20) reconocieron posteriormente la 
validez de esta operación: "Por lo tanto, si se estipula a favor de un tercero, la 
estipulación es nula; pero si se agrega la citada cláusula penal siguiente: "Prometes 
darme tal suma si no la das a un tercero?', esa cláusula es válida".

Retomando el curso de nuestra historia, los juristas romanos, o los Empera
dores, fueron introduciendo excepciones al principio de la nulidad absoluta de 
los contratos a favor de tercero "impulsados más por las exigencias de la práctica 
que por el deseo de crear nuevas figuras jurídicas, o de introducir modificaciones 
en el sistema".

Se discute en doctrina12 el carácter y número de estas excepciones. Pacchionni 
piensa que sólo pueden ser consideradas como tales, desde el punto de vista del 
Derecho moderno, las que reúnan los siguientes requisitos: 1) que el tercero ha 
permanecido realmente extraño en la ultimación del contrato; 2) que haya ad
quirido en virtud del contrato, por haberlo querido así la voluntad de las partes 
contractuales; y 3) que quede excluida toda relación de representación entre el 
estipulante y el tercero.

Martín Bernal termina su capítulo referente a los antecedentes romanos 
citando a Unger, quien afirma: "La teoría de los contratos a favor de tercero se 
encuentra expuesta enteramente en el Derecho romano, si bien sólo en casos 
excepcionales; no tenemos otra cosa que hacer sino tomarla de allí para darla a 
conocer y proporcionarle un valor general".

El Derecho germano antiguo, dominado por un acendrado espíritu materia
lista, que contrastaba con el formalismo del Derecho romano, siguió su propio 
derrotero.

De acuerdo con Orelle, en los países germánicos existió desde tiempos anti
guos una costumbre según la cual quien quería transmitir a otro un patrimonio 
hacía tradición simbólica en juicio a un intermediario, quien dentro de dos meses 
debía hacer entrega definitiva, en presencia del rey, al tercero designado. Este 
intermediario se llamó salmann (el hombre de la entrega).

La doctrina, salvo algunas excepciones que sostienen que en la época histórica 
eran conocidos los contratos a favor de tercero, se inclina por considerar que el 
Derecho germánico no conoció el contrato a favor de tercero hasta la elaboración 
por Grocio de una doctrina que permitía emancipar a la estipulación a favor del 
tercero del instituto de la representación.

Sólo a partir de este momento se empieza a elaborar una teoría del contrato a 
favor de tercero, figura que se plasma a través del Estatuto de Bolonia y del Esta
tuto de Florencia, donde se reconoce no sólo la atribución del derecho al tercero, 
sino que tal derecho puede serle conferido por sorpresa, con total ignorancia del 
tercero. Supone ello que no se exige, al menos con valor constitutivo, la declara
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ción del tercero para la adquisición del derecho, aunque la misma lo perfeccione 
haciéndolo irrevocable.

Esta figura fue finalmente recogida, siglos después, por el BGB.
El Derecho canónico, por su parte, se aparta del Derecho romano y, suprimien

do la diferencia que separaba los pacta nuda de los pacta vestita, reconoció a toda 
convención, sin sujeción a las formas ni a las categorías preestablecidas, valor legal

Para terminar, dice M artín B ernal, el Derecho canónico estimaba la obligación 
del promitente como una "obligación natural", válida para con el tercero.

Pasamos así al antiguo Derecho francés, donde no se impuso del todo la 
doctrina del Derecho germano que autorizaba la estipulación a favor de otro, ni 
tampoco la doctrina restringida del Derecho romano, llegándose así a una suerte 

f de transacción entre los principios de ambos sistemas, en una amalgama de la 
teoría de la estipulación por otro, con la de los contratos innominados, merced al 
efecto mediador de la doctrina de Pothier.

Este jurisconsulto, cuya influencia en el Derecho francés fue determinante, 
planteó que todo lo que no concierne al interés personal de la parte que estipula 
no puede ser objeto de un contrato, pero puede ser in condiiione aut in modo.

Para la condición explicaba que13 "yo no puedo en verdad estipular últimamen
te en mi nombre que vos regaléis a Jaime el Thesaurus de Meerman; por lo mismo 
que es estipular para otro; es estipular una cosa por la cual no tengo interés alguno; 
mas yo puedo estipular útilmente que si vos en tal tiempo no regaláis a Jaime el 
Thesaurus de Meerman, me pagaréis veinte pistolas en alboroque del contrato que 
hemos celebrado; pues en este caso, el presente que debéis hacer a Jaime no es 
más que una condición; el objeto de la estipulación es el que me daréis una suma 
de veinte pistolas, y esta suma que yo estipulo, es una cosa que estipulo para mí, 
y que tengo interés en ganar".

Respecto del modo, el mismo autor14 dice: "En cuanto a lo que concierne al 
interés de un tercero puede ser también in modo, es decir, que bien que no pueda 
estipular directamente lo que concierne al interés de un tercero, empero pueda 
enajenar mi casa, con carga a quien se la dé de que hará tal cosa que concierna al 
interés de un tercero. Por ejemplo, aunque yo no pueda estipular en mi nombre 
directamente, que vos haréis presente del Thesaurus de Meerman a Jaime, puedo daros 
útilmente una suma a toda otra cosa, a carga de que haréis el dicho regalo a Jaime".

A la luz de estas ideas, se forjó el Código Napoleón.
En cuanto al Derecho español, ante una inicial subsistencia de la stupulatio 

romana durante la dominación visigoda, que se prolongó hasta el Código de las 
Siete Partidas, determinó que se rechazara la estipulación en provecho de tercero.

Sin embargo, la construcción popular no tomó en cuenta la rigidez de la stipu- 
latio erudita, lo que llevó a que en el Ordenamiento de Alcalá y posteriormente en 
la Novísima Recopilación se sancionara la validez de la estipulación en provecho 
de tercero.

Con estos antecedentes, se redactó el Código civil español de 1889.
En lo que se refiere al Derecho italiano, Pacchíonni hace una relación muy 

rica de los antecedentes del Código civil italiano de 1865, durante cuya vigencia 
escribió su obra, destacando su apego al Derecho romano y poniendo en tela de
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juicio la conveniencia de recurrir a la doctrina alemana, que siguió otro derrotero, 
por lo cual señala que los elementos fundamentales para construir cualquier teoría 
del Derecho civil italiano son, y deben ser siempre, aquéllos que provienen de las 
leyes positivas italianas, alumbrada por su historia y por las necesidades de la vida. 

El Código civil italiano de 1942 se ha apartado de los consejos de Pacchionni 
y ha abierto la puerta a la institución del contrato a favor de terceros.

4. POSICIÓN DE LAS PRINCIPALES LEGISLACIONES
Simplemente con el propósito de situar el Código civil peruano dentro del 

panorama de la legislación mundial, se van a hacer breves referencias a los sistemas 
adoptados por las principales codificaciones extranjeras con respecto al contrato 
a favor de tercero.

Francia
El artículo 1.119 del Código Napoleón establece lo siguiente:

Artículo 1.119-En general, no cabe obligarse ni estipular en nombre propio sin por uno 
mismo.

El artículo 1121 agrega:

Artículo 1.121.- Se puede estipular asimismo a favor de un tercero cuando ésa sea la 
condición de una estipulación que se hace por sí mismo o de una donación que se hace a 
otro. El que haya hecho esa estipulación no puede revocarla si el tercero ha declarado que 
quiere aprovecharla.

Según Josserand15, los redactores del Código siguieron a Pothíer: comenzaron 
por plantear el principio de la ineficacia de la estipulación por otro, para después 
modificar la regla, con una doble derogación: la condición y el modo.

Resulta así que según el Código francés no es posible estipular directamente 
para un tercero, pero puede hacerse cuando se trata de una condición impuesta a 
otro contrato o de un cargo incorporado a una donación.

Argentina
El artículo 504 del Código civil argentino tiene el siguiente tenor:

Artículo 504- Si en la obligación se hubiere estipulado alguna ventaja en favor de un 
tercero> éste podrá exigir el cumplimiento de la obligación, si la hubiese aceptado y hécholo 
saber al obligado antes de ser revocada.

Discuten los autores argentinos si este artículo debe relacionarse con los 
artículo 1161 y 1162 del mismo Código, que versan sobre la prohibición de con
tratar a nombre de un tercero, sin estar autorizado por él o sin tener por la ley 
su representación, y sobre el valor de la ratificación hecha por el tercero. Opina 
Orelle1*, al lado de la mejor doctrina, que el artículo 504 debe considerarse de 
acuerdo con su propio texto, pues los artículos 1161 y 1162 se refieren a casos de 
representación sin poder.
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Según Gasperi17, el artículo 504 permite la estipulación a favor de otro con 
la amplitud del artículo 1121 del Código Napoleón y aunque es verdad que no 
expresa, como en su modelo francés, en qué casos puede ajustarse la estipulación 
de que habla, esta circunstancia, lejos de perjudicar, favorece en extremo una ela
boración doctrinal en perfecta consonancia con los progresos que, en esta materia, 
han alcanzado otras legislaciones.

España
El artículo 1.257 del Código civil español, siguiendo los lincamientos del 

Ordenamiento de Alcalá, establece lo siguiente:

Art 1.257.-Los contratos sólo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus here
deros; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del 
contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposición de la ley. 
Si el contrato contuviere alguna estipulación en favor de un tercero, éste podrá exigir su 
cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptación al obligado antes de que 
haya sido aquélla revocada.

En opinión de Castán2í, este sistema supera el de los Códigos que habían 
seguido la inspiración del Código Napoleón, ya que no prohíbe la estipulación 
en favor de tercero, pero sin llegar a acoger una solución tan radical como la 
adoptada después por el Código civil alemán, pues, a diferencia de éste, impone 
el requisito de la aceptación para que el tercero pueda exigir el cumplimiento de 
la estipulación hecha en su favor.

Alemania
Relata Pacchionni19 que después de acerbas críticas a un primer Proyecto, 

que admitía la validez del contrato a favor de tercero no sólo respecto a las partes 
contratantes sino también respecto al mismo tercero, se aprobó el texto definitivo 
del numeral 328 del BGB, que dice así:

# 328.- Se puede pactar contractualmente una prestación a favor de un tercero, con el 
efecto de que el tercero adquiera directamente el derecho a exigir aquella prestación.

En defecto de urna disposición especial se deducirá de las circunstancias, y en 
especial del fin del contrato, si el tercero puede adquirir el derecho, si el derecho 
del tercero debe nacer directamente o sólo cumplirse determinadas condiciones y 
si debe reservarse a los contratantes la facultad de retirar o modificar el derecho 
del tercero sin su consentimiento.

Según Bnneccerus20, el tercero adquiere, pues, en virtud del contrato que los 
contratantes han concluido, por la sola razón que las partes así lo han querido.

Suiza
Inspirándose en el numeral 328 del Código civil alemán, el artículo 112 (no 

es el artículo 128 como citan algunos autores, que corresponde a la numeración 
antigua) del Código de las Obligaciones suizo dispone lo siguiente:
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Artículo 112,-Aquel que obrando en su propio nombre estipula una obligación en favor de 
un tercero, tiene derecho a exigir la ejecución en provecho del tercero. Este, o sus derecho- 
habientes, pueden, también, reclamar la ejecución cuando tal ha sido la intención de las 
partes o esté conforme con el uso. En este caso, y desde el momento en que el tercero declare 
al deudor que él quiere usar de su derecho, no depende del acreedor el liberar al deudor.

Considera Martín Bernal21 que, si bien este artículo no ofrece particularidades, 
pues según él sólo la intención de las partes y, como especialidad de este derecho, 
el uso, confiere derecho a reclamar la ejecución del derecho atribuido, no es claro 
en lo relativo al momento en que se ha de considerar como nacido el derecho del 
tercero. Para unos, agrega, surgirá en el momento de la conclusión del contrato, 
salvo revocación del estipulante, antes de que el tercero declare su voluntad de 
usarlo (aproximación a la corriente germánica) y, para otros, que no surge hasta 
el momento en que el tercero declare su voluntad de usarlo (aproximación a la 
corriente francesa).

Italia
El Código civil italiano contempla el contrato a favor de tercero en su artículo 

1411, que dice:

Artículo 1411.- Es válida la estipulación a favor de un tercero, cuando el estipulante 
tuviera interés en ella.
Salvo pacto en contrario, el tercero adquiere el derecho contra el promitente por efecto de 
la estipulación. Pero ésta podrá ser revocada o modificada por el estipulante mientras el 
tercero no haya declarado, aun respecto del promitente, que quiere aprovecharla.

En caso de revocación de la estipulación o de negativa del tercero a aprove
charse de ella, la prestación quedará a beneficio del estipulante, salvo que otra cosa 
resultase de la voluntad de las partes o de la naturaleza del contrato.

La característica más saliente y que destaca la totalidad de la doctrina es 
que el derecho del tercero es autónomo respecto del derecho del estipulante. 
Autónomo, pero únicamente en el sentido de que el tercero puede hacer valer el 
derecho directamente contra el promitente y no está obligado a tal fin, a pedir la, 
intervención del estipulante. 5

5. LA ESTIPULACIÓN EN FAVOR DE TERCERO
El artículo 1345 del Código civil de 1936 establecía lo siguiente:

Artículo 1345.- Aquél que estipulare en favor de un tercero tiene el derecho de exigir el 
cumplimiento de la obligación.
El mismo derecho incumbe al tercero cuando así resulte delfín contemplado en el contrato.

Mucho se especuló en la doctrina peruana durante la vigencia de este artículo 
sobre sus verdaderos alcances. Según unos22, al emplearse la expresión "estipular 
en favor de un tercero", resultaba necesaria la existencia de un contrato entre el 
estipulante y él promitente para que en él se estipulara la ejecución de una deter
minada prestación en provecho de un tercero. Para otros23, la prestación en favor
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del tercero podía ser la única finalidad del contrato, por lo cual no se trataría, en 
realidad, de una estipulación adherida al mismo.

El doble significado de la palabra "estipulación", como cada una de las cláu
sulas de cualquier acto jurídico, o como contrato en general, daban pábulo a estas 
dos posiciones.

El origen del problema se encuentra en que, como se ha visto, el artículo 
1121 del Código Napoleón dispone que se puede estipular a favor de un tercero 
cuando ésta sea la condición de una estipulación que se hace por sí mismo o de 
una donación que se hace a otro. En realidad, este artículo debe entenderse en 
el sentido que es válida la estipulación en favor de un tercero cuando constituye 
la condición impuesta en cualquier contrato celebrado entre el estipulante y el 

f promitente o el cargo incorporado a un contrato de donación entre tales partes.
Surge de allí el parecer de la doctrina clásica de que la estipulación en favor 

de tercero debía ser una de las varias cláusulas o estipulaciones de un contrato, 
sin poder ser la única, esto es, constituir su exclusivo contenido.

Refiriéndose al segundo párrafo del artículo 1.257 del Código civil español 
que, como se ha visto, establece que "si el contrato contuviere alguna estipulación 
en favor de un tercero, éste podrá exigir su cumplimiento (...)", M anresa24 dice que 
el "Código supone el caso más probable de que celebrado un contrato entre dos 
o más personas, contenga además de estipulaciones con relación a ellos, alguna 
en favor de un tercero", agregando que el citado párrafo segundo exige "que la 
estipulación en favor del tercero sea la parte, no el todo del contrato". V alverde25 
es de igual parecer.

Por su parte, Roca Sastre26 considera que no es acertado hablar de contrato a 
favor de tercero, sino que resulta preferible usar el concepto clásico de estipula
ción a favor de tercero, pues la particularidad consiste en el efecto de una cláusula 
que desvía la prestación hacia un tercero extraño al contrato. La estipulación es la 
cláusula dirigida a producir dicho efecto.

Siguiendo a Albaladejo27 voy a distinguir en el curso de este comentario 
entre el contrato con estipulación en favor de tercero, o simplemente estipulación 
en favor de tercero, entendido como aquel que habiendo sido celebrado con una 
finalidad propia contiene, además, una estipulación que favorece a un tercero, y el 
contrato en favor de tercero propiamente dicho, que es el celebrado íntegramente 
en favor del tercero. 6

6. CONTRATO A FAVOR DE TERCERO
El salir de la concepción de la estipulación en favor de tercero para llegar 

a la de reconocer plena eficacia a un contrato celebrado con el exclusivo fin de 
conferir derechos a un tercero, ha constituido, según Puig Brutau26, un capítulo 
de extraordinario interés en la historia de la superación, porque demuestra cómo 
el progreso jurídico tiene lugar lentamente, a impulso de las nuevas necesidades 
en lucha con la inercia de las ideas tradicionales.

La doctrina tradicional española consideraba que en el caso de que se tratase 
de un contrato exclusivamente dirigido a conferir derechos a una persona que no
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intervenía en la perfección del contrato, debía considerarse aplicable el artículo 
1.259, en cuya virtud se trataría de una gestión de negocios ajenos susceptible 
de rectificación, lo cual suponía una confusión entre la representación directa y 
el contrato en favor de tercero, Según el mismo autor, la sentencia del Tribunal 
Supremo de España de 9 de diciembre de 1940 ha rechazado semejante criterio 
y ha reconocido plena eficacia a un contrato celebrado con el exclusivo objeto de 
conferir derechos a un tercero.

En la doctrina argentina, donde el artículo 504 del Código civil es similar al 
artículo 1.257 del Código civil español, Sfota29 sostiene que si bien se habla de 
"estipulación", lo cierto es que puede perfectamente ocurrir que todo el contrato 
tenga por objeto único hacer nacer esa obligación del promitente frente al terce
ro. Mosset Itürraspe piensa igualmente que la prestación a cargo del promitente 
puede deberse exclusivamente al tercero indicado o bien distribuirse entre tercero 
y estipulante.

En la doctrina francesa moderna, R ípert y Boulanger30 consideran que una 
parte puede, por medio de la estipulación, privarse de la prestación a que le da 
derecho el contrato para atribuir el beneficio del mismo exclusivamente a un ter
cero. Se opera entonces una curiosa disociación de las obligaciones correlativas 
que engendra el contrato. El estipulante queda solamente como deudor, el tercero 
se convierte en titular del crédito correspondiente®.

La doctrina italiana no tiene problema alguno a este respecto, desde que el 
artículo 1411 de su Código civil contempla expresamente la validez de la estipu
lación a favor de un tercero, cuando el estipulante tuviera interés en ella. Es cierto 
que utiliza la palabra estipulación, pero sin darle el sentido de cláusula adicional 
al contrato. M iccio31 dice que vale distinguir el contrato en favor del tercero de 
tipo modal de aquél en sentido propio, en el cual la ventaja del tercero se identi
fica con la prestación principal que el promitente se obliga a ejecutar frente a él; 
prestación distinta del interés del estipulante en el contrato, interés que queda de 
cualquier modo fuera de la fase ejecutiva del contrato y constituye solamente una 
característica genética.

En cuanto al Código civil alemán, la existencia del contrato en favor de ter- ; 
cero está contemplada en su numeral 328, según el cual por contrato puede ser 
estipulada una prestación a un tercero con el efecto de que el tercero adquiera de 
forma inmediata el derecho de exigir la prestación.

(2) En una nota a pie de página Rípert y Boulanger dicen que "tomando literalmente, el art. 1121 
condena esta última solución, ya que el estipulante no estipula para sí mismo, es decir no se 
convierte él mismo en acreedor. Pero se ha destacado el carácter anticuado de esa exigencia 
de la ley; si la existencia de una relación obligatoria entre el estipulante y el promitente es una 
condición necesaria de la estipulación, es una condición suficiente; no es necesario que esta 
relación tome acreedor al estipulante. No hay ya motivo para buscar conciliar la imposibilidad 
de la representación con la creación de un derecho en favor de un tercero y subordinar, por lo 
tanto, la estipulación en favor del tercero a la estipulación que se hace para sí mismo: es por el 
contrario, una cierta forma de la representación lo que hace posible la atribución de un derecho 
al tercero. El art. 1121 debe ser interpretado como si dijera: 'Se puede estipular para otro cuando 
se contraía para sí mismo'. La jurisprudencia ha consagrado esta solución, dando así satisfacción 
a las necesidades de la práctica".
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7. CONCEPTO DE CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO
La definición de este contrato que nos da Pacchionni32, que pese a ser anterior 

al Código civil italiano de 1942 conserva vigencia, es la siguiente: "Es contrato a 
favor de tercero, en sentido técnico, solamente aquél que, realizado válidamente 
entre dos personas, pretende atribuir un derecho a una tercera que no ha tenido 
parte alguna, ni directa ni indirectamente, en su tramitación y perfección, y que, no 
obstante, logra efectivamente atribuir a esa tercera persona un derecho propiamente 
suyo; derecho que nó puede estimarse como propio del que estipuló tal contrato 
y cedido luego al tercero o simplemente ejercido por éste en lugar de aquél".

De esta definición surgen los siguientes elementos del contrato en favor de 
tercero:
a) Celebración de un contrato entre dos personas, o, mejor dicho, entre dos 

partes, una de las cuales recibe el nombre de "estipulante" y la otra el de 
"promitente".

b) En virtud de este contrato, el promitente se obliga frente al estipulante a eje
cutar una prestación en favor de un tercero, llamado también "beneficiario".

c) El tercero debe ser totalmente extraño al contrato, es decir, que no debe haber 
intervenido, personalmente o representado por alguien, en la formación y 
celebración del contrato.

d) Por razón de la celebración del contrato, el tercero adquiere, directa e inme
diatamente, un derecho frente al promitente, que consiste en una prestación 
que éste debe ejecutar en su favor.

e) El derecho del tercero no proviene del estipulante ni del promitente, sino del 
contrato celebrado entre ambos.
Puede observarse, en primer lugar, que por razón de la celebración del con

trato en favor de tercero, el promitente se obliga frente al estipulante, o sea que se 
crea una relación jurídica obligacional entre ellos. No obstante esto, la prestación, 
que es el contenido de la obligación, no debe el promitente ejecutarla en favor 
de su acreedor, o sea del estipulante, sino en beneficio del tercero, quien no ha 
intervenido en el contrato. Según R ipert y  B oulanger33, el contrato en favor de 
tercero es un mecanismo jurídico que funciona en el interior de un contrato para 
dividir sus efectos.

Normalmente de un contrato surge una relación jurídica en la que sus dos 
elementos, la obligación y su contenido —la prestación— van dirigidos al mismo 
sujeto, quien, como tal, es acreedor del cumplimiento de la obligación y acreedor 
de la ejecución de la prestación.

En el contrato en favor de tercero ocurre algo distinto, pues de él surgen dos 
relaciones distintas: una entre el estipulante y el promitente que radica en el cum
plimiento de una obligación; y otra entre el promitente y el tercero que radica en 
la ejecución de una prestación. Se distingue así entre el sujeto de la obligación (el 
estipulante) y el sujeto de la prestación (el tercero); o, como dice Messineg34, falta 
la coincidencia entre el sujeto de la declaración de voluntad (el estipulante) y el 
sujeto del interés (el tercero).

La explicación de esta aparente anomalía quizá se encuentra en algo que he 
dicho respecto del contrato recíproco, pero que puede generalizarse a todos los
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contratos. Se ha visto al estudiar dicho contrato (supra, Tomo II, p. 288) que la 
obligación es una relación jurídica que nace directamente de la celebración del 
contrato, en virtud de la cual una persona — el deudor — tiene el deber de ejecutar 
una determinada prestación a favor de otra persona —el acreedor—/ quien tiene 
la facultad de exigirla. En cambio/ la prestación es un comportamiento o conducta 
del deudor de la obligación/ consistente en un dar, hacer o no hacer/ tendente a 
satisfacer el interés del acreedor/ que constituye el contenido de la obligación y 
cuya ejecución obedece no a la celebración del contrato/ sino a la existencia de la 
relación jurídica obligacional creada por él.

Tratándose del contrato recíproco se ha dicho que el proceso obligacional 
empieza con la creación de las obligaciones mediante el contrato bilateral y termina 
con la preparación de la ejecución de la prestación a través del contrato recíproco. Se 
ha agregado que no se trata de dos contratos distintos/ uno creador de obligaciones 
recíprocas y otro de prestaciones recíprocas/ sino de un solo contrato que cumple 
ambos roles en distintos momentos del proceso de su celebración y ejecución.

Si suprimimos el elemento de la reciprocidad/ tendremos un contrato que 
crea inmediatamente — por el hecho de su celebración — las obligaciones que com
ponen la relación jurídica obligacional/ y crea mediatamente — a través de dicha 
relación jurídica obligacional— las prestaciones que constituyen el contenido de 
las respectivas obligaciones.

Esto permite explicar el contrato en favor de tercero, en el cual el promitente 
se obliga con el estipulante, pero debe ejecutar la prestación correspondiente a su 
obligación no a favor de éste, sino a favor del tercero.

En segundo lugar, el derecho del tercero, o sea el derecho a que el promitente 
ejecute la prestación en su favor, no proviene del estipulante ni del promitente, 
sino que nace directa.e inmediatamente de la celebración del contrato sin pasar por 
los respectivos patrimonios de los contratantes. Esto es característico del contrato 
en favor del tercero, pues su finalidad desaparecería si la prestación en favor del 
tercero tuviera otro origen. Ello explica, como se verá más adelante, la razón que 
ha motivado el rechazo de varias de las teorías que se han formulado para explicar 
la naturaleza jurídica del contrato en favor del tercero.

Finalmente, el contrato en favor del tercero puede ser, indistintamente, con ' 
prestación a cargo de una de las partes, caso en el cual una parte queda unilate
ralmente obligada frente a la otra, o con prestaciones recíprocas, caso en el cual 
ambas partes se obligan recíprocamente entre sí. Pero, en ambos casos, la presta
ción corresponde siempre a la obligación del promitente —no del estipulante— y 
debe ser siempre ejecutada exclusivamente por el promitente, sin participación 
del estipulante.

8. EL CONTRATO PROPIO Y EL CONTRATO IMPROPIO EN FAVOR DE
TERCERO
Es esencial al contrato en favor de tercero que éste tenga derecho a exigir al 

promitente la ejecución de la prestación a cargo de éste. El contrato en favor de 
tercero se celebra precisamente con tal finalidad, esto es, no sólo para beneficiar
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al tercerea sino para que éste adquiera y ejercite el derecho creado en su favor. El 
artículo 1461 del Código civil establece/ al respecto/ que el derecho a exigir el cum
plimiento de la obligación por el promitente (la redacción no es muy precisa/ pues 
no se trata del cumplimiento de la obligación/ sino de la ejecución de la prestación) 
corresponde al tercero beneficiario una vez que haya efectuado la declaración de 
su voluntad de hacer uso del derecho. Esto es lo que se llama contrato propio en 
favor de tercero.

En cambio/ puede darse el caso de que el promitente se obligue frente al 
estipulante simplemente a ejecutar una prestación en favor del tercero/ pero sin 
conceder a éste derecho alguno a redamar tal prestación. El tercero no adquiere 
ningún derecho del contrato/ sino que viene únicamente autorizado a recibir la pres- 

1 tación, por lo cual/ según acertada expresión de Tuhr35, el tercero no es acreedor, 
sino destinatario de la prestación. Este es un contrato impropio en favor de tercero.

9. NATURALEZA JURÍDICA
En el próximo rubro se van a analizar las principales teorías que se han for

mulado para explicar la naturaleza jurídica del contrato en favor de tercero.
Sin embargo, antes de proceder a realizar ese análisis conviene destacar que 

existen dos posiciones respecto al derecho del tercero que nace del contrato. Según 
una primera posición, que es la adoptada por los Códigos civiles de Italia y Por
tugal, entre otros, el tercero, aun siendo extraño al contrato, adquiere un derecho 
propio que nace en provecho suyo del contrato celebrado sin su participación e 
ingresa a su patrimonio independientemente de su aceptación y aun sin su cono
cimiento. De acuerdo con la segunda posición, que es seguida por el Código civil 
peruano, el derecho del tercero también surge directamente del contrato, pero 
no es exigible por el tercero hasta que manifiesta su voluntad de hacer uso de él.

La diferencia entre estas dos posiciones, aparentemente accidental, tiene un 
valor determinante para establecer la naturaleza jurídica del contrato en favor de 
tercero, pues de ella podría depender que este contrato fuera considerado o no 
como una excepción al principio de la relatividad del contrato privado. Esto se 
estudiará con mayor detenimiento al comentar el artículo 1458 del Código civil.

Otro elemento importante para determinar la naturaleza jurídica del contrato 
en favor de tercero es que, para que éste juegue su verdadero rol, se requiere que el 
derecho del tercero surja directa e inmediatamente del contrato celebrado entre el 
estipulante y el promitente, sin pasar por el patrimonio de aquél. De esta manera 
no sólo el contrato cumplirá su verdadera finalidad, que es crear el derecho del 
tercero, sino también, y muy especialmente, porque este derecho nace más fuerte 
desde que no podrá ser afectado por razones imputables al estipulante que no 
provienen exclusivamente del contrato.

Finalmente, por el contrato en favor de tercero, éste adquiere un derecho de 
crédito contra el promitente, que puede ejercitar directamente, sin intervención 
del estipulante. El promitente se convierte, así en deudor del tercero. Por ello, es 
acertada la opinión de Messineo36 en el sentido que el contrato en favor de tercero 
es "una figura mediante la cual se realiza la necesidad prácticá de extender la
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eficacia activa del contrato fuera del círculo restringido de las partes contratantes. 
Tal extensión tiene lugar por el hecho de determinar la adquisición directa y autó
noma de un derecho por un tercero, a la que corresponde un sacrificio patrimonial 
a cargo del promitente".

10. TEORÍ AS SOBRE LA NATURALEZA JURÍDICA
En otro trabajo37 he expuesto las teorías que se han formulado para explicar 

la naturaleza jurídica del contrato en favor de tercero, por lo que me remito a lo 
ahí expuesto para evitar repeticiones innecesarias.

De estas teorías sólo me voy a volver a ocupar, por su especial importancia 
para tener una visión clara del problema, de las teorías de la oferta, de la gestión 
de negocios, de la autonomía de la voluntad y de la institución propia.

Teoría de la oferta
Es la teoría más antigua y ha sido defendida, en una etapa histórica, por Lau- 

rent, Demolombe, Colmet de Santerre, Tartufari y Rica, entre otros.
Está articulada en base a dos contratos: uno primero celebrado entre el esti

pulante y el promitente, en virtud del cual éste se obliga frente a aquél a ejecutar 
una prestación determinada en su favor; y un segundo contrato celebrado entre 
el estipulante y el tercero, según el cual el estipulante se obliga a ejecutar en favor 
del tercero la prestación a cargo del promitente materia del primer contrato.

Se llama teoría de la oferta por considerarse que para la celebración del se
gundo contrato se requiere que el estipulante formulara la correspondiente oferta 
al tercero, quien al aceptarla daría lugar a este contrato.

Si bien inicialmente tuvo muy buena acogida, con el correr del tiempo esta teo
ría fue objeto de severas críticas adversas. Se le formulan las siguientes objeciones:
1) En el lapso de celebración de los dos contratos el crédito contra el promitente 

ingresaría al patrimonio del estipulante y estaría afecto a las acciones que pu
dieran tener los acreedores de éste, en especial la de fraude del acto jurídico 
por ser el segundo contrato el título de una cesión gratuita de derechos.

2) En el caso de fallecimiento del estipulante en el mismo lapso, sus herederos 
exigirían que el citado crédito se considerara en la masa hereditaria.

3) Si quien falleciera fuera el tercero, la oferta del estipulante caducaría, por 
aplicación de la regla contenida en el artículo 1387 del Código civil.

4) Especialmente, el derecho del tercero no surgiría del primer contrato, que es 
lo que constituye la esencia del contrato en favor de terceros, sino provendría 
del estipulante.
Relata Gasferi33 que la aplicación de la teoría de la oferta a los seguros de vida 

acarreó su fracaso y determinó su abandono, "Las necesidades prácticas, dice, se 
impusieron a las especulaciones de la razón".

Para paliar los efectos negativos de la teoría de la oferta tal como fue concebida, 
P laníol y Ripert35 han propuesto que la oferta fuera formulada al mismo tiempo 
por el estipulante y por el promitente, lo que explicaría la adquisición directa del 
derecho por el tercero, sin pasar por el patrimonio del estipulante, de conformidad
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con el artículo 1165 del Código Napoleón, según el cual los contratos aprovechan 
a los terceros en el caso del artículo 1121. No queda claro, sin embargo, cuáles son 
los efectos del primer contrato a que se refiere el art. 1121, que es aquél donde 
precisamente ñgura la estipulación en favor de tercero.

Por ello, JoesBRAND® sostiene que "la teoría de la oferta se ha forjado errónea
mente sobre los artículos 1121 y 1165: estos textos suponen evidentemente que el 
derecho del tercero nace del contrato mismo celebrado entre Primus y Secundus; 
de no ocurrir así, la estipulación por otro no haría fracasar en modo alguno, como 
lo supone el legislador, la regla de la relatividad de los contratos, pues existirían 
entonces dos contratos sucesivos y distintos, obrando cada uno en su propio campo, 
el primero en las relaciones entre Primus y Secundus, el segundo entre Primus y 
Tertius. Como quiera que sea, el sistema del ofrecimiento no resiste el examen".

Teoría de la gestión de negocios
Según esta teoría, atribuida a Pothier y desarrollada más tarde (1877) por 

Labbe, el estipulante actúa como gestor de negocios del tercero y, en tal condición, 
celebra el contrato con el promitente. Mediante la ratificación del tercero, que 
produce los efectos del mandato y opera retroactivamente, se consideraría que el 
tercero ha contratado directamente con el promitente y que, por ello, adquiere el 
derecho a la prestación a cargo de éste.

Esta teoría supera muchos de los inconvenientes de la teoría de la oferta, pues 
los derechos procedentes del contrato se fijan sin solución de continuidad en el 
patrimonio del tercero, sin pasar por el patrimonio del estipulante. Además, el 
derecho del tercero, por efecto de la retroactividad, nace directa e inmediatamente 
del contrato celebrado entre el estipulante y el promitente, lo cual, como se ha 
visto, es una característica que se anhela hallar en el contrato en favor de tercero. 
"No es de extrañar, dice Labaille 1̂, que este criterio haya logrado algunos adeptos 
prestigiosos y aun merecido los elogios del propio adversario (Demogub)".

Empero, las ideas de Labbe no han sido acogidas por la práctica ni consagradas 
por la jurisprudencia.

Ello se debe a que, según Josserand*2, las dos operaciones que se trata de 
identificar son, en realidad, irreductibles. En efecto, la personalidad del estipu
lante es muy distinta que la del gestor. El estipulante obra en su propio nombre, 
estipula por sí mismo, por lo que sigue siendo dueño de la operación, hasta tanto 
por lo menos que no sobrevenga la declaración del tercero, lo cual no ocurre en 
el caso del gestor, cuyo rol se apoya en la representación sin poder. Por otro lado, 
el estipulante tiene el derecho de revocación, lo cual es anormal en la gestión de 
negocios. Además, el dueño del negocio que aproveche las ventajas de la gestión 
debe cumplir las obligaciones que el gestor ha asumido por él en nombre propio 
y hacerse responsable de ellas, lo que no ocurre en el contrato en favor de tercero, 
donde, al menos según el sistema que informa el Código civil peruano, el tercero no 
asume obligación alguna si no acepta la estipulación en su favor. Por ello, concluye 
Josserand, ambas categorías jurídicas están impregnadas de espíritu diferente: el 
gestor de negocios obra únicamente en interés del dueño, como representante,
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animado únicamente de espíritu de representación,, al paso que el estipulante sólo 
accesoriamente realiza el negocio del tercero: estipula primero para sí, es parte 
principal en la operación, en su propio nombre.

Orelle43 agrega además las siguientes razones para diferenciar la estipulación 
a favor de tercero de la gestión de negocios: 1) En la gestión de negocios el derecho 
del tercero nace por la ratificación, que sirve de fuente para la obligación, mientras 
que en la estipulación, el tercero adquiere un derecho directo; 2) La gestión de 
negocios supone un negocio preexistente, útilmente conducido, requisitos que no 
son necesarios para la estipulación en favor de terceros; 3) En la gestión, una vez 
producida la ratificación, queda totalmente desplazado el gestor, mientras que en 
la estipulación la aceptación del tercero no desplaza al estipulante, quien conserva 
su rol negocial, e incluso las acciones para reclamar el cumplimiento de la pres
tación, a más de las que corresponden al beneficiario; 4) En la gestión, el gestor 
se encuentra obligado a continuar la gestión hasta que el dueño se encuentre en 
situación de proveer por sí, no siendo esta consecuencia propia de la estipulación 
en favor de terceros.

Los propios P laníol y Ripert44, que miran con simpatía la propuesta de redu
cir la estipulación en favor de tercero a un caso de gestión de negocios, prefieren 
considerarla como "una institución independiente, caracterizada por la existencia 
de un contrato entre el estipulante y el promitente, del que la estipulación en favor 
del tercero es accesoria o su dependencia; el estipulante da la contrapartida de lo 
que estipula en favor del tercero y, por consiguiente, gestiona su propio negocio, 
si bien lo hace en favor o en beneficio ajeno".

Teoría de la autonomía de la voluntad
R uggiero45 decía en 1929 que la más reciente doctrina civilista de entonces 

tendía a ampliar las aplicaciones concretas del contrato en favor de terceros y 
a reconocerlo válido, incluso fuera de los límites rigurosos fijados por la ley; se 
invocaba en su apoyo el principio de la autonomía de la voluntad, la cual puede 
perseguir la atribución de una ventaja al tercero extraño al contrato y se recurría 
para dar mayor fuerza a esta opinión al hecho de que el Código civil alemán la 
suscriba.

En su Anteproyecto de reformas al Código civil argentino, Bíbiloni46 pres
cinde de las teorías expuestas dando la siguiente explicación: "El viejo principio 
romano, de que no se contrata sino para sí, está definitivamente abolido, y no con 
respecto a relaciones especiales, sino como regla fundamental. Las necesidades 
generales de la industria, las de previsión, han generalizado el seguro y sus múlti
ples aplicaciones, y poco a poco, se ha ido formando la convicción de que ningún 
inconveniente existe para estipular a favor de terceros, de la misma manera que 
se estipula para sí mismo. La libertad de contratar debe, pues, proteger todos los 
móviles que determinan a ajustar prestaciones, en beneficio personal, y en beneficio 
de otros, sea por razones comerciales, sea por motivos de amparo, de benevolencia, 
de previsión". Más adelante agrega el mismo autor: "El principio se impone: el 
derecho del favorecido nace del contrato. Está constituido desde él. No se necesita
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pasar por el medio de la oferta/ de la cesión/ de la gestión de negocios. No depende 
de la aceptación/ como tal derecho. Nace del contrato que otros han celebrado".

En sentido parecido dice B orda47 que las teorías examinadas pretenden en
cajar la estipulación en beneficio de terceros dentro de otras figuras con las que 
existe alguna analogía, pero cuya naturaleza es indudablemente distinta. No ve 
él ninguna ventaja en hacerlo, pues la estipulación en favor de terceros tiene una 
justificación propia; se ha revelado útil en la vida de los negocios y se funda en 
la voluntad común de los contratantes, por lo que no hay motivo alguno para 
negarle fuerza obligatoria.

En la doctrina se han levantado autorizadas voces contra este planteamiento. 
R ipert y B oulanger48 opinan que esta teoría no soluciona nada, pues lo único que 
hace es comprobar un resultado cuando se trata de explicarlo. En otro trabajo43 he 
citado el parecer de P acchionni que, por su gran interés, me permito reproducir 
a continuación: "Repugna al sentido común, dice este autor, el admitir que un 
tercero, que ha permanecido completamente extraño a la conclusión de un con
trato determinado, que tampoco tiene conocimiento de que tal contrato se haya 
realizado, y que, por tanto, no puede cuidarse lo más mínimo de su contenido, 
deba, sin embargo, ser considerado como investido de un derecho en virtud del 
mismo contrato; y que, viceversa, las partes que han dado vida al contrato deban 
ser consideradas como vinculadas a él de tal modo que no puedan revocar, ni mo
dificar, en ninguna medida aquel derecho que en un momento dado han querido 
atribuir al tercero con su contrato. Y esta repugnancia instintiva responde, en el 
fondo, a un concepto justo: lo que es inútil no puede ser digno de tutela jurídica".

Pienso que si el artículo 1363 del Código civil dispone imperativamente que 
los contratos sólo producen efectos entre las partes que los otorgan y (al falleci
miento de éstas) sus herederos, no puede encontrarse la naturaleza jurídica del 
contrato en favor de terceros en la voluntad de las partes expresada en el contrato, 
desde que el artículo 1354 del mismo Código únicamente autoriza a las partes 
para determinar libremente el contenido del contrato cuando con ello no se viola 
una norma legal de carácter imperativo. Nuestro ordenamiento legal no permite 
que, sin existir un dispositivo que expresamente lo autorice, puedan las partes 
contractuales hacer que el contrato tenga como efecto el crear un derecho en favor 
de tercero ni, menos aún, lograr que este derecho ingrese al patrimonio del tercero 
sin previo conocimiento y expreso asentimiento de éste. No es posible, pues, que se 
trate de encontrar el fundamento del contrato en favor de tercero en el poder de la 
autonomía privada de las partes contratantes, o sea el estipulante y el promitente.

Teoría de la institución propia
Tal como lo he expresado en otro trabajo50 (supra, Tomo III, p. 135) ante el 

fracaso de las distintas teorías formuladas para explicar la naturaleza jurídica del 
contrato en favor de tercero, se ha recurrido a un procedimiento más expeditivo, 
que es el aceptar que no es menester ninguna construcción o explicación especial 
para fundamentar dicho contrato. La ley permite que los contratantes puedan 
convertir a un tercero, en forma directa, en acreedor de un derecho. Puede hacerlo
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estableciendo que el derecho del tercero nace perfectamente formado a consecuen
cia del contrato entre el estipulante y el promitente, y lo adquiere inmediatamente 
el tercero, sin necesidad de aceptación previa, tal como ocurre en el sistema del 
Código civil alemán; también puede hacerlo disponiendo que el derecho del tercero 
nace directa e inmediatamente del contrato entre el estipulante y el promitente, 
pero que se requiere la aceptación del tercero para que pueda hacer uso de él, de 
la manera prevista en el sistema del Código civil peruano.

D assen* 51 dice con mucho acierto que el problema radica en que se ha aceptado 
como principio incuestionable que los contratos no pueden perjudicar ni aprove
char a terceros, lo cual ha impedido encontrar una solución que, sin desconocer 
ese principio, permitiera actuarse en contra de él. Como esto no es posible, la 
única solución sensata es derogar la máxima y afirmar que los contratos sí pueden 
aprovechar a terceros.

Este nuevo principio es una institución con caracteres propios, que no busca 
justificarse en otra institución tradicionalmente aceptada, sino que reconoce que 
el contrato en favor de tercero sólo puede tener origen en la ley, la cual debe fijar 
los alcances de este acto jurídico05,

Panofsky52 escribe que "la  existencia del contrato a favor de tercero se justifica 
jurídicamente por el hecho de existir: ya que todo aquello que existe no tiene en 
sí, por sí mismo, la razón de existir, sino que existe por causa de un objetivo, de

(í) El desarrollo del pensamiento de Dassen es el siguiente: La cuestión a nuestro juicio no ofrece 
dificultad si se la estudia con sinceridad y en su verdadero terreno.
En efecto, la dificultad que debían vencer los autores era la siguiente: se encontraban con una 
máxima que revestía todos los caracteres de un axioma jurídico: los contratos no pueden perjudicar 
ni aprovechar a terceros. Es claro, entonces, que ante tan rotunda y clara norma era inútil buscar 
y rebuscar una explicación que al mismo tiempo la destruyera y la dejara subsistente, porque no 
otra cosa implica admitir lisa y llanamente los contratos a favor de terceros.
Las teorías de la oferta, de la gestión de negocios, de la declaración unilateral de voluntad fueron 
impotentes para operar el milagro. Si los contratos a favor de terceros existían no era por efecto 
de las teorías sino por la fuerza irresistible de las necesidades de la sociedad y del comercio de 
los hombres.
¿Cuál debía ser entonces la solución? Sencilla: declarar de una vez por todas la falsedad de la 
máxima los contratos no pueden aprovechar a terceros.
Eliminada así la famosa máxima, la explicación viene sin dificultad. La adquisición del derecho 
del tercero es una consecuencia más de lo dispuesto en el artículo 1197 de nuestro Código civil 
(el argentino): 'Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la 
cual deben someterse como a la ley misma'.
Si ello no bastara podría irse más lejos y llegarse a la conclusión de que estamos frente a una nueva 
institución jurídica con caracteres propios y respondiendo a necesidades actuales ineludibles. 
Habría una nueva fuente de las obligaciones.
A esta opinión parece plegarse Bonnbcase al afirmar que, cuando se dice que el derecho del 
tercero es directo, 'no hay explicaciones que dar. Es lo que ha admitido la jurisprudencia que ve 
una institución original en la estipulación por otro'.
'L'obligationétant un engagement juridique — dice Saleilles— de la part d'unindividu envers un 
autre, on concoit que cete engagement puisse etre pris a I'insu de ceer autre et que la loi consacre 
et sanctiorme déjá cette promesse, lorsqu'elle n'est autre chose que l'objet d'una convention déjá 
formée el licite'.
A nuestro juicio, esta última teoría es la que mejor consulta la verdadera finalidad y fundamental 
de los contratos a favor de terceros y será la que en definitiva ha de prevalecer".
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una necesidad/ a cuya satisfacción está destinado/ y en el que encuentra también 
su justificación. Desde este punto de vista/ creo yo que la discusión sobre el origen 
de nuestro contrato no tiene la menor importancia".

Posición personal
En realidad/ el afán de encajar una figura jurídica dentro de otras preexistentes 

resta originalidad y pureza a aquélla/ desde que, si no es efectivamente una simple 
variación o nuevo enfoque de otra figura jurídica, carece de objeto tratar de en
contrarle similitudes o pretender que las reglas de una figura son necesariamente 
aplicables a la otra. Si el estudio de una institución pone de manifiesto que no es 
posible asimilar su naturaleza jurídica y sus efectos a los de otra u otras figuras 
jurídicas, lo sensato es abandonar ese prurito de analogías y aceptar sin ambages 
que es necesario crear la norma positiva que contemple todas las características, 
relaciones y efectos de la nueva figura jurídica, de tal manera que la legislación esté 
en todo acorde con la realidad. Debe evitarse el peligro que destaca G arrigües53 
cuando advierta que "olvidamos muchas veces que el Derecho es para la vida, 
para esta vida de ahora, no para la vida de hace mil años".

En el caso del contrato en favor de tercero se presenta esta situación. Si bien 
es cierto que algunos autores afirman que en el Código de Justiniano ya es posible 
encontrar algunas excepciones a la prohibición romana de estipular para otro, y 
el Código Napoleón permite el pacto cuando constituya una condición de otro 
contrato o el modo de una donación, todo esto no es sino dar acogida al contrato 
en favor de tercero por la puerta falsa. Si realmente se desea que por virtud de un 
contrato celebrado entre dos personas se cree un derecho propio en favor de una 
tercera persona ajena al contrato, lo lógico y razonable es olvidarse, como dice 
D assen, de la máxima romana de que el contrato es res iníer altos acta, evitar la 
búsqueda de soluciones en base similitudes con figuras jurídicas que se inspiran 
en dicha máxima, y declarar paladinamente que el contrato en favor de tercero 
sólo encuentra su justificación en la ley que, recogiendo las necesidades del tráfico, 
otorga a los contratantes el derecho de crear otro derecho en favor de un tercero.

P acchíonni54 hace un planteamiento muy interesante en este sentido al sos
tener que "para fundar el derecho del tercero no basta un interés cualquiera del 
estipulante, sino que es necesaria una disposición de derecho positivo, la cual, 
así como en cuanto existe, determina el contenido del mismo derecho del tercero, 
así también hace completamente superfiuo el asignarle un especial fundamento 
teórico. En otros términos, el derecho del estipulante tiene exclusivamente su 
fundamento en el contrato; el derecho del tercero lo tiene en la ley que lo hace 
surgir, de modo subordinado, de un contratos dirigido a ese fin".

Debo discrepar, por ello, de quienes, al observar la multiplicidad de teorías 
que tratan de justificar la existencia del contrato en favor de tercero y constatar 
que ninguna de ellas responde a una realidad, niegan la validez de la institución 
del contrato en favor de tercero, aun cuando reconocen que en la vida real hay 
relaciones concretas que reclaman y exigen un trato particular. Considero que, en 
cambio, si la vida real demuestra que es conveniente que un tercero adquiera un
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derecho de un contrato celebrado entre otros y ofrece casos en que este principio 
cubre necesidades reales y tiene aplicaciones efectivas/ lo deseable es acoger legis
lativamente esta realidad/ regulándola adecuadamente/ a fin de que se encuentre 
en el Derecho positivo la norma que justifique ese derecho del tercero y permita 
claramente su creación en todos los casos en que así lo deseen los contratantes.

Comparto/ pues/ en forma plena la teoría de S aleilles y sus seguidores en 
cuanto sostienen que es innecesario elaborar una explicación especial para fun
damentar el contrato en favor de tercero y aceptar que este contrato es válido 
porque la ley lo consagra.

11. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO
Para desarrollar este tema se va a tomar en consideración el contrato en favor 

de tercero tal cual ha sido regulado por el Código civil vigente.
De acuerdo con A rias S chreiber55/ las características del contrato en favor de 

tercero son las siguientes:

Es un contrato
Se ha visto en los rubros "Reseña histórica" y "Posición de las principales legis

laciones" que preceden que, por influencia de P othieR/ el artículo 1121 del Código 
civil francés sólo acepta que se pueda estipular a favor de un tercero cuando esta 
estipulación constituya una condición/ que se impone a un contrato cuya finalidad 
principal sea distinta o un cargo que se incorpora a una donación, Asimismo la 
redacción del segundo párrafo del artículo 1257 del Código civil español/ según 
el cual: "Si el contrato contuviera alguna estipulación (...)"/ significa/ en opinión 
de varios autores/ que la estipulación debe hallarse constituida como pacta adjecía 
de un contrato principal celebrado entre el estipulante y el promitente con otra 
finalidad.

Sólo a partir del Código civil alemán de 1900 se empezó a considerar la es
tipulación en favor de tercero como un contrato en el cual la total prestación del 
promitente quede destinada a ser recibida por el tercero. Esta es la figura que ha 
recogido el artículo 1457 de nuestro Código civil/ que dice: "Por el contrato a favor 
de tercero el promitente se obliga

Se trata/ por consiguiente/ de un contrato que celebran el estipulante y el 
promitente con el objeto de crear un derecho en favor de un tercero. Como todo 
contrato/ está sujeto a las disposiciones contenidas en los artículos 1373 y siguientes 
del Código civil.

Es un contrato entre dos partes
Quienes intervienen en el contrato son, como se ha visto/ el estipulante y el 

promitente. El tercero/ como su nombre lo indica/ no es parte en el contrato y, por 
el contrario/ es necesario que sea extraño a él.

En otro trabajo56 he analizado el problema relativo a la posibilidad de que el 
contrato en favor de tercero sea un contrato recíproco/ por lo cual me remito a lo
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ahí expresado. Sólo debo agregar que, tal como se ha visto en la introducción del 
Título VI (supra,Tomo II, p. 288), el contrato recíproco, tal como yo lo entiendo, 
crea inmediatamente — por el hecho de su celebración — la reciprocidad entre las 
obligaciones que componen la relación jurídica obligacional, y crea mediatamente
— a través de dicha relación a la cual se confiere, por el mismo contrato, el poder 
de establecerlo — la reciprocidad de las prestaciones que constituyen el contenido 
de las respectivas obligaciones.

Es así como mediante el contrato en favor de tercero que sea recíproco, el esti
pulante y el promitente se obligan recíprocamente en el momento de celebrarlo y, 
llegado el momento de ejecutarlo, la prestación a cargo del promitente se ejecuta 
en favor del tercero, sin que por ello deje de ser recíproca con la prestación a cargo 
del estipulante que debe ejecutar en favor del promitente.

Supóngase, a título de ejemplo, un contrato de ejecución diferida celebrado el 
15 de abril, en virtud del cual A se obliga a pagar a B una cierta cantidad de dinero 
el 30 de junio y B se obliga recíprocamente frente a A a transferir a C en la misma 
fecha la propiedad de un bien mueble determinado. Las obligaciones recíprocas 
entre A y B se crean, pues, el 15 de abril. Llegado el 30 de junio, B debe ejecutar 
la prestación de entregar a C el bien mueble, para transferirle de esta manera su 
propiedad, y A debe ejecutar la prestación de entregar a B la cantidad de dinero, 
teniendo estas dos prestaciones carácter recíproco, no obstante que una de ellas
— la entrega del bien mueble— debe ejecutarse en favor de una tercera persona.

Es más, en el referido contrato que es, por su naturaleza, una compraventa, A 
será el comprador tanto el 15 de abril como el 30 de junio^ y, con tal titularidad, 
podrá exigir al vendedor B la ejecución de la prestación de entrega en favor de 
C o, en su defecto, alternativamente suspender el pago del precio o solicitar la 
resolución del contrato por incumplimiento. Este tema se desarrollará con mayor 
detenimiento al comentar el artículo 1461 del Código civil.

El tercero debe ser extraño al contrato
La característica más típica (valga la redundancia) del contrato en favor de 

tercero es que éste - e l  tercero -, pese a ser el beneficiario de la prestación a cargo 4

(4) Tal como dice Tuhr58: "Como el contrato a favor de tercero se celebra por A. en nombre propio, la 
relación contractual, que no debe confundirse con el crédito concreto, nace en cabeza suya. El es y 
sigue siendo, por ejemplo, el vendedor, aun cuando se pacte la entrega de la cosa a X como es y sigue 
siendo el arrendador, aun cuando, a tenor del contrato, haya que abonarse la renta a un tercero. 
Por eso nacen en cabeza suya no sólo, como queda dicho, los deberes del contrato, sino también 
todos los derechos que no haya asignado al tercero por la cláusula en que resulta favorecido. 
Así, por ejemplo, el comprador, aunque se pacte la entrega de la cosa al tercero, conserva, sí otra 
cosa no se dispone, el derecho de redhibición y disminución del precio por el vicio secreto de la 
cosa vendida; y el arrendador conserva personalmente el derecho a denunciar el contrato y a que 
la denuncia del arrendatario se le dirija a él, aunque se pacte el pago de las rentas a un tercero. 
Además, el contratante B no se desentiende completamente de las prestaciones pactadas por A a 
favor del tercero, ya que por regla general está autorizado a reclamar del deudor la efectividad 
de estas prestaciones, aunque sea el tercero quien pueda entablar la correspondiente demanda".
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del promitente, no interviene de manera alguna en el contrato del cual emana su 
derecho.

El hecho de que el artículo 1458 del Código civil disponga que se requiere 
que el tercero haga conocer al estipulante y al promitente su voluntad de hacer 
uso del derecho constituido en su favor, para que sea exigióle, no significa que el 
tercero, mediante esta aceptación, ingrese a formar parte del contrato celebrado 
entre el estipulante y el promitente. Tal como dice D íez-P icazo57, "la aceptación del 
tercero no forma parte integrante del contrato y no es por tanto un requisito para 
la perfección del mismo Si la aceptación del tercero operara como requisito 
de perfección, antes de que recayese tal aceptación no existiría vinculación para 
nadie, lo que es incompatible con la configuración que el Código da a la figura 
que nos ocupa".

En efecto, el contrato en favor de tercero no puede ser entre tres partes: esti
pulante, promitente y beneficiario, pues en tal caso este último no sería tercero. 
Se trataría simplemente de un contrato trilateral como, por ejemplo, la cesión 
de posición contractual, pero no de un contrato en beneficio de un extraño a la 
relación contractual.

La necesidad de que el beneficiario no participe en la celebración del contrato 
ni ingrese posteriormente a él, determina que no deba participar en el contrato de 
manera alguna. J osserand59 considera que la participación del tercero en el contrato 
puede concebirse en tres formas diferentes:
1) El beneficiario intervino efectivamente en el contrato. Esto puede parecer una 

perogrullada, dice dicho autor, pero es útil plantearlo expresamente, porque 
en casos particulares pueden surgir dificultades de interpretación.

2) El beneficiario había estado representado, lo cual puede ocurrir inmediata
mente o a continuación. Ocurre inmediatamente en el caso del poder para 
representar al estipulante. Ocurre a continuación cuando el beneficiario se 
presenta después de la operación para beneficiarse de ella como heredero del 
estipulante.

3) El estipulante había actuado como gestor de negocios del beneficiario. Re
cuérdese que en virtud de la ratificación por el dueño del negocio, el gestor 
se convierte retroactivamente en un mandatario, sustituyendo al gestor en la 
celebración del negocio. El beneficiario, actuando como dueño del negocio, 
se convertiría en contratante si ratifica la gestión del estipulante.

La finalidad del contrato es el interés del tercero
Se ha visto anteriormente que el contrato en favor de tercero puede ser en 

sentido impropio y en sentido propio, según que el tercero quede únicamente au
torizado a recibir la prestación a cargo del promitente o tenga además el derecho 
a exigir esta prestación.

Para que el contrato en favor de tercero cumpla realmente su rol es preciso 
que se celebre en sentido propio, esto es, con la finalidad que el tercero adquiera 
el derecho a la prestación y, en ejercicio de este derecho, pueda exigir su ejecución. 
Lo que buscan el estipulante y el promitente al celebrar el contrato es beneficiar
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directamente ai tercero, de tal manera que del contrato nazca un crédito en pro
vecho del tercero y en contra del promitente®.

Este tema se desarrollará más a fondo al hacer el comentario del artículo 1457 
del Código civil.

El estipulante debe tener un interés propio
El segundo párrafo del artículo 1457 del Código civil establece que el estipu

lante debe tener interés propio en la celebración del contrato.
Esta exigencia es materia de una interesante controversia en la doctrina, por 

lo cual, para no adelantar conclusiones, me reservaré su análisis para el momento 
de comentar dicho artículo.

La prestación en favor del tercero puede ser de la más variada naturaleza
Nos dice Arias Schreiber61 que el contenido de la obligación del promitente 

en favor del beneficiario puede ser una prestación de dar, de hacer o de no hacer,
M artín Bernal62 coincide con esta apreciación afirmando que la prestación a 

cargo del promitente puede ser un facere, un non /acere, un date; pero agrega que 
"puede ser también la concesión de un derecho real in re aliena, y creemos es im
portante esa precisión, pues de ese modo queda excluida la posibilidad de que el 
derecho real de propiedad se entendiese constituido a favor del tercero, sin otro 
título que la mera estipulación"^.

Esta afirmación respecto a la posibilidad de que la prestación en el contrato 
en favor de tercero consista en la constitución de un derecho real, que puede tener 
plena validez en el Derecho español, resulta discutible tratándose del Derecho pe
ruano, desde que, como se ha visto anteriormente (supra, Tomo I, p. 70) en nuestro 
sistema el contrato no es apto para crear derechos reales.

En estas condiciones, como el derecho del tercero nace directa e inmediata
mente de la celebración del contrato en favor de tercero, esto es, constituye uno 
de los efectos de dicho contrato, debe tener la misma calidad de los otros efectos 
del contrato, por lo cual debe tener carácter obligacional. Un contrato privado, 
aunque no sea un contrato ordinario, caso en el que se encuentra el contrato en 
favor de tercero, no puede tener efectos reales.

Podría objetarse que la prestación a cargo del promitente y en favor del ter
cero es un derecho excepcional, creado exclusivamente por voluntad de la ley, de 
tal manera que puede escapar de la naturaleza de los derechos que normalmente 
surgen de la celebración de un contrato ordinario, pero no debe olvidarse que lo 
único excepcional de dicha prestación es que, en vez de estar orientada hacia el

® En el mismo sentido, y con referencia al artículo 1.127 dei Código civil español, cuyo segundo 
párrafo había de que el tercero debe "haber hecho saber su aceptación al obligado", indica D íez- 
PíCazg63 que se "ha querido deducir que el típico campo de acción de la estipulación en favor de 
un tercero es la del contrato con efectos obligatorios. Sin embargo, no existe ninguna dificultad 
para que dicho contrato incida sobre cualquier otro tipo de relaciones patrimoniales y en particular 
para que pueda producir un efecto real o la constitución de un derecho real en beneficio del tercero 
{por ejemplo, constitución de usufructo o servidumbre en favor de un tercero)".
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acreedor de la obligación —o sea el e s t ip u la n t e c o m o  ocurre normalmente en 
todos los contratos, es desviada de este curso normal y dirigida hacia el beneficia
rio. En lo demás, es una prestación de origen contractual que debe seguir la regla 
aplicable a todas las prestaciones que tienen este origen, esto es, el ser el contenido 
de una relación obligacional.

No cabe, pues, que en el régimen del Código civil peruano el contrato en favor 
de tercero sea apto para crear un derecho real en favor del tercero.

Surge la duda respecto a si esto puede lograrse a través de una convención. 
Con grandes reservas me atrevo a decir que ello no es posible, porque, si bien es 
cierto que cabe que las convenciones tengan efectos reales, el ordenamiento legal 
ha establecido, con carácter excepcional, que los contratos pueden ser en favor 
de tercero, de tal manera que, en aplicación del artículo IV del Título Preliminar 
del Código civil, no cabe que, por analogía, las convenciones puedan ser también 
en favor de tercero.

12. ELEMENTOS DEL CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO
Se distingue entre los elementos personales y los formales.

Elementos personales
En el contrato en favor de tercero actúan tres personas: dos de ellas, el esti

pulante y el promitente celebran el contrato, y la otra, el tercero, se beneficia con 
los efectos del mismo. Vamos a examinar rápidamente las características de cada 
una de estas tres personas.

El estipulante
Nos cuenta G outal^  que en la literatura jurídica francesa la incertidumbre sobre 

la interpretación del verbo stipuler es cruel. De un lado, se sostiene que su sentido 
preciso es obtenir une promesse, rendre debiteur, pero otro grupo de autores estima que, 
para los efectos del artículo 1122 del Código Napoleón, debe dársele el de conimcter.

En el lenguaje español tal incertidumbre no existe pues la primera acepción 
del verbo "estipular" según el Diccionario de la Lengua Española (Real Academia 
Española, 1984) es: "Hacer contrato verbal; contratar, por medio de estipulación", 
siendo el significado de "estipulación" el de "convenio verbal".

Bien entendido, el estipulante, dentro del contexto del contrato en favor de 
tercero, es el contratante que estipula, dando a esta expresión el significado de 
imponer determinadas condiciones. Si bien es cierto que en el contrato en favor 
de tercero, como en la generalidad de los contratos, los dos contratantes se en
cuentran en paridad jurídica, se da en dicho contrato la peculiaridad de que él se 
celebra para satisfacer un interés propio del estipulante, de tal manera que, en el 
fondo, es éste quien impone su voluntad en el sentido que la prestación a cargo 
del promitente no debe ir dirigida a él, como es normal, sino desviarse en favor 
del tercero, con los consiguientes derechos de revocación y modificación. En esto 
estriba toda la diferencia, pues en lo demás las relaciones entre ambos contratantes 
no difieren de las de los otros contratos.
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El estipulante debe tener la capacidad general para contratar y la especial que 
imponga el tipo de contrato que se celebre.

Es la contraparte contractual del estipulante. En virtud del contrato en favor 
de tercero el promitente se obliga frente al estipulante a ejecutar una prestación 
en beneficio de un tercero.

Para ello/ el promitente requiere tener la capacidad general para contratar y la 
especial que imponga el tipo de contrato que celebre, así como la aptitud necesaria 
para ejecutar la prestación en favor del tercero.

El tercero.
Es el beneficiario a título gratuito de la prestación a cargo del promitente.
El tercero no requiere tener capacidad para contratar, desde que no contrata. 

Necesita sí tener capacidad de goce para poder adquirir el derecho en su favor.
Además, en nuestro sistema legal el tercero debe emitir una declaración de 

voluntad con efectos jurídicos, como es la de aceptar hacer uso — del derecho que 
se le otorga, por lo cual debe tener también la capacidad necesaria para ello. Desde 
luego, esta capacidad debe tenerla en el momento de declarar y no en el momento 
de celebrarse el contrato^.

Elementos formales
En cuanto a la forma del contrato en favor de tercero depende de la naturaleza 

del contrato celebrado entre el estipulante y el promitente. Por ejemplo, si se trata 
de un mutuo entre cónyuges, en virtud del cual el esposó se obliga a entregar a 
la esposa una importante cantidad de dinero que tiene carácter de bien propio y 
ésta se obliga a abonar los intereses correspondientes a un sobrino del esposo, el 
contrato deberá celebrar por escritura pública, según lo prescribe el artículo 1650 
del Código civil.

Surge la duda respecto a la formalidad que debe tener la aceptación del tercero.

Refiriéndose a la capacidad del beneficiario, Carbonnibr65 dice lo siguiente: "También es preciso que 
el tercero, beneficiario tenga capacidad para la adquisición de los derechos de que se trate. Ahora 
bien, esta capacidad no ha de ser necesariamente actual, como la de un contratante cualquiera, 
pues basta con que concurra al tiempo del cumplimiento de la estipulación, toda vez que, entre 
tanto, la convención se sostiene merced al cambio de consentimiento entre el estipulante y el 
promitente, lo que explica cómo los beneficiarios de una estipulación en favor de tercero pueden 
serlo personas indeterminadas".
En las adiciones que hace a la misma obra, Manuel María Zorrilla Ruiz dice que como tan pronto 
el tercero acepta la estipulación se extingue la relación obligacional que tenía con el estipulante, 
no es dable exigirle una capacidad superior a la comúnmente requerida para recibir la prestación 
propia de tal relación, como si la misma se hubiese directamente cumplido en vez de recurrir a la 
estipulación como medio indirecto de realizarla, agregando que así pues, el beneficiario tendrá 
simple capacidad para administrar cuando resultare simple acreedor del estipulante, y necesitará 
en cambio, capacidad de obrar si las cualidades solvendi y acápiendi debieren compartirse entre 
ambos en el seno de la situación que les vincula.
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El primer problema radica en que la prestación en favor del tercero se ejecuta 
naturalmente a título gratuito por lo cual cabría sostener que el tercero estaría 
aceptando una donación y debe, por lo tanto, observar la forma requerida para este 
contrato. Sin embargo, debe tenerse presente que entre el promitente y el tercero 
no se celebra un contrato, por lo cual la aceptación de la prestación no puede ser 
considerada como la aceptación de una donación, que es un contrato.

Otro problema es el relativo a si la aceptación por el tercero de una estipu
lación proveniente de un contrato solemne en favor de tercero debe observar la 
misma solemnidad. Pienso que si el contrato básico celebrado entre el estipulante 
y el promitente es solemne, ello ocurrirá, según su naturaleza, por mandato de 
la ley o por voluntad de los contratantes, pero esta solemnidad no tiene porqué 
hacerse extensiva a los actos de ejecución de ese contrato, como es la declaración 
del tercero. Ya se ha visto que la aceptación no forma parte integrante del contrato.

13. PRINCIPALES APLICACIONES
La doctrina66 cita como las aplicaciones más frecuentes del contrato privado 

en favor de tercero, las siguientes:
1) Los seguros, en sus diversas variedades del seguro de vida, el seguro de daños, 

el seguro colectivo contra riesgos del trabajo y el seguro por cuenta de quien 
corresponda. En todas estas variedades cabe que el asegurado, actuando como 
estipulante, contrate con el asegurador, quien ocupa el rol de promitente, en 
favor de terceros.

2) El contrato de transporte de mercancías, cuando el destinatario de las mer
cancías es una persona jurídicamente distinta del expedidor.

3) La donación con cargo, cuando éste consiste en beneficiar a un tercero.
4) La renta vitalicia, si es que se estipula que la renta deba ser percibida gratui

tamente por un tercero.
5) Tuhr sostiene que por la idea de los contratos en favor de terceros puede 

explicarse el régimen de los títulos a la orden y al portador, en los cuales la 
prestación se promete a todas aquellas personas que sean tenedores legítimos 
de los títulos.

6) Ciertos autores (Josserand, Rípert y Boulanger) proponen considerar como 
contrato en favor de tercero la inversión hecha por el marido en beneficio de 
la mujer.
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A rtícu lo 1 4 5 7 Por el contrato en favor de tercero, el promitente se obliga frente 
al estipulante a cumplir una prestación en beneficio de tercera persona.

El estipulante debe tener interés propio en la celebración del contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Formación del contrato en favor de tercero.
3. Relaciones que surgen.
4. Designación del beneficiario.
5. Interés del estipulante.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 89 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 89.- El estipulante debe tener interés propio en el contrato a favor de tercero.

En la Exposición de Motivos de este artículo se expresa que en él "estamos 
expresando que el estipulante debe tener interés propio porque se trata de uno de 
los sujetos de la relación contractual", agregando que "cabe empero mencionar 
que no tiene necesariamente que ser un interés económico y que podrá ser moral".

En el artículo 95 de la primera Ponencia sustitutoria se modifica en algo dicho 
texto, quedando así:

Artículo 95- Por el contrato a favor de tercero el promitente se obliga frente al estipulante
a cumplir una prestación en beneficio de tercera persona.
El estipulante debe tener interés propio en la celebración del contrato.

Esta redacción se conservó en el artículo 94 de la segunda, tercera, cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1478 del primer 
Proyecto. En el artículo 1420 del segundo Proyecto sólo se cambió "a favor" por 
"en favor", y así pasó al artículo 1457 del Código civil.

2. FORMACIÓN DEL CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO
A riesgo de ser repetitivo, el contrato en favor de tercero, como cualquier otro 

contrato entre dos partes, se forma por el acuerdo de estas partes para crear una 
relación jurídica obligacional. Las partes son el estipulante y el promitente y la 
relación jurídica debe contener una obligación del promitente hacia el estipulante 
para ejecutar, en cumplimiento de esta obligación, una prestación en favor del 
tercero. Este es el objeto del contrato a favor de tercero. Tal como dice M essíneo,  el 
beneficio en favor del tercero debe ser intencional, o sea debe ser específicamente
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tomado en consideración por la dos partes como objeto de su propósito. Esto en 
cuanto a la formación teórica del contrato.

Respecto a su formación práctica, debe existir una oferta del estipulante al 
promitente, o viceversa, aunque lo primero es lo más común, conteniendo todos 
los elementos del contrato, entre los cuales debe figurar necesariamente la ejecu
ción por parte del promitente de la prestación en favor del tercero. Aceptada la 
oferta por su destinatario, el contrato se formará en el momento y lugar en que 
esta aceptación es conocida por el oferente, de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 1373 del Código civil.

En lo que se refiere al contrato celebrado entre el estipulante y el promitente, 
prescindiendo por un momento de la estipulación en favor del tercero, puede ser 
típico legal, típico social o atípico, en el sentido que puede estar regulado por el 
ordenamiento legal, elaborado y conocido por la doctrina y la jurisprudencia, o 
carente de toda regulación legal o social.

En los tres casos, el estipulante y el promitente juegan el rol que les corres
ponde según la naturaleza del contrato. Supóngase, por ejemplo, que se trate 
de un contrato típico legal de compraventa de un bien mueble determinado, en 
que el estipulante sea el vendedor y el promitente el comprador. Pues bien, el 
estipulante quedará obligado a transferir al promitente la propiedad del bien y el 
promitente quedará obligado a pagar al estipulante su precio en dinero. La pecu
liaridad del contrato en favor de tercero es que se estipulará necesariamente en él 
que la prestación que constituye el contenido de la obligación de pagar el precio, 
o sea la entrega del dinero, no la ejecutará el promitente-comprador en favor del 
estipulante-vendedor, sino en favor del tercero, sin que por ello las partes pierdan 
sus respectivas calidades de vendedor y comprador. Ocurrirá algo similar, mutatis 
mutandi, tratándose de un contrato típico social o de uno atípico.

Aceptando, como lo acepto, (supra, Tomo II, p. 297) que el contrato oneroso, 
en lo relativo con la ejecución de las prestaciones y atribuciones patrimoniales, 
ha quedado inmerso dentro del contrato recíproco, el contrato en favor de tercero 
puede ser con prestaciones plurilaterales recíprocas, con prestaciones plurilaterales 
autónomas y con prestación unilateral.

En el caso del contrato con prestaciones plurilaterales recíprocas, el estipulante 
y el promitente quedarán obligados a cumplir sus respectivas obligaciones y podrán 
ejercitar, respecto a las correspondientes prestaciones, las acciones peculiares a 
este contrato que son la excepción de incumplimiento, la excepción de caducidad 
de término, la resolución por incumplimiento (con la reserva que se analizará al 
comentar el artículo 1461 del Código civil) y la teoría del riesgo.

Si se tratase del contrato con prestaciones plurilaterales autónomas, el estipu
lante y el promitente quedarán obligados a cumplir sus respectivas obligaciones, 
pero no podrán ejercitar las acciones mencionadas en el párrafo anterior, que son 
privativas de los contratos con prestaciones recíprocas.

Tratándose del contrato con prestación unilateral, la única posibilidad es que 
sea el promitente el obligado a cumplir su obligación frente al estipulante, lo cual 
efectuará mediante la ejecución de la prestación en que esa obligación consiste en 
favor del tercero. Es un caso raro, pero susceptible de ocurrir.
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Como el tercero no interviene en la celebración del contrato, corresponde al 
estipulante y al promitente, que sí intervienen, modelar el derecho del tercero 
como mejor les parezca, en punto a su contenido y alcance1. La única limitación 
que tienen es que el derecho del tercero debe constituir para éste un beneficio neto2, 
entendido esto en el sentido que no puede imponérsele obligación alguna, ni aun 
bajo la forma de carga. No se olvide que se trata de un contrato en favor de tercero.

3. RELACIONES QUE SURGEN
Por razón de la celebración del contrato en favor de tercero surgen entre los 

tres protagonistas de este contrato sendas relaciones.

Relación entre el estipulante y el promitente
Es conocida en doctrina con el nombre de "relación de cobertura", porque ge

neralmente a través de ella recibe el deudor la provisión equivalente a su prestación, 
y está constituida por la relación que se crea entre quienes celebran el contrato.

De conformidad con el artículo 1351 del Código civil, el contrato es el acuer
do de dos o más partes para crear (regular, modificar o extinguir) una relación 
jurídica patrimonial. Se ha visto que una vez celebrado el contrato, él desaparece 
por haber cumplido plenamente su finalidad, que es precisamente crear la citada 
relación, la cual permanece viva y es, a su vez, la fuente generadora de las respec
tivas prestaciones. Pues bien, ésta es la relación que se crea entre el estipulante y 
el promitente por razón de la celebración del contrato en favor de tercero,

Como consecuencia, según se ha visto en el rubro anterior, cada parte con
serva su status contractual durante la vigencia de la relación jurídica creada por 
el contrato.

En tal virtud, tanto el estipulante como el promitente pueden exigirse el 
cumplimiento de sus respectivas obligaciones y la ejecución de las prestaciones 
correspondientes, encontrándose entre estas últimas aquélla que es de cargo del 
promitente y en favor del tercero.

Relación entre el promitente y el tercero
En virtud de la celebración del contrato en favor de tercero, el promitente se 

obliga a ejecutar una prestación en favor del tercero, dando así cumplimiento a la 
obligación en ese sentido que ha adquirido frente al estipulante.

Como correlato, el derecho del tercero contra el promitente nace directa e 
inmediatamente de la celebración del contrato entre el estipulante y el promitente, 
con la particularidad de que el tercero no puede exigir ese derecho si previamente 
no hace conocer al estipulante y al promitente su voluntad de hacer uso del mismo.

Se producen dos fenómenos de peculiar trascendencia.
El primero es que el promitente queda obligado frente al estipulante a ejecutar 

una prestación, pero no en favor de éste, como sería en un contrato normal, sino 
en favor del tercero (eventualmente puede ser deudor de otra prestación en favor 
del estipulante). Puede decirse que el promitente es deudor de una obligación
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(frente al estipulante) y de una prestación (frente al tercero). Lo original es que 
esta prestación es el contenido de aquella obligación.

El segundo fenómeno es que el derecho del tercero nace directa e inmediata
mente del contrato, pero esto no es suficiente para que el tercero pueda exigirlo; 
para ello se requiere su aceptación. Ocurre, pues, que en un lapso —entre la cele
bración del contrato y la aceptación del tercero— el derecho ha nacido para éste, 
pero no ha ingresado a su patrimonio. Dicho en otras palabras, el promitente es 
deudor de la prestación en favor del tercero desde la celebración del contrato, pero 
el tercero sólo se convierte en acreedor de esa prestación a partir de su declaración 
de aceptación.

Esto produce cierta perplejidad, desde que la doctrina clásica nos tiene 
acostumbrados a que toda obligación —y, por consiguiente, su correlativa pres
tación— tiene un sujeto activo —acreedor— y un sujeto pasivo —deudor—. Se 
han tratado de encontrar varias explicaciones al citado fenómeno. Desdé el punto 
de vista de la determinación del sujeto —sea activo o pasivo— T rabucchi3 habla 
de las obligaciones "ambulatorias", en que alguno de los sujetos puede cambiar. 
L ópez de Z avalía  ̂refiriéndose concretamente al contrato en favor de tercero, con
sidera que entre promitente y tercero media una relación de expectativa y, una vez 
producida la aceptación, de obligación. F laniol y R ipert5, por su parte, estiman 
preferible decir, ya que es conveniente evitar ficciones, que hasta el momento en 
que la deuda se vence, por cumplimiento de la condición, las partes han querido 
que el derecho permanezca en suspenso y la alternativa de una condición confiere 
al derecho un carácter general condicional. En sentido parecido, una importante 
sentencia del Tribunal Supremo de España de 9 de diciembre de 1940 establece 
que "el tercero es el titular en potencia del derecho hacia él derivado desde el 
momento mismo de la celebración del contrato hasta que, cumplida la condición 
suspensiva de la aceptación prevenida en el artículo 1257 del Código, adquiere 
definitiva e irrevocablemente el carácter de acreedor único, asistido de la corres
pondiente acción para apremiar al deudor".

Coincido parcialmente con esta última posición, aun cuando, como se verá más 
detenidamente en el comentario al artículo 1458 del Código civil, pienso que no se 
trata de una condición suspensiva de la aceptación, sino que ésta constituye una 
condictio juris o requisito para que el tercero se convierta en acreedor del derecho.

Relación entre el estipulante y el tercero
Se le conoce en doctrina como "relación de valuta" y no fluye directamente 

del contrato en favor de tercero, sino proviene de una situación anterior a éste.
Lo peculiar de esta relación es que el contrato obedece al interés del esti

pulante de beneficiar al tercero, no obstante lo cual nada de ello se dice en éste. 
Contractualmente, ei estipulante y el tercero son dos extraños entre sí, que no se 
vinculan en forma alguna.

La relación de valuta tiene principalmente su origen en tres posibles causas 
o motivos. El primero de ellos es la causa solvendi, o sea que el estipulante es 
previamente deudor del tercero y busca obtener a través del contrato en favor
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de éste la cancelación de su deuda; el segundo es la causa donandi, según la cual 
el estipulante utiliza el contrato para efectuar un acto de liberalidad en beneñcio 
del tercero; y el tercero es la causa credendi, que está orientada a que mediante 
la prestación a cargo del promitente el estipulante hace un préstamo al tercero.

Cualquiera de estos tres motivos se manifiesta indirectamente en el contrato 
a través de la estipulación en favor del tercero, o sea que la obligación que asume 
el promitente frente al estipulante de ejecutar una prestación en favor del tercero 
constituye, en realidad, el conducto a través del cual el estipulante satisface su 
motivo.

M iccio piensa, con razón que no debe limitarse el motivo de la estipulación 
en favor de tercero a las causa donandi y causa solvendi, pues además del interés 
de satisfacer un crédito o de cumplir un acto de liberalidad, existen infinitos otros 
motivos que surgen del intrincado giro de los negocios y que se concretan en 
intereses multiformes y difícilmente individuables. Agrega que, en su opinión, 
el interés de que habla el artículo 1411 del Código civil italiano es el que tiene el 
estipulante en que la prestación a cargo del promitente constituya el medio de 
alcanzar la finalidad que se ha prefijado. En otras palabras, que lo que caracteriza 
realmente el interés del estipulante es que el tercero adquiera el derecho contra 
el promitente.

4. DESIGNACIÓN DEL BENEFICIARIO
Se ha visto que el artículo 1457 del Código civil establece que en virtud del 

contrato en favor de tercero, el promitente se obliga a cumplir una prestación en 
beneficio de una tercera persona. Generalmente la designación de esta tercera 
persona la efectúa el estipulante, desde que él es quien tiene interés propio en 
beneficiar al tercero. No puede descartarse, sin embargo, la posibilidad de que en 
el contrato se estipule que la designación la hará el promitente, desde que no hay 
obstáculo conceptual alguno en ese sentido, con la limitación a que más adelante 
se hará referencia.

El problema que surge es respecto a si la designación puede recaer en cualquier 
persona, o si se requiere que el beneficiario sea una persona actualmente existente. 
Ello lleva a estudiar la situación de las personas indeterminadas y de las futuras.

Personas indeterminadas
Se trata de personas existentes en el momento de la celebración del contrato 

en favor del tercero, pero a quienes no se les determina específicamente en el 
contrato, sino por acto posterior.

Un sector de la doctrina6 considera que es admisible una indeterminación 
absoluta, en el sentido que no se menciona la persona del beneficiario o se le men
ciona en tales términos que no es posible identificarlo, como ocurre en el caso de 
la designación de un pobre, una fundación, un hospital, etc. Se aduce en apoyo 
de esta posición que basta la expresión de la voluntad de las partes al momento 
de celebrar el contrato en el sentido que se desea beneficiar a una tercera persona, 
sin precisar quién es.
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Otro sector7, más numeroso, opina que no es admisible una indeterminación 
absoluta, o sea una indeterminabilidad, sino que si bien se acepta una indeter
minación, deben existir en el contrato los elementos necesarios para efectuar la 
identificación del beneficiario en el momento en que éste acepte la estipulación 
en su favor. Por ejemplo, el anciano más pobre alojado en un asilo determinado, 
la fundación más antigua en determinada ciudad, el hospital con mayor número 
de pacientes en ese momento. En tal caso, se afirma, no se da el caso de indeter
minación, sino que la determinación es menos directa, más laboriosa, pero existe.

Considero que ninguna de las dos tesis, o sea la de la posibilidad de la inde
terminación absoluta y la de la determinabilidad en el momento de la aceptación 
por el tercero, es admisible en nuestro sistema legal. Efectivamente, el artículo 
1458 del Código civil dispone que el derecho del tercero nace directa e inmedia
tamente de la celebración del contrato, de tal manera que es necesario que en ese 
momento nazca para alguien, susceptible de identificación. No es posible que 
exista un derecho sin titular, que es lo que ocurre cuando se crea un derecho y 
no se sabe en ese momento a quién va dirigido, pues ello va a depender de una 
designación posterior.

En cambio, no veo inconveniente para que en el contrato existan los elemen
tos suficientes para permitir la posterior identificación de quién tenía la calidad 
de beneficiario en el momento de celebrarse el contrato. Tómese el ejemplo del 
anciano más pobre alojado en un determinado asilo; pues bien debe ser el anda- 
no que reúna estos requisitos en el momento de celebrarse el contrato y no en el 
momento de la aceptación del derecho. De esta manera el derecho habría nacido 
con un titular determinable en el momento de su nacimiento.

Personas futuras
La doctrina consultada se pronuncia abrumadoramente5 en favor de la posibi- 

lidad de que el beneficiario sea una persona futura. Dentro de esta doctrina, parte 
de ella exige que se trate de un nasciturus, o sea una persona concebida al momento 
de celebrarse el contrato, y otro sector admite la validez de la estipulación aun en 
el caso de nundus conceptúe, o sea alguien no concebido, como sería la designación 
del primer hijo que nazca de un matrimonio aun no celebrado.

Ripert y Boulanger apoyan su posición con el razonamiento de que en la 
estipulación en favor de un tercero, el consentimiento del tercero no interviene 
más que para fijar el derecho; es ajeno a la creación misma del derecho. ¿Por qué, 
se preguntan, exigir que el tercero esté vivo ya en la época de su estipulación? Se 
puede, contestan, prescindir igualmente de su existencia como de su voluntad^.

Agregan Ripert y Boulanger lo siguiente: "Se objeta que no puede comprenderse la formación de 
un derecho que no tuviera titular actual. Ese derecho no correspondería a nadie. Por lo tanto se 
trataría de un derecho inexistente. A eso es preciso responder que no hay ninguna necesidad de 
que los actos jurídicos produzcan su efecto ¡inmediatamente. Se tiene un ejemplo bien notable en 
la venta de una cosa futura; esa venta es válida aunque no puede producir ningún efecto actual; 
incluso no se producirá jamás si la cosa futura no es fabricada o creada. La analogía entre la 
estipulación de una cosa futura y la estipulación en favor de una persona futura es muy antigua
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A rias S chreiber, por su parte, afirma que, en el caso de la persona futura, no se 
está contratando con una persona que no existe, pues el tercero es un extraño a la 
relación contractual. El contrato nace, agrega, "cuando confluyen las voluntades 
del estipulante y el promitente y es, de consiguiente, válido en la medida que 
haya sido celebrado dentro de las normas generales correspondientes. Su eje
cución, en cambio, dependerá de que la persona futura beneficiarla se convierta 
en real y exprese en su oportunidad la declaración correspondiente. Entretanto 
existirá un derecho, que tendrá los caracteres de ser potencial y, en cierto modo, 
condicionado"®.

Pese a tan respetables opiniones me es difícil compartirlas, al menos en lo 
que a los nundum conceptus se refiere. En efecto, tal como lo he expresado en otro 
trabajo3, el derecho del beneficiario debe formarse directamente del contrato y nacer 
inmediatamente de celebrado éste, razón por la cual no puede estipularse en favor 
de una persona inexistente, desde que todo derecho debe tener un titular. No es 
concebible la existencia de un derecho que no pertenezca a nadie, que nadie pueda 
invocar, ya que los derechos subjetivos, como son los que nacen de los contratos, 
constituyen facultades que corresponden al sujeto, cuya existencia es necesaria 
para que el derecho surja. Si, ateniéndonos al argumento de R ipert y B oulanger, 
no hay necesidad de que los actos jurídicos produzcan efecto inmediatamente, 
habrá que aceptar, entonces, que el derecho del beneficiario no nace directa e in
mediatamente de la celebración del contrato, tal como lo establece el artículo 1458 
del Código civil, lo cual, repito, va contra la naturaleza de este derecho.

Para respetar las características fundamentales del contrato en favor de tercero, 
es necesario que la persona exista en el momento de celebrarse el contrato, que 
es cuando nace el derecho del beneficiario. M essineo10 sostiene enfáticamente que 
el sujeto futuro, esto es, el no concebido, no puede ser destinatario de los bienes, 
aunque es cierto que lo admite tratándose del seguro en favor de tercero, pero 
supeditándolo a que reciba el beneficio como heredero.

Desde luego, el nasdturus debe considerarse como existente, acogiendo en este 
sentido el principio establecido en el artículo 1 del Código civil, según el cual la

y tiene gran fuerza persuasiva. Se puede esperar lo mismo al sujeto del derecho que a su objeto. 
El acto que contiene la estipulación en favor de tercero se basta a sí mismo, puesto que reúne las 
voluntades de dos personas vivientes; en lo que concierne a la estipulación en favor de un tercero 
no concebido aún, su efecto queda diferido hasta el día del nacimiento del tercero. Todo quedará 
en suspenso hasta que el hedió se haya producido".
Dassen, comentando la jurisprudencia francesa que niega validez a las pólizas de seguro de vida 
cuyos beneficiarios son los "hijos nacidos y por nacer", dice lo siguiente:
"En nuestra opinión la solución dada por la jurisprudencia francesa es errada desde un punto de 
vista doctrinario como legal y ello por varios motivos.
Ante todo pueden aplicarse al tercero beneficiario las normas que gobiernan el contrato de 
donación, Evidentemente que no. Hemos visto que aun cuando el contrato a favor de tercero 
revistiera la forma de una donación, lo que no es necesario, el tercero beneficiario no es parte en él. 
Acepta la ventaja o la repudia como el heredero que acepta o repudia la herencia. En consecuencia, 
no es de aplicación lo dispuesto en el art, 1806 de nuestro Código civil.
Es evidente que el no concebido es incapaz de recibir entre vivos. Es evidente: la nada no puede 
recibir nada. Pero en el contrato a favor de tercero no se produce ese fenómeno: nadie lo pretende".
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vida humana comienza con la concepción; el concebido es sujeto de derecho para 
todo cuanto le favorece; la atribución de derechos patrimoniales está condicionada 
a que nazca vivo.

¿Quién designa el beneficiario?
Tal cual se ha indicado anteriormente, el designante natural del beneficiario 

es el estipulante, desde que es él quien tiene interés en que se cree el derecho del 
tercero. Resulta artificioso que se desee beneficiar a alguien y no se diga quién. 
Por otro lado, se admite generalmente que no es posible dejar al arbitrio del 
promitente la designación del beneficiario, porque ello importaría, en realidad, 
dejar a la voluntad del promitente designar en favor de quien debe obligarse, Puíg 
Brutau22 indica que, sin embargo, cabe sostener la validez del contrato en cuya 
virtud el promitente deba forzosamente realizar determinada prestación, aunque 
se deje a su voluntad la designación del beneficiario dentro de ciertos límites: por 
ejemplo, para que elija entre determinados establecimientos de beneficencia, entre 
determinadas personas necesitadas, etc.

5, INTERÉS DEL ESTIPULANTE
Inspirándose en el artículo 1411 del Código civil italiano, el segundo párrafo 

del artículo 1457 del Código civil peruano establece que el estipulante debe tener 
interés propio en la celebración del contrato.

Ha preocupado a la doctrina, especialmente a la italiana, determinar cuál es 
la naturaleza y cuáles los alcances de este interés propio del estipulante.

M írabelli22 sostiene que la exigencia del artículo 1411 del Código civil italiano 
de que el estipulante tenga un interés en la estipulación en favor de un tercero 
constituye una mera aplicación del principio general sentado por el artículo 1174 
del mismo Código, según el cual la prestación contractual debe corresponder a 
un interés del acreedor, Sacco y De Nova23 consideran que la disposición conte
nida en el artículo 1411 del Código civil italiano sobre el interés del estipulante 
es sibilina, desde que el tercero adquiriente, en cuanto acreedor, debe tener un 
interés a la prestación de conformidad con el artículo 1174, de tal manera que la 
voluntad del estipulante, requisito obvio del contrato, implica que ella regula 
el contrato conforme a su deseo, o sea a su interés subjetivamente concebido, y 
se preguntan. ¿Qué algo más quiere agregar a estos requisitos la regla sobre el 
interés del estipulante? ¿Es necesario desconocer el interés meramente subjetivo 
y caprichoso del contratante?

Otros autores, a los cuales recurriré para tratar este tema, piensan que se trata 
de un interés distinto.

En mi opinión, sería superfluo que el segundo párrafo del artículo 1457 del Có
digo civil peruano se refiriera al interés de que hablan M írabelli, Sacco y  De N ova, 
por lo cual es preciso tratar de encontrar a dicho párrafo su verdadero sentido.

Carsesí14 considera que el contrato en favor de tercero opera en dos planos 
distintos, uno de ellos entre el promitente y el estipulante — que explica los efec
tos propios del tipo a que el contrato pertenece— y otro entre el estipulante y el
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tercero — extinguiendo una relación jurídica ya existente entre ellos—. Es respecto 
de esta última relación, que puede tener causa solvendi, causa donandi o causa ere- 
dendi, que el estipulante tiene un interés especial en extinguir. G algano*5, por su 
parte, estima que el estipulante tiene un interés propio en procurar un beneficio 
al tercero, pudiendo ser este interés de naturaleza patrimonial o no patrimonial, 
que el estipulante tiene interés en satisfacer®.

Pienso que las posiciones de C arresí, G algano y M essineo son correctas, pues 
en el contrato en favor de tercero, además de la relación jurídica obligacional que 
se crea entre el estipulante y el promitente, en la cual ambos contratantes tienen 
un interés normal y común en que se cumpla, existe la relación de valuta entre 
el estipulante y el tercero, que este último tiene un interés especial, distinto del 
anterior desde que no es común con el promitente, en satisfacer. Supóngase el 
ejemplo ya propuesto de un contrato de compraventa celebrado entre el esti
pulante y el promitente, en virtud del cual éste, como vendedor, estipula que el 
promitente, como comprador, pague el precio a un tercero a quien el estipulante 
quiere favorecer gratuitamente. Ambas partes contratantes tienen el interés común 
de cumplir las obligaciones derivadas del contrato de compraventa, que son la 
del vendedor de transferir la propiedad del bien y la del comprador la de pagar 
su precio en dinero, pero sólo el vendedor, o sea el estipulante, tiene un interés 
propio (que no comparte con el promitente) en beneficiar al tercero donándole el 
importe del precio.

(3} Messineo16 explica sobre el particular lo siguiente:
"a) Las varías posibles situaciones, esbozadas anteriormente, dan la explicación del ya indicado 
presupuesto, requerido por la ley (art 14X1, primer párrafo) para la validez de la estipulación 
en favor de tercero que consiste en un interés (propio) del estipulante, a que la prestación sea 
asumida frente al tercero indicado por él.
Según el punto de vista de Majello, seguido, después, por otros, no debe aprobarse la tesis de 
la Relación citada, compartida por la doctrina en general; según esta última, el interés, que se 
redama en el primer párrafo deI artículo 1411, sería el mismo, del cual se habla en general en el 
artículo 1174 ("la prestadón, objeto de la obligación debe corresponder a un interés, aunque
sea no patrimonial, del acreedor").
Tal tesis es rebatida sobre la base de incontrovertible relieve que, en el caso de que el artículo 1411, 
diversamente que en el artículo 1174, se trata, no del interés del acreedor (el cual en este caso es 
el tercero), sino del interés peculiar del estipulante que es solamente parte y no, o no, solamente 
acreedor.
Sea como fuere, si el interés enjuego fuera aquél atribuido al estipulante por el artículo 1174, sería 
un pleonasmo que habría producido por segunda vez el art. 1411.
Por tanto, el interés deí estipulante es distinto de aquél del acreedor; y es posterior, respecto a 
esto segundo.
Tal interés reside en el hecho que, dando vida a la obligación del promitente, el estipulante tutela 
la ventaja del tercero, en cuanto él o absuelve a una propia obligación frente al tercero mismo, 
o bien ve realizado, aunque sea por vía indirecta, el propio animus de liberalidad. En efecto, es 
posible, también, que la estipulación en favor del tercero tenga lugar frente a una contraprestación 
debida por el tercero al estipulante; o bien para extinguir una deuda de este último.
El interés del estipulante es entendido en el sentido más amplio del término; como veremos; tal 
interés se extiende también a la ejecución de la prestación por parte del promitente.
Se considera que el interés puede ser también de orden moral, así como patrimonial".
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Los autores que defienden la tesis del interés especial del estipulante como 
tal, distinto del interés común con el promitente como contratantes/ sostienen que 
cuando falta aquel interés/ el contrato en favor de tercero — no sólo la estipulación 
a favor de éste— es nulo. Considero que en el sistema de nuestro Código civil no 
puede llegarse a la misma conclusión/ pues si bien el segundo párrafo del artículo 
1457 es una norma imperativa/ su inexistencia no está sancionada con nulidad/ 
de tal manera que la consecuencia legal será que el contrato sea ineficaz/ por las 
razones expuestas en la nota al pie de la página 216 del Tomo I de esta obra.
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A rtíc u lo  1458.- El derecho del tercero surge directa e inm ediatam ente de la cele
bración del contrato. Empero, será necesario que él tercero haga conocer al estipulante  
y  al prom itente su voluntad de hacer uso de ese derecho¡, para que sea exigible, operando 
esta declaración retroactivamente,

La declaración del beneficiario puede ser previa al contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Naturaleza jurídica del derecho del tercero.
3. La "aceptación" del tercero.
4. Retroactividad de la declaración del tercero.
5. Declaración previa al contrato.
6. Conclusión.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 90 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 90- El derecho del tercero surge de la celebración del contrato. Empero, será 
necesario que haga conocer al estipulante y al promitente su voluntad de hacer uso de ese 
derecho, para que sea exigible.

La Exposición de Motivos de este artículo dice así: "Este dispositivo san
ciona expresamente el principio del derecho directo del beneficiario/ al que nos 
refiriéramos en la introducción del capítulo. Empero/ a nadie se puede obligar a 
aceptar un derecho que no quiere y por ello mismo el precepto exige la aceptación 
del beneficiario/ que pueda hacerse en forma expresa o tácita y que debe estar 
dirigida al estipulante y al promitente/ para que ambos sujetos conozcan que el 
tercero tiene ya un derecho adquirido que no será ya revocable y que podrá exigir 
el cumplimiento de la prestación. Por lo tanto y una vez producida su manifesta
ción de voluntad/ el tercero se coloca respecto del promitente en la condición del 
acreedor frente al deudor".

En el artículo 96 de la primera Ponencia sustitutoria se agregó un segundo 
párrafo con el tenor siguiente:

La declaración del beneficiario puede ser preventiva al contrato.

Esta redacción se conservó en el artículo 95 de la segunda, tercera/ cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto, con la sola modificación de la 
palabra "preventiva" por "previa".
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En el artículo 1479 del primer Proyecto se introdujeron dos cambios impor
tantes, quedando con el siguiente texto:

Artículo 1 4 7 9 El derecho del tercero surge directa e inmediatamente de la celebración del 
contrato. Empero, será necesario que el tercero haga conocer al estipulante y al promitente 
su voluntad de hacer uso de ese derecho, para que sea exigióle, operando esta declaración 
reiroactivamen te.
La declaración del beneficiario puede ser previa al contrato.

Esta redacción se conservó en el artículo 1421 del segundo Proyecto y en el 
artículo 1458 del Código civil.

2. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DEL TERCERO
El artículo 1458 del Código civil declara tajantemente que el derecho del tercero 

surge directa e inmediatamente de la celebración del contrato.
Esta declaración tiene por objeto poner de manifiesto, en primer lugar, que 

el derecho del tercero no proviene del estipulante ni del promitente, sino exclusi
vamente de la celebración del contrato. En acertada expresión de TuhíP, el tercero 
favorecido por el contrato adquiere un derecho "independiente", porque surge 
directamente en la persona del tercero, sin pasar por el estipulante.

En segundo lugar, se trata de un derecho creado por la ley, aun cuando sólo 
puede cobrar vida a través de un acuerdo de voluntades, o sea de la celebración 
del contrato en favor de tercero. Según dice M essineo2, estamos frente a un efecto 
legal del contrato, porque para producirse se prescinde la voluntad del interesado.

Obsérvese que la existencia del derecho no depende de su aceptación por el 
tercero — que produce otro efecto—, sino que surge de la celebración del contrato. 
Esto lo explica muy bien M írabelli3 al comentar el segundo párrafo del artículo 
1411 del Código civil italiano, según el cual, salvo pacto en contrario, el tercero 
adquiere el derecho contra el promitente por efecto de la estipulación. Dice así: 
"Pero la posibilidad de diversa autodeterminación de las partes radica, viéndolo 
bien, no en la fuente y el modo de adquirir, sino solamente en el momento en 
que esto deba producirse; no la sustancia de la estipulación, sino la mera eficacia 
frente al tercero". Luego agrega este autor: "Las partes pueden, esto es, establecer 
que el tercero adquirirá el derecho al momento de emitir la declaración de querer 
aprovecharse de ella, así como pueden subordinar la adquisición a cualquier otra 
circunstancia futura e incierta, o bien a un plazo dilatorio; la adquisición es en cada 
caso consecuencia directa de la estipulación, y no consecuencia de la declaración, 
en el primer caso, así como no lo es el acaecimiento del evento condicionante o el 
vencimiento del plazo en los otros; fuente del derecho del tercero es siempre el 
contrato, aunque venga operante sólo al momento de la declaración del tercero, 
que viene a tener una mera función de evento condicionante".

Esta opinión cae como anillo al dedo para el caso del artículo 1458 del Código 
civil peruano, pues revela que la declaración del tercero requerida por el mismo 
artículo no determina el nacimiento del derecho, que ya ha surgido por razón de 
la celebración del contrato, sino el momento en que el tercero adquiere el derecho.
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Se explica así lo que tanto nos ha preocupado sobre la existencia de un derecho 
no exigible temporalmente por su titular.

Cabe llegar a la conclusión, pues, que de acuerdo con el ordenamiento civil 
peruano, la celebración del contrato en favor de tercero, en su sentido propio, da 
lugar a la creación del derecho del tercero, independientemente de su voluntad, 
dependiendo, sí, de esta voluntad el que el citado derecho sea exigible. El derecho 
del tercero viene a ser así un derecho eventual o contingente que, en palabras de 
V idal, tiene ya el interés jurídicamente tutelado, mas no confiere a su titular el 
poder jurídico.

Surge la duda respecto a si aquella limitación, o sea la falta de exigibilidad, 
afecta la naturaleza jurídica del derecho del tercero. En el Derecho italiano, si no 
existe pacto en contrario, el tercero adquiere un verdadero y propio derecho de 
crédito contra el promitente, desde que el efecto de la declaración del tercero de 
querer aprovechar la estipulación es simplemente impedir que sea revocada o mo
dificada4. Ocurre lo mismo en el Derecho peruano? Pienso que para dar respuesta 
a esta pregunta se requiere previamente analizar los efectos de la declaración del 
tercero, lo que se hará en el rubro siguiente.

3, LA "ACEPTACION" DEL TERCERO
El artículo 1458 del Código civil continúa disponiendo que, empero, será 

necesario que el tercero haga conocer al estipulante y al promitente su voluntad 
de hacer uso del derecho surgido directa e inmediatamente de la celebración del 
contrato, para que este derecho sea exigible.

No se trata, en el estudio que a continuación se va a efectuar, de conocer cuál 
es la naturaleza jurídica del contrato en favor de tercero ni del origen del derecho 
de éste, por ser temas que ya han sido analizados, sino de investigar respecto a si 
la prestación a cargo del promitente puede o no ingresar al patrimonio del tercero 
sin necesidad de una llamada "aceptación" de éste.

Opiniones de la doctrina
En la doctrina alemana*1*, H edemann5, tomando en consideración que el nume

ral 328 del BGB dispone que por contrato puede ser estipulada una prestación a

Giorgó no es partidario de la aplicación rigurosa de los estudios alemanes para interpretar las
disposiciones del Código civil italiano de 1865. Refiriéndose a la doctrina alemana de los primeros 
años de vigencia del BGB, Giorgi dice que, en cuanto a si el tercero adquiere un derecho propio 
y bajo qué condiciones, los autores alemanes no se han puesto todavía de acuerdo. "Según algu
nos, el tercero no adquiriría derecho propio mientras no interviniere en el contrato mediante un 
acto explícito de adhesión, como si añadiese, por decirlo así, al primero un segundo contrato que 
comienza a ser perfecto desde la adhesión del tercero en adelante, sea o no con efecto retroactivo, 
y aunque el acto de adhesión sobrevenga después de la muerte del tercero o del estipulante. En 
cuyo punto, los secuaces del mismo se dividen en varias opiniones, incluso por la diversidad 
de sus leyes locales, puesto que algunas, v. gr., la territorial prusiana, exigían el nuevo contrato. 
Según otros, el tercero adquiriría el derecho sin necesidad de aceptación; pero derecho, entiéndase 
bien, que podría ser a término o condicional, o sometido a revocación, según la voluntad de los 
contratantes, Este es el sistema más conforme al espíritu de los tiempos. Pero aun en él se nota
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un tercero con el efecto de que el tercero adquiera de manera inmediata el derecho 
a exigir la prestación, afirma que si el tercero recibe un derecho a la prestación 
y en cuanto lo reciba —y esto es precisamente lo esencial en un auténtico "con
trato en favor de tercero"— adquiere este derecho "inm ediatam ente", es decir, 
sin tomar parte en la celebración del contrato, y sin necesidad de "aceptación", 
aunque agrega que, desde el punto de vista técnico, es éste un caso excepcional. 
Enneccerus y K ipp7 consideran que, cumplidos los requisitos exigidos, el tercero 
adquiere el crédito inmediatamente por virtud del contrato concluido a su favor, 
no requiriéndose, pues, ni su voluntad ni su conocimiento y ni siquiera se exige 
su capacidad de celebrar negocios jurídicos.

Una parte importante de los autores italianos, entre quienes cabe citar a 
‘M irabelu5, Moscariní9, M essíneo30 y G algano33, opinan que el tercero adquiere su 
derecho directamente como consecuencia de la estipulación entre el estipulante 
y el promitente y que la declaración del tercero no lo vincula ni modifica su posi
ción frente al contrato. Esta opinión está basada en que, según el artículo 1411 del 
Código civil italiano de 1942, la regla general es que el tercero adquiere el derecho 
contra el promitente por efecto de la estipulación, pero que ésta podrá ser revocada 
o modificada por el estipulante mientras el tercero no haya declarado que quiere 
aprovecharla, lo cual hace decir a Sacco y De Nova32 que favorece la creación de 
confianzas destinadas a frustraciones absurdas. Otro sector de la misma doctrina, 
cuyo principal comentarista es Pacchionni13, considera que repugna al sentido 
común el admitir que un tercero, que ha permanecido completamente extraño a 
la conclusión de un contrato determinado, debe ser considerado investido de un 
derecho en virtud del mismo contrato, si bien es cierto que esta opinión se basa 
en el Código civil italiano de 1865 —cuyo artículo 1128 establecía que cualquiera 
podrá estipular en beneficio de un tercero cuando esto constituya la condición de 
un contrato, que se haya hecho por uno mismo, o de una donación que a otros se 
haga, agregando que el que haya hecho esta estipulación, no podrá revocarla si 
el tercero ha declarado querer aprovecharse de ella— y no en el de 1942.

La doctrina española moderna, pese a admitir que el derecho del tercero 
existe desde el momento de la celebración del contrato entre el estipulante y el 
promitente, está claramente dividida respecto al valor de la declaración del tercero. 
Por un lado, D íez-Picazo34 sostiene que el tercero adquiere el derecho aun antes 
de la aceptación, desde que la adquisición del derecho no depende de la acepta
ción; ésta sólo juega su papel en orden a la limitación del poder del estipulante y 
promitente de revocar la estipulación. De otro lado, Roca Sastre35, Albaladejo36 
y Martín Bernal37 opinan que se requiere la aceptación del tercero para que el 
derecho ingrese a su patrimonio, pero mientras que Roca Sastre considera que 
el contrato concede al tercero un derecho de vocación a la prestación, Albaladejo

!a consabida variedad de opiniones en los puntos secundarios, y en cuanto a las razones que se 
aducen para sostener una u otra conclusión, Imposible sería dar una indicación, por incompleta 
que fuera, de unas u otras, sobre todo, por la excesiva sutileza de los razonamientos, derivada del 
análisis minucioso que los escritores alemanes suelen llevar al estudio de las cuestiones jurídicas, 
perdiendo a veces el aspecto concreto y complexivo".
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piensa que la aceptación del tercero es una condictio juris, cuya realización tiene 
por efecto el que, en base del contrato, nazca a favor del tercero el derecho a exigir 
el cumplimiento, y M artín Bernal, conciliando ambos planteamientos, cree que se 
trata de una aceptación de una delación sujeta a la condictio juris de la declaración 
del tercero. Debe destacarse que este último autor fundamenta su parecer en que 
a nadie se le puede enriquecer contra su propia voluntad, por lo cual la aceptación 
no viene a ser otra cosa que la voluntad de pasar por lo que otros han hecho en 
nombre del tercero.

En la doctrina francesa R ipert y  B oulanger18 consideran que la aceptación es 
exigida para salvaguardar el principio de la independencia jurídica de las per
sonas, de tal manera que el derecho del tercero se forma sin la voluntad de éste, 
pero que es necesaria su aceptación para apropiarse del derecho e incorporarlo a 
su patrimonio. C arbonnier19, por su parte, estima que la aceptación no se precisa 
para que el tercero adquiera su derecho de crédito contra el promitente, toda vez 
que este derecho se adquiere antes de la aceptación por el solo efecto del contrato, 
no obstante lo cual la aceptación es necesaria por las siguientes razones: 1) a nadie 
puede imponerse una adquisición contra su voluntad; 2) la aceptación consolida 
el derecho del tercero. Debe advertirse que G asperí20 afirma que la jurisprudencia 
francesa ha consagrado el principio según el cual una persona puede llegar a ser 
acreedora sin manifestación de voluntad de su parte, de tal manera que la acep
tación "no crea", sino que "confirma" el derecho.

La doctrina argentina, tomando en consideración que el artículo 504 del Códi
go civil de ese país establece que si en la obligación se hubiere estipulado alguna 
ventaja en favor de un tercero, éste podrá exigir el cumplimiento de la obligación, 
si la hubiere aceptado y hecho saber al obligado antes de ser revocada, parece 
fijada en el sentido que la aceptación del tercero es necesaria para la adquisición 
del derecho por parte de éste.

Posición personal
El artículo 1457 del Código civil peruano establece muy claramente, que por el 

contrato en favor de tercero, el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir 
una prestación en beneficio de tercera persona.

Para la debida claridad de mi discurso sobre el carácter de la "aceptación" del 
tercero creo conveniente recordar algo que ya se ha dicho respecto de los conceptos 
de obligación y de prestación.

Es admitido que la obligación es una relación jurídica en virtud de la cual una 
persona —el deudor— tiene el deber de ejecutar una prestación en favor de otra 
persona —el acreedor—, quien tiene la facultad de exigirla.

La prestación es un comportamiento o conducta del deudor de la obligación, 
consistente en un dar, un hacer o en un no hacer, tendente a satisfacer el interés 
del acreedor.

Conjugando estos dos conceptos, en virtud de la obligación el deudor de ésta 
asume un deber de prestación en favor del acreedor de la obligación, quien por 
lo mismo adquiere un correlativo derecho de prestación21. En estas condiciones,
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la obligación se cumple mediante la ejecución de la prestación correspondiente. 
Recientemente, la doctrina22 ha elaborado la figura de la atribución patrimonial, 
que es cualquier ventaja económica otorgada a otro sujeto medíante una decla
ración de voluntad.

Ordinariamente el deudor de la obligación (deber de prestación) debe ejecutar 
el contenido de este deber (la prestación) en favor del acreedor de la obligación y 
éste, a su vez, puede reclamar la ejecución del contenido de su derecho de pres
tación (la prestación) contra aquél.

Sin embargo, no existe inconveniente conceptual para que convencionalmente 
se estipule que el deber de prestación, que se ejecuta mediante el pago, se cumpla 
en favor de un tercero autorizado23. Al respecto, el artículo 1224 del Código civil 
establece que sólo es válido el pago que se efectúe al acreedor (de la obligación) o al 
designado por el juez, por la ley o por el propio acreedor, lo que pone de manifiesto 
que puede separarse el deber de prestación (la obligación) que tiene el deudor 
frente al acreedor de la correlativa ejecución de la prestación, la cual puede ser 
orientada hacia un tercero autorizado para recibir el pago. Paralelamente, puede 
separarse el derecho de prestación correspondiente al acreedor de la ejecución de 
la respectiva prestación, que asimismo puede orientarse hacia el tercero.

Tal como se ha visto, de conformidad con el artículo 1457 del Código civil, 
por el contrato en favor de tercero el promitente se obliga frente al estipulante a 
cumplir una prestación en beneficio de tercera persona.

Puede observarse que se trata del caso extraordinario contemplado ante
riormente en que el deber de prestación, que se ejecuta mediante el pago, deba 
cumplirse en favor de un tercero autorizado.

Reanudando el hilo de mi discurso, se ha visto que en virtud del contrato en 
favor de tercero el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir un deber 
de prestación, cuyo contenido es la ejecución de una prestación en favor del ter
cero, que modernamente se conoce como atribución patrimonial. Se escinde así 
la relación jurídica obligacional, asumiendo el promitente la obligación (deber de 
prestación) frente al estipulante, privándola de su contenido, que es la prestación, 
la cual debe ser ejecutada no en favor del acreedor (el estipulante), como es normal, 
sino en favor del tercero.

Por lo tanto, lo que la doctrina llama "derecho del tercero" es, en realidad, la 
obligación asumida por el promitente frente al estipulante de ejecutar determinada 
prestación, que es el contenido de dicha obligación, en favor del tercero. Recuér
dese que la prestación no es un vínculo, sino una conducta. No se trata, pues, de 
una obligación asumida por el promitente frente al tercero, que determinará un 
correlativo derecho de éste, sino de la asunción por parte del promitente de lo que 
Roca Sastre llama una "vocación de prestación", o sea una atribución de ejecutar 
la prestación en favor del tercero.

El problema se produce cuando el artículo 1458 del Código civil habla de 
que el "derecho del tercero" surge directa e inmediatamente de la celebración del 
contrato, dando lugar a que se piense que la obligación contraída por el promitente 
frente al estipulante a que se refiere el artículo 1457, crea un correlativo derecho 
del tercero, convirtiéndolo en acreedor de la obligación.
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Irúcialmente pensé que la situación no es ésa. Creí que del contrato nada una 
aptitud del tercero para hacer suya la prestación a cargo del promitente/ pero que 
él/ ignorante de esta situación/ no tenía ningún vínculo con el promitente/ el cual 
sólo va a surgir cuando el tercero tome conocimiento de la existencia del contrato 
celebrado en su favor entre el estipulante y el promitente.

Después/ a la luz del planteamiento de M irabelli (supra, Tomo III/ p. 171)/ 
he cambiado de opinión. Creo ahora que el derecho del tercero existe desde la 
celebración del contrato/ pero que no puede surtir efecto por faltarle el requisito 
de la aceptación del tercero.

Ocurre/ pues/ que la verdadera situación es la siguiente: por parte del pro
mitente/ él asume frente al estipulante un deber de prestación en virtud del cual 
debe ejecutar una prestación/ prevista en el contrato/ en favor del tercero. Nace del 
contrato/ de esta manera/ la atribución del promitente de practicar una determinada 
conducta/ que puede consistir en un dar, un hacer o un no hacer/ cuyo beneficiario 
es el tercero. Por parte de éste/ nace del contrato su derecho a la prestación a cargo 
del promitente/ pero el artículo 1458 del Código civil no le permite hacerlo efectivo 
en tanto no declare su voluntad en ese sentido.

En el momento en que el tercero conoce la existencia del contrato en su favor 
es cuando se enfrentan las dos posiciones doctrinarias. Para una de ellas/ el vín
culo del tercero con el promitente se considera existente desde el momento de la 
celebración del contrato y, su sola existencia/ determina que la prestación debida 
por el promitente ingrese/ también desde este momento/ en el patrimonio del 
tercero. Para la otra/ la prestación a cargo del promitente existe también desde la 
celebración de su contrato con el estipulante/ pero no es eficaz hasta que el tercero/ 
después de conocer la existencia del contrato/ manifiesta su voluntad de recibir la 
prestación/ perfeccionándose así su existente vínculo con el promitente.

Considero que la segunda posición es la correcta/ por las siguientes razones:
a) En el contrato en favor de tercero/ la obligación del promitente frente al 

estipulante es exclusivamente ejecutar una prestación/ o sea actuar de deter
minada manera/ en favor del tercero. Existe así un sujeto de la obligación (el 
estipulante) y un sujeto de la prestación (el tercero).
Del contrato nace o surge un derecho del tercero a la prestación a cargo del 
promitente. Este derecho es, sin embargo/ ineficaz porque falta la aceptación 
del tercero.

b) Se produce/ puesr un fenómeno que consiste en que, tal como dice Roca 
Sastre24/ "el tercero sólo recibe mi resultado que se ha desviado de su cauce 
normal: la prestación del promitente/ en lugar de dirigirse hacia el promisario 
(el estipulante)/ se dirige hacia el tercero".

c) No existe inconveniente conceptual alguno para que el deber de ejecutar la 
prestación/ cuando ésta no es en favor del acreedor de la respectiva obligación/ 
sino en favor de un tercero/ nazca en el momento de contraerse la obligación/ 
pero no se haga efectivo/ hasta una oportunidad posterior.
En este lapso/ la atribución o el derecho del tercero a la prestación es momen
táneamente nullius/ en el sentido que si bien existe/ no se sabe aún si el tercero 
la hará eficaz/ prestándole su aceptación. Téngase presente nuevamente que
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estamos en presencia de una prestación,, o sea una actuación material del 
deudor, consistente en un dar, un hacer o un no hacer, que no está precedida 
de una relación obligacional entre el promitente y el tercero, de tal manera 
que no se explica porqué este último tenga que darle eficacia,
El pago no requiere la cooperación de quien debe recibirlo cuando significa 
el cumplimiento de una relación obligacional existente entre el deudor de la 
prestación y el acreedor de la misma, desde que, en este caso, no es más que 
la realización de ton mandato dictado por el acreedor al deudor. Pero cuan
do tal relación previa no existe, resulta muy cuestionable que el beneficiario 
del pago, que puede no conocer siquiera que tiene esta calidad por provenir 
de un contrato en el que no ha participado, deba recibirlo sin manifestar su 
voluntad de hacerlo.

d) Entramos así al meollo del asunto, o sea la disyuntiva entre conceder a la 
declaración del tercero el rol de evitar la revocación o darle el sentido de un 
requisito para que la prestación ingrese a su patrimonio. Considero, siguien
do a Ruggiero25, que debe preferirse lo segundo, pero, según dice este autor, 
"esto no quiere significar que el contrato deja por ello de ser un contrato en 
favor de tercero; la declaración del tercero vale simplemente como un acto 
de apropiación de la ventaja que los contrayentes quisieron atribuirle y que 
no podía entrar en su patrimonio sin una determinación de su voluntad",

e) Ya se ha visto que R ipert y  Boulanger, por su parte consideran que "la acep
tación es exigida para salvaguardar el principio de la independencia jurídica 
de las personas".

f) Realmente me resulta difícil entender la posición de la mayoría de la doctri
na italiana en el sentido que la aceptación del tercero tenga por único efecto 
impedir la revocación o modificación de la estipulación por el estipulante, 
pese a que el derecho ya hubiera ingresado al patrimonio del tercero en vir
tud de su silencio. Más explicable, me parece, es que el estipulante no puede 
revocar o modificar la estipulación, no porque la declaración del tercero de 
querer aprovecharse de la estipulación se lo impide, sino porque mediante tal 
declaración el tercero ha hecho suya la prestación y ya nada puede privarlo 
de ella.

g) Debe tenerse presente que la expresión "querer aprovecharse", que es una 
adecuada traducción al castellano de la expresión volere profitíare utilizada por 
el artículo 1411 del Código civil italiano, significa desear obtener provecho de 
alguna cosa o emplearla útilmente, lo que pone de manifiesto el propósito del 
tercero de utilizar para sí la estipulación haciéndola eficaz, a fin de obtener, 
a través de ello, la disponibilidad de la prestación (tenerla como suya). Esto 
revela que antes de la declaración, el tercero, pese a haber adquirido el derecho 
contra el promitente por efecto de la estipulación, no deseaba lograr provecho 
de la prestación, tener la disponibilidad de ella, por lo cual su declaración de 
querer aprovecharse de la estipulación juega, en realidad, el rol de aceptación 
de la prestación.
La revocación o modificación por el promitente cobra sentido sólo sí se 
produce antes que el tercero se apropie de la prestación, haciendo eficaz la
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estipulación mediante su declaración de querer aprovecharse de ella, porque 
dicha prestación es aún nullius, no ha ingresado aún al patrimonio de su 
único destinatario. En estas condiciones, es razonable que el estipulante, ante 
la inercia del tercero que no manifiesta interés en hacer suya la prestación, 
revoque o modifique la estipulación,
Pero después de la declaración del tercero de querer aprovecharse de la 
estipulación y el consiguiente ingreso de la prestación a su patrimonio, la 
revocación o modificación es inoperante, no produce efecto alguno, porque el 
estipulante no debe privar al tercero de algo que legítimamente le pertenece. 
Esta es la solución dada por el artículo 1464 del Código civil peruano,

h) En cuanto al carácter de la declaración del tercero, coincido con Albaladejo26 y 
Martín Bernal27 en que se trata de una condictio juris, o sea un requisito legal 
de eficacia — no de existencia o de validez del derecho del tercero, desde que 
él existe y es válido desde la celebración del contrato—, "cuya realización 
tiene por efecto (que se retrotrae al momento del nacimiento de la obligación) 
el que, a base del contrato, nazca a favor del tercero el derecho a exigir el 
cumplimiento".

4. RETRO ACTIVIDAD DE LA DECLARACIÓN DEL TERCERO
Es conveniente que, tal como lo dispone la parte final del primer párrafo del 

artículo 1458 del Código civil, la declaración del tercero tenga efecto retroactivo 
al momento de la celebración del contrato por cuanto es ese el momento en el que 
surge la aptitud del tercero para apropiarse de la prestación, siendo su declaración 
un requisito para que adquiera eficacia.

5. DECLARACIÓN PREVIA AL CONTRATO
El segundo párrafo del artículo 1458 del Código civil dispone que la declara

ción del beneficiario puede ser previa al contrato.
Esta disposición se inspira en el parecer de Barassi23, quien manifiesta que 

"la aceptación, en forma de una adhesión preventiva, puede hacerse también an- 
teriormente al contrato, como sería si el tercero solicitase, en su propio interés, la ' 
estipulación". El mismo autor reconoce que la jurisprudencia italiana ha negado 
esta posibilidad.

No veo conceptualmente inconveniente en que el tercero, conociendo el pro
pósito del estipulante y del promitente de celebrar en el futuro un contrato en su 
favor, declare que, si ello ocurre, él aceptará hacer uso del derecho que surgirá de 
la celebración de tal contrato, con lo cual el derecho del tercero cobrará eficacia 
desde el mismo momento de su nacimiento. 6 * * *

6. CONCLUSIÓN
Las razones anteriormente expuestas me llevan a opinar que los artículos 1457

y 1458 del Código civil peruano deben ser entendidos en el sentido de que por el
contrato en favor de tercero el promitente asume frente al estipulante un deber
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de prestación,, cuyo contenido es la ejecución por el promitente de una prestación 
en beneficio de una tercera persona designada en el contrato.

El derecho del tercero a beneficiarse de la prestación surge directamente de 
la celebración del contrato — tiene existencia desde ese momento —, pero carece 
de eficacia para ingresar a la esfera jurídica del tercero hasta que éste declara su 
voluntad de hacer uso de él. Una vez efectuada esta "aceptación" del tercero, el 
derecho se hace exigible, operando la declaración retroactivatnente.

Esta solución, al conceder al tercero un rol determinante en cuanto a la 
ejecución del contrato a su favor, desde que sólo en virtud de su declaración el 
circulo contractual quedará completo, respeta el principio de la relatividad del 
contrato, significando solamente una evolución del mismo a las necesidades de 
la vida moderna.

Pienso que no es necesario modificar el articulado del Título X de la Sección 
Primera del Libro VII del Código civil, si es que se da al artículo 1458 de dicho 
Código el sentido que se propone en esta opinión.
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A rtícu lo 1459,- La declaración de hacer uso del derecho puede ser efectuada por 
los herederos del tercero beneficiario, salvo pacto distinto.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Declaración por herederos del terceros.
3. Posibilidad de pacto distinto.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 92 de la Ponencia original tenía la redacción siguiente:

Artículo 92.- La declaración de hacer uso del derecho podrá ser efectuada por los herederos
del tercero beneficiario.

Este texto fue conservado en el artículo 98 de la primera Ponencia sustitutoria 
y en el artículo 97 de la segunda, tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias 
y del Anteproyecto.

En el artículo 1481, a sugerencia del Grupo de Trabajo III de la Pontificia Uni
versidad Católica del Perú, formado por los señores José Alberto Alvarado, Ricardo 
Loque y Víctor Romero, se le agregó al final la frase "salvo pacto en contrario", 
fiase que fue sustituida en el artículo 1422 del segundo Proyecto por la de "salvo 
pacto distinto", de donde pasó sin modificaciones al artículo 1459 del Código civil. 2

2. DECLARACIÓN POR HEREDEROS DEL TERCERO
Se ha visto en el comentario al artículo 1458 del Código civil que el derecho J 

del tercero contra el promitente surge directa e inmediatamente de la celebración 
del contrato entre este último y el estipulante, pero que ese derecho no es exigióle 
por el tercero hasta que éste declare su voluntad de hacer uso de él.

Resulta, pues, que el derecho del tercero existe y es válido desde la celebración 
del contrato en favor de él, pero carece de un requisito de eficacia constituido por 
la declaración del tercero.

En estas circunstancias, el derecho del tercero, si bien es exclusivamente suyo, 
no ha ingresado a su patrimonio por no haberse cumplido la condictio juris a que 
está sujeto, pero como este requisito está constituido por la propia voluntad del 
tercero, su crédito tiene carácter discrecional1.

Si el tercero fallece dentro del lapso de existencia de su derecho, sus herede
ros adquieren este crédito discrecional, que pueden hacer efectivo mediante su 
declaración de hacer uso dé él.
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P acchionní2 justifica esta solución diciendo que: "La base primera del derecho 
del tercero es aquí el contrato celebrado en su favor, mientras que su declaración 
de quererse aprovechar de él es exigida por la ley para perfeccionar su adquisición. 
Sabido esto, es lógico afirmar que tal declaración pueda ser hecha válidamente 
también por sus herederos, puesto que ella no crea nada ex novo, sino que sólo 
perfecciona la adquisición de un derecho fundado sobre el contrato válidamente 
celebrado entre el estipulante y el promitente".

3. POSIBILIDAD DE PACTO DISTINTO
Según se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, 

sólo a partir del segundo Proyecto se consideró la posibilidad de pacto distinto.
Debe entenderse que se trata de un pacto contenido en el contrato entre el 

estipulante y el promitente, o sea existente en el momento en que surge el derecho 
del tercero, con todas sus características propias, lo que excluye la posibilidad de 
un pacto posterior.

La posibilidad de modificar el derecho del tercero concedida al estipulante 
por el artículo 1464 del Código civil, es una potestad unilateral de éste, que no se 
ejercita a través de un pacto con el promitente, por lo cual se trata de supuesto 
distinto del contemplado en el artículo 1459.

Obedeciendo el contrato en favor de tercero a la satisfacción de un interés 
propio del estipulante, es comprensible que éste pueda pactar con el promitente 
que el derecho que va a surgir del contrato tenga carácter personalísimo, o sea 
que su único beneficiario sea el tercero, no siendo transmisible a sus herederos. 
No se olvide que la estipulación tiene muchas veces, si no las más, una causa 
donandi, por lo cual el estipulante puede desear, por razones de afecto personal, 
que la prestación a cargo del promitente favorezca a una persona determinada.
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A rtícu lo 1460.- Si el tercero no acepta hacer uso del derecho, el estipulante puede 
exigir el beneficio en su favor.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Posibilidad de la no aceptación por el tercero.
3. Manera de proceder.
4. Carácter de la declaración.
5. El beneñcio del estipulante.
6. Posibilidad de pacto distinto.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 91 de la Ponencia original decía así:

Artículo 91.~ En caso de que el tercero no aceptara hacer uso del derecho el estipulante
podrá exigir el beneficio a su favor, salvo pacto distinto.

La Exposición de Motivos de este artículo dice lo siguiente: "Como lo expre
sáramos al tratar el artículo 90, no se puede imponer al tercero un derecho que no 
quiere. Por lo tanto, si el tercero no aceptara el beneficio, se plantea el problema 
de lo que sucederá con la obligación y nos hemos inclinado por establecer que 
corresponderá al estipulante exigirla en su beneficio — salvo que las partes hayan 
convenido en distinta manera—. Hemos seguido este temperamento, considerando 
que el estipulante tiene interés propio en la prestación del promitente y no vemos 
razones válidas para que no le favorezcan, en caso de que el derecho no fuere 
aceptado por el beneficiario".

La redacción del artículo 91 de la Ponencia original se conservó en el artículo 
97 de la primera Ponencia sustitutoria, en el artículo 96 de la segunda, tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1480 
del primer Proyecto.

En el artículo 1423 del segundo Proyecto se suprimió la salvedad del pacto 
distinto, quedando con la siguiente redacción:

Artículo 1423.- En caso de que el tercero no acepte hacer uso del derecho, el estipulante
puede exigir el beneficio en su favor.

En el artículo 1460 del Código civil se sustituyó la expresión "En caso de que 
el tercero no acepte" por la de "Si el tercero no acepta.
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2. POSIBILIDAD DE LA NO ACEPTACIÓN POR EL TERCERO
Parece no existir objeción alguna a que el tercero rehúse hacer uso del dere

cho que ha surgido para él del contrato en favor de tercero. M essineoI dice que la 
negativa (así ha traducido Santiago Sentís Melendo la palabra rifiuto utilizada por 
el tercer párrafo del artículo 1411 del Código civil italiano) es obviamente legíti
ma, en cuanto nadie adquiere un derecho, si no lo quiere. Martín Bbrnal2, por su 
parte, destaca que nadie está obligado a adquirir derechos contra su voluntad, y 
como el crédito del tercero nace sin su voluntad, debe concedérsele el derecho a 
rechazar la adquisición.

Para la doctrina italiana que opina que el derecho del tercero ingresa direc
tamente a su patrimonio sin necesidad de aceptación, la declaración del tercero, 
llamada por la ley rifiuto, debe ser considerada como una renuncia a un derecho 
ya adquirido3. Para nosotros, en cambio, el derecho no es exigible hasta que el 
tercero declare su voluntad de hacer uso de él, por lo cual el sentido apropiado 
de la declaración es, como lo dice el artículo 1460 del Código civil, una "no acep
tación". Esto no quiere decir que se está rechazando una oferta, sino que la ley 
hace depender de la voluntad del tercero el hacer o no suyo el derecho que la 
propia ley ha hecho surgir en su favor por razón del contrato entre el estipulante 
y el promitente. 3

3. MANERA DE PROCEDER
El artículo 1460 del Código civil no nos dice nada respecto a la manera de 

proceder para que el tercero no acepte hacer uso del derecho en su favor.
En primer lugar, a diferencia de la herencia, que es la atribución de un derecho 

a un tercero mortis causa, para la cual el artículo 673 del Código civil establece que 
se presume aceptada cuando ha transcurrido el plazo de tres o seis meses, según 
el heredero se encuentre o no en el territorio de la República, tratándose del con
trato en favor de tercero no existe una disposición similar. ¿Cabe una aplicación 
analógica? En mi opinión, no. Según el artículo 142 del mismo Código, el silencio 
importa manifestación de voluntad cuando el convenio o la ley le atribuyen ese 
significado. Si bien esto ocurre en la herencia, no sucede lo mismo en el contrato en 
favor de tercero, por lo cual no es posible dar al silencio del tercero, por analogía, 
un efecto igual al silencio del heredero o legatario.

Por otro lado, no es equitativo que el estipulante deba esperar indefinidamente 
que el tercero declare no hacer uso del derecho, para poder exigir el beneficio en 
su favor.

La situación es distinta en el Derecho italiano, pues el artículo 1411 del Código 
civil de ese país permite al estipulante revocar o modificar la estipulación mientras 
el tercero no haya declarado que quiere aprovecharla, produciendo tanto esta re
vocación como la negativa del tercero a aprovecharse de la estipulación el efecto 
de que la prestación quede a beneficio del estipulante. Entre nosotros no ocurre 
esto, pues según el artículo 1467 del Código civil la revocación de la estipulación 
en favor del tercero produce la extinción del contrato, salvo pacto distinto.
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Pienso que si en el contrato en favor de tercero no se ha señalado plazo para 
que el tercero declare su voluntad de hacer uso del derecho creado en su favor, la 
situación del estipulante quedará en suspenso hasta que el tercero declare aceptar 
o no aceptar el derecho, pues no creo que pueda invocar el artículo 182 del Código 
civil, que parte del supuesto de existir un plazo cuya duración no se ha fijado.

Si el tercero decide declarar su voluntad de no aceptar, debe entenderse que 
esta declaración, por similitud con lo dispuesto por el artículo 1458, debe ser di
rigida al estipulante y al promitente y operará retroactivamente.

Surge el problema de determinar si, tomando en consideración que el derecho 
del tercero es creado por la ley y no por el contrato en favor suyo, la declaración 
de no aceptación es o no una declaración contractual y, como tal, comprendida en 
los alcances del artículo 1374 del Código civil. Pienso que como esta declaración, 
pese a su origen legal, debe ser dirigida a los contratantes, o sea el estipulante 
y el promitente, para que tomen conocimiento que el propósito que tuvieron al 
celebrar el contrato no ha llegado a lograrse, debe ser considerada una declara
ción contractual, por lo cual funciona la presunción de conocimiento contenido 
en dicho artículo.

4. CARÁCTER DE LA DECLARACIÓN
Tomando en consideración que la declaración del tercero no aceptando hacer 

uso del derecho produce el efecto jurídico querido por el tercero de que el derecho 
en favor suyo ya no podrá ser exigido por él, permitiendo al estipulante que pueda 
exigir el beneficio en su favor, tal declaración tiene el carácter de un acto jurídico 
recepticio. Así lo reconocen Bíanca4 y M irabellió.

Como ocurre en casi todos los actos jurídicos (sólo se exceptúan los que re
quieren declaración expresa o cuando el agente formula reserva o declaración en 
contrario), la manifestación de voluntad del tercero en el sentido de no hacer uso 
del derecho creada en su favor puede ser expresa o tácita, aplicándose al efecto las 
reglas contenidas en el primer párrafo del artículo 141 del Código civil.

5. EL BENEFICIO DEL ESTIPULANTE
En la nota al pie de esta página^ se transcriben las razones que tuvo la Comi

sión Reformadoraó para optar por la solución de otorgar al estipulante la potestad 
de exigir la prestación a cargo del promitente si es que el tercero renunciara a ella.

La Exposición de Motivos del articulo 1460 dice así:
"Este es un tema que ha sido sumamente discutido en la doctrina y en el cual existen distintas 
posiciones en la legislación comparada.
El Código Civil se ha pronunciado a favor de la tesis según la cual si el tercero no hace uso de su 
derecho, el estipulante puede exigir el beneficio en su favor.
En términos generales y si nos ciñéramos estrictamente a la teoría del derecho directo del tercero, 
que es la recogida por nuestro Código, resultaría que el estipulante no puede exigir el beneficio 
en su favor, pues ese derecho jamás estuvo incorporado a su patrimonio.
Empero, la posición adoptada por el artículo 1460 es válida y está reforzada por el hecho de que 
conforme al artículo 1457 el estipulante debe tener interés propio en la celebración del contrato.
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No es mi propósito discutir el acierto de esta solución/ sino/ únicamente/ ex
poner la gama de posibilidades que tuvo ante sí la Comisión Reformadora para 
optar entre ellas.

La doctrina italiana/ cuyo Código civil adopta una posición similar a la del 
nuestro/ es proclive a defender esta posición. M essíneo7 recoge el sentido de estas 
opiniones diciendo: "Tal efecto se explica con la consideración que, frente a aquella 
prestación (la debida por el promitente al tercero)/ el estipulante se ha obligado a 
una contraprestación frente al promitente mismo y que él se ha empobrecido/ en 
favor del tercero (al menos en parte) del contenido de la contraprestación; pero 
también con la consideración que el estipulante mismo tiene un interés propio en 
la estipulación". M íccio# expone un argumento similar diciendo que el contrato en 
favor de tercero es un negocio perfecto e irreversible/ porque la relación personal 
entre el estipulante y el tercero está destinada a producir sea como fuere su efecto/ 
vale decir la ejecución de la prestación/ por lo cual el rechazo del tercero sólo priva 
al contrato de su característica de ser en favor de un tercero/ lo que justifica que la 
prestación se atribuya al estipulante/ como en todo contrato normal.

En otros ordenamientos legales en los que no se precisa el destino del derecho 
rehusado por el tercero/ la doctrina ha tomado caminos diversos.

Roca Sastre9 se inclina por la solución italiana por considerarla justa, ya que 
la regla general es que la prestación vuelva a su destino normal: el estipulante; 
todo lo demás son excepciones. P uig B rutau20, por su parte, piensa que hay que 
distinguir si el contrato entre el estipulante y el promitente es a título gratuito o 
a título oneroso; en el primer caso, la renuncia del tercero beneficia al promiten
te, quien queda desobligado de su liberalidad; en el segundo, la renuncia debe 
repercutir en el patrimonio de quien se obtiene la causa onerosa de la obligación 
asumida por el promitente, o sea el estipulante.

La opinión más difundida (Enneccerus y Kippn, Puig P eña 12, BordaIS, Das- 
sen! ^  De G allaix25, Bibiloni26) es que se trata de un problema de interpretación, 
debiendo tomarse como elementos de juicio las relaciones de cobertura y de valuta 
surgidas del contrato en favor de tercero.

Tuhr27 estima que el contrato entre el estipulante y el promitente queda sin 
efecto.

Personalmente pienso, como lo dije en otro trabajo28, que la versión moderna 
del contrato en favor de tercero no es la de un contrato bilateral normal al cual se 
le agrega una estipulación en favor del tercero, que puede suprimirse sin afectar 
la esencia del contrato, como parece pensar M iccio, sino que es un contrato que se 
celebra entre el estipulante y el promitente especialmente para beneficiar al tercero. 
Este es el objeto del contrato. Si el tercero no acepta el derecho que se ha creado 
en su favor, no se alcanza a realizar el objeto del contrato, por lo cual éste deviene

Claro está, ese interés es para que se beneficie el tercero y no el estipulante, pero se ha querido 
extender el beneficio a dicho estipulante, para favorecer la contratación. Evidentemente no habrá 
impedimento para que en el contrato se establezca que el estipulante no podrá exigir el beneficio 
a su favor, sí el tercero o sus herederos no hacen la declaración correspondiente, en cuyo caso el 
contrato quedaría resuelto".
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ineficaz: no surte efecto entre las partes que lo han celebrado. Por tal motivo, el 
estipulante y el promitente quedan liberados de sus respectivas obligaciones entre 
sí y, en el caso de haber ejecutado las prestaciones que constituyen el contenido de 
esas obligaciones, deberán devolvérselas. El argumento de Messineo en el sentido 
que el estipulante tiene un interés propio en la estipulación y que, por ello, la no 
aceptación por parte del beneficiario determina su derecho a reclamar la presta
ción, no tiene la importancia que este autor le da. En efecto, el estipulante tiene 
un interés propio en la estipulación, pero allí no quedan las cosas, pues su interés 
es que el tercero, y no otra persona, reciba la prestación a cargo del promitente. 
Sí esto no se llega a obtener por la renuncia del tercero a hacer suyo el derecho, el 
interés del estipulante no puede ser satisfecho, lo que determina que el contrato 
deba quedar sin efecto.

Repito que la opción tomada por la Comisión Reformadora, pese a que no la 
comparto, es perfectamente válida y está respaldada por un sector muy importante 
de la doctrina, de tal manera que el artículo 1460 del Código civil debe aplicarse 
de acuerdo con su texto.

6. POSIBILIDAD DE PACTO DISTINTO
Pese a que el artículo 1460 del Código civil no lo dice, no hay inconveniente 

legal alguno para que en el contrato entre el estipulante y el promitente se pacte 
uña solución distinta para el caso que el tercero no acepte hacer uso del derecho, 
desde que tal artículo no es una ley que interesa al orden público.

Recuérdese que el modelado del contrato en favor de tercero lo hacen el 
estipulante y el promitente, de tal manera que ellos pueden darle el contenido 
que estimen más conveniente, con la única limitación que de dicho contrato debe 
surgir, necesariamente, el derecho del tercero a exigir gratuitamente una presta
ción al promitente.
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A rtícu lo  1 4 6 1 El estipulante tiene derecho a exigir el cumplimiento de la obli
gación por el promitente. El mismo derecho le corresponde al tercero beneficiario una 
vez que haya efectuado la declaración a que se refiere el artículo 1458 y a los herederos 
del mismo en el caso del artículo 1459.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Derecho del estipulante de exigir la prestación.
3. Derecho del tercero de exigir la prestación.
4. Derecho de los herederos del tercero a exigir la prestación.
5. Superposición de acciones.
6. Resolución del contrato por incumplimiento.
7. Excepción de incumplimiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 93 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 93.~ El estipulante tiene el derecho a exigir el cumplimiento de la obligación por 
el promitente. El mismo derecho le corresponde al tercero beneficiario una vez que haya 
efectuado la declaración a que se refiere el artículo 90 y, los herederos en la hipótesis del 
artículo 92.

En la Exposición de Motivos de este artículo se dice lo siguiente:
"Ya hemos visto que el estipulante tiene un interés propio en el contrato a 

favor de tercero, de donde resulta evidente que le corresponde el derecho de exigir 
el cumplimiento de la obligación asumida por el promitente. Pero paralelamente 
también le corresponde ese derecho al tercero beneficiario, una vez efectuada la 
declaración de querer hacer uso del mismo, sea directamente o por sus herederos. 
La coexistencia de estos derechos de distinta naturaleza conducen al mismo fin. 
En un caso, el estipulante actúa como contratante; en el otro, el tercero lo hace 
como beneficiario. No existe impedimento para que en el contrato se establezca 
que el único que podrá exigir el cumplimiento de la prestación será el tercero, 
renunciando el estipulante a ejercitarlo".

La misma redacción del artículo 93 de la Ponencia original, variando la nu
meración de los artículos referidos, se conservó en el artículo 99 de la primera 
Ponencia sustitutoria, en el artículo 98 de la segunda, tercera, cuarta y quinta Po
nencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1482 del primer Proyecto.

En el segundo Proyecto se cambió la palabra "hipótesis por "caso", y con este 
texto pasó al artículo 1461 del Código civil.
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2. DERECHO DEL ESTIPULANTE DE EXIGIR LA PRESTACIÓN
Si bien el artículo 1461 del Código civil habla del derecho del estipulante a 

exigir el cumplimiento de la obligación por el promitente/ debe entenderse que se 
está refiriendo a la prestación del promitente en favor del tercero y no a la obliga
ción del promitente frente al estipulante. Recordemos que el promitente se obliga 
frente al estipulante/ pero la prestación debe ejecutarla en favor del tercero. Sú 
redacción actual no tiene el sentido que indudablemente ha querido atribuírsele.

La doctrina no es pacífica respecto al derecho del estipulante de exigir al 
promitente la ejecución de la prestación en favor del tercero.

Por un lado, R ipert y B oulanger3 consideran que, en principio/ el estipulante 
no puede reclamar directamente el cumplimiento al promitente/ porque el acreedor 
es el tercero y la acción le corresponde únicamente a él. Agregan estos autores que 
el promitente no debe nada al estipulante en virtud de la promesa hecha al tercero. 
En sentido parecido/ M ajello2, coherente con su tesis de negar al estipulante la 
posición de acreedor de la prestación prometida al tercero/ mega también al esti
pulante la legitimación para exigir el cumplimiento/ reconociéndole/ en cambio/ 
la legitimación para las acciones fundadas en el contrato (anulamientO/ rescisión/ 
resolución). A lessandri3 y los O spina '3 reconocen que sus respectivos ordenamientos 
(chileno y colombiano) sólo permiten al tercero demandar lo estipulado/ aunque 
estos últimos autores consideran infortunada esa innovación. P achionniI piensa 
que en todos los casos en que la acción del estipulante tiene su fundamento ex
clusivo en el interés que tiene en el contrato estipulado en favor del tercero, no es 
posible atribuir al estipulante el derecho a exigir la ejecución en favor del tercero/ 
sino solamente el derecho al resarcimiento de los daños por no haberse cumplido 
lo estipulado en el tiempo y modo convenido en el contrato; agregando este autor 
que en las relaciones con el tercero/ el promitente no asume más que una obligación 
de hacen cuyo cumplimiento directo no puede exigir el estipulante.

Otro grupo de autores toman una posición distinta. M artín B ernal5 no vacila 
en conceder al estipulante la acción de cumplimiento por cuanto/ pese a que el 
objeto del compromiso del promitente con el estipulante es el cumplimiento de 
una prestación para con un tercero, lo importante es que el estipulante es acreedor 
precisamente de ese cumplimiento. Tuhr5 piensa que además del crédito para el 
tercero, nace, si el contrato no dispone otra cosa, un derecho del estipulante contra 
el deudor para que se haga efectiva al tercero la prestación. M icclo7 estima que 
desde el momento en que el estipulante es titular de un derecho subjetivo a la 
prestación, él es sin duda acreedor del promitente, habiéndose éste comprometido 
frente a aquél a dar o hacer algo a beneficio del tercero. A rias S chreiber# considera 
que desde el momento en que el contrato en favor de tercero se perfecciona entre 
estipulante y promitente, es natural que corresponda al primero la facultad de 
exigir el cumplimiento de la obligación cuyo contenido puede ser una prestación 
de dar, hacer o no hacer asumida por el segundo.

Pienso que, según se ha visto en el comentario al artículo 1457 del Código 
civil, el interés propio del estipulante de que habla dicho artículo, no es su interés 
como contratante de que se cumpla la relación jurídica obligacional creada por él, 
sino un interés especial, distinto del anterior, proveniente de la relación de valuta



X. CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO 481

existente entre el estipulante y el tercero. Este interés sólo puede satisfacerse me
diante la efectiva ejecución de la prestación en favor del tercero. Esto justifica, en 
mi opinión, que se conceda al estipulante los medios necesarios para obtener que 
el promitente ejecute la prestación a su cargo y en favor del tercero.

Ante esta diversidad de planteamientos, el Código civil peruano hace bien 
al definir su posición en el sentido que el estipulante tiene derecho a exigir la 
ejecución de la prestación por el promitente.

3, DERECHO DEL TERCERO DE EXIGIR LA PRESTACIÓN
La segunda parte del artículo 1461 del Código civil dispone que el mismo 

derecho (a exigir el cumplimiento de la obligación por el promitente) le corres
ponde al tercero beneficiario una vez que haya efectuado la declaración a que se 
refiere el artículo 1458.
" Esta declaración, como se ha visto en el comentario a este último artículo, 
que debe ser dirigida conjuntamente al estipulante y al promitente, determina la 
eficacia del contrato en favor de tercero.

El derecho del tercero, que tiene su origen en la ley, pero que se actualiza a 
través del contrato, es a partir del momento de la declaración del tercero un crédito 
directo que tiene éste frente al promitente.

A diferencia del caso del derecho del estipulante a exigir al promitente la 
ejecución de la prestación en favor del tercero, en el cual la doctrina, como se ha 
visto, está dividida, tratándose del derecho del tercero a obtener lo mismo, la 
unanimidad es absoluta, surgiendo únicamente algunas dificultades de aplicación, 
que se verán más adelante.

En efecto, el contrato en favor de tercero existe en la vida jurídica para que 
el promitente se obligue a ejecutar una determinada prestación en favor del ter
cero. El perfeccionamiento de este contrato mediante la declaración del tercero 
de hacer uso del derecho a esa prestación, da lugar a una relación directa entre 
el promitente y el tercero, en la cual el primero es el deudor de la prestación y 
el segundo es el acreedor. Este derecho a la prestación es un derecho de crédito 
que, tal como dice M essineo9, está "dotado de autonomía frente al estipulante, al < 
menos en el sentido de poderlo hacer valer directamente contra el promitente, con 
la consecuencia que, en el caso de incumplimiento por parte de éste, el tercero está 
favorecido de análoga acción autónoma para constreñir al promitente a ejecutar 
la prestación; y no tiene el deber ni la necesidad de pedir auxilio al estipulante, 
contraparte del promitente".

Obsérvese que el derecho del tercero a exigir el cumplimiento de la obliga
ción (mediante la ejecución de la prestación) por el promitente, no proviene del 
estipulante, no constituye una concesión de éste, sino que tiene su origen en la 
ley, que se lo otorga plenamente una vez que haya efectuado la declaración a que 
se refiere el artículo 1458.

No debe pensarse, pues, que el estipulante puede negar al tercero el derecho de 
hacer exigible la obligación, porque esto no depende del estipulante; La ley confiere 
a ambos, estipulante y tercero, el derecho a exigir el cumplimiento de la obligación, 
que se manifiesta con la ejecución de la prestación a cargo del promitente.
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Este ejercicio conjunto del derecho a exigir el cumplimiento de la obligación 
por el promitente podría explicarse a través de una solidaridad activa entre el 
estipulante y el tercero, en forma tal que cualquiera de ellos pueda exigir al pro
mitente la ejecución de la prestación, pues sería la única manera cómo podrían 
conjugarse ambos títulos, siendo entendido que no debe considerarse la solidari
dad en el sentido que el estipulante podría exigir la prestación para él, sino que 
ambos, estipulante y tercero, la podrían exigir para éste. Lamentablemente, esta 
solidaridad no ha sido establecida en forma expresa por el artículo 1461 del Código 
civil, por lo cual no es posible presumirla debido a la prohibición contenida en el 
artículo 1183 del mismo Código, lo que trae como consecuencia que se trate de 
un derecho mancomunado.

4. DERECHO DE LOS HEREDEROS DEL TERCERO A EXIGIR LA PRESTACIÓN
Se ha visto en el comentario al artículo 1459 del Código civil, que si el tercero 

fallece dentro del lapso de vigencia de su derecho a la prestación que debe eje
cutar en su favor el promitente, sus herederos pueden mediante una declaración 
dirigida conjuntamente al estipulante y al promitente hacer uso de dicho derecho.

El artículo 1461 simplemente confirma que los herederos del tercero, al igual 
que éste, están sucesivamente al fallecimiento, facultados para exigir el derecho.

5. SUPERPOSICIÓN DE ACCIONES
Versando la acción del estipulante y la del tercero (o sus herederos) sobre lo 

mismo, o sea la exigencia al promitente para que ejecute la prestación en favor del 
tercero (o de sus herederos), la acumulación de ambas acciones eHminará cualquier 
posibilidad de duplicación. 6

6. RESOLUCIÓN DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO
Si el contrato en favor del tercero celebrado entre el estipulante y el promi

tente fuera recíproco, debemos recordar lo dicho en la introducción del Título X 
(supra, Tomo III, p. 143) en el sentido que el estipulante y el promitente se obligan 
recíprocamente en el momento de celebrarlo y, llegado el caso de ejecutarlo, la 
prestación a cargo del promitente se ejecute en favor del tercero, sin que por ello 
deje de ser recíproca con la prestación a cargo del estipulante que debe ejecutar 
en favor del promitente según el contrato.

En estas condiciones, surge la duda respecto a si el estipulante, en caso de 
incumplimiento por parte del promitente en ejecutar su prestación en favor del 
tercero, puede obtener la resolución del contrato celebrado entre ambos.

Es necesario analizar varias posibilidades.
En primer lugar, supóngase que el tercero no ha declarado aún su voluntad 

de hacer uso del derecho creado en su favor. En tal eventualidad, el promitente 
no se encuentra en situación de incumplimiento, pues la falta de aceptación por 
el tercero determinará que aún no exista un crédito perfecto del tercero contra el 
promitente.
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Por otro lado, si el tercero hubiera declarado su voluntad de hacer uso del 
derecho y el promitente no hubiera cumplido con ejecutar la prestación en su favor, 
resulta que, si bien es cierto que existe una situación de incumplimiento, es dudoso 
que el estipulante pueda solicitar la resolución del contrato por incumplimiento, 
pues ello determinaría que el tercero no podría exigir al promitente la ejecución de 
la prestación en su favor. Pese a que algunos autores, como R ipert y B oulanger10, 
C arbonnier22, J osserand12, admiten la posibilidad de que el estipulante pretenda 
la resolución, otros, como E nneccerus y Kipp33, Spota14, niegan esa posibilidad. Me 
inclino por esta segunda posición debido a que con la acción resolutoria intentada 
por el estipulante se privaría al tercero de un derecho que ha manifestado estar 
dispuesto a recibir. No es lógico que habiendo ingresado este derecho a su patri
monio, pueda la acción de un extraño —en las relaciones entre el promitente y el 
tercero el estipulante es un extraño— dejar sin efecto este derecho.

Además, considero que en caso de incumplimiento por parte del estipulante 
respecto de su obligación frente al promitente, no puede éste tampoco resolver 
el contrato desde que ello significaría privar al tercero de su derecho contra el 
promitente.

Finalmente, no podría el tercero, en caso de incumplimiento por parte del 
promitente en ejecutar la prestación en su favor, accionar la resolución del contrato 
entre el estipulante y el promitente, pues no es parte en él.

7. EXCEPCIÓN DE INCUMPLIMIENTO
Siempre en el caso del contrato en favor de tercero con prestaciones recíprocas, 

de acuerdo a las opiniones de S acco15 y  S pota16, corresponde tanto al estipulante 
como al promitente interponer la excepción de incumplimiento para, sobre todo 
en la situación del promitente, no quedar indefenso ante el ejercicio de su derecho 
por el estipulante y  el tercero, al amparo de lo dispuesto por el artículo 1461 del 
Código civil.
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A rtícu lo 1462,- Cuando se deja exclusivamente al tercero el derecho de hacer 
exigible la obligación del promitente, el estipulante no podra exonerar a éste.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 97 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 97.- Cuando se deja exclusivamente al tercero el derecho de hacer exigible la
obligación del promitente, el estipulante no podrá exonerarlo.

La Exposición de Motivos de este artículo decía así: "En la hipótesis que sólo 
el tercero podrá hacer exigible la prestación, no podrá el estipulante liberar al 
promitente, pues estaría lesionando la legítima expectativa de éste".

El texto del artículo 97 de la Ponencia original se repitió en el artículo 103 
de la primera Ponencia sustitutoria y en el artículo 102 de la segunda Ponencia 
sustitutoria.

En el artículo 99 de la tercera Ponencia sustitutoria la frase final se cambió 
por la de "el estipulante no podrá exonerar a éste".

El nuevo texto del artículo 99 de la tercera Ponencia sustitutoria llegó al artí
culo 1462 del Código civil a través del artículo 99 de la cuarta y quinta Ponencias 
sustitutorias y del Anteproyecto, del artículo 1483 del primer Proyecto y del artículo 
1425 del segundo Proyecto.

2, EXONERACIÓN AL PROMITENTE
Es difícil encontrar la explicación del artículo 1462 del Código civil, porque 

parte de un supuesto que no se presenta en la realidad.
En efecto, el artículo 1457 de este Código establece que por el contrato en favor 

de tercero, el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir una prestación 
en favor de tercera persona, lo cual da lugar a que el derecho de esta persona 
surja directa e inmediatamente de la celebración del contrato entre el estipulante 
y el promitente.

De acuerdo con el artículo 1461, el derecho de exigir el cumplimiento de la 
obligación al promitente, corresponde también al tercero beneficiario una vez que 
haya efectuado la declaración a que se refiere el artículo 1458 y a los herederos
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del mismo en el caso del artículo 1459. En tal virtud, el derecho de exigir el cum
plimiento de la obligación corresponde conjuntamente al estipulante y al tercero.

Lógicamente, si fuera posible (que no lo es) que se dejara exclusivamente al 
tercero el derecho de hacer exigible la obligación del promitente, este derecho sólo 
podría ejercitarse cuando el tercero o sus herederos hayan hecho la declaración a 
que se refieren los artículos 1458 y 1459.

Ahora bien, la única posibilidad de que el estipulante exonere al promitente 
del deber de ejecutar la prestación en favor del tercero es mediante la revocación 
o modificación del derecho del tercero, lo cual sólo cabe en tanto no se hayan 
producido los casos de aceptación previstos en los artículos 1458 y 1459.

Resulta, pues, que el estipulante, una vez que el derecho del tercero es exigible 
por éste, no puede exonerar al promitente, por lo cual el artículo 1462 carece de 
significado.

La única explicación posible es que en la Ponencia original el artículo 97 de 
ella, que corresponde al artículo 1462 del Código civil, estaba ubicado a continua
ción del artículo 96, que disponía que el estipulante puede revocar el contrato a 
favor de tercero en tanto no se hayan producido los casos de aceptación previstos 
en los artículos 90 y 92, por lo cual el artículo 97 significaría que el estipulante no 
podría exonerar al promitente mediante la revocación de la estipulación en favor 
del tercero si es que en el contrato se hubiera pactado dejar exclusivamente al 
tercero el derecho de hacer exigible la obligación del promitente.

Con el cambio de secuencia de los artículos, el artículo 1462 del Código civil 
ha perdido el sentido que podía haber tenido el artículo 97 de la Ponencia original.



A rtícu lo  1463,- El estipulante puede reservar en el contrato el derecho de sustituir 
al tercero independientemente de la voluntad de éste y  de la del promitente.

La sustitución a que se refiere el párrafo anterior no se trasmite a los herederos 
del es tipulan te, salvo pacto dis tin to.

Sumario:
1. Antecedentes de este articulo,
2. Facultad de sustitución.
3. Situación del sustituto.
4. Situación del promitente.
5. Situación de los herederos del estipulante.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Los artículos 94 y 95 de la Ponencia original decían así:

Artículo 94- El estipulante podrá reservarse en el contrato el derecho de sustituir al tercero 
independientemente de la voluntad de éste y de la del promitente.

Artículo 95." La sustitución a que se refiere el artículo anterior no se transmite a los 
herederos del estipulante; salvo que exista pacto expreso en este sentido.

Estos textos fueron repetidos en los artículos 100 y 101 de la primera Ponen
cia sustitutoria/ en los artículos 99 y 100 de la segunda Ponencia sustitutoria/ en 
los artículo 100 y 101 de la tercera/ cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en los artículos 1484 y 1485 del primer Proyecto.

En el artículo 1426 del segundo Proyecto se refundieron ambos textos en un 
solo artículo/ que decía así:

Artículo 1463.- El estipulante puede reservar en él contrato el derecho de sustituir al 
tercero independientemente de la voluntad de éste y de la del promitente.

La sustitución a que se refiere el párrafo anterior no se transmite a los here
deros/ salvo pacto distinto.

Con esta redacción pasó al artículo 1463 del Código civil

2. FACULTAD DE SUSTITUCIÓN
Algunos autores/ como T uhN , M oscariní2 y  O relle3 */ consideran que la facul

tad de sustitución otorgada al estipulante es una manifestación del derecho de
revocación que la gran parte de los ordenamientos legales confieren a éste. Otros/
como F errsyra^ P acchionni5 y  L arenz6 opinan que se trata de una facultad distinta/



488 M ANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

pues sólo puede ejercitarse si se ha pactado expresamente en el contrato en favor 
de tercero celebrado entre el estipulante y el promitente.

El Código civil peruano ha optado por esta segunda posición, pues su artí
culo 1463 establece que el estipulante puede reservar en el contrato el derecho de 
sustituir al tercero.

Considero que esta posición es correcta, pues no existe conceptualmente 
inconveniente alguno para que, por acuerdo entre el estipulante y el promitente 
pactado en el contrato en favor de tercero, el estipulante deje expresa constancia que 
se reserva el derecho de sustituir al tercero, independientemente de la voluntad de 
éste y de la del promitente. Es, por lo tanto, una facultad unilateral del estipulante 
que nace del propio contrato en favor de tercero, lo que determina que el derecho 
del tercero que surge también de dicho contrato no es puro, sino que está desde 
su creación sujeto a la eventualidad que el estipulante efectúe la sustitución.

No constituirá, pues, para el tercero un acontecimiento imprevisto el que el 
estipulante ejercite su facultad de sustitución, desde que ella ha nacido conjunta
mente con el derecho en su favor, de tal manera que si el tercero, conociendo la 
existencia de tal facultad, manifiesta su voluntad de hacer uso de dicho derecho, 
lo hace a sabiendas de que su derecho es precario por estar sujeto a la contingencia 
de la sustitución.

Para que pueda operar la facultad de sustitución después de aceptado por 
el tercero el derecho que surge para él del contrato, se requiere que la prestación 
a cargo del promitente sea de ejecución diferida, continuada o periódica, a fin de 
que sea posible la sustitución, pues si tal prestación fuera de ejecución inmediata, 
ella debería ser efectuada en el momento en que el tercero o sus herederos ponen 
en conocimiento del estipulante y del promitente su voluntad de hacer uso del 
derecho creado en su favor, por lo cual no existiría un lapso dentro del cual fuera 
posible hacer la sustitución.

Desde luego, si la prestación a cargo del promitente fuera de ejecución conti
nuada o periódica, la sustitución, por operar ex nunc, no alcanzará a las prestaciones 
parciales ya ejecutadas, que quedarán en beneficio del tercero sustituido, sin 
obligación alguna a su cargo.

AI comentar el artículo 1464 del Código civil se estudiará la posibilidad de 
que el estipulante revoque o modifique el derecho del tercero en tanto no se hayan 
producido los casos de aceptación previsto en los artículos 1458 y 1459. Obsérvese, 
pues, que entre el derecho de sustitución establecido por el artículo 1463 y el dere
cho de revocación dispuesto por el artículo 1464 existen las siguientes diferencias:
a) El derecho de sustitución debe ser expresamente pactado en el contrato en 

favor de tercero, mientras que el derecho de revocación es inherente a la ins
titución y opera por mandato de la ley, aun cuando no haya sido estipulado.

b) El derecho de sustitución puede ser ejercitado por el estipulante en cualquier 
momento mientras subsista la relación jurídica obligacional creada por el con
trato en favor de tercero, o sea tanto antes de la aceptación del tercero como 
después de ésta, mientras que el derecho de revocación sólo corresponde al 
estipulante en tanto no se hayan producido los casos de aceptación previstos 
en los artículos 1458 y 1459.
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c) La sustitución tiene como efecto que el tercero originalmente designado en el 
contrato deje de ser acreedor del promitente, ocupando su lugar el sustituto, 
mientras que la revocación produce la extinción del contrato, salvo pacto 
distinto.
Surge la duda respecto a si el estipulante puede designarse a sí mismo como 

sustituto. T uhr7 opina que esto puede hacerse. Personalmente pienso que si quiere 
respetarse la naturaleza del contrato en favor de tercero, la estipulación debe be
neficiar a un extraño al contrato, pues si se acepta que el beneficiario pueda llegar 
a ser el propio estipulante, el contrato en favor de tercero se habrá convertido en 
un contrato normal, en el que la prestación se ejecutará en favor del titular de la 
obligación respectiva, que en esta eventualidad es el estipulante. Podría objetarse 
que así puede ocurrir en el caso que el tercero no acepte hacer uso del derecho, de 
conformidad con lo dispuesto por el artículo 1460, pero creo que se trata de una 
situación distinta, desde que en tal caso el tercero rechaza el derecho que el esti
pulante ha querido constituir en su favor, mientras que en el caso de la sustitución 
el tercero puede haber manifestado su voluntad de hacer uso de dicho derecho.

3. SITUACIÓN DEL SUSTITUTO
Efectuada la sustitución, el sustituto, quien como se acaba de ver deberá ser 

también un tercero, se encontrará en la misma situación que el beneficiario original, 
o sea que si bien su derecho habrá surgido desde el momento de la sustitución, 
será necesario que haga conocer al estipulante y al promitente su voluntad de 
hacer uso de ese derecho, para que sea exigible.

Si el tercero no aceptara hacer uso del derecho, pienso, no sin cierto desen
canto, que por aplicación del artículo 1460 el estipulante puede exigir el beneficio 
en su favor.

4. SITUACIÓN DEL PROMITENTE
Cabe preguntarse, siguiendo el razonamiento de P acchionni8, ¿cuál será la 

posición del promitente en el lapso que medie entre la designación del sustituto 
y la declaración de éste de quererse aprovechar de la estipulación sustituida en ' 
favor suyo? Dicho autor manifiesta, con razón, que el promitente estará obligado, 
pero no efectiva, sino sólo potencialmente, respecto al sustituto. 5

5. SITUACIÓN DE LOS HEREDEROS DEL ESTIPULANTE 
Comentando el artículo 1347 del Código civil de 1936, referente al derecho

de sustitución, José L eón Barandiarán9 se pregunta: ¿La exoneración al deudor 
o la substitución del beneficiado pueden ser efectuadas por los herederos del 
estipulante?, y responde: "Es esta una cuestión disputada, que por lo mismo ha
bría sido conveniente que fuera prevista. Nos inclinamos a la solución negativa. 
La circunstancia de que el estipulante no haya revocado el beneficio instituido 
en favor del tercero designado en la estipulación, revela su intención de dejarle 
definitivamente tal beneficio que aquél confirió al tercero".
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Recogiendo esta sugerencia de León Barandiarán, el codificador de 1984 
ha dispuesto en el segundo párrafo del artículo 1463 que la sustitución a que se 
refiere el párrafo anterior no se trasmite a los herederos del estipulante, salvo 
pacto distinto.

Comparto el sentido de esta norma, pues el derecho de sustitución es de 
carácter muy personal, ya que importa, a solo juicio del estipulante y sin expre
sión de motivo, privar a alguien de un beneficio para concedérselo a otro, lo cual 
determina que no sea normalmente transmisible a los herederos del estipulante. 
Desde luego, no existe inconveniente para que éste, al pactar en el contrato su 
derecho de sustitución, indique expresamente que tal derecho corresponde tam
bién a sus herederos.
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A rtícu lo  1464.- El estipulante puede revocar o modificar el derecho del tercero 
en tanto no se hayan producido los casos de aceptación previstos en los artículos 1458 
y 1459.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Facultad de revocación.
3. Facultad de modificación.
4. Límite de la facultad de revocación y modificación.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 96 de la Ponencia original tenía la redacción siguiente:

Artículo 96.- El estipulante puede revocar el contrato a favor de tercero en tanto no se
hayan producido los casos de aceptación previstos en los artículos 90 y 92.

Esta redacción/ variando la numeración de los artículos referidos, se conser
vó en el artículo 102 de la primera Ponencia sustitutoria, en el artículo 101 de la 
segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 102 de la tercera y cuarta Ponencias 
sustitutorias.

En el artículo 102 de la quinta Ponencia sustitutoria se expresó que el estipu
lante podía revocar o modificar el contrato/ lo que se conservó en el artículo 102 
del Anteproyecto.

En el artículo 1486 del primer Proyecto se cambió la frase "contrato a favor 
de tercero" por "derecho del tercero", redacción que se repitió en el artículo 1427 
del segundo Proyecto y en el artículo 1464 del Código civil

2. FACULTAD DE REVOCACIÓN
Es el derecho concedido al estipulante de revocar, o sea dejar sin efecto, la 

estipulación hecha en favor del tercero al celebrarse el contrato entre el estipulante 
y el promitente/ en el lapso comprendido entre la celebración de dicho contrato y 
la declaración del tercero de hacer suyo el derecho.

Fundamentación
Tomando en consideración que el derecho del tercero nace directa e inmedia

tamente de la celebración del contrato en su favor, surge la duda respecto a si es 
lógico que se confiera al estipulante la facultad de revocar dicho derecho.
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Quienes opinan que no es necesaria la declaración del tercero para que este 
derecho ingrese a su patrimonio/ encuentran dificultad en explicar la facultad de 
revocación que numerosos ordenamientos legales conceden al estipulante. Das- 
sen1, tras reconocer que se admite/ en términos generales/ que el estipulante puede 
revocar el beneficio hasta tanto no haya sido aceptado por el tercero/ se pregunta/ 
entonces/ "¿de dónde nace semejante facultad una vez que se ha aceptado que el 
tercero adquiere de inmediato el derecho?/ porque es principio recibido que un 
derecho no puede modificarse sin el acuerdo del titular/ que en este caso sería 
el tercero beneficiario/ el cual hemos dicho, puede adquirir el derecho al mismo 
tiempo que se formaliza el contrato sin que sea necesaria la aceptación".

C olín y C a ítta n i2, después de afirmar que P othier se pronunciaba en el sen
tido de la irrevocabilidad/ dicen que de hecho, es más razonable, más conforme 
con la intención probable de los contratantes, presumir que el estipulante, al con
sentir un sacrificio que debe volverse en beneficio de un tercero, se ha reservado 
la facultad de ordenar otra atribución, si las circunstancias se modifican. R ipert y 
B oulanger3, también después de afirmar que P othier se decidía por la irrevocabi
lidad W, tratan de explicar cómo el derecho del cual la estipulación ha investido 
al tercero es susceptible de serle retirado por la voluntad de otro "Se da para ello, 
dicen, la razón de que la voluntad de las partes ha podido, al crear el derecho, 
darle los caracteres que han querido. Han podido por lo tanto crear ese derecho 
de carácter revocable. Es en resumen una justificación tomada de la autonomía 
de la voluntad de los contratantes".

Personalmente pienso que habiendo aceptado que el fundamento del contrato 
en favor de tercero es que la ley lo permite, para determinar si debe existir o no el 
derecho de revocación, lo que fundamentalmente debe tomarse en consideración 
si tal derecho está de acuerdo con la naturaleza del contrato en favor de tercero.

Se ha visto que el derecho del tercero nace directa e inmediatamente de la 
celebración del contrato entre el estipulante y el promitente, o sea que el derecho 
existe desde este momento, no obstante lo cual no es inicialmente eficaz por cuanto 
le falta la condictio juris de la declaración del tercero de su voluntad de hacer uso 
de tal derecho.

Resulta así que se ha creado el derecho del tercero con la celebración del 
contrato, pero que este derecho no es exigible por el tercero, no ha ingresado, en 
realidad, a su patrimonio en calidad de crédito, por la falta de esta declaración.

Si el contrato en favor de tercero se celebra para beneficiar a éste otorgándole 
un crédito contra el promitente, no obstante lo cual la inercia del tercero, al no 
formular su declaración de aceptación, frustra la finalidad del contrato, es nece-

W Lo curioso es que tanto Colín y Capitant como Ripert y Boulanger ponen en boca de Pothier 
palabras que, en realidad, no ha pronunciado.
Puede observarse del verdadero texto de Pothier-* que él no se pronuncia en favor ni en contra 
de si el estipulante, quien había dado al promitente una cosa con carga de restituirla a un tercero 
dentro de cierto tiempo, o de darle alguna cosa, puede hacer que el promitente le entregue esa 
carga sin la intervención del tercero. Se limita a decir que los autores están divididos en esta 
cuestión, ya que Grocia, Duaren y Ricard se deciden por la afirmativa, mientras que Fariña y los 
doctores que él cita defienden la opinión contraria.
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sario encontrar un remedio a la situación para evitar que el derecho del tercero 
quede en el aire, flotando entre el promitente, que ya es deudor, y el tercero, que 
aún no es acreedor.

En mi opinión, ese remedio está constituido por la atribución de revocación 
concedida por la ley a alguien (ya se verá quién), en virtud de la cual basta la de
claración del revocante para que el derecho del tercero desaparezca, deje de existir. 
De esta manera, tanto la creación del derecho como su desaparición son obra de la 
ley, que actúa, en ambos casos, a través de ambos contratantes o de uno de ellos.

M artín B ernal5 sostiene que la vatio juris del poder conferido al estipulante hay 
que hallarla en la cláusula a través de la que se le atribuye al tercero el derecho, no 
es otra cosa que un acto de disposición de carácter unilateral respecto al mismo. 
En base a este argumento, agrega dicho autor, antes de que surja la declaración 
del beneficiario, con la consiguiente exigencia de tutelar la esfera económica del. 

i estipulante desde mi punto de vista práctico-social, no haciéndose ya necesario 
el considerar la declaración del tercero de querer aprovecharse de la estipulación 
como una conctictio juris, teniendo por efecto la extinción del poder de revocar.

Pienso que este planteamiento no es adecuado. El derecho del tercero no nace 
de un acto unilateral de disposición del estipulante, sino que surge de la celebración 
del contrato. No se explica, por ello, cuál es la razón por la cual el estipulante tenga 
un derecho unilateral de revocación. Es posible que la ley le confiera la atribución 
de declarar la revocación, pero ello no significa que ésta sea el efecto de un acto 
unilateral del estipulante.

Efecto de la revocación
Como ya he adelantado, de la misma manera que la ley crea el derecho del 

tercero a través de la celebración del contrato entre el estipulante y el promitente 
(que es un acto voluntario de ellos), la ley extingue este derecho a través de la 
revocación (que es un acto voluntario del revocante).

En realidad, todo el contrato en favor de tercero está iluminado por la actuación 
de la ley, que permite que el contrato exista con sus efectos propios, que autoriza 
la creación del derecho del tercero y que permite la destrucción de este derecho, ( 
todo a través de la voluntad de los contratantes.

En Consecuencia, el primer efecto de la revocación es la invalidez del derecho 
del tercero.

La revocación tiene un segundo efecto, que es hacer inefectiva cualquier de
claración del tercero orientada a expresar su voluntad de hacer suyo el derecho. 
En otras palabras, la revocación priva de eficacia a la aceptación del tercero.

Carácter y formalidades de la revocación
Opina M essineo6, coincidiendo con G iampaolo, que la revocación es un negocio 

unilateral recepticio.
Si se considera, como lo considero yo, que los efectos que el Derecho vincula al 

acto jurídico no se circunscriben a la voluntad del agente, ya que, en determinados 
casos, el efecto del acto es determinado, además, por la ley, convengo con esta
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posición, porque la revocación es una declaración unilateral del estipulante que, 
por permitírselo la ley, tiene el efecto de dejar inexistente el derecho del tercero.

Por otro lado, es una declaración recepticia desde que está dirigida al tercero 
para hacerle conocer que el derecho que surgió para él de la celebración del con
trato no existe más. La revocación no surte efecto para el tercero, sino desde el 
momento en que es conocida por éste.

Pienso que si bien el tercero no es contratante, la declaración de revocación que 
se le hace tiene efectos contractuales, por lo cual me parece que le es de aplicación 
lo dispuesto por el artículo 1374 del Código civil.

Sin embargo, el promitente también tiene en interés en conocer la existencia 
de la revocación, desde que por razón de ella deja de ser deudor del tercero, por 

' lo cual me parece que la revocación también debe ser conocida por el promitente.
La revocación, como tal, no exige formalidad alguna, bastando con que llegue 

a conocimiento del tercero y del promitente.

A quién corresponde revocar
Muchos autores (Albaladejo, Arias, Colín y Capitant, Dassen, Fekreyra, G uhl, 

Jgsserand, Jullíot de la M orandíere, Lafaille, M artín Bernal, M essineo, M iccio, 
M irabellí, Moscarini, Ospina, Planiol y Ripert, Puig Brutau, Ripert y Boulanger, 
Salvat, Spota, Tuhr) consideran que la declaración de revocación corresponde 
hacerla al estipulante. Se fundamenta esta opinión en que él ha tomado la iniciativa 
de pactar la estipulación y que, por lo tanto, a él le corresponde revocarla.

Parte de dichos autores (Arlas, Dassen, Ferreyra, G uhl, Josserand, Jullíot de 
la Morandíere, Josserand, Lafaille, Martín Bernal, Messineo, M iccío, M oscarini) 
estiman que la revocación puede hacerla exclusivamente el estipulante. El resto, 
opina que en virtud de pacto pueden hacerla indistintamente el estipulante y el 
promitente, por no consistir en un derecho personal del estipulante.

Alessandri, D íez-Picazg y  Gullón, Enneccerus y  K ipp y V alencia Zea opinan 
que la revocación deben hacerla el estipulante y el promitente, de común acuerdo, 
aun cuando Enneccerus y Kipp admiten que pueden hacerse revocaciones unilate
rales si es que este derecho ha sido contemplado en el contrato.

En la doctrina peruana, Arias S chreiber7 se pregunta si ¿es únicamente el es
tipulante quien puede revocar o modificar el derecho del tercero?, respondiendo 
que aunque el artículo 1464 sólo menciona al estipulante, no existe impedimento 
legal para que se otorgue esta facultad al promitente y en este sentido la Comisión 
Revisora, modificó el criterio restrictivo que tenía el artículo 103 del Anteproyecto 
y el artículo 1487 del primer Proyecto, agregando que se ha considerado, en suma, 
que cabe un pacto en este sentido, el cual tiene que constar expresamente, pues 
de otro modo la ley estaría confiriéndolo al deudor de la prestación el derecho de 
liberarse de ésta, a su solo criterio y éste no es el sentido del artículo 1464.

Si bien es cierto que el artículo 103 del Anteproyecto y el artículo 1487 del 
primer Proyecto establecían que la facultad de revocación sólo corresponde al 
estipulante y no se transmite a los herederos, salvo pacto expreso en este sentido, 
creo que la modificación hecha por el artículo 1465 del Código civil estableciendo
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que la facultad de revocación o modificación no se transmite a los herederos, 
salvo pacto distinto, no tiene el sentido que le da Arias S chreiber. En efecto, el 
artículo del Código civil que marca la pauta es el 1464, según el cual el estipulante 
puede revocar o modificar el derecho del tercero, de tal manera que teniendo la 
revocación su origen en la ley, la cual ha autorizado al estipulante, y a nadie más, 
para declarar la revocación mediante un acto de su voluntad, no corresponde al 
estipulante y al promitente modificar, de común acuerdo, esta disposición legal. 
Esto queda corroborado por el artículo 1466 del Código civil que dispone el reque
rimiento para que el estipulante y sus herederos, en su caso, puedan hacer valer 
la revocación, poniendo nuevamente de manifiesto que se ha pensado que sólo el 
estipulante (o sus herederos, según el caso) puede hacer valer la revocación. Creo, 
por ello, que en el sistema legal peruano, la revocación sólo puede ser declarada 
por el estipulante.

Posibilidad de pacto en contrario
Plantea P acchionnP la posibilidad de que las partes contratantes, o sea el esti- 

púlante y el promitente, pacten en el contrato en favor de tercero que el estipulante 
carezca en absoluto del derecho a revocar, indicando que la doctrina se pronuncia 
favorablemente. Personalmente este autor coincide con tal parecer de la doctrina.

Me pregunto, si el derecho de revocación emana de la ley y no del contrato, 
¿pueden las partes modificar este derecho? Pienso que sí, pues no se trata de un 
derecho-deber, que sería irrenunciable, sino simplemente de un derecho a cuyo 
ejercicio puede renunciar el estipulante.

3. FACULTAD DE MODIFICACIÓN
Esta facultad es una novedad del Código civil peruano y me parece acertada, 

porque así como se puede revocar el derecho del tercero antes de que éste declare 
su voluntad de hacerlo suyo, también se puede mantener el derecho del tercero, 
pero no tal cual estaba modelado en el contrato entre el estipulante y el promitente, 
sino con algunas modificaciones para su ejercicio.

Para ello se requiere un acuerdo entre el estipulante y el promitente, desde 
que la modificación puede afectar los deberes de éste. 4

4. LÍMITE DE LA FACULTAD DE REVOCACIÓN Y MODIFICACIÓN
El artículo 1464 del Código civil pone una valla a la facultad de revocación y 

modificación del derecho del tercero, que está constituida por la declaración de 
éste de hacer suyo el derecho.

Con esta declaración, el tercero otorga eficacia al derecho creado en su favor, 
convirtiéndose así en acreedor directo y pleno del promitente.

Llegada efectiva o presuntamente la declaración de aceptación a conocimien
to del estipulante, pierde eficacia la revocación que pueda hacer a partir de esta 
oportunidad. Podría surgir un problema si es que simultáneamente formula el 
estipulante su declaración de revocación y el tercero su declaración de querer hacer
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uso del derecho creado en su favor. Pienso que la declaración que primero sea 
conocida por el otro tendrá primada y producirá los efectos que le son propios.

Ya se ha visto al comentar el artículo 1458 del Código civil, que la declaración 
del tercero debe ser dirigida al estipulante y al promitente.
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1. Antecedentes de este artículo.
2. Revocación o modificación por los herederos.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 98 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Articulo 98.- La facultad de revocación sólo corresponde al estipulante y no pasa a los
herederos, salvo pacto expreso en este sentido.

La Exposición de Motivos de este artículo dice así: "Hemos puesto énfasis 
en que la revocación sólo corresponde al estipulante, pues de otro modo podría 
suponerse que también tiene derecho a ella el promitente, con lo que se le estaría 
otorgando una facultad de liberación que no es congruente con la naturaleza 
del contrato. Por las mismas razones que se explicaron cuando tratamos de la 
sustitución, estimamos que la facultad de revocación no pasa a los herederos del 
estipulante, salvo disposición expresa que así lo permita".

El texto del artículo 98 de la Ponencia original se conservó en el artículo 104 
de la primera Ponencia sustitutoria, en el artículo 103 de la segunda Ponencia 
sustitutoria, en el artículo 103 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias 
y del Anteproyecto y en el artículo 1487 del primer Proyecto.

En el artículo 1428 del segundo Proyecto se cambió la redacción, quedando 
como sigue:

Artículo 1428." La facultad de revocación o modificación no se transmite a los herederos,
salvo pacto distinto.

De allí pasó al artículo 1465 del Código civil.

2. REVOCACIÓN O MODIFICACIÓN POR LOS HEREDEROS
Pese a que Moscarini3 considera que debe excluirse que el poder de revocación 

del estipulante se extingue por la muerte del mismo, otros autores, como Lafaille2, 
Planíol y Ripert3 y Ripert y Boulanger4 opinan que el derecho de revocación es 
personalísimo y no pasa a los herederos.

Personalmente me inclino por esta segunda posición ya que en muchos casos 
la relación de valuta se origina en lazos de afecto o de especial consideración entre

Artículo 1 4 6 5 La facultad de revocación o modificación no se trasmite a los
herederos, salvo pacto distinto.
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las personas del estipulante y del beneficiario/ lo que justifica/ aunque tal consi
deración no tenga carácter general para todos los casos/ que se establezca como 
regla general que la facultad de revocación no es transmisible a los herederos.

Si el estipulante considera que su relación con el beneficiario no es marcada
mente personal, puede/ por supuesto/ convenir en el contrato con el promitente 
que el derecho de revocación puede ser ejercitado por sus herederos.
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A rtículo 1466.- Para que el estipulante y sus herederos, en su caso, puedan hacer 
valer la revocación o modificación, se requiere que el tercero haya conocido la existencia 
del contrato y no haya expresado aún la voluntad de hacer uso de su derecho.

. Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.

.... 2. Razón de ser de la exigencia legal

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 99 de la Ponencia original tenía el texto siguiente:

Artículo 99.- Para que el estipulante y sus herederos en su caso, puedan hacer valer la
revocación se requiere que el tercero haya conocido la existencia del contrato y no haya
expresado la voluntad de hacer uso de su derecho.

La Exposición de Motivos de este artículo decía así: "Es evidente que para 
que pueda valer la revocación se requiere que el tercero haya conocido de la exis
tencia del contrato. Igualmente resulta obvio que no podrá ejercitarse si antes de 
haberse producido, el beneficiario o sus herederos, en su caso, han expresado ya 
la voluntad de hacer uso de su derecho".

El texto del artículo 99 de la Ponencia original se repitió en el artículo 105 de 
la primera Ponencia sustitutoria y en el artículo 104 de la segunda, tercera, cuarta 
y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1488 del primer Proyecto se agregó, después de "revocación", 
la expresión "o modificación". Con este texto pasó al artículo 1429 del segundo ' 
Proyecto y al artículo 1466 del Código civil.

2. RAZÓN DE SER DE LA EXIGENCIA LEGAL
Se ha visto (supra, Tomo III, p. 214), que la revocación es un remedio que provee 

la ley para evitar que el derecho del tercero, que ha sido creado por la celebración 
del contrato, y que no ha entrado como crédito al patrimonio de éste, por la falta 
de su declaración, quede por tal inercia flotando en el aire entre el promitente, 
que ya es deudor, y el tercero, que aún no es acreedor.

En estas condiciones, el lapso de esta inercia principia en el momento en que el 
tercero conoce que el derecho ha sido creado en su favor y termina cuando declara 
su voluntad de hacer suyo ese derecho. Antes del primer momento, el tercero, ig
norante que ha sido constituido en beneficiario, no puede formular su aceptación.
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Por ello resulta justo que la revocación sólo sea posible en el lapso que medie 
entre el momento en que el tercero, conociendo la creación del derecho en su fa
vor, estuvo en aptitud de emitir su declaración y el momento en que ponga esta 
declaración en conocimiento del estipulante y el promitente.

Surge la duda respecto a si, por determinadas circunstancias, el tercero, pese 
a haber conocido la creación de su derecho, se ha encontrado en imposibilidad de 
hacer conocer a los destinatarios su aceptación. Pienso, no sin ciertas dudas, que si 
el tercero llega a acreditar la imposibilidad en que se ha encontrado, la revocación 
debe quedar sin efecto. Esas dudas se presentan por cuanto, colocándome en la 
posición del estipulante que, ignorante de la imposibilidad del tercero, presume 
la inercia de éste y, en esta ignorancia, procede a la revocación. Pese a ello, pienso 
que girando toda la institución del contrato en favor de tercero alrededor de la 
creación de un derecho para éste, debe primar, cuando existe un conflicto entre 
el interés del tercero y el del estipulante, el de aquél.

Es justificado, pues, el artículo 1466 del Código civil.



Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Consecuencia de la revocación.
3. Salvedad de pacto distinto.

X. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 100 de la Ponencia original tenía el texto siguiente:

Artículo 100.- La revocación de la estipulación a favor del tercero produce la extinción
del contrato.

La Exposición de Motivos de este artículo decía así: "En nuestra opinión la 
revocación no puede producir los mismos efectos que la falta de aceptación y por 
lo tanto creemos que al producirse se extingue el contrato, pues el derecho simple 
y llanamente ha dejado de existir".

El texto del artículo 100 de la Ponencia original se conservó en el artículo 106 
de la primera Ponencia sustitutoria y en el artículo 105 de la segunda, tercera y 
cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 105 de la quinta Ponencia sustitutoria se agregó al final la frase 
"salvo pacto distinto", conservándose esta redacción en el artículo 105 del Ante
proyecto, en el artículo 1489 del primer Proyecto, en el artículo 1430 del segundo 
Proyecto y en el artículo 1467 del Código civil.

2. CONSECUENCIA DE LA REVOCACIÓN
Se ha visto que el tercer párrafo del artículo 1411 del Código civil italiano 

dispone que en caso de revocación o de negativa del tercero a aprovecharse de 
ella, la prestación quedará a beneficio del estipulante.

La doctrina italiana1, fiel a su Código, defiende la posición tomada por éste, 
argumentando que el estipulante tiene interés propio en la estipulación en favor 
de tercero, por lo cual le corresponde recibir dicha estipulación cuando se produce 
la revocación o la negativa del tercero a aprovecharse de aquélla.

En otros sistemas legales que no indican expresamente el destino de la es
tipulación en favor de tercero en el caso de revocación de dicha estipulación, la 
doctrina vacila, pues si bien es generalmente aceptado que en esta materia todo 
está dominado por la voluntad de las partes, algunos, como Ripert y Boulanger2,

Artículo 1467.- La revocación de la estipulación en favor del tercero produce la
extinción del contrato, salvo pacto distinto.



502 MANUEL DE LA PUENTE V LAVAILE

dicea que, tratándose de contratos sinalagmáticos, sería normal que el beneficio co
rrespondiera al estipulante, aunque es posible que el cargo impuesto al promitente 
sea simplemente borrado, mientras que otros, como M artín B ernal5, opinan que 
el principio general de atribuir la prestación al estipulante necesita determinadas 
restricciones según los contratos de que se trate. Parece haber coincidencia que 
cuando la estipulación consiste en una prestación de dar debe preferirse al esti
pulante, quien podría recibir la prestación, mientras que si la prestación revocada 
es de hacer queda liberado el promitente.

El razonamiento inicial del codificador peruano para optar por una solución 
distinta a la adoptada por el Código civil italiano ha sido, como figura en la Ex
posición de Motivos del artículo 100 de la Ponencia original, que la revocación 
no puede producir los mismos efectos que la falta de aceptación, por lo cual, al 
producirse la revocación se extingue el contrato, pues el derecho simplemente ha 
dejado de existir.

Este razonamiento, que continuó siendo invocado por la Exposición de Mo
tivos del artículo 105 del Anteproyecto, no ha sido repetido en la Exposición de 
Motivos y Comentarios al artículo 1467 del Código civil elaborada por la Comisión 
Reformadora4, pese a que tiene evidente justificación desde que, tal como se ha 
expresado en el comentario al artículo 1464 del Código civil (supra, Tomo III, p. 216), 
el primer y principal efecto de la revocación es la invalidez del derecho del tercero.

En tales condiciones, como el contrato en favor de tercero tiene por finalidad 
la creación del derecho del tercero, la invalidez de este derecho produce como 
necesaria consecuencia la ineficacia del contrato. Efectivamente, el estipulante y el 
promitente celebran el contrato para que, por permitirlo el artículo 1458 del Código 
civil, surja directa e inmediatamente el derecho del tercero, con la limitación de 
que, para que dicho derecho sea exigible por el tercero, debe éste hacer conocer al 
estipulante y al promitente su voluntad de hacer uso del mismo. Si, por falta de 
esta "aceptación", la ley concede al estipulante la facultad de revocar la estipula
ción, que es, en realidad, el pacto en virtud del cual el estipulante y el promitente 
otorgan al contrato que celebran entre ellos la finalidad de beneficiar al tercero, y si 
tal revocación, al producir la invalidez del derecho, produce consecuentemente la 
invalidez del pacto, desde que el primero es el contenido del segundo, el contrato 
en favor del tercero deviene ineficaz, por no alcanzar su finalidad.

El artículo 1467 del Código civil declara, utilizando tina expresión nueva en 
el vocabulario contractual, no sólo la ineficacia del contrato, que sería la sanción 
que le correspondería según nuestro ordenamiento legal (supra, Tomo II, p. 37), 
sino su extinción, que debe ser entendida, en mi opinión, como que el contrato se 
acaba, termina, deja de existir con efectos ex nunc, a diferencia de la nulidad y de 
la anulación que operan ex tune.

La extinción, por mandato legal, del contrato en favor de tercero determina 
que el estipulante y el promitente dejen de estar ligados por la relación contractual, 
lo que, a su vez, da lugar a que deben restituirse las respectivas prestaciones de 
la relación de cobertura, en el estado en que se encontraren cuando se produce 
la revocación.
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La solución del artículo 1467 del Código civil es, en mi opinión, acertada, 
pues el contrato en favor de tercero existió desde el momento de su celebración 
y también en ese momento surgió el derecho en favor del tercero. Es por una 
circunstancia posterior, como es la revocación, que se produce la invalidez del 
derecho del tercero, pero ello no es óbice para que el contrato haya tenido como 
efecto la creación del derecho del tercero, derecho que estuvo vivo en el lapso entre 
la celebración del contrato y la revocación. Ello justifica que se reconozca la exis
tencia del contrato en ese lapso, por lo cual es lógico que la revocación produzca 
la extinción del contrato y no su nulidad.

3, SALVEDAD DE PACTO DISTINTO
Pese a que es la ley la que fija el efecto de la revocación, que es la invalidez 

" del derecho del tercero, el artículo 1467 del Código civil permite al estipulante y 
al promitente que, de común acuerdo, otorguen efectos distintos a la revocación. 
Se trata, pues, de una delegación de atribuciones.

En virtud de esta facultad delegada, pueden los contratantes establecer, por 
ejemplo, que la invalidez del derecho de tercero no determine la extinción del 
contrato, sino que simplemente tal invalidez beneficie al promitente, liberándolo 
de la prestación a su cargo en que consiste la estipulación en favor del tercero. 
También pueden convenir que esta prestación conserve su eficacia y tenga un fin 
diferente, como sería beneficiar al estipulante, o bien a otro tercero distinto del 
beneficiario original.

El artículo 1467 no pone limitación alguna al contenido de la salvedad, excepto 
que se trate de un pacto, o sea de un acuerdo de voluntades. No es suficiente, por 
lo tanto, la declaración unilateral de voluntad del estipulante.

Se sobreentiende que tal pacto es celebrado entre el estipulante y el promi
tente, pero no queda claro si el pacto debe estar contenido en el contrato en favor 
de tercero o puede ser un acuerdo posterior. No veo inconveniente alguno en 
cualquiera de las dos soluciones, pues es posible que las partes no hayan previsto 
en el contrato en favor de tercero la posibilidad de la revocación y que, sólo al 
observar la inercia del tercero beneficiario, convengan posteriormente en que el , 
ejercicio del derecho de revocación sea ejercitado de determinada manera.
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A rtícu lo 1468.- Se puede renunciar a la facultad de revocar, modificar o sustituir 
el contrato en favor de tercero.

Sumario;
1. Antecedentes de este artículo.
2. Facultad de renuncia,

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 101 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 101,- Se puede renunciar a la facultad de revocar y sustituir el contrato a favor
de tercero.

La Exposición de Motivos de este artículo decía así: "Las facultades de re
vocación y sustitución sólo tienen interés particular y no son de orden público. 
De consiguiente, hemos establecido que podrán ser renunciadas, lo que equivale 
a decir que estas facultades constituyen la regla y que la irrevocabilidad y la re
nuncia a la sustitución son la excepción y deben constar en forma expresa para 
que tengan lugar".

El texto del artículo 101 de la Ponencia original se repitió en el artículo 107 de 
la primera Ponencia sustitutoria y en el artículo 106 de la segunda, tercera, cuarta 
y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1490 del primer Proyecto se agregó la palabra "modificar" des
pués de "revocar", pasando con este texto al artículo 1431 del segundo Proyecto 
y al artículo 1468 del Código civil.

2. FACULTAD DE RENUNCIA
La revocación y la modiñcación del derecho del tercero y la sustitución de 

éste son facultades que la ley concede al estipulante. Las dos primeras pueden 
ser ejercitadas sin necesidad de pacto previo, la tercera, en cambio, requiere ser 
reservada en el contrato en favor de tercero.

Por ello, es comprensible que se pueda renunciar a las facultades de revoca
ción y de modificación del derecho del tercero, desde que las facultades subjetivas 
concedidas por la ley son, en principio, potestativas. El estipulante puede revocar 
o modificar el derecho del tercero, pero no está obligado a ello. El artículo 1468 no 
hace sino confirmar el carácter potestativo de estas facultades.

En cambio, no es fácil entender la renuncia a la facultad de sustitución. Si 
esta facultad sólo puede reservársela el estipulante al celebrar el contrato en favor
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del tercero, desde que si no lo hace no podría ejercitarla contra el tercero, quien 
habría adquirido un derecho puro, no se concibe cómo en el mismo acto renuncie 
a la facultad. En realidad, la mejor manera cómo el estipulante puede renunciar 
a la sustitución es no reservándose la facultad de hacerlo. Sin embargo, no puede 
descartarse la posibilidad de que el estipulante se reserve en el contrato, el derecho 
de sustituir al tercero y posteriormente, cambiando de opinión, renuncie mediante 
un acto unilateral a tal derecho. Ello le sería permitido, me parece, por el artículo 
1468 del Código civil



A rtículo 1469.- El promitente puede oponer al tercero las excepciones fundadas en 
el contrato, pero no las que deriven de otras relaciones existentes entre él y  el estipulante.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Esquema del contrato en favor de tercero.
3. Excepciones fundadas en el contrato.
4. Excepciones derivadas de su relación con el tercero.
5. Excepciones ínoponibles.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 102 de la Ponencia original tenía el siguiente texto:

Artículo 102- El promitente puede oponer al tercero las excepciones fundadas en el con
trato, pero no las que deriven de otras relaciones existentes entre estipulante y promitente.

La Exposición de Motivos de este artículo decía así: "Dado que el derecho del 
tercero nace del contrato, resulta evidente que el promitente podrá oponerle todas 
las excepciones que había podido plantearle al estipulante en razón del mismo 
contrato. También se explica, por la misma razón, que no podrá el promitente hacer 
valer aquellas excepciones que nazcan de una relación distinta a la del contrato 
a favor de tercero".

El texto del artículo 102 de la Ponencia original se conservó en el artículo 
108 de la primera Ponencia sustitutoria, en el artículo 107 de la segunda, tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1491 
del primer Proyecto.

En el artículo 1432 del segundo Proyecto se cambió la frase final "relaciones 
existentes entre estipulante y promitente" por la de "relaciones existentes entre él 
y el estipulante" y con este texto pasó al artículo 1469 del Código civil

2. ESQUEMA DEL CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO
Para determinar los verdaderos alcances del artículo 1469 del Código civil, 

conviene revisar las operaciones jurídicas que se realizan a través del contrato en 
favor de tercero. Como este contrato puede, teóricamente, ser recíproco, autóno
mo y con prestación unilateral, voy a colocarme en el supuesto que se trate de 
un contrato recíproco, no sólo por ser el más usual, sino también el que se presta 
mejor a un análisis de las distintas relaciones que surgen entre los interesados, 
que son el estipulante, el promitente y el tercero, sin perjuicio de aplicar mutatis
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mutandis las conclusiones a que se llegue al contrato autónomo y al contrato con 
prestación unilateral. Las operaciones que se realizan en el supuesto sobre el que 
se va a trabajar son las siguientes:
a) En primer lugar se celebra un contrato entre el estipulante y el promitente, 

en virtud del cual el estipulante se obliga frente al promitente a ejecutar en 
su favor una o varias prestaciones, y el promitente, a su vez, se obliga frente 
al estipulante a ejecutar una o varias prestaciones, una de las cuales, por lo 
menos, debe ser en favor del tercero.
Tomemos como ejemplo un contrato de compraventa, según el que el esti
pulante se obligue frente al promitente a transferirle la propiedad de un bien 
mueble el 1 de junio y el promitente se obligue frente al estipulante a pagar 
al tercero el precio en dinero el 15 de junio.

b) Por razón de la celebración de este contrato surge directa e inmediatamente 
un derecho del tercero a que el promitente ejecute en su favor la prestación 
de pagarle el precio

c) Sin embargo, el tercero no puede exigir al promitente la ejecución de esta 
prestación hasta que haga conocer al estipulante y al promitente su volun
tad de hacer uso del derecho, operando esta declaración retroactivamente al 
momento de celebración del contrato.
Cumplidos todos estos pasos, o sea la celebración del contrato entre el es

tipulante y el promitente y la aceptación del tercero, se producen las siguientes 
consecuencias:
a) El estipulante, en cumplimiento de la obligación adquirida frente al promiten

te, debe ejecutar en favor de éste la prestación de entregarle el bien mueble el 
1 de junio, para que así el promitente pueda adquirir la propiedad del mismo.

b) El promitente, en cumplimiento de la obligación adquirida frente al estipu
lante, debe ejecutar en favor del tercero la prestación de pagarle el precio el 
15 de junio.

c) El estipulante y el tercero tienen el derecho de exigir al promitente el cumpli
miento a partir del 15 de junio de su obligación frente al estipulante mediante 
la ejecución de la prestación de pago en favor del tercero. 3

3. EXCEPCIONES FUNDADAS EN EL CONTRATO
La primera parte del artículo 1469 dispone que el promitente puede oponer 

al tercero las excepciones fundadas en el contrato.
Estas excepciones son las siguientes:

a) Las de nulidad por incapacidad absoluta —tanto del estipulante como del 
promitente — y las demás señaladas por el artículo 219 del Código civil — in
cluido el disentimiento—, que sean aplicables al contrato.

b) Las de anulación por vicios del consentimiento imputables tanto al estipulante 
como al promitente, así como las restantes contempladas en el artículo 221 
del Código civil, siempre que se refieran al contrato en favor de tercero.

c) La de incumplimiento por parte del estipulante de la relación jurídica obliga- 
cional creada por el contrato, que da al promitente el derecho de suspender
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la ejecución de la prestación a su cargo y a favor del tercero si el estipulante 
no cumple con entregarle el bien mueble el 1 de junio.
Surge la duda respecto a s i  habiendo el tercero declarado su voluntad de 

hacer suyo el derecho en su favor, con lo cual este derecho es exigible por él, 
puede el promitente interponer las excepciones mencionadas en los puntos a) y 
b) que preceden, cuya consecuencia sería invalidar dicho derecho. La respuesta es 
difícil, pero creo que si el derecho del tercero nace directamente de la celebración 
del contrato celebrado entre el estipulante y el promitente, cualquier causal que 
afecte el contrato afecta, asimismo, el derecho del tercero. Convengo en que el 
derecho del tercero tiene su origen en la ley, pero ésta delega en los contratantes 
su ejercicio, de tal manera que el derecho no surge si no se celebra el contrato. 
Consecuentemente, cualquier causal de invalidez o ineficacia del contrato causa 
la inexistencia del derecho del tercero. Tal como dice M essineo1, es menester no 
perder de vista que el origen del derecho del tercero reside en las relaciones entre 
el estipulante y el promitente y que, en este sentido, el derecho del tercero depende 
y deriva (no es autónomo) de aquéllas*1*.

Respecto a la excepción de incumplimiento contemplada en el punto c) que 
precede, debe tomarse en consideración que si uno de los efectos del contrato re
cíproco es que cada parte tiene el derecho de suspender la prestación a su cargo, 
hasta que se satisfaga la contraprestación o se garantice su cumplimiento, por lo 
cual el promitente, pese a la aceptación por parte del tercero, tiene derecho al ejer
cido de ese derecho. No se olvide que el derecho del tercero surge de la celebración 
de un contrato recíproco, de tal manera que está sujeto a las contingencias propias 
de este tipo de contrato** 2*. Precisamente, el derecho del tercero es la prestación 
recíproca a cargo del promitente según el contrato.

Pacchionni2 dice al respecto lo siguiente: "La duda surge en los casos en que se haya producido la 
declaración del tercero, y en que el promitente haya cumplido lo prometido, puesto que en tales 
casos nos hallamos ante una obligación perfecta y cumplida. Sin embargo, creo que también en 
estos casos y circunstancias la anulación del contrato debe tener como consecuencia la anulación 
del derecho del tercero, que estará obligado a restituir la prestación ya recibida, o al menos no 
podrá exigirla. Lo cual está conforme con cuanto he sostenido en relación con la naturaleza y el 
fundamento jurídico del derecho del tercero".

(2) El mismo Pacchionni3 analiza este tema diciendo: "Análogas consideraciones pueden aplicarse, 
en mi opinión, a la llamada exceptio inadimpleti contractas. ¿Podrá el promitente, en principio, 
oponer al tercero el incumplimiento por parte del estipulante? También aquí es preciso tener 
en cuenta que el promitente en tanto se ha obligado para con el tercero en cuanto se creyera 
obligado respecto al estipulante: ahora bien, como es indudable que habría podido oponer al 
estipulante la excepción non adimpleti contractu, debe admitirse también que la pueda oponer al 
tercero. La argumentación empleada por Garbis para llegar a una conclusión opuesta: esto es, que 
el conceder al promitente la exceptio non adimpleti contractus contra el tercero convertiría a éste en 
garantizante de las obligaciones del estipulante, lo cual es inadmisible, no resiste a una crítica 
sería. Es evidente, en efecto, que no se trata aquí de imponer obligaciones al tercero, sino sólo de 
ver cuál es la verdadera extensión e importancia del derecho que se le atribuye. Y en mi opinión, 
sosiengo que el derecho del tercero sólo existe en cuanto hubiera existido, o existiera, el derecho 
del estipulante, puesto que, en sustancia, tal derecho no es otro que el derecho del estipulante 
atribuido, ope legis, al tercero. Pero, además, no podría ser otra la conclusión, aunque se acepte 
sobre la naturaleza del derecho del tercero la doctrina opuesta que mantiene Gareis, y recogen
T artufa ri, Champeau y otros, porque no puede admitirse que por efecto de la voluntad de las
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4. EXCEPCIONES DERIVADAS DE SU RELACIÓN CON EL TERCERO
Si bien e! artículo 1469 del Código civil no lo dice", el promitente tiene también 

la facultad de oponer al tercero las excepciones derivadas de su relación con él.
En efecto, el promitente es un deudor del tercero, por lo cual puede oponerle 

todas las excepciones que normalmente puede oponer un deudor a su acreedor 
por razón de la relación existente entre ambos, como es el caso de la compensa
ción con un crédito del promitente contra el tercero. También puede oponerle las 
excepciones que se funden en la propia personalidad del promitente, tales como 
su incapacidad para obligarse frente al tercero, la inobservancia de las formas 
prescritas por la ley en defensa de sus intereses, etc.

5. EXCEPCIONES INOPONIBLES
El artículo 1469 del Código civil es tajante al prohibir al promitente oponer 

al tercero las excepciones que deriven de otras relaciones existentes entre el esti
pulante y el promitente.

Este artículo recoge la tesis que prima en la doctrina respecto a que el tercero 
adquiere un derecho suyo propio, que surge directamente en su persona: él es, 
por tanto, el único acreedor de este derecho que es suyo; y de ello se deduce que 
no deba sufrir la compensación de deudas que no son suyas, sino del estipulante.

P acchionni4 trata de rebatir esta opinión predominante poniendo un ejem
plo: "Ticio vende su propia casa a Cayo por 10,000 liras, y estipula que la mitad 
de esa suma se pague a Sempronio. Este declara que quiere aprovecharse de esa 
estipulación y adquiere así el derecho de obrar contra Cayo. Con estos datos, 
¿cómo podrá sostenerse seriamente que el derecho de Sempronio a exigir de Cayo 
las 5,000 libras, no tiene nada que ver con el derecho que habría tenido Ticio a 
exigirlas, si no hubiera estipulado que fueran pagadas a Sempronio? Y si Cayo, 
después de haber prometido el pagarlas a Sempronio, se da cuenta de ser por su 
parte acreedor de Ticio por igual suma, ¿cómo se le podrá impedir que oponga 
este crédito suyo a Sempronio?".

Me parece equivocada la tesis de P acchionni, porque el derecho del tercero 
sólo puede verse afectado por contingencias propias del contrato del cual ha 
surgido, pero aun en la hipótesis que fuera correcta, tal tesis no podría ser admi
tida en el régimen legal peruano por cuanto la segunda parte del artículo 1469 lo 
prohíbe expresamente: el promitente no puede oponer al tercero excepciones que 
no deriven del contrato.

partes deba adquirir el tercero, en general, el derecho estipulado a su favor, aun en el caso de que 
el estipulante no haya cumplido lo que debía cumplir. Nos parece cierto, por el contrario — escribe 
Champeau—, que en la mayoría de los casos el promitente no habrá querido obligarse para con 
el tercero, sino en tanto que el estipulante realice la prestación en vista de la cual ha contratado 
el promitente. El hecho de que la obligación del promitente deba aprovechar a un tercero y no al 
estipulante mismo, es, jurídicamente, indiferente en el problema que nos ocupa. La intención del 
promitente ha permanecido, ciertamente, la misma que hubiera sido si se hubiera obligado pura 
y simplemente para con el estipulante".
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Título XI
PROMESA DE LA OBLIGACIÓN O DEL 

HECHO DE UN TERCERO





Según el artículo 1470 del Código civil, se puede prometer la obligación o el 
hecho de un tercero, con cargo que el promitente quede obligado a indemni

zar al otro contratante si el tercero no asume la obligación o no cumple el hecho 
prometido, respectivamente.

En la introducción del Título X (contrato en favor de tercero) he analizado el 
principio de la relatividad del contrato consagrado por el artículo 1363 del Códi
go civil, según el cual los contratos sólo producen efectos entre las partes que lo 
celebran y (sucesivamente) sus herederos.

En el comentario al artículo 1458 del mismo Código llegué a la conclusión 
que el contrato en favor de tercero no es una excepción al principio declarado por 
el artículo 1363, según el cual los contratos sólo producen efectos entre las partes 
que los otorgan. Cabe preguntarse si la promesa de la obligación o del hecho de 
un tercero tampoco lo es, teniendo en este caso el concepto de tercero, el mismo 
contenido que tiene en el contrato en favor de tercero.

Obsérvese que el artículo 1470 dice que se puede prometer la obligación o 
el hecho de un tercero, con lo cual, a primera vista, parecería que es posible que 
alguien prometa que un tercero asumirá una obligación o cumplirá un hecho y que, 
en ejecución de tal promesa, el tercero efectivamente deberá asumir la obligación 
o cumplir el hecho. Siguiendo esta línea de pensamiento, habría que llegar a la 
conclusión que la promesa de la obligación o del hecho de un tercero no es una 
excepción al principio de la relatividad del contrato.

Empero, tal como lo destaca F orno1 en un brillante ensayo sobre la promesa 
del hecho ajeno, si bien hay casos de actos bilaterales de autonomía privada cuyos 
efectos inciden en la esfera jurídica de un tercero, como el contrato en favor de 
tercero, "se trata de supuestos de excepción en los que los efectos son sólo bene
ficiosos para el tercero, y que se admiten sobre la base de una perspectiva más 
evolucionada del concepto de autonomía privada", pues la regla general es que "el 
aspecto negativo de este poder (la autonomía privada) significa que nadie puede 
ser despojado de sus bienes, limitado en sus derechos o constreñido a ejecutar 
prestaciones en favor de otro sin su propia participación"^.

W Sobre el particular dice M ikabelli4 lo siguiente: "El reconocimiento jurídico de un negocio presupone 
ía identidad entre el sujeto del negocio y el sujeto del interés regulado por el negocio; sólo, en 
efecto, respecto a los intereses propios puede la disposición de cada uno tener valor obligatorio;
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Consecuentemente/ el artículo 1470 del Código civil no puede ser entendido 
como una excepción al principio de la relatividad del contrato (como sí lo es el 
contrato en favor de tercero)/ desde que el ordenamiento jurídico no permite que un 
tercero quede obligado sin su asentimiento/ por lo cual/ contrariamente a su letra/ 
el citado artículo debe ser interpretado de manera que responda a esta regla/ esto 
es, como dicen los M azbaud2, que no constituya una excepción a dicho principio/ 
sino una aplicación del mismo.

1. SENTIDO DEL ARTÍCULO 1470 DEL CÓDIGO CIVIL
La única manera cómo/ en mi opinión/ puede encontrarse sentido lógico al artí

culo del rubro, tomando en consideración lo expuesto anteriormente/ es, siguiendo 
a Sacco3/ que la promesa de la obligación o del hecho de un tercero "no mira a 
producir, ni produce, efectos jurídicos en la esfera del tercero, sino únicamente en 
la esfera del promitente y del estipulante (considerando como tal al beneficiario 
de la promesa, que la doctrina conoce también con el nombre de 'promisario')".

En tales condiciones, la promesa, para ser vinculante, puede ser un acto 
unilateral del promitente o un contrato celebrado entre éste y el promisario o 
estipulante. En efecto, entre las fuentes de las obligaciones se encuentra tanto la 
promesa unilateral como el contrato, por lo cual, en principio no existiría impedi
mento conceptual para que la promesa, que importa una obligación del promitente, 
tuviera cualquiera de estos dos orígenes.

Sin embargo, no parece haber discrepancia en la doctrina consultada5 respecto 
a que la promesa del hecho ajeno, como es usualmente denominada la promesa 
tanto de la obligación como del hecho de un tercero, o de ambas cosas a la vez, se 
instrumenta a través de un contrato celebrado entre el promitente y el promisario 
o estipulante. Por lo demás, la ubicación del artículo 1470 del Código civil en la 
Sección Primera de este Código referente a los contratos en general y el propio 
texto de dicho artículo que hace referencia al "otro contratante" ponen de mani
fiesto que se trata de un contrato, cuyas partes son el promitente, que promete 
al promisario la obligación o el hecho de un tercero, y el promisario que declara 
haber recibido la promesa.

Empero, la concordancia termina aquí, pues existe una marcada divergencia 
de opiniones respecto al contenido de la relación jurídica obligacional creada por 
este contrato, sobre todo en lo relacionado con las obligaciones asumidas por el 
promitente. En efecto, si bien la promesa del hecho ajeno puede ser un contrato 
recíproco, con prestaciones plurilaterales autónomas o con prestación unilateral, 
sólo por el momento no se van a tomar en consideración las eventuales obligaciones 
del promisario o estipulante, sino, exclusivamente, las obligaciones del promitente.

cada uno puede legítimamente disponer de sus bienes propios, asumir sus propias obligaciones, 
no a cargo de terceros; en caso contrario, el reconocimiento jurídico del negocio, en vez de tutelar 
la autonomía privada, propicia la invasión de la esfera jurídica ajena; el negocio no puede regular, 
por ello, intereses extraños a la órbita de las partes, no sujetos al poder de éstas. Un negocio que 
contenga una regulación de intereses ajenos es, por ello, carente de eficacia frente al tercero; tal 
es el negocio que tiene por objeto el acto de un tercero, extraño al compromiso".
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Para la cabal comprensión de los principales planteamientos de la doctrina 
sobre el particular conviene contar con todos los elementos de juicio que permitan 
apreciarlos en sus verdaderas dimensiones.

2. RESEÑA HISTÓRICA
Relata Cristóbal M ontes5 que el originario punto de vista romano, que con

cebía la obligación como una limitación de la libertad individual, no permitía 
que el tercero quedara vinculado, por lo que el promitente había concertado en 
nombre propio.

Plantea G iles7 la duda sobre si un contrato semejante podría ser considerado 
válido entre las partes, pero estima que Paulo eliminó esta posibilidad al afirmar 
que no está obligado a nada quien prometió el hecho de otro, sea porque la estipu
lación adquiere su fuerza vinculatoria no de la voluntad, sino de palabras solemnes 
en circunstancias determinadas de tiempo y lugar; sea porque el promitente no 
ha querido obligarse a sí mismo.

Sin embargo, el genio jurídico romano no se arredró ante esta dificultad y 
estableció posteriormente una diferenciación que pasó a la legislación justinianea5, 
según la cual si el promitente se limitaba a declarar que el tercero realizará la pres
tación, tal promesa era inútil, pero si el promitente personalmente se obligaba a 
obtener del tercero el cumplimiento de dicha prestación, la promesa era válida y 
su incumplimiento comprometía la responsabilidad del promitente, máxime si se 
pactaba una pena a cargo de este último y en favor del otro contratante.

El Derecho canónico facilitó mediante la institución del juramento esta dase 
de convenciones, discutiendo la doctrina desde entonces, según Cossio9, cuál era 
propiamente la obligación asumida por el promitente: para unos ésta se cumplía 
si se probaba haber desenvuelto toda la actividad necesaria para conseguir tal re
sultados; para otros, únicamente quedaba éste liberado si conseguía que el tercero 
ejecutase el hecho prometido.

P othier10 recogió la inspiración justinianea considerando que la convención 
obligando a otro es nula, si éste no la ratificare, pero que, en cambio, es válida si 
ella la celebra el promitente en su propio nombre^, de donde pasó al Código civil 
francés cuyo artículo 1119 establece que no cabe obligarse ni estipular en nombre 
propio, sino por uno mismo, agregando en su artículo 1120 que: "No obstante, 
cabe garantizar {se porterfort) la obligación de un tercero, prometiendo el hecho de

Sobre el particular dice PoiHmR lo siguiente: "Si contrato en nombre de una persona que no me había 
dado su procuración, su ratificación hará que se le repute como habiendo contratado ella misma 
por mi ministerio, pues la ratificación equivale a la procuración: ratihabitio mandato compartur. Sí 
no la ratificare, la convención es nula por lo que a él se refiere, mas si yo me he hecho fuerte de la 
misma, si yo he prometido hacérsela ratificar, esta promesa de hacerla ratificar es una convención 
que yo he celebrado en mi nombre con la persona con quien me he obligado en mi nombre para 
con ella en virtud de esta ratificación, que caso de no conseguir, me obliga a indemnización de 
daños y perjuicios, es decir, a abonarle todo lo que pierda o deje de ganar por el defecto de dicha 
ratificación".
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éste; salvo indemnización contra aquél que haya garantizado (s'est portéfort) o que 
haya prometido que se ratificará, si el tercero se niega a mantener la obligación".

3. POSICIÓN DE LAS LEGISLACIONES
No es mi propósito hacer una relación minuciosa de las legislaciones que 

contemplan la promesa del hecho ajeno, sino únicamente citar aquéllas que han 
marcado rumbos en la codificación.

Con posterioridad al Código Napoleón, cabe destacar el Código civil italiano 
de 1865 cuyo artículo 1129 establecía lo siguiente: "Puede alguien obligarse, prome
tiendo el hecho de una tercera persona. Dicha promesa sólo da derecho a percibir 
una indemnización de aquél que se ha obligado o que ha prometido la ratificación 
del tercero, si éste rehúsa a ejecutar la obligación". Este dispositivo cobra especial 
interés dados los comentarios al mismo hechos por Allara, Pacchionni y Siolfi, 
que más adelante se van a tomar en consideración.

Según el artículo 1259 del Código civil español, "ninguno puede contratar a 
nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga por la ley su repre
sentación legal", agregando en su segundo párrafo que: "El contrato celebrado a 
nombre de otro por quien no tenga su autorización o representación legal será nulo, 
a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado 
por la otra parte contratante". Comentando el artículo 980 de su Proyecto, que es 
muy similar al citado artículo 1259, dice G arcía G oyenaij que es de jurisprudencia 
universal y no necesita motivos ni comentarios: la ratificación equivale al mandato. 
Empero, Lacruz12 hace notar que si bien su primer párrafo tiene una razonable 
correspondencia con los artículos 1119 del Código civil francés y 1128-1 del Código 
civil italiano de 1865, estos Códigos regulan a continuación la promesa del hecho 
de un tercero, que es un supuesto distinto del contemplado en el segundo párrafo 
del artículo 1259 del Código civil español, pues en ella el estipulante se vincula 
necesariamente él mismo, aunque no está excluida del ámbito del artículo 1259 la 
promesa que el tercero ratificará un contrato celebrado en su nombre y sin poder.

Se considera que el artículo 111 del Código suizo de las obligaciones cons
tituye una de las regulaciones más perfectas de la institución. Su texto dice así: 
"Todo el que promete a otro la realización de algo que debe ejecutar un tercero, 
queda responsable de los daños y perjuicios que se produzcan a consecuencia de 
la inejecución por parte de dicho tercero". Su principal mérito es, en opinión de 
Cristóbal Montes33, obviar la diferencia entre la obligación y el hecho del tercero, 
recogiendo el fenómeno in abstracto, como corresponde a una norma prxncipista, 
mediante la promesa de la acción del extraño.

Para nosotros, dado el contacto tan estrecho que tenemos con la doctrina argen
tina, tiene destacada importancia el Código civil de dicho país cuyo artículo 1163 
dispone lo siguiente: "El que se obliga por un tercero, ofreciendo el hecho de éste, 
debe satisfacer pérdidas e intereses, si el tercero se negara a cumplir el contrato".

El artículo 226 del Código libanés de las obligaciones es quizá el dispositivo 
que regula con mayor minuciosidad la promesa del hecho ajeno. Dice así: "Esta 
regla (la de la relatividad de los contratos) no tiene excepciones desde el punto de 
vista pasivo; la promesa por otro obliga a su autor si él ha actuado como garante
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(porte~fort) y si se ha comprometido a obtener el consentimiento del tercero; pero 
éste conserva toda libertad para conceder o para rehusar su ratificación. El rehúsa- 
miento de la ratificación no importa responsabilidad alguna para el tercero, pero 
convierte al garante (poríe-fort) pasible de indemnización en razón de la inejecución 
del hecho que había asumido, expresa o tácitamente, La ratificación retrotrae, en 
cuanto a los efectos entre las partes, al día del contrato; respecto a terceros, ella 
sólo es eficaz desde el día en que ha sido concedida".

Finalmente, el artículo 1381 del Código civil italiano de 1942 constituye la 
fuente del artículo 1470 del Código civil peruano de 1984. Su texto es el siguiente: 
"El que hubiere prometido la obligación o el hecho de un tercero queda obligado 
a indemnizar al otro contratante si el tercero se negara a obligarse ono cumpliera 
el hecho prometido". Según Alcako14, la figura regulada por el citado artículo 1381 
plantea notables problemas de interpretación, apareciendo oscuros los perfiles 
que la individualizan, así como su propio fundamento. Tendremos oportunidad, 
más adelante, de conocer los pareceres de la doctrina italiana sobre este artículo.

4, PARÉNTESIS CONVENIENTE
Antes de continuar el desarrollo del tema es prudente detenerse un momento 

para reflexionar sobre lo que resulta, a primera vista al menos, del análisis de tales 
legislaciones.

Existe, en primer lugar, un principio general —claramente expuesto en al
gunas e implícito en las otras— según el cual el contrato celebrado a nombre de 
otro por quien no tenga su representación es ineficaz. La regla de la relatividad 
de los contratos se aplica rígidamente, sin concesión alguna. No creo que ningún 
ordenamiento jurídico pretenda desconocer este principio general, concediendo 
al promitente la potestad de obligar al tercero35.

Sin embargo, a renglón seguido se acepta, en algunos casos, que si el contra
tante a nombre de otro garantiza la obligación o el hecho del tercero el contrato 
es válido.

Por otro lado, la promesa del acto ajeno hecha por el promitente a nombre 
propio no tiene por sí misma, como se verá más adelante, carácter vinculante 
desde que el promitente carece del poder jurídico para obligar al tercero. Sería 
una promesa hecha en el aire, sin contenido obligatorio alguno.

Empero, se acepta, en ciertos casos, que el sólo hecho de la promesa obliga al 
promitente a indemnizar al promisario si el tercero, con justo derecho, se niega a 
realizar lo prometido.

Puede observarse que en el caso de la garantía, ésta convalida el contrato, que 
de no existir tal acto sería ineficaz. Tratándose de la indemnización, ella funciona 
automáticamente por el sólo hecho de la promesa sin contenido obligatorio.

Esto no tiene sentido. La promesa en nombre de otro sin gozar de la repre
sentación de éste es, en su esencia, inválida, de tal manera que no puede ser 
garantizada, pues, para ello, sería necesario que la obligación garantizada fuera 
válida; ni la promesa en nombre propio del hecho ajeno puede, tampoco, obligar 
a indemnizar porque, dada su falta de contenido obligatorio, no ha debido pro
ducir efecto alguno.
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Es preciso encontrar una explicación a esta, real o aparente, incongruencia. 
Debe haber alguna manera cómo la promesa del hecho ajeno, sin gozar de la 
representación correspondiente, pueda tener efectos jurídicos que justifiquen 
la validez de la garantía o la obligación de indemnizar. En los rubros siguientes 
vamos a tratar de obtener una respuesta satisfactoria.

5. CONTENIDO DE LA PROMESA
La doctrina civilista está dividida respecto a cuál debe ser el contenido o la 

manera de prestar la promesa del hecho de otro para que tal promesa produzca 
efectos jurídicos. Se han elaborado, ai respecto, diversos planteamientos desti
nados a justificar las respectivas posiciones, que se van a analizar brevemente a 
continuación.

Justificación del porte-fort
Según se ha visto, el artículo 1119 del Código Napoleón no permite obligarse 

ni estipular en nombre propio, sino por uno mismo, agregando el artículo 1120 
que "néanmoins on peut se porterfort pour un tiers, en promettant le fa it de celuici", 
lo que ha sido traducido por Luis Alcalá Zamora y Castillo como "no obstante, 
cabe garantizar la obligación de un tercero, prometiendo el hecho de éste" y por 
Santiago Cunchillos y Manterola como "sin embargo, se puede uno comprometer 
por un tercero, ofreciendo el hecho de éste". Los sentidos de ambas traducciones 
son diferentes, pues mientras según una se porterfort significa "garantizar la obli
gación de un tercero", según la otra esa expresión significa "comprometerse uno 
por un tercero".

Estos distintos significados han dado lugar a que algunos autores, como 
G ühl15 y Lafaille17, piensen que el porte-fort es un contrato de garantía en el que 
el porte-fort (promitente) asume la garantía de que el tercero se obligará, guardan
do cierta similitud con la fianza; mientras que otros, como Josserand28 y R ipert y 
Bgulanger29, opinen que el porte-fort promete obtener del tercero la ratificación 
de la promesa hecha por é P .  Plamol y  R ipert20 dicen que esto último significa en 
lenguaje corriente que el porte-fort se obliga a "traer la firma" del tercero.

Julliot de la Morandiere21, por su parte, piensa que la promesa obliga a 
quien es poríé-fort (promitente) a conseguir que el tercero se comprometa con el 
estipulante, mientras que Laurent considera que la cláusula de porte fort es una 
cláusula penal.

Promesa por un tercero
Tal como se ha visto en el rubro "Posición de las legislaciones" que precede, 

parte de los Códigos que regulan el tema de la promesa del hecho ajeno mencionan

<3> Obsérvese que en este segundo planteamiento la promesa de ratificación viene a ser, en palabras de
Ripert y Boulanger30, una especie de pacto adjunto a un contrato principal y tiene su justificación
en el hecho de que el contrato no reúne todos los elementos necesarios para su perfección.
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que el promitente promete la obligación o el hecho de otro. Los doctrinadores de 
tales sistemas jurídicos dan diferentes interpretaciones a esta expresión.

Según unos, entre quienes puede considerarse a Messineo22, Alcaro23, Lacruz24 
y Salvat25, el promitente promete en su propio nombre el hecho del tercero. Otros/ 
como Barassi26, Spota27 y Mosset Iturrasre23, consideran el promitente se compro
mete a procurar, por todos los medios a su alcance, que el tercero cumpla. Esto 
hace decir a Enneccerus y Kifp29 que el contrato por el cual se promete la prestación 
de un tercero obliga al promitente a una de estas dos cosas, según el sentido del 
contrato: bien a provocar la prestación del tercero (contrato de garantía); o bien 
a molestarse en procurar por todos sus medios que el tercero haga la prestación 
(contrato de procurar).

Puede observarse que en la primera proposición, hecha así a secas, el promi
tente se compromete a obtener la prestación del tercero, o sea un resultado que no 
depende de su poder; mientras que en la segunda, el promitente se limita a ofrecer 
su propia conducta orientada a persuadir al tercero a ejecutar la prestación, sin 
comprometerse al resultado.

En la doctrina peruana Arias Schreíbek32, tomando en consideración el texto 
del artículo 1470 del Código civil, opina que el promitente se obliga en dos senti
dos: obtener el asentimiento del tercero para obligarse a realizar una prestación 
que favorezca al promisario; o lograr que el tercero ejecute un hecho determinado 
también en favor del promisario. En sentido parecido se pronuncia Lavadle Zago32. 
En cambio, G iles33 considera que el promitente promete pura y simplemente el 
hecho del tercero, sin más.

Pienso que para formarme una posición personal respecto al verdadero con
tenido de la promesa, debo contar como mayores elementos de juicio, entre los 
cuales cobran singular importancia el conocimiento de la naturaleza jurídica de 
la obligación del promitente y de las prestaciones que son el contenido de dicha 
obligación, lo que se estudiará más adelante. 6

6. MODALIDADES DEL CONTRATO DE PROMESA
Se ha visto ya (supm, Tomo III, p. 240) que la promesa del hecho ajeno, tal , 

como está legislada por el Código civil, es un contrato celebrado entre dos partes, 
que son el promitente y el promisario o estipulante.

Este contrato, atendiendo al criterio de la prestación, se puede clasificar en 
contrato recíproco, contrato autónomo y contrato con prestación unilateral. En to
dos estos casos, una de las obligaciones del promitente, o la única, será la promesa 
de algo que deba realizar un tercero y la correspondiente prestación a su cargo 
será la de dar, hacer o no hacer lo que se requiera para cumplir tal obligación.

La promesa del hecho ajeno será contrato recíproco cuando, al celebrarse, 
los contratantes asuman obligaciones recíprocas y, al cumplirse, las partes deben 
ejecutar prestaciones recíprocas. Supóngase un contrato en que el promisario se 
obliga frente al promitente a pagarle determinada cantidad de dinero y el promi
tente se obliga reciprocamente frente al promisario prometiéndole algo que deba 
realizar un tercero. En este contrato deberán producirse necesariamente los cuatro
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efectos del contrato recíproco para los casos de incumplimiento o imposibilidad. 
Uno de los problemas que surgirá, sin embargo, será el determinar cuándo hay 
incumplimiento del promitente, debido a la debatida distinción entre obligaciones 
de medios y obligaciones de resultado.

Si se tratara de un contrato con prestaciones plurilaterales autónomas las rela
ciones entre las partes serían las mismas, con la diferencia que ni las obligaciones 
ni las prestaciones serían recíprocas entre sí.

En el caso de un contrato con prestación unilateral, la obligación del promi
tente sería prometer al promisario algo que deba realizar un tercero y ejecutar la 
correspondiente prestación de dar, hacer o no hacer lo que se requiera para dar 
cumplimiento a tal obligación. El promisario no asumiría obligación alguna.

Como supuesto de trabajo, por ofrecer mayor complejidad de situaciones, voy 
a considerar en adelante que la promesa de que el tercero hará algo sea un contrato 
recíproco. Desde luego, en los casos en que haya necesidad de referirse al contrato 
autónomo o al con prestación unilateral se hará la puntualización necesaria.

7. NATURALEZA DE LA RELACIÓN JURÍDICA OB LIGACION AL
En el rubro "Contenido de la promesa" que precede se ha analizado la manera 

cómo la doctrina se ha esmerado en explicar en qué consiste la promesa de que 
un tercero realizará algo, pero considerándola aisladamente, por sí misma, sin 
ubicarla en el contexto que le es propio.

En el presente rubro se tratará de analizar la promesa como parte integrante 
de la relación jurídica obligacional creada por el contrato de promesa celebrado 
entre el promitente y el promisario.

Se han formulado varias teorías para justificar la naturaleza jurídica de las 
obligaciones que surgen a cargo del promitente de dicha relación jurídica. Voy a 
exponer brevemente las principales de ellas.

Obligación de obtener el acto ajeno con cargo de indemnizar
Tomando en consideración que el artículo 1470 del Código civil de 1984 

establece que la promesa de la obligación o el hecho de un tercero obligan al 
promitente a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligación 
o ejecuta el hecho, Arias Schkeiber34 opina que el promitente asume la obligación 
de que el tercero se obligue o efectúe el hecho prometido, o sea una obligación 
con prestación de hacer, debiendo indemnizar al otro contratante (obligación con 
prestación de dar) si no lo logra. Castañeda35 ha opinado lo mismo bajo el régimen 
del artículo 1337 del Código civil de 1936, que disponía que se puede prometer el 
hecho de un tercero, con cargo de indemnización si éste no cumple.

En otros ordenamientos jurídicos que no tienen igual precepto, parte de la 
doctrina36 se pronuncia en sentido similar, entendiendo que el promitente asume 
una obligación de resultado de alcanzar el acto del tercero, incurriendo en daños 
y perjuicios si no lo logra.

Refiriéndose a esta posición, Guixón Ballesteros37 dice que las razones en 
contra de ella son claras, pues, en tal caso, el deudor promete algo que no depende
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de su querer y, por tanto, la actividad que se quiere vincular por su acreedor no 
es materialmente posible.

Obligación de obtener que el tercero ratifique el contrato, con cargo de
indemnización
Según esta teoría, sostenida por R ipert y B oulanger3® O spina39 y L ópez S anta 

M aría40, el promitente se obliga a que el tercero ratifique el contrato que ha ce
lebrado con el promisario, siendo ésta una obligación con prestación de hacer.

En realidad, se enfoca el problema como un caso de representación sin poder, 
en el cual el promitente actúa en nombre del tercero, por lo cual la ratificación de 
éste hace eficaz el contrato celebrado con el promisario.

. Si el promitente no logra la ratificación del tercero, quedará obligado a in~ 
démnizar al promisario los daños y perjuicios que esto le irrogue.

Obligación de indemnizar al promisario si el tercero se niega a cumplir
Para obviar los defectos de la teoría de la obligación de obtener el hecho del 

tercero, la doctrina ha ingeniado otorgar a la obligación de indemnizar el carácter 
de principal, cuyo contenido inmediato y único consiste en la reparación (obliga
ción con prestación de dar) del perjuicio que haya sufrido el promisario debido a 
la negativa del tercero a cumplir el hecho prometido por el promitente.

Inspirándose posiblemente en L aurent41, C ristóbal M ontes42 justifica este 
planteamiento diciendo que "con anterioridad a la elusión del tercero, la promesa 
existe pero tiene suspendidos sus efectos, aunque esta suspensión, tal como se 
vio en su oportunidad, no pueda equipararse desde un ángulo jurídico estricto (a 
diferencia de lo que sucede con la condictio facti, en la condictio juris no tiene lugar 
la retroactividad ni la expectativa se protege con anterioridad a dicho momento); 
incumplido el hecho por el tercero, el negocio se integra con el requisito de eficacia 
que le faltaba y produce su peculiar efecto: obligar al promitente a indemnizar, en 
forma principal, inmediata y directa, al tercero de los daños y perjuicios que haya 
sufrido al ver fallida la esperada actuación del tercero"^.

w El desarrollo de ía opinión de Cristóbal Montes es el siguiente:
"¿Cómo surge esta obligación de indemnizar? Pensamos que las cosas ocurren de la siguiente 
manera: cuando alguien promete a otro la prestación de un tercero el negocio en sí está completo 
y es perfecto; las leyes modernas reconocen la validez de este tipo de negocio y, rectamente 
entendidas, no exigen para su acabada estructuración otros elementos que no sean los requisitos 
constructivos de todo contrato. Ahora bien, el que la promesa se encuentre completa desde el 
ángulo de su válida existencia no supone ni acarrea que su efecto propio y peculiar, la obligación 
del promitente en los términos expuestos, se produzca en el momento en que ella se perfecciona; 
aquí es donde tocamos el segundo aspecto de la cuestión.
La promesa ha quedado constituida jurídicamente desde el momento en que el promitente promete 
y el promisorio acepta ía prestación de un tercero, pero la obligación del primero sólo nacerá 

■ cuando este tercero rehúse ejecutar lo prometido y nacerá precisamente, y así cobra explicación y 
claridad su especial naturaleza, como obligación de indemnizar o resarcir ai promisorio los daños 
y perjuicios que la conducta negativa del tercero le haya acarreado; de lo que resulta que la falta 
de cumplimiento del hecho por el tercero, por un lado, no es elemento esencial de la promesa, por
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En realidad/ esto parece un maíabarismo de conceptos. La ejecución por el 
tercero del hecho prometido por el promitente no es la condictio juris (requisito) 
de la obligación de indemnizar que la ley impone al promitente/ sino que, por el 
contrario/ la ejecución por el tercero del hecho a su cargo es el contenido principal 
de la promesa/ siendo la obligación de indemnizar solamente la consecuencia de 
la inejecución por el tercero. Lo que interesa al promisario/ y constituye la razón 
de ser de la promesa/ es que el tercero realice la prestación principal prometida al 
promisario por el promitente, siendo la indemnización solamente una prestación 
sustitutoria para el caso que el tercero no ejecute la prestación principal. Nada 
justifica que la prestación principal se convierta en condictio juris de la prestación 
sustitutoria.

Obligación de garantizar al promisario la realización de algo por el tercero
Un sector importante de la doctrina, entre quienes puede citarse a G ullón43, 

C gssio44, D íez-P icazo45, M irabelli4 (5), G algang47 y F grno43, considera que, en pala
bras de G u itó n , "la prestación del promitente es una prestación de garantía. El 
que promete el hecho ajeno, lo que hace es garantizar al acreedor o promisario 
que su interés será satisfecho, respondiendo de las consecuencias perjudiciales 
en caso contrario. En otros términos, el promitente asume frente al promisario 
el riesgo de que el tercero no cumpla. El promitente dice; Yo no estoy facultado 
para obrar. Esta ausencia de poderes hace nacer un indudable riesgo, puesto que 
el tercero podrá ratificar o no el contrato que ha celebrado en su lugar. Pero este 
riesgo yo lo cubro. Yo me obligo a indemnizar de todo el daño que pueda causar 
la no ratificación".

Forno explica que la realización por el tercero de lo prometido por el promi
tente, en cuanto no puede concebirse como un resultado cierto del actuar de éste, 
debe conceptualizarse como un riesgo (que el tercero no realice) que determina la 
posibilidad de un daño al promisario, el cual debe ser asumido por el promitente. 
Este riesgo se materializa en una obligación en sentido técnico, que es la obligación 
de indemnizar al promisario.

C ristóbal M ontes49, si bien reconoce que esta teoría es gráfica y atractiva, le 
objeta que si la obligación del promitente se considera como asunción de garantía 
del hecho ajeno en definitiva aparece conformada como una relación accesoria, y 
se pregunta; ¿accesoria de qué relación principal? "Sencillamente ninguna, agrega, 
pues es obvio que el tercero no queda obligado por el hecho de que alguien pro
meta su futura actuación en un determinado sentido y tal sería la única pensable 
obligación que cabría estimar caso de indagar en función de qué vínculo principal 
se ha generado el accesorio del promitente".

eso ella es perfecta con independencia, y, por el otro, sí es un requisito o presupuesto de eficacia 
para que la misma produzca las consecuencias jurídicas que le son propias".

G Según Mirabelu, "La promesa del comportamiento del tercero es convertida por la ley en una 
garantía que obliga únicamente al promitente, siendo el hecho del tercero sólo asumido como 
punto de referencia de la obligación hacia la contraparte; garantizando el hecho ajeno el promitente 
no hace sino prometer el hecho propio".



XI. PROM ESA DE LA OBLIGACIÓN O DEL HECHO DE UN TERCERO 5 2 5

Respecto al carácter de la obligación, pienso, siguiendo a Carresi50, que la 
obligación de indemnizar es una obligación simplemente de garantía, de tal 
manera que las dos teorías que sustentan estas obligaciones (la de indemnizar y 
la de garantizar), sin identificarse dado el elemento del riesgo que caracteriza la 
segunda, tienen bastantes puntos en común, desde que se garantiza mediante la 
asunción de la obligación de indemnizar (obligación con prestación de dar).

Obligación condicional
Algunos tratadistas, inducidos por ciertos textos, como nuestro artículo 1470, 

que equivocadamente interpretados pueden entenderse en el sentido que la pres
tación del promitente se encuentra in conditione51, sostienen que el que promete el 
hecho ajeno queda obligado, pero en forma condicionada, esto es, sólo resultará 
vinculado en el caso que el tercero incumpla el hecho prometido52 (6).

Como bien dice Giles53, "la obligación de indemnizar por parte del promitente 
sólo nace cuando ocurre el supuesto de hecho que la norma prevé en cada caso 
(bien sea que el tercero rehúse obligarse, rehúse ejecutar el hecho o rehúse ratificar). 
La negativa del tercero constituye, por lo tanto, un supuesto de eficacia y no la 
verificación de una condición en sentido técnico, porque la verdadera condición se 
incluye en el acto por libre voluntad de las partes, como elemento accidental; y en 
este caso, es la propia norma la que impone al promitente el deber de indemnizar".

Obligación de procurar mediante persuasión que el tercero se obligue
Ante la falta de eficacia de la promesa hecha por el promitente a nombre 

propio dé obtener la realización por el tercero de la prestación prometida, desde 
que el promitente y el promisario saben que aquél no dispone de ese poder, ya 
que nadie puede a nombre propio obligar a un tercero, un grupo de connotados 
autores, entre quienes cabe citar a Barassi54, Messineo55, Torrente y Schlesinger56, 
Ferkeyra57, Mosset Iturraspe53 y Bejarano59, sostiene que el promitente sólo debe 
prometer al promisario aquello que está en su poder hacer, que es actuar con toda 
diligencia a fin de persuadir al tercero para que realice la prestación en favor del 
promisario.

Se trata de una obligación que asume el promitente de ejecutar una prestación 
de hacer, pues lo que está en juego es su actividad orientada hacia que el tercero 
acepte obligarse frente al promisario o ejecutar un hecho en su favor,

Forno60 critica adversamente esta teoría manifestando que "si la promesa se 
configura como una obligación cuya prestación consiste en desplegar el esfuer
zo ordinario necesario para que el tercero se obligue o ejecute el hecho, según

Comentando el artículo 1129 del Código civil italiano de 1865, que fija la obligación del promitente 
"si éste rehusare cumplir la obligación", Alara señala que una parte de la doctrina, precisando la 
posición jurídica del hecho ajeno, afirma que el rechazo de este último está in condicione. Agrega 
que debe absolutamente negarse que el artículo 1129 "configure una condición en sentido técnico. 
El rechazo de ejecutar el derecho de parte del tercero es un elemento no accidental, sino esencial 
de la relación obligatoria".
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corresponda/ la prestación queda ejecutada luego que el promitente realice tal 
esfuerzo con la debida diligencia/ y en consecuencia/ la obligación se extingue por 
cumplimiento/ y el deudor queda liberado independientemente de si el tercero 
efectivamente asume la obligación o ejecuta el hecho de que se trate".

Pese a que con la precedente exposición de las teorías propuestas para ex
plicar la naturaleza de la obligación del promitente se han obtenido importantes 
elementos de juicio para tomar una posición sobre el particular/ ha quedado en el 
aire una incógnita relacionada con la posibilidad de distinguir entre obligaciones 
de medios y obligaciones de resultado/ que influye decisivamente en la obliga
ción de indemnizar al promisario. Creo prudente despejar esa incógnita antes de 
seguir adelante.

8. OBLIGACIONES DE RESULTADO Y DE MEDIOS
Atribúyese a Demogue63 ser el primer expositor de la distinción entre obliga

ciones de medios y obligaciones de resultado/ esbozada ya en el Derecho romano.
Se considera obligación de resultado aquella en que el deudor queda obligado/ 

frente al acreedor/ a asegurar un efecto determinado. Es obligación de medios/ 
en cambio/ cuando el deudor no asegura un efecto determinado/ sino tan sólo se 
compromete la conducta que ordinariamente conduce a un resultado determinado/ 
pero que bien puede no producirlo62.

Como dice Beto63/ en la primera se trata de poner a disposición del acreedor 
el resultado útil de un obrar/ mientras que en la segunda/ se trata simplemente 
de desarrollar una actividad en interés del acreedor/ pero no se debe el resultado 
útil de esa actividad.

La distinción entre obligación de resultado y obligación de medios ha tenido/ 
desde que fue formulada, defensores y detractores.

Entre los primeros cabe destacar a Josserand64, los Mazeaud65, Malinvaud66, 
Enneccerus-Kjpp67, Betti63, Galgano63, Hernández Gil70, Spota73 y Cazeaux-Trigo 
Represas72. Entre los segundos a Ripert y Boulanger73, Breccia74, Brigantí75, Miccío76, 
Carresí77/ Ospina73, Wayar73 y Forno30.

Los argumentos que se dan en favor de la distinción radican fundamentalmen
te en que, en las obligaciones con prestación de hacer, puede estar o no en manos 
del deudor obtener un resultado determinado, dependiendo de la naturaleza de 
la obligación. Se ponen como ejemplos el contrato de obra, en el cual el contratista 
se obliga a hacer una obra determinada, y el contrato de locación de servicios, 
donde el locador se obliga a prestar sus servicios al comitente, comprometiendo 
su diligencia, pero sin asegurarle, en ciertos casos, el resultado de su actuar di
ligente. En opinión de Alteríni33, el distingo entre las obligaciones de resultado 
y las de medios no es ontológico, pues estos "medios" constituyen en sí mismos 
"resultados", pero siendo el objeto de la obligación distinto en ambos casos: en 
las obligaciones de resultado, el acreedor tiene la expectativa de obtener "algo" 
concreto, en tanto en las de medios sólo aspira a cierta actividad del deudor que no 
le ha prometido concretar nada, sino que el deber se agota con la actividad misma.
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Las razones contrarias a la distinción han sido resumidas por W ayar de la 
siguiente manera: 1) no hay diferencias ontológicas, desde que en las obligaciones 
de medios es siempre posible hallar un resultado, lo que se comprende cuando se 
acepta que en toda obligación hay "medios" y se persigue "resultados"; 2) "resul
tado" y "medios" como elementos de toda obligación, en el sentido que el objeto 
del derecho del acreedor equivale a un resultado que él espera de la conducta de 
su deudor; 3) los medios siempre tienden a un resultado, porque en la obligación 
llamada "de medios", la prestación — o sea, la conducta debida — persigue siempre 
un resultado que no es otro que satisfacer el interés del acreedor, por lo cual es 
imposible escindir los medios del resultado, F orno precisa que en todas las obli
gaciones el resultado previsto como prestación tiene que ser posible de cumplir 
mediante la actividad del deudor.

Pienso, siguiendo a B etti, que la diferencia entre la obligación de resultado 
y la de medios es intuitiva, en el sentido que no es posible trazar una línea divi
soria clara entre ambas obligaciones, sino que es preciso evaluar en cada caso, 
la importancia de los medios con relación a los resultados. Convengo en que en 
todas las obligaciones existen medios y se persiguen resultados. No cabe duda 
que la actividad del deudor está orientada siempre a un resultado, pues ninguna 
actividad se agota en sí misma. En el ejemplo clásico de la obligación de medios, 
que es la locación de servidos de un médico, en que éste debe poner todo su celo 
para atender a su paciente, los cuidados del médico tienden a un resultado, que 
es curar al enfermo.

Empero, me parece que en la obligación de resultado el deudor se compro
mete a obtenerlo siempre que no se lo impida una causa no imputable a él; en la 
obligación de medios, en cambio, además de la causa no imputable, el resultado 
puede escapar, por otras razones ajenas que tanto el deudor como el acreedor 
conocen, a la actividad de aquél. En la obligación de resultado los medios son in
dispensables para obtenerlo, pero también son suficientes para ello, salvo causa no 
imputable; en la obligación de medios, éstos también son necesarios para obtener 
un resultado, pero no son suficientes, pues existen además factores aleatorios que 
están conocidamente fuera del dominio del deudor.

En el caso del médico, su obligación es poner sus conocimientos, experiencia, 
habilidad, imaginación, creatividad, en fin, todo cuanto está en su capacidad para 
lograr la curación del paciente. Sin embargo, pueden haber contingencias como 
la naturaleza física del enfermo, su estado de salud, las limitaciones de la ciencia 
médica, que constituyan un riesgo conocido por las partes que impida alcanzar 
ese resultado. Es evidente que el médico habrá cumplido su obligación de prestar 
sus servicios al paciente, por haber actuado con la diligencia ordinaria requerida, 
pero no se habrá logrado sanar al paciente, que es la finalidad para la cual se 
contrataron los servicios del médico.

En cambio, en el caso del contrato de obra de un bien determinado, que se 
pone como ejemplo de la obligación de resultado, el contratista se obliga a hacer 
la obra prevista, sabiendo ambos contratantes que los medios que debe emplear 
el contratista permiten a éste, salvo el surgimiento de una causa no imputable,



528 M ANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

obtener la ejecución de la obra, o sea el resultado. No existe un riesgo o álea co
nocido que impida alcanzar éste(7).

Puede observarse, pues, que en el caso de la locación de servicios el comitente 
y el locador conocen que los medios de que aquél dispone son necesarios, pero 
no necesariamente suficientes para prestar el servicio, mientras que en el caso 
del contrato de obra el contratista y el comitente conocen que los medios sí son 
suficientes para ejecutar la obra.

Creo que en esto radica la diferencia entre la obligación de resultado y la 
obligación de medios. Es necesario, por ello, analizar caso por caso para establecer 
cuándo el resultado es la consecuencia necesaria del actuar del deudor y cuándo 
el resultado escapa, por razones ajenas pero conocidas, a este actuar.

9, POSICIÓN PERSONAL
El contrato de promesa de la obligación o del hecho de un tercero ha consti

tuido para mí un angustioso problema que he intentado solucionar de diversas 
maneras.

Primero®5 consideré que la idea capital que gobierna el problema es que nadie 
puede crear una obligación a cargo de un tercero sin el asentimiento de éste, de tal 
manera que la obligación del promitente no puede ir más allá que comprometer 
su actividad para obtener el asentimiento del tercero frente al promisario. Como 
este asentimiento, por ser un acto volitivo del tercero, no depende en lo absoluto 
del poder del promitente, ya que el tercero puede ser persuadido, pero no obliga
do, a asentir, el promitente, ante su debilidad de asegurar el cumplimiento de su 
promesa, ofrece al promisario una prestación sustitutoria, que está constituida por 
la indemnización del daño que pueda sufrir el promisario por no obtener lo que 
el promitente le ha ofrecido en primer término, o sea el asentimiento del tercero.

Posteriormente^ he variado en algo mi planteamiento opinando que, si bien 
el compromiso principal del promitente, o sea la obligación o el hecho del tercero, 
es una obligación de conducta, en el sentido que el promitente se compromete 
a hacer lo posible, en cuanto esté a su alcance, para convencer al tercero que se 
obligue frente al promisario o ejecute en su favor el hecho convenido, como lo que

W Refiriéndose a la distinción entre obligaciones de resultado y obligaciones de medios, Mazeaud y
Tunc83 dicen que las obligaciones de medios, llamadas también obligaciones generales de prudencia 
y diligencia u obligaciones de pura diligencia, constituyen una derogación dentro del régimen 
del Derecho común de la obligación contractual, por ser obligaciones en que la diligencia del 
deudor es el objeto de la obligación. "Y si pasa así, agregan, es normalmente porque el resultado 
deseado por el acreedor, y que el deudor se esforzará por conseguir, es demasiado aleatorio, 
depende demasiado poco de la exclusiva diligencia del deudor, para que las partes puedan hacer 
de aquél el objeto de la obligación. El resultado debe permanecer como algo exterior al contrato, 
aun cuando el deudor se compromete a emplear los medios que estén en su poder para lograrlo. 
(...) Así pues, se advierte que lo aleatorio del resultado constituye normalmente el criterio de la 
distinción. Sin duda, el azar se encuentra por doquiera; y por ello, incluso en las obligaciones de 
resultado, hay que admitir algunas circunstancias de fuerza mayor, pero en las obligaciones que 
analizamos actualmente, el azar es tal, que la frustración en la conquista del resultado no permite 
presumir una culpa del deudor. Ese azar depende habitualmente de las circunstancias.
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busca el promisario al celebrar la promesa es conseguir para si la obligación o el 
hecho del tercero y el promitente no está en  aptitud de procurarle esto, no obstante 
lo cual se lo promete al promisario, quien es también consciente de la debilidad 
del promitente para cumplir lo prometido, existe un riesgo conocido de posibili
dad de incumplimiento de la promesa. A ñn de cubrir el riesgo por él creado, el 
promitente ofrece al promisario una prestación que sustituya a la obligación o al 
hecho del tercero, en caso de no poder obtener éstos. Tal prestación sustitutoria es 
la indemnización de los perjuicios que sufra el promisario por no haberse logrado 
que el tercero se obligue frente a él o ejecute el hecho en su favor. Mediante la eje
cución de esta prestación sustitutoria el promitente cumple también su obligación, 
destacándose que el promitente quedará obligado a la prestación sustitutoria en 
caso de no obtener la obligación o el hecho del tercero, aun cuando haya actuado 
con suma diligencia en su obligación de obtener el asentimiento del tercero.

Sin embargo, no llega a satisfacerme esta solución, porque encuentro que si 
lo que realmente promete el promitente al promisario mediante la promesa no 
es la obligación o el hecho del tercero, sino persuadir a éste para que lo haga, no 
es consecuente que, si por razones ajenas al promitente que éste y el promisario 
conocen, no se alcanza el resultado anhelado, la prestación sustitutoria tenga el 
carácter de indemnización de los daños y perjuicios que sufra el promisario por no 
haberse logrado que el tercero se obligue frente a él o ejecute el hecho en su favor.

Considero conveniente, por ello, hacer un nuevo análisis del problema, pon
derando sus factores. Debo advertir que en este análisis voy a trabajar el tema de 
manera abstracta, esto es, sin referirme aún al ordenamiento civil peruano, para 
tener una mayor libertad en el manejo de los conceptos. Por razón de economía de 
palabras, y sin perjuicio de hacer cuando fuere necesario las precisiones pertinentes, 
voy a llamar a la "promesa del hecho de un tercero", como la denominan el Código 
civil italiano de 1865 y el Código civil argentino, a la "promesa de realización de 
algo que deba ejecutar un tercero", como lo hace el Código de las obligaciones 
suizo, y a la "promesa de la obligación o del hecho de un tercero", como lo hacen 
el Código civil italiano de 1942 y el Código civil peruano, simplemente "promesa 
del hecho ajeno".

Posibilidad de la promesa del hecho ajeno
En el rubro "Posición de las legislaciones" que precede se ha visto que la 

mayoría de los Códigos allí mencionados tratan sobre la promesa del hecho aje
no. Cabe preguntarse: ¿es jurídicamente posible convenir esta promesa a nombre 
propio del comitente?

Existen el respecto dos posiciones doctrinarias.
Según la primera, sustentada por A llara85, Stolfís6 y B audry-L acantínerie57, la 

promesa del hecho ajeno es nula, aun cuando las razones que se dan para opinar 
así son distintas. Según A lia ra , la relación obligatoria no puede, por su naturaleza, 
tomar en consideración, como objeto inmediato de la relación misma, sino la acti
vidad del deudor, no la de terceros extraños a la relación, siendo una promesa de 
este tipo nula, no porque se trate de prestación imposible o porque falte la facultad
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de disposición, sino porque el promitente no ha intentado obligarse. Para Sto lh , 
en el caso de la promesa pura y simple del hecho ajeno, el promitente da vida a un 
negocio radicalmente nulo, porque él no puede comprometer al tercero. B audry- 
L acantinerie, por su parte, sostiene que no se puede obligar a nombre propio por 
otro, ya que esta promesa no obliga a nadie: ni al promitente porque no ha querido 
obligarse él mismo, rd al tercero, porque el promitente no puede comprometerlo.

La segunda posición, entre cuyos defensores se encuentran E nneccerus88, 
M essineo59 y C ristóbal M ontes90, es favorable a la validez de la promesa. E nnec
cerus afirma que el contrato por el cual se promete la prestación de un tercero es 
válido, pero que, naturalmente, el tercero no está obligado, sino sólo el promitente, 
a provocar la prestación del tercero. Para M essineo la relación contractual interna 
entre el promitente y el promisario es considerada por la ley manifiestamente 
válida, siendo el contenido de la obligación del promitente ocuparse (obligación 
con prestación de hacer: no de dar) en que el tercero cumpla cuanto ha sido objeto 
de la promesa. C ristóbal M ontes afirma con énfasis que quien promete el hecho 
ajeno por esta sola circunstancia queda obligado en el Derecho moderno (sin que 
interese ahora cuál es la naturaleza o el contenido de la obligación) y, si queda obli
gado, el contrato concluido no sólo será válido, sino, además, respecto a él, eficaz.

Ante estas dos posiciones, al parecer irreconciliables, debe reflexionarse. Para 
hacerlo sin prejuicios, creo que es conveniente prescindir, aunque sea momentá
neamente, de los efectos del incumplimiento de la promesa del hecho ajeno.

Los Códigos que se están analizando permiten la promesa del hecho ajeno. 
Tomemos el ejemplo del Código civil italiano de 1865 cuyo artículo 1129 decía: 
"Cualquiera podrá obligarse, respecto a otro, prometiendo el hecho de una tercera 
persona". Es posible decir, pues, que había una consagración legal expresa y clara 
de la validez de la promesa del hecho ajeno, tanto más cuanto que el artículo 1131 
del mismo Código establecía que en los contratos se deberá indagar cuál ha sido la 
común intención de las partes contratantes, así como también atenerse al sentido 
literal de las palabras.

Empero, hay que tener presente que un importante sector doctrinario (supra, 
Tomo I, p. 825) opina que la claridad del precepto no excluye su interpretación, 
pues como dice M irabelli, "en el primer momento interpretativo debe ser apli
cado el método literal, esto es, debe indagarse el sentido propio de las palabras, 
ya que en este momento del procedimiento, siendo el objeto de la interpretación 
una declaración, no puede por cierto ser eliminado. Se impone, en cambio, negar 
valor al brocardo in Claris non fit interpreíatio y proceder a un completo examen 
hermenéutíco del comportamiento jurídicamente relevante, sin detenerse en un 
reconocimiento prima facie/r.

La interpretación literal de la primera parte del artículo 1129 del Código civil 
italiano de 1865 lleva a la conclusión que se puede prometer el hecho ajeno. Pero 
me pregunto: ¿debe detenerse uno allí cuando esta conclusión no resulta razonable? 
Pienso que no, sino que es prudente profundizar la interpretación para desentrañar 
si detrás de las palabras no se encuentra un significado distinto.

La obligación presenta tres caracteres esenciales91: carácter obligatorio, que 
determina que el deudor está obligado a cumplir el deber jurídico que constituye



XI. PROM ESA DE LA O BLIGACIÓ N O DEL HECHO DE UN TERCERO 531

ia obligación; carácter personal, en el sentido que la obligación recae sobre el sujeto 
del deudor; y carácter patrimonial, desde que la prestación que es el contenido 
de la obligación debe ser evaluable en dinero. Las obligaciones emanadas de un 
contrato, por ser éste una de las fuentes de las obligaciones, deben reunir estos 
tres caracteres.

Por ello, es generalmente admitido que el promitente, actuando en nombre 
propio, no puede comprometer a un tercero sin invocar un título de representación. 
Y ésta no es una afirmación antojadiza o constituye meramente la expresión de una 
posición doctrinal. Responde, por el contrario, a la naturaleza de las cosas desde 
que es, quizá, la expresión más lógica del principio de la relatividad del contrato. En 
efecto, la promesa del hecho ajeno no es un recurso legal para beneficiar a alguien 
ajeno a la relación jurídica contractual, sino a imponerle una carga, que consiste 
bien en asumir una obligación en favor del promisario o bien en ejecutar un hecho 
para él, que es lo que he llamado genéricamente "promesa del hecho ajeno".

Los caracteres de la obligación determinan que esto debe ser necesariamente 
así. En efecto, si la obligación, como deber jurídico, recae en la persona del deu
dor, quien es el que contrae la obligación, no puede éste prometer el hecho de un 
tercero que no es deudor, lo que determina que la promesa sea, como bien dice 
la doctrina, indiferente para el tercero. Por otro lado, la promesa del promitente 
no crea un deber jurídico para él, porque, en el fondo, a nada se obliga desde 
que carece de poder para lograr el hecho ajeno, el que, en otras palabras, no se 
encuentra dentro de sus facultades; se halla en una esfera jurídica ajena, sobre la 
cual el promitente no tiene control.

La primera parte del artículo 1129 del Código civil italiano de 1865 (como, por 
lo demás, también la primera parte del artículo 1470 del Código civil peruano) nos 
colocaba en un callejón sin salida. De un lado, permitía la promesa del hecho ajeno; 
del otro, esta facultad concedida al promitente era irrealizable porque el sistema 
jurídico no le encontraba cabida al no proporcionar los medios para llevarla a cabo.

Pese a la claridad de la primera parte del citado artículo 1129, la promesa del 
hecho ajeno que se celebrara de conformidad con sus términos no podía, pues, 
ser interpretada ateniéndose al sentido literal de las palabras, tal como lo indica 
el artículo 1131.

Encontrándose en este problema, A llara92 trata de resolverlo invocando 
que el Derecho moderno declara, en todo caso, y prescindiendo del modo como 
la promesa ha sido formulada, válidamente constituida la obligación del hecho 
ajeno, en base al principio general de interpretación de los contratos, según el cual 
cuando una cláusula admita dos sentidos, se deberá entender aquél por el que la 
misma pueda tener algún efecto, más bien que aquél por el cual no pueda tener 
ninguno (artículo 1132 del Código civil italiano de 1865).

Por otro lado, el artículo 1136 del mismo Código, que es similar al artículo 169 
del nuestro, disponía que las cláusulas de los contratos se interpretarán las unas 
por medio de las otras, dando a cada una el sentido que resulte de la integridad 
del documento.

Debe tenerse presente que esos dos métodos son aplicables también para la 
interpretación de la ley93.



532 MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

El texto completo del artículo 1129 del Código civil italiano de 1865 era el 
siguiente:

Artículo 1129.~ Cualquiera podrá obligarse, respecto de otro, prometiendo el hecho de una 
tercera persona. Semejante promesa dará solamente derecho a indemnización contra aquel 
que se haya obligado o que haya prometido la ratificación por el tercero, si éste rehusare 
cumplir su obligación.

Puede observarse que la primera parte del artículo permitía la promesa del 
hecho ajeno y la segunda señalaba cuál es la consecuencia de que el tercero no 
realice tal hecho.

Dado que la primera parte del articulo 1129 carecía, por sí sola, tal como se 
ha visto, de operatividad, se requería conjugarla con la segunda parte (método 
de interpretación sistemático) para encontrarle un sentido que le permitiera tener 
efectos.

A ltara94 reconoce que una primera interpretación del artículo 1129 permite 
opinar que la relación obligatoria aparece construida como pecuniaria, por lo cual 
el adverbio "solamente" del citado artículo puede parecer decisivo para considerar 
que la prestación pecuniaria sea considerada como objeto no sólo inmediato, sino 
único y primario de la relación, y no como resarcimiento de daños por la falta de 
realización de la exigencia crediticia.

Agrega que la observación de alguno respecto a que el adverbio "solamente" 
lleva a significar que el tercero no queda obligado por efecto de la promesa, no 
rige frente a la posición de dicho adverbio en el texto legislativo, donde se dice que 
la promesa "dará solamente derecho a indemnización contra aquel que se haya 
obligado" y no que la promesa "da derecho a indemnización solamente contra 
aquél que se haya obligado". Interpretada de aquella manera la construcción 
legislativa, es fácil ver cuán poco le cuadra la expresión "promesa del hecho del 
tercero" o aquella mejor "obligación del hecho ajeno". Con dicha construcción, el 
hecho del tercero aparece no como objeto inmediato, ni como objeto mediato de 
la relación, sino como hecho solamente económica e indirectamente garantizado 
mediante la estipulación de la obligación en examen. Puede encontrarse aquí el 
germen de la teoría de la obligación de garantía.

A lia ra  no participa de esta interpretación. Refiriéndose a la doctrina francesa, 
así como a algunos escritores alemanes e italianos, que configuran la obligación 
del hecho ajeno como obligatio faciendi, en virtud de la cual el deudor está obli
gado a "hacer que el tercero efectúe la prestación" o, con frases equivalentes, a 
"inducir", "motivar", "determinar" al tercero a hacer, a "provocar", "procurar" 
el hecho ajeno, indica que la prestación pecuniaria viene a ser considerada sólo 
como objeto sucedáneo y accesorio de la relación.

Pienso, en virtud de las razones anteriormente analizadas, que no es jurídica
mente posible que el promitente prometa el hecho ajeno, en el sentido de obligarse 
en nombre propio a obtener que el tercero ejecute tal hecho a favor del promisario. 
Entendida así la promesa, considero que su objeto es jurídicamente imposible 
desde que el promitente no puede obligarse seria y responsablemente a obtener 
algo que escapa a su esfera jurídica de acción, como es el asentimiento del tercero.
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Planteamiento que propongo
Para que la promesa tenga un sentido lógico es necesario otorgar a la obligación 

que asume el promitente el carácter de un deber jurídico válidamente exigible a él. 
Creo que sólo así puede lograrse que la promesa del hecho de tercero, que es un 
contrato, cree una relación jurídica oblígacional entre el promitente y el promisario, 
quienes son las partes de dicho contrato.

Considero que ello sólo es posible si la obligación principal del promitente 
es una de medios, constituida por su deber jurídico de gestionar ante el tercero 
para que éste ejecute, a nombre propio, el hecho que tanto el promitente como el 
promisario desean que obtenga este último. De esta manera, el promitente asume 
una obligación factible de cumplimiento, pues no se trata de prometer el hecho 
del tercero —que escapa de sus posibilidades—, sino de prometer que hará lo 
posible por persuadir al tercero para que ejecute el hecho, lo cual sí está dentro 
de su esfera jurídica de acción.

Empero, si bien se encuentra dentro de las posibilidades del promitente ges
tionar ante el tercero la ejecución del hecho de éste, sin asegurar tal resultado, ello 
no satisface plenamente las expectativas del promisario, cuyo anhelo es obtener 
efectivamente el hecho ajeno. De la misma manera cómo la obligación de medios 
del médico de procurar la cura del enfermo, no garantiza este resultado debido 
a factores aleatorios que escapan a la disponibilidad del médico, igualmente la 
promesa del hecho ajeno, dadas las limitaciones del promitente para obtener el 
asentimiento del tercero, no constituye la satisfacción del resultado anhelado por 
el promisario.

Si nos quedáramos aquí, la promesa del hecho ajeno no se diferenciaría de 
cualquier obligación de medios. Habría sido innecesario regularla.

Sin embargo, la institución cobra toda su estatura al establecerse que si la 
obligación principal de medios no es suficiente para lograr el resultado, el pro
mitente se obliga a una prestación accesoria o sustitutoria, de tal manera que la 
prestación a cargo del tercero, si el promisario no la obtiene, se ve sustituida por 
una prestación a cargo del promitente.

Esto quizá requiere una explicación y, para ello, nada mejor que un ejemplo. g 
Supóngase que A y B celebran un contrato en virtud del cual A se obliga frente a B 
a pagarle una cantidad de dinero y, recíprocamente, B se obliga a nombre propio, 
frente a A, a gestionar que X pintará a éste su retrato a cambio de una remuneración 
convenida. B confía, dado su ascendiente sobre X, en obtener este resultado, pero 
no puede asegurarlo, por lo cual se obliga frente a A a que, si pese a sus diligentes 
gestiones no obtiene que X le pinte el retrato, ejecutará en su favor una prestación 
sustitutoria, generalmente de carácter pecuniario.

Obsérvese que B asume una obligación principal de medios, consistente en 
gestionar con la diligencia ordinaria requerida que X le pinte a A su retrato, no 
obstante lo cual se obliga a ejecutar la prestación sustitutoria siempre que no ob
tenga este resultado. No es que asuma una obligación de resultado, sino que se 
obliga sustitoriamente a otra prestación si no obtiene el resultado anhelado por 
ambas partes. En la relación contractual el resultado, o sea que X pinte el retrato de
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A, es la prestación principal, y, si no se obtiene este resultado, se deberá ejecutar 
la prestación sustitutoria.

Se trata, pues, de la clasificación que la doctrina95 hace de obligaciones princi
pales y de obligaciones accesorias, llamadas estas últimas también subsidiarias o 
subrogantes96, entendidas, como lo dice el artículo 523 del Código civil argentino, 
cuando una de las obligaciones es la razón de la existencia de la otra.

A  estas obligaciones accesorias se refiere A llara97 cuando dice que aun cuando 
sea teóricamente criticable que una norma legal, al precisar el contenido de una 
determinada relación obligatoria, se limite a señalar la prestación accesoria de la 
misma, prestación común a todas las relaciones obligatorias, sin embargo, ningún 
canon de la lógica impide interpretar el artículo 1129 del Código civil italiano de 
1865 en el sentido de que allí se contempla la relación obligatoria en su contenido 
accesorio, en su segunda fase de obligación dirigida al resarcimiento de daños.

Debe tenerse presente que basta que la obligación principal de medios no 
obtenga el resultado de que el tercero ejecute el hecho, para que el promitente 
quede obligado a la prestación accesoria o sustitutoria, pese a que haya actuado 
con la diligencia ordinaria requerida. Al respecto dicen Torrente y Schlesinger9® 
que el promitente está obligado solamente a persuadir al tercero para que haga lo 
que ha prometido, de tal manera que si el tercero no accede a su requerimiento, la 
única consecuencia de la promesa de la obligación o del hecho del tercero será ésta: 
el promitente deberá indemnizar a aquél a quien ha hecho la promesa, también 
cuando haya empleado todos los medios para inducir al tercero.

La prestación accesoria sustituye a la principal por el solo hecho de no obte
nerse el resultado prometido. Si el promitente ha actuado diligentemente se tendrá 
por cumplida su obligación principal con la ejecución de la prestación accesoria; 
si, por el contrario, no es diligente en el cumplimiento de su obligación principal 
de medios, deberá, además de ejecutar la prestación accesoria, indemnizar los 
daños y perjuicios que su negligencia haya causado al promisario. Similarmente 
si el promitente no actúa con diligencia en la ejecución de la prestación accesoria, 
deberá indemnizar al promisario los daños y perjuicios que con ello le causeé. 

En resumen, el planteamiento que propongo responde al siguiente esquema:
a) El promitente y el promisario celebran la promesa del hecho ajeno, que es un 

contrato que puede ser recíproco, autónomo o con prestación unilateral.
b) Una de las obligaciones, por lo menos, que asume el promitente frente al 

promisario es la obligación principal de medios en virtud de la cual se com
promete a actuar con la diligencia ordinaria requerida a fin de persuadir al

(3) Sobre el particular dice Cherubini93 lo siguiente: "En realidad, la identificación del comportamiento 
debido del promitente con un mero dedicarse al fin de inducir al tercero a la asunción
del comportamiento previsto puede no ser incompatible con la previsión normativa de la 
indemnización, donde esto último viene entendido no como contenido de una responsabilidad por
incumplimiento, sino como contenido de una obligación posterior respecto a aquélla de dedicarse 
en el sentido indicado, y a la cual el promitente continúa sujeto cuando, por haber hecho todo 
cuanto estaba en él para procurar el hecho del tercero {y, por ello, haber cumplido), no hubiese 
tenido buen éxito en el intento; queda restando su responsabilidad por incumplimiento en el caso 
en que hubiese omitido dedicarse según la diligencia requerida".
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tercero para que asuma una obligación frente al promisario o cumpla un hecho 
en su favor, o sea la promesa del hecho ajeno. -

c) Si el promitente persuade al tercero, quedará cumplida su promesa del hecho 
ajeno.

d) Si el promitente no persuade al tercero, deberá ejecutar en favor del promisario 
una determinada prestación accesoria o sustitutoria, que se precisará en la 
promesa

e) Si el promitente no actúa con la diligencia ordinaria requerida en el cumpli
miento de su obligación principal, deberá indemnizar al promisario los daños 
y perjuicios que con ello le cause, sin perjuicio de su obligación de ejecutar la 
prestación sustitutoria.

f) Si el promitente no actúa con la diligencia ordinaria requerida en la ejecución 
de la prestación sustitutoria, quedará obligado a indemnizar al promisario 
los daños y perjuicios que con ello le cause.

g) Si la promesa del hecho ajeno no se cumple por imposibilidad del tercero, 
el promitente queda liberado de su obligación principal y de su prestación 
sustitutoria, sin responsabilidad alguna.
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A rtícu lo 1470.- Se puede prom.eter la obligación o el hecho de un tercero, con 
cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero 
no asume la obligación o no cumple el hecho prometido.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
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4. Naturaleza del asentimiento del tercero.
5. Efectos del asentimiento del tercero.
6. Falta de asentimiento del tercero.
7. Falta de diligencia del promitente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Los artículos 103 y 104 de la Ponencia original tenían el texto siguiente:

Artículo 103.- Se puede prometer la obligación por parte de un tercero, con cargo de 
indemnización si no fuese contraída.

Artículo 104.- También podrá prometerse el hecho de un tercero. El promitente queda 
obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no cumpliera el hecho prometido.

Los artículos 109 y 110 de la primera Ponencia sustitutoria tenían una re
dacción similar, pues sólo se agregó en ambos la palabra " convencionalmente" 
después de "prometer" y "prometerse", respectivamente. Estas adiciones fueron 
muy importantes, pues dejaron aclarado que la promesa tenía el carácter de una 
convención bilateral y no de una promesa unilateral.

Tales redacciones se conservaron en los artículos 108 y 109 de la segunda 
Ponencia sustitutoria.

En la tercera Ponencia sustitutoria se repitió en su artículo 108 el texto del 
artículo 108 de la segunda Ponencia sustitutoria, pero el artículo 109 de ésta se 
dividió en dos artículos que estaban redactados así:

Artículo 109- También podrá prometerse convencionalmente el hecho de un tercero.

Artículo 110,- El promitente queda obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero 
no cumpliera el hecho prometido.

Este sistema se siguió en los artículos 108, 109 y 110 de la cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en los artículos 1492,1493 y 1494 
del primer Proyecto.
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Es importante destacar que en la Exposición de Motivos del artículo 108 del 
Anteproyecto/ después de explicar que este dispositivo está exclusivamente refe
rido a la promesa de obtener el consentimiento de un tercero para satisfacer una 
obligación/ se dice lo siguiente: "Sólo en caso de que el promitente no obtenga 
el consentimiento ofrecido/ responderá sustitutoriamente con la indemnización del 
daño causado al promisario. Dicho en otras palabras/ la indemnización a que se 
obliga el promitente/ reemplaza a la prestación que el tercero no acepta, a pesar 
del compromiso del promitente para obtener su consentimiento.

En el artículo 1433 del segundo Proyecto se volvió a la uniñcación inicial, 
quedando con el siguiente texto:

Artículo 1433." Se puede prometer la obligación o el hecho de un tercero, con cargo de
que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume
la obligación o no cumple el hecho prometido, respectivamente.

Con este texto pasó al artículo 1470 del Código civil.

2. INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 1470
El postulado del artículo del rubro es que "Se puede prometer la obligación 

o el hecho de un tercero".
Se dice que la ley lo puede todo, de lo cual habría que colegir que, efectivamen

te, se puede prometer el hecho ajeno (recuérdese que es así como se ha convenido 
denominar, por economía de palabras, la promesa de la obligación o del hecho de 
un tercero u otra expresión similar).

Para precisar conceptos resulta necesario despejar la incógnita referente a 
los verdaderos alcances que tiene según nuestro sistema legislativo la promesa 
del hecho ajeno.

Hemos visto que en los sistemas de los Códigos que se han analizado en el 
rubro "Posición de las legislaciones", los del civil francés, del civil italiano de 1865, 
del civil español y del libanés de las obligaciones son que el promitente promete 
el hecho ajeno o la ratificación por el tercero. Los demás analizados, o sea el civil 
argentino, el suizo de las obligaciones y el civil italiano de 1942 optan por el sistema 
de prometer simplemente el hecho ajeno.

La doctrina de estos sistemas legislativos opina, con la conocida excepción de 
Stolfí1, que la promesa del hecho ajeno y la promesa de la ratificación por el tercero 
son dos casos distintos. En el primero, el promitente se obliga en nombre propio a 
obtener el hecho ajeno; mientras que en el segundo, el promitente se obliga a nom
bre del tercero, aun sin ostentar su representación, a obtener la ratificación de éste.

Dicha doctrina mayoritaria descansa en razonamientos sólidos. En el caso 
de la promesa del hecho del tercero, la relación contractual definitiva se establece 
entre el promitente, actuando en nombre propio, y el promisario. En cambio, en el 
caso de la promesa de la ratificación por el tercero, el promitente actúa en nombre 
del tercero para la celebración de un contrato entre éste y el promisario. Es cierto 
que en ambos casos el promitente asume la obligación de lo que llamaré, sólo por 
ahora, pago de la indemnización al promisario si el tercero no ejecuta el hecho
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prometido o no ratiñca el contrato celebrado en su nombre, pero en el primer 
caso esa indemnización obedece al incumplimiento del contrato celebrado entre 
el promitente y el beneficiario y en el segundo compensa la falta de celebración 
del contrato entre el promisario y el tercero.

El artículo 1470 del Código civil peruano contempla la primera hipótesis, no 
así la segunda. Se limita a establecer que se puede prometer el hecho ajeno, con 
cargo de que el promitente indemnice al promisario si el tercero no cumple.

Al igual que lo he hecho en el caso del artículo 1129 del Código civil italiano 
de 1865, voy a empezar por analizar la primera parte del artículo 1470 del Código 
civil peruano, o sea reconocer que se puede prometer el hecho ajeno.

Creo que es obvio que esta promesa constituye la asunción por el promitente 
de la obligación de que se ejecute el hecho ajeno. Pero, ¿puede hacerlo? Pienso que 
no. Considero que el artículo 1470 del Código civil peruano, al igual que lo hacen 
el artículo 1129 del Código civil italiano de 1865, el artículo 111 del Código de las 
obligaciones suizo y el artículo 1381 del Código civil italiano de 1942, incurre en una 
primera grave impropiedad de concepto al permitir la promesa del hecho ajeno.

Se ha visto en el subrubro "Posibilidad de la promesa del hecho ajeno" que 
precede, que los caracteres de la obligación son su obligatoriedad, su personalidad 
y su patrimonialidad.

En atención a su primer carácter, tradicionalmente la obligación impone al 
deudor un deber jurídico de dar, hacer o no hacer algo. Cuando el deudor se obliga 
queda sujeto a cumplir este deber ejecutando la respectiva prestación. No cabe 
que el deudor se obligue si, no mediando causa no imputable a él, no está en su 
poder cumplir su obligación.

De acuerdo al segundo carácter, la obligación del deudor es personal, sólo 
puede obligarse a sí mismo cuando se compromete a nombre propio. No es con
cebible que el deudor se obligue a que un tercero cumpla y que esta obligación 
produzca el efecto de que el tercero deba cumplir.

El tercer carácter de la obligación, no interesa particularmente para el tema 
que estamos tratando, desde que él refiere a que la relación jurídica, de la cual esa 
obligación forma parte, tenga contenido patrimonial.

Tomando esto en consideración, la promesa del hecho ajeno, que es una' 
obligación asumida en nombre propio por el promitente, ¿reúne los caracteres de 
la obligación, especialmente los dos primeros? La respuesta es necesariamente 
negativa. No existe, jurídicamente, medio alguno que permita al promitente ase
gurar el cumplimiento de su obligación, porque, como se ha dicho, el tercero es 
indiferente a la obligación del promitente. Utilizando un lenguaje coloquial, ni le va 
ni le viene. Entonces, ¿a qué se ha obligado el promitente? A nada. No ha asumido 
realmente, efectivamente, responsablemente, obligación alguna.

No hay duda que esta conclusión choca frontalmente con la primera parte 
del artículo 1470 del Código civil que establece que se puede prometer el hecho 
ajeno. ¿Qué hacer? Creo que la única solución es interpretar el citado artículo.

Una de estas interpretaciones es admitir que la primera parte del artículo es 
totalmente clara, no permite ser entendida en sentido distinto al de su letra, o sea 
de acuerdo a lo expresado en él (artículo 168 del Código civil).
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Sin embargo, la claridad de su texto no responde a una similar claridad del 
concepto encerrado dentro de tales palabras/ desde que se ha visto que el promi
tente no puede racionalmente prometer a nombre propio el hecho ajeno.

Conocemos (supra, Tomo I, p. 825) que para el Derecho moderno la claridad 
de los términos no excluye la posibilidad de interpretar el sentido de la norma. 
Al respecto dice G rassetti2: "E s exacto que el presupuesto necesario y suficiente 
de los dos momentos de la interpretación/ el literal y el lógico/ es una voluntad 
manifestada/ y no solamente una voluntad manifestada imperfectamente. La in
terpretación/ tanto del negocio jurídico como de la ley, es una operación necesaria 
también cuando las palabras no son ni oscuras ni ambiguas; la opinión opuesta 
deriva de una confusión entre interpretación y dificultad de su realización".

Ante el evidente conflicto entre la interpretación literal y la interpretación 
lógica de la primera parte del artículo 1470/ Torno3/ siguiendo la línea de pensa
miento de un moderno sector de la doctrina extranjera/ ha recurrido/ en su proceso 
interpretativo/ a la segunda parte del mismo artículo/ según la cual, el promitente 
queda obligado a indemnizar al otro contratante si no se cumple la promesa del 
hecho ajeno. Su planteamiento/ a grandes rasgos/ es que no siendo posible que el 
promitente asuma como obligación principal la ejecución del hecho del tercero, la 
única obligación a la que el precepto alude es la de indemnizar, que se menciona 
en esta segunda parte.

Una de las fuentes del artículo 1470 del Código civil peruano es el artículo 
1381 del Código civil italiano de 1942 que dice: "El que hubiera prometido la obli
gación o el hecho de un tercero queda obligado a indemnizar al otro contratante si 
el tercero se negara a obligarse o no cumpliera el hecho prometido". Comentando 
este artículo, M irabelli* afirma que la construcción más exacta propuesta por la 
doctrina, y acogida por una parte de la jurisprudencia, es aquella según la cual 
"la promesa del comportamiento de un tercero es convertida por la ley en una ga
rantía que obliga sólo al promitente, mientras que el hecho del tercero es asumido 
como punto de referencia de la obligación frente a la contraparte; garantizando 
el hecho ajeno, el promitente no hace otra cosa que prometer el hecho propio. En 
tal sentido, Briganti5 dice que "el concepto de obligación de garantía es el único 
idóneo para explicar la función de la promesa del hecho del tercero", agregando 
que ello requiere reconocer un concepto de prestación más amplio que el tradi
cional, ya que "prestar" no sería solamente "hacer" (o "no hacer") o "dar", sino 
también "garantizar", esto es, vincular el propio patrimonio al soportamiento de 
un riesgo ajeno*11.

w Debe tenerse presente que, pese a la gran acogida que la doctrina italiana ha dado a la tesis de 
la obligación de garantía, existen algunos autores muy modernos que le formulan reparos. Al 
respecto, Alcaro” manifiesta lo siguiente:
"Si es indudable que la promesa mira objetivamente a atribuir una utilidad consistente en la 
confianza conexa al soportamiento de un riesgo, es igualmente cierto que tal efecto nace, en primer 
lugar, de lo que la promesa mira a destacar; esto es, el hecho o la obligación del tercero. Sostener 
ahora que la obligación de que tiene por objeto una prestación de garantía, en la acepción amplia 
propuesta, significa concentrar la atención en un dato esencial de la figura, pero lógicamente 
sucesivo y posterior respecto del contenido propio de ella, La fórmula según la cual el obligado
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De acuerdo con esta interpretación/ la expresión "con cargo de que el promi
tente quede obligado a indemnizar al otro contratante"/ contenida en la segunda 
parte del artículo 1470 de nuestro Código civil debe ser entendida como la obli
gación primaría/ principal/ directa e inmediata de indemnizar al promisario/ que 
está condicionada a que el tercero no asuma la obligación o no cumpla el hecho 
prometido por el promitente/ a que se refiere la primera parte del mismo artículo.

Hay también otra manera de interpretar el artículo 1470 del Código civil.
Se ha vistO/ en primer lugar/ que la expresión "se puede prometer la obligación 

o el hecho de un tercero" no tiene contenido válido/ pues no es jurídicamente po
sible que el promitente asuma la obligación de obligar al tercero, por escapar ello 
de la esfera de sus posibilidades. Es preciso, por lo tanto, otorgar a esta expresión 
un sentido distinto de su tenor literal, que permita al promitente obligarse a algo 
que sí pueda cumplir.

No deja de tener razón Pacchionni7 cuando dice que "para el Derecho mo
derno no se trata ya de ver en qué términos el promitente había prometido, sino 
cuál sea su verdadera voluntad; y es esta voluntad suya la que da contenido a la 
correspondiente obligación, por lo cual puede admitirse que ella tenga la mayor 
variedad de contenido: podrá ser entendida como simple empeño de hacer lo 
posible para determinar al tercerp a asumir su obligación o a exigir la correspon
diente prestación, o como garantía para el caso que el propio tercero no asuma la 
correspondiente obligación o ya asumida no la ejecute".

Creo que el sentido de la primera parte del artículo 1470 del Código civil que 
mejor responde a la naturaleza de la promesa del hecho ajeno debe ser, como lo 
he planteado (supra, Tomo III, p. 240), que el promitente asuma principalmente 
a nombre propio la obligación de medios de persuadir al tercero para que asuma 
su obligación o ejecute su hecho materia de la promesa del promitente, que es 
lo único que éste tiene a su disposición. Sin embargo, el diligente cumplimiento 
de esta obligación principal de medios, sin alcanzarse el resultado anhelado por 
el promitente y el promisario, que es la ejecución del hecho ajeno, no liberaría al 
promitente, pues lo que caracteriza a la promesa del hecho ajeno es que el promi
sario, si no se puede lograr que el tercero asuma la obligación o ejecute el hecho, , 
sea titular de una obligación accesoria, cuyo contenido es la prestación sustitutoria, 
que reemplace a la obligación principal.

Quiero destacar algo que me parece importante. La promesa del hecho ajeno no 
es una obligación cualquiera, cuyo incumplimiento da lugar a la indemnización de 
daños y perjuicios, de acuerdo con lo previsto por el artículo 1321 del Código civil. 
Es una obligación peculiar articulada en dos elementos: una obligación principal 
orientada a obtener el hecho ajeno, la cual, si este resultado no llega a obtenerse, 
es sustituida por una obligación secundaria que reemplaza a la principal, con 
iguales efectos cancelatorios.

asumiría una garantía en relación a la promesa, de suerte que 'el objeto de la obligación del deudor 
se identifica con la prestación de indemnizar si no se realiza el resultado' no explica aún en base 
a qué cosa surge o en qué modo aquella obligación deviene objeto de una situación jurídica".
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Esto nos lleva a la segunda parte del artículo 1470, que obliga al promitente 
a indemnizar al promisario si no se ejecuta el hecho ajeno. Considero que ésta 
es la otra grave impropiedad de dicho artículo. La palabra "indemnizar" está 
fuera del contexto del mismo, desde que lo que debe recibir el promisario si el 
promitente, pese a actuar con  la diligencia ordinaria requerida en el cumplimien
to de su obligación de medios, no logra el hecho ajeno, no es, ni puede ser, una 
"indemnización", de acuerdo con la acepción común de esta palabra, sino una 
prestación sustitutoria que reemplaza a la prestación de hacer contenida en la 
obligación principal. Tampoco esta segunda parte puede, pues, interpretarse de 
acuerdo con su tenor literal.

En efecto, la indemnización de que habla el texto no es la indemnización por 
inejecución de las obligaciones, desde que seria absolutamente innecesario que se 
mencionara, pues ya está expresamente prevista por el artículo 1321 del Código 
civil, sino una prestación sustitutoria, independiente de aquella indemnización, 
que el promisario tiene el derecho de percibir por la sola razón de no haberse 
obtenido el resultado buscado por la obligación principal de medios, que es la 
ejecución del hecho ajeno®.

Quizá, como se verá en el comentario al artículo 1471, deba darse a la palabra 
"indemnización", no su acepción común que figura en la nota a pie de página, 
sino su acepción general de "satisfacción" que le da el mismo Diccionario. De esta 
manera podría entenderse que la falta del hecho ajeno se satisface con la presta
ción sustitutoria.

Recuérdese que la Exposición de Motivos del artículo 108 del Anteproyecto, 
si bien indica que en caso de que el promitente no obtenga el consentimiento 
ofrecido responderá sustitutoriamente con la indemnización del daño causado al 
promisario, aclara a continuación que la indemnización a que se obliga el promitente 
reemplaza a la prestación que el tercero no acepta, a pesar del compromiso del promi
tente para obtener su consentimiento. Esto pone de manifiesto que el pensamiento 
del legislador fue otorgar a la "indemnización del daño", un rol especial, distinto 
del que es normal en toda indemnización del daño, que ha sido el reemplazar

® Según el Diccionario de Derecho usual de G. Cabanellas, "indemnización" es el resarcimiento del 
daño o perjuicio causado. Este es el sentido que, por otro lado, le da el artículo 1321 del Código 
civil, el que, después de disponer que queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios 
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve, indica los efectos del 
resarcimiento por la inejecución de la obligación.
Refiriéndose al resarcimiento y a su diferencia con la reintegración, dice Cupjs8 que el resarcimiento 
es la reparación del daño mediante su subrogación pecuniaria. El daño no se borra del mundo de 
los hechos, agrega, y mucho menos se crea, como sucede con la reintegración en forma específica, 
una situación material que corresponda a la que existiría si no se hubiese producido; tan solo se 
crea, con la atribución pecuniaria, una situación económicamente equivalente a la comprometida 
por la producción del daño.
En el caso de la segunda parte del artículo 1470 del Código civil, la llamada "indemnización" 
es una manera sustitutoria de cumplir la obligación, de tal manera que no se produce daño 
por incumplimiento, que es el presupuesto necesario para que el pago tenga el carácter de 
indemnización o resarcimiento. Nos acercamos, en cambio, más aí campo de la reintegración, 
pues la ejecución de la prestación sustitutoria constituye una de las maneras previstas legalmente 
de cumplir la obligación principal.
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a la prestación que el tercero no hubiere aceptado. En mi opinión, si la llamada 
"indemnización" reemplaza, en realidad, la falta de ejecución del hecho ajeno, con 
el pago de esa indemnización se está cumpliendo el contrato y no compensando 
su incumplimiento. En otras palabras, el contrato puede cumplirse a cabalidad de 
dos maneras alternativas: bien sea ejecutando el tercero su hecho propio; o bien 
ejecutando el promitente la prestación sustitutoria.

Pienso, por ello, que la expresión "indemnizar" ha sido indebidamente 
utilizada en el texto de la segunda parte del artículo 1470, pues mediante la pres
tación sustitutoria no se busca indemnizar al promisario por la inejecución de la 
obligación principal de medios, sino simplemente reemplazar esta obligación, 
cuando el cumplimiento de ella es insuficiente para lograr el resultado, por una 
obligación accesoria o secundaria cuyo contenido es la prestación sustitutoria. La 
diligencia empleada en el cumplimiento infructuoso de la obligación principal no 
es óbice para que el promisario asuma la titularidad de la obligación accesoria y, 
en ejecución de ella, reciba la prestación sustitutoria.

El promisario sólo tendrá derecho a indemnización por daños y perjuicios 
cuando el promitente sea negligente en el cumplimiento de la obligación principal, 
que es de medios, o en el de la accesoria, que en teoría puede ser de medios o de 
resultado, aunque generalmente será de esta última clase.

Entre ambas interpretaciones del artículo 1470 del Código civil, o sea la que 
entiende este artículo como una obligación de garantía que asume el promitente 
frente al promisario para el caso que el tercero no asuma la ejecución del hecho 
a su cargo, y la que da a dicho artículo el sentido de establecer una obligación 
principal de medios y una obligación accesoria, cuyo contenido es ejecutar una 
prestación sustitutoria de la mañera como se acaba de exponer, me inclino, pese 
a reconocer el atractivo que tiene la primera, por esta última.

En efecto, resulta bastante forzado convertir la promesa del hecho ajeno, que 
no cabe duda es lo que podría figurativamente llamarse la premisa mayor del 
razonamiento contenido en el artículo 1470 del Código civil, desde que se parte 
del enunciado de que "se puede prometer la obligación o el hecho de un tercero" 
— aunque sea un enunciado carente de contenido válido—, en su premisa menor, 
otorgando a la que realmente ocupa este lugar, que es la expresión "con cargo a 
que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no 
asume la obligación o no cumple el hecho prometido, respectivamente" el carácter 
de premisa mayor. Me parece que la obligación de indemnizar no puede ocupar 
el lugar principal, relegando al hecho causante al lugar de condición suspensiva 
para que tal obligación sea exigible.

En cambio, aceptando que literalmente no puede prometerse el hecho ajeno, 
no es forzado otorgar a esta promesa el sentido de persuadir al tercero para que 
ejecute el hecho, desde que, si bien se trata de una obligación de medios, tiende 
al resultado de obtener la ejecución del hecho ajeno. Es cierto que el promitente 
no promete la obligación o el hecho del tercero, pero sí se obliga a hacer de su 
parte todo lo que le es exigible para que el tercero asuma la obligación o cumpla 
el hecho. Por otro lado, dar al "cargo de indemnizar" el contenido de reemplazar 
algo inalcanzable sin la participación del tercero, cuando ésta no se logra pese a



546 M ANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

la diligencia ordinaria desplegada por el promitente para conseguirla, por algo 
que sí se encuentra dentro de la exclusiva potestad de éste/ como es la prestación 
sustitutoria, se logra una armoniosa conjugación de derechos y obligaciones.

Desde luego, puede ocurrir que las partes en determinada circunstancia deseen 
atribuir a la promesa el carácter de obligación de garantía, por responder mejor así 
a sus intereses, por lo cual la mejor solución es la enunciada por Pacchionní para 
el caso del artículo 1129 del Código civil italiano de 1865, en el sentido de dar al 
artículo 1470 de nuestro Código la suficiente amplitud de contenido para permitir 
que las partes puedan darle uno u otro de los indicados sentidos, según sea su 
voluntad, pero en el entendimiento que si esta voluntad no resulta manifiesta se 
le dará el sentido acorde con el planteamiento de la prestación sustitutoria.

3. NATURALEZA DE LA OBLIGACIÓN PRINCIPAL DEL PROMITENTE
Según el planteamiento que he adoptado, el promitente se obliga frente al 

promisario a tratar diligentemente de persuadir al tercero para que ejecute lo que 
estamos llamando el hecho ajeno.

En estas condiciones, la obligación principal del promitente es una obligación 
con prestación de hacer, pues debe practicar todos los actos y realizar todas las 
gestiones que estén a su alcance para influir sobre la voluntad del tercero a fin de 
inducirlo a ejecutar el hecho ajeno. Es posible que para alcanzar su propósito el 
promitente dé algo al tercero, como por ejemplo pagarle una cantidad de dinero 
o entregarle un bien mueble, pero esta prestación de dar forma parte accesoria de 
la prestación principal, que consiste en movilizar todas sus potencialidades para 
influir eficazmente sobre la voluntad del tercero.

Se ha visto que la obligación del promitente es una de medios y no de resulta
do, pues si bien su actividad es necesaria para la ejecución del hecho ajeno, no es 
suficiente para ello por mediar un factor aleatorio, como es la voluntad del tercero, 
que escapa de la esfera del poder del promitente. El promitente y el promisario 
quieren un resultado, que es el hecho ajeno, pero ambos saben que el actuar del 
promitente, por diligente que sea, no es suficiente para asegurar la ejecución del 
hecho ajeno.

4, NATURALEZA DEL ASENTIMIENTO DEL TERCERO
Si el tercero, persuadido por el promitente, accede a obligarse frente al be

neficiario o a ejecutar un hecho en favor de éste, deberá emitir una declaración 
de carácter recepticio dirigida al promisario, exteriorizando su voluntad en ese 
sentido. Entiendo que esta declaración es contractual por estar dirigida, como se 
verá más adelante, a la formación de un contrato, por lo cual queda comprendida 
dentro de los alcances del artículo 1374 del Código civil.

Sin embargo, el asentimiento del tercero no es suficiente para el cumplimiento 
de la promesa del hecho ajeno.

Empecemos por la promesa de la obligación de un tercero. Si el tercero acce
de a obligarse frente al promisario, se requiere que esta obligación nazca de una 
manera prevista por la ley, esto es, que sea producida por una fuente válida de
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las obligaciones. Entiendo que en el sistema civil peruano las fuentes de las obli
gaciones son numerus clausus, o sea que no hay más fuentes de las obligaciones 
civiles que las previstas en el Libro VII del Código civil.

Por lo tanto, la obligación del tercero debe formarse a través de una de tales 
fuentes. Descartadas, por sus respectivas características, la gestión de negocios, 
el enriquecimiento sin causa y la responsabilidad extracontractual, sólo quedan 
la ley, el contrato y la promesa unilateral. Examinemos cada una de estas fuentes.

Con la posible excepción del contrato en favor de tercero, la ley no crea la 
obligación del tercero frente al promisario derivada de la promesa del hecho ajeno. 
Digo que con la excepción del contrato en favor de tercero, por cuanto creo que es 
posible que mediante un contrato celebrado entre el promitente y el tercero pueda 
crearse directa e inmediatamente un derecho en favor del promisario y a cargo 
del tercero, que con el solo asentimiento de aquél, dará lugar a que éste quede 
obligado. En este caso, el derecho del promisario frente al tercero es creado por la 
ley, aun cuando sólo puede cobrar vida a través de un acuerdo de voluntades, o 
sea de la celebración del contrato en favor de tercero.

La segunda fuente de las obligaciones susceptible de obligar al tercero frente 
al promisario es el contrato, desde que no hay inconveniente legal alguno para 
que, prestado por parte del tercero su asentimiento, se celebre un contrato entre 
éste y el promisario en virtud del cual el tercero asume la obligación materia de 
la promesa.

En cuanto a la promesa unilateral, ella sólo obliga al promitente a la prestación 
prometida en los casos previstos por la ley o por acuerdo previo entre las partes 
(artículo 1958 del Código civil). No existiendo autorización de la ley para que 
mediante la promesa del hecho ajeno el tercero se obligue frente al promisario, 
sería necesario un acuerdo previo de los interesados en ese sentido, con lo cual 
resultaríamos otorgando a esa obligación, aunque sea mediatamente, carácter 
convencional.

Cabe llegar a la conclusión, por lo tanto, que el tercero sólo puede válidamente 
obligarse frente al promisario en virtud de un contrato celebrado con éste o de un 
contrato en favor de tercero en el cual el tercero de la promesa ocupe el lugar de 
promitente en el contrato en favor de tercero.

En lo que respecta al hecho del tercero, entiendo que el artículo 1470 del 
Código civil se refiere a la prestación mediante cuya ejecución el tercero cumple 
su obligación frente al promisario. Por lo tanto, el presupuesto necesario para la 
ejecución del hecho del tercero es la existencia de la respectiva obligación asumida 
de alguna de las dos maneras expuestas en el párrafo anterior.

Tomando el caso del contrato que debe celebrarse entre el tercero y el promi
sario, surge la duda respecto a cómo se forma este contrato. Considera Laurent9 
que el celebrar la promesa, el promisario ha prestado por adelantado su consenti
miento a la celebración del contrato con el tercero. Pienso que el contrato no puede 
formarse de esa manera. El consentimiento supone la concurrencia de la oferta 
con la aceptación. Siendo la oferta una declaración recepticia, tendría en este caso 
que haber sido dirigida por el promisario para ser conocida por el tercero, lo cual
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en realidad no ocurre, pues el tercero puede ignorar la existencia de la promesa 
del hecho ajeno o, al menos, no conocer sus términos.

Por ello, estimo que el contrato entre el tercero y el promisario debe formarse 
en virtud del asentimiento del tercero manifestado al promisario, que tendría el 
carácter de una oferta, a la cual deberá seguir la aceptación del promisario.

Si el asentimiento del tercero se presta en los términos prometidos por el pro
mitente, ¿será obligatoria la aceptación del promisario? En la promesa del hecho 
ajeno, el compromiso principal del promitente es asumido en favor del promisario, 
sin que exista un compromiso recíproco de éste de aceptar la oferta del tercero. 
Sin embargo, como el promisario ha manifestado tácitamente su voluntad de 
contratar con el tercero, deberá indemnizar al promitente los daños que le cause 
por su injustificada negativa a vincularse con el tercero.

5. EFECTOS DEL ASENTIMIENTO DEL TERCERO
Concedido por el tercero su asentimiento a vincularse con el promisario, bien 

sea a través de su obligación o a través de su hecho, el primer efecto de la promesa 
del hecho ajeno es que el promitente ha cumplido su obligación principal de medios 
que ha sido suficiente para lograr el resultado anhelado por él y por el prómisario.

Consecuentemente, si la promesa del hecho ajeno hubiera sido un contrato 
recíproco, el promitente podrá ejercitar todos los derechos que surgen para la 
parte fiel como efectos del citado contrato. Si fuera un contrato con prestaciones 
plurilaterales autónomas o uno con prestación unilateral se tendrá por cumplida 
la obligación a cargo del promitente.

El segundo efecto del asentimiento del tercero es que el promitente quede 
liberado de cumplir la obligación accesoria cuyo contenido es la ejecución de la 
prestación sustitutoria.

Sin embargo, puede ocurrir que el promitente haya actuado negligentemente 
en el cumplimiento de su obligación principal de medios, no obstante lo cual, el 
tercero, inducido por otras razones ajenas a las gestiones del promitente, decida 
vincularse con el promisario. Pienso que habiendo el promitente asumido una 
obligación de medios, la omisión dolosa o culposa de la diligencia ordinaria exi
gida por las circunstancias para el cumplimiento de tal obligación da lugar a que 
quede sujeto a indemnización de daños y perjuicios en favor del promisario, de 
conformidad con el artículo 1321 del Código civil. Desde luego, el pago de esta 
indemnización está subordinado a que el promisario haya sufrido daños efecti
vamente, pues en caso contrario no hay nada que indemnizar.

Conviene analizar ahora si el promitente ha prometido gestionar sólo que el 
tercero asuma una obligación frente al beneficiario o si también ha prometido el 
hecho del tercero.

Promesa de la obligación del tercero
Si el contenido de la promesa del promitente se hubiera limitado a esto, la 

celebración del contrato entre el tercero y el promisario basta para dar por cum
plida la obligación del promitente.
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En efecto,, siendo el contrato la fuente de la obligación del tercero frente al 
promisario, la celebración de dicho contrato sería causa determinante y suficiente 
para la creación de la obligación a cargo del tercero, de conformidad con lo dis
puesto por el artículo 1351 del Código civil.

Si el tercero, después de celebrado el contrato con el promisario, no cumpliera 
la obligación asumida frente a éste, ello sería indiferente para el promitente, pues 
escapa a la esfera de su promesa.

Como consecuencia, una vez celebrado válidamente el contrato entre el tercero 
y el promisario, en virtud del cual aquél se obliga frente a éste en los términos de 
la promesa del hecho ajeno, el promitente queda liberado de cumplir la obligación 
accesoria y, por ello, de ejecutar la prestación sustitutoria en favor del promisario.

Promesa del hecho del tercero
En el caso que el promitente hubiera prometido el hecho del tercero, la cele

bración del contrato entre éste y el promisario no sería suficiente para que quedara 
cumplida su obligación, pues esto sólo se producirá cuando el tercero cumpla la 
obligación asumida por el contrato.

Supóngase que el hecho prometido por el promitente es que el tercero pinte 
un retrato al promisario. Si se celebra el respectivo contrato, el tercero se habrá 
obligado frente al beneficiario a pintarle su retrato, pero eventualmente puede 
incumplir esta obligación. En tal caso, como el promitente había prometido al 
promisario no sólo la obligación del tercero, sino también su hecho, la inejecución 
de éste dará lugar a que el promitente continúe obligado frente al promisario y 
debe, por lo tanto, cumplir su obligación accesoria mediante la ejecución de la 
prestación sustitutoria.

Surge la duda respecto a si, en el caso que el tercero no ejecute el hecho 
prometido no obstante haberse obligado a ello, tiene el promisario el derecho de 
exigir al promitente la prestación sustitutoria y, además, reclamar al tercero por 
incumplimiento contractual. Supóngase que el promitente promete al promisario 
que el tercero le pintará efectivamente su retrato y que, debido a las diligentes 
gestiones del promitente, el tercero y el promisario celebran un contrato de obra en , 
virtud del cual el tercero se obliga a pintarle el retrato al promisario y éste se obliga 
a pagar a aquél una retribución convenida. Si el tercero incumple este contrato y 
no ejecuta el hecho, que es pintar el retrato, no cabe duda que el promitente debe 
ejecutar en favor del beneficiario la prestación sustitutoria convenida en la promesa, 
pero, ¿tendrá además el promisario el derecho de exigir al tercero la indemnización 
por los daños que le ha causado el incumplimiento de su obligación de pintar el 
retrato? Pienso que sí, en la medida que se deduzca de la indemnización que se 
exija al tercero el valor pecuniario de la prestación sustitutoria.

También surge la duda respecto a si el tercero no presta su asentimiento, 
puede el promitente asumir la obligación de él o ejecutar el hecho a su cargo al 
que se niega el tercero. Pese a que la doctrina está en duda, me inclino por la po
sición de Planiol y Rjpbrt10, quienes opinan que no puede reconocerse el derecho 
del promitente de sustituirse por sí mismo al tercero, por cuanto la naturaleza de
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la promesa de la obligación o del hecho del tercero es que sea precisamente este 
tercero quien se obligue o haga, correspondiéndose al promitente únicamente 
la ejecución de la prestación sustitutoria. Desde luego, no habría inconveniente 
alguno para que en la promesa del hecho ajeno se pactara que el promitente se 
obligue a asumir la obligación o que ejecute el hecho prometido en caso que el 
tercero se niegue a hacerlo. Esta es la posibilidad expuesta por A rias S chreibbr21 
en su comentario al artículo 1470 del Código civil.

6. FALTA DE ASENTIMIENTO DEL TERCERO
Vamos a partir del supuesto, como hipótesis de trabajo, que el promitente ha 

, cumplido, con la diligencia ordinaria requerida, su obligación de medios consis
tente en persuadir al tercero para que asuma la obligación o ejecute el hecho, pese 
a lo cual este resultado no se logra por falta de asentimiento del tercero.

Esta falta de asentimiento puede obedecer a distintas razones, que conviene 
analizar por separado.

Negativa del tercero a prestar su asentimiento
SÍ el tercero, pese a poder hacerlo, no presta su asentimiento a asumir la obli

gación o ejecutar el hecho prometido por el promitente, surge automáticamente el 
derecho del promisario de exigir al promitente el cumplimiento de la obligación 
accesoria a cargo de éste, cuyo contenido es la ejecución en favor del promisario 
de la prestación sustitutoria.

Ejecutada diligentemente esta prestación sustitutoria, la promesa queda 
cumplida a cabalidad, o sea con los mismos efectos liberatorios para el promiten
te que si la obligación principal de medios hubiera obtenido como resultado el 
asentimiento del tercero.

Esto trae como consecuencia que el promisario no puede exigir el cumplimien
to de la obligación principal ni, sí la promesa hubiera sido un contrato recíproco, 
plantear las excepciones de incumplimiento y de caducidad de término u obtener 
la resolución del contrato por incumplimiento.

Imposibilidad del tercero de prestar su asentimiento
Si por cualquier circunstancia no imputable al promitente, después de ce

lebrada la Promesa resultare imposible que el tercero preste su asentimiento, 
la obligación principal quedaría extinguida por aplicación del artículo 1316 del 
Código civil.

Surge la duda respecto a si la obligación accesoria, en caso de continuar siendo 
posible, subsiste pese a la imposibilidad de obtenerse el resultado buscado por la 
obligación principal.

Pienso que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Como dicen C azeaux 
y  T rigo R epresas12, "la vida de la obligación accesoria depende de la obligación 
principal, porque de lo contrario se trataría de obligaciones autónomas". Esto lleva 
a A lcaro13 a afirmar, en el campo del artículo 1381 del Código civil italiano de
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1942/ que cuando el comportamiento negativo del tercero fuese debido a un acto 
que no le fuera imputable/ el promitente sería exonerado de toda responsabilidad 
(y, por tanto/ del pago de la indemnización).

Pienso/ por ello, que la solución justa es que si se ha extinguido la obligación 
principal de medios, por ser imposible alcanzar el resultado hacia el cual están 
orientados tales medios, se extingue también la obligación accesoria, cuyo conte
nido es la prestación sustitutoria.

En otro orden de ideas, si la Promesa fuera un contrato recíproco, la impo
sibilidad sobrevenida de que el tercero preste su asentimiento, dará lugar a que, 
por aplicación del artículo 1431 del Código civil, el promisario quedará liberado 
de su contraprestación.

7. FALTA DE DILIGENCIA DEL PROMITENTE
Es indudable que la razón más obvia por la cual el tercero no preste su asen

timiento a asumir la obligación o ejecutar el hecho, sea que el promitente no ha 
actuado con la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de su obligación de 
medios.

Tomando en consideración que la Promesa es un contrato con una obligación 
principal (la obligación de medios de ejecutar diligentemente lo necesario para 
persuadir al tercero para que asuma la obligación o ejecute el hecho prometido 
por el promitente) y una obligación accesoria (la obligación cuyo contenido es la 
ejecución de la prestación sustitutoria prevista en la promesa del hecho ajeno) el 
fracaso de la obligación principal da lugar, automáticamente, a que el promitente 
deba asumir la obligación accesoria.

Empero, si este fracaso obedece a negligencia del promitente, él no ha cumpli
do diligentemente su obligación principal, por lo cual está sujeto al castigo general 
de indemnizar al promisario los daños y perjuicios que le ha causado con su ne
gligencia, en aplicación de la regla contenida en el artículo 1321 del Código civil.

En estas condiciones, el promitente queda sujeto a tal obligación de indemni
zar además de la obligación accesoria que ha asumido para el caso de no lograr el 
asentimiento del tercero. Parecería, a primera vista, que el promitente está sujeto a 
una doble indemnización por el mismo daño: una constituida por la indemnización 
a que se refiere el artículo 1470 del Código civil; y otra por la compensación a que 
se refiere el artículo 1321 del Código civil.

Sin embargo, pienso que el problema debe enfocarse desde otro ángulo. La 
promesa del hecho ajeno, según mi concepto, es un contrato que crea una obliga
ción principal y una obligación accesoria. Esta obligación no tiene, en realidad, 
el carácter de indemrüzatoria por cuanto no surge sólo cuando se incumple la 
obligación principal, sino también cuando se cumple.

Siendo la obligación principal una de medios, puede ser cumplida con la 
diligencia ordinaria requerida no obstante lo cual los medios utilizados, pese a 
que son todos los que el promitente tiene a su disposición, no son aptos o son 
insuficientes para obtener el resultado hacia el cual esos medios están orientados, 
que es el asentimiento del tercero. Para suplir esta insuficiencia, el promitente se
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obliga accesoriamente a ejecutar una prestación sustitutoria para el caso de no 
poder obtener el asentimiento del tercero.

La promesa de hecho ajeno se cumple a cabalidad por el promitente de cual
quiera de estas dos maneras, esto es, bien sea mediante el asentimiento del tercero 
logrado a través del cumplimiento de la obligación de medios; o bien, en defecto 
de la primera, mediante el cumplimiento de la obligación accesoria a través de la 
ejecución de la prestación sustitutoria.

Desde el punto de vista del promisario, la promesa le ofrece dos posibilidades: 
una principal de obtener el asentimiento del tercero; en su defecto, una accesoria 
constituida por la prestación sustitutoria, pese a que el promitente actúe diligen
temente. Desde el punto de vista del promitente, la promesa le ofrece también dos 
posibilidades: una es lograr el asentimiento del tercero mediante el cumplimiento 
diligente de la obligación de medios que ha asumido; la otra es cumplir cabalmente 
la promesa del hecho ajeno mediante la ejecución de la prestación sustitutoria si, 
pese a haber actuado diligentemente, no logra persuadir al tercero para que asienta.

Puede observarse que, hasta ahora, no se presenta incumplimiento alguno 
que justifique el pago de una indemnización al promisario. Sólo si el promitente 
no cumple su obligación principal con la diligencia ordinaria requerida, el artículo 
1321 del Código civil lo obliga a indemnizar. Lo lógico es que esta indemnización 
sea adicional a la ejecución de la prestación sustitutoria, por cuanto esta última no 
tiene carácter indemnizatorio por constituir simplemente una de las dos maneras 
como el promitente puede cumplir la promesa del hecho ajeno, tan es así que debe 
ejecutarse aun cuando el promitente haya cumplido diligentemente su obligación 
principal. Empero, si el promitente no cumple diligentemente su obligación prin
cipal, este incumplimiento da lugar al pago de la correspondiente indemnización 
que, por ello, es adicional a la ejecución de la prestación sustitutoria.

Debe aclararse que esta adición sólo procede si el tercero no asiente, porque 
si, pese a la negligencia del promitente en el cumplimiento de la obligación prin
cipal, el tercero asiente sin. mayor costo para el promisario, no habrá daño que 
indemnizar.

Similarmente, si el promitente se ve colocado en la situación de deber ejecutar 
la prestación sustitutoria, incurrirá en responsabilidad y deberá pagar la indem
nización correspondiente si no cumple esta obligación accesoria con la diligencia 
ordinaria requerida.
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Artículo 1471.- En cualquiera de los casos del artículo 1470\ la indem nización  
a cargo del prom itente tiene el carácter de prestación sustitutoria de la obligación o 
del hecho del tercero.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Interpretación del artículo 1471.
3. Observación importante.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El texto del artículo 111 de la primera Ponencia sustitutoria era el siguiente:

Artículo 111- En los casos de los artículos anteriores, la indemnización a cargo del pro
mitente tiene el carácter de prestación sustitutoria de la obligación o del hecho del tercero.

Igual texto se conservó en el artículo 111 de la segunda, tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1495 del primer Proyecto.

La Exposición de Motivos del artículo 111 del Anteproyecto dice lo siguiente: 
"Aquí se pone de relieve la naturaleza de prestación sustitutoria que tiene la in
demnización, tanto para la promesa de la obligación como la del hecho del tercero, 
cuando una u otra se incumplén. No se trata, en consecuencia, de una cláusula 
penal con los caracteres propios de esta figura ubicada en el Anteproyecto de 
Obligaciones".

En el artículo 1434 del segundo Proyecto se introdujeron algunas modifica
ciones, quedando así:

Artículo 1434.- En cualquiera de los casos del artículo 1433, la indemnización a cargo del
promitente tiene el carácter de prestación sustitutoria de la obligación o del hecho del tercero.

Con el único cambio de la referencia al artículo 1470, este texto fue adoptado 
por el artículo 1471 del Código civil

2. INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 1471
Quizá uno de los mayores obstáculos para el acogimiento de mi planteamiento 

sobre la promesa del hecho ajeno y, paradójicamente, también uno de los mayores 
apoyos para ello, lo constituye el artículo 1471 del Código civil

Una primera lectura de dicho artículo lleva a la conclusión que la obligación 
que el artículo 1470 impone al promitente de indemnizar al otro contratante si el 
tercero no asume la obligación o no cumple el hecho prometido, da lugar, efecti
vamente, a una indemnización.
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Sin embargo, una segunda y más pausada lectura, tomando en consideración 
los antecedentes del artículo, nos puede llevar a cambiar de opinión.

Se ha visto que en la Exposición de Motivos del artículo 111 del Anteproyecto 
se dice que esta norma pone de relieve la naturaleza de prestación sustitutoria 
que tiene la indemnización.

Por su parte, el artículo 1471 del Código civil pone énfasis en que la indem
nización a cargo del promitente tiene el carácter de prestación sustitutoria de la 
obligación o del hecho del tercero.

Surge entonces, con abrumador impacto, el cuestionamiento de si una indem
nización puede tener la naturaleza de una prestación sustitutoria.

Se ha visto ya (¡supra, Tomo III, p. 276) que la indemnización es el resarcimien
to del daño mediante su subrogación pecuniaria, o sea, como dice G jpís1, "con la 
atribución al sujeto de una cantidad de dinero suficiente, para que compense por 
subrogación, a su interés", agregando que "el daño no se borra del mundo de los 
hechos; tan sólo se crea, con la atribución pecuniaria, una situación económica
mente equivalente a la comprometida por la producción del daño".

En cambio, la prestación sustitutoria es, como su nombre lo indica, la que 
reemplaza la prestación sustituida. Lo sustitutorio desplaza lo sustituido y se 
coloca en su lugar, de tal manera que juega su mismo rol, no un rol equivalente.

Cuando el artículo 1471 habla de que la indemnización a cargo del promitente 
tiene el carácter de prestación sustitutoria de la obligación o del hecho del tercero, 
debe entenderse que el objeto de la promesa deja de ser el hecho ajeno y ocupa su 
lugar la prestación sustitutoria con igual rango y con iguales efectos, desde que con 
la ejecución de ésta se cumple la promesa del hecho ajeno con la misma efectividad, 
y podríamos decirlo con la misma pertinencia, que la ejecución del hecho ajeno.

Una indemnización no sustituye el bien dañado, simplemente busca producir 
una situación económicamente equivalente. Una sustitución no repara el daño 
producido, sino impide que se produzca, lo hace desaparecer, como si nunca 
hubiera existido.

Nos encontramos, pues, frente a una contradicción de conceptos, pues resulta 
que la indemnización a cargo del promitente puede compensar el daño causado 
por la inejecución de la obligación o del hecho del tercero, no obstante lo cual, 
el artículo 1471 dice que la indemnización a que dicho artículo se refiere tiene el 
carácter de prestación sustitutoria de tal obligación o hecho.

¿Cuál de los dos conceptos debe primar, el de la indemnización o el de la 
prestación sustitutoria?

Creo que si la Exposición de Motivos del artículo 111 del Anteproyecto se preo
cupa en destacar la naturaleza de prestación sustitutoria que tiene la indemnización 
y que si el artículo 1471 del Código civil reitera esta preocupación al establecer que 
la indemnización a cargo del promitente tiene el carácter de prestación sustituto
ria, es porque el legislador quiere poner de manifiesto que tal indemnización no 
responde al concepto normal de resarcimiento del daño sufrido por el promisario, 
sino que juega un rol distinto, asimilándola al de prestación sustitutoria.

No debe perderse de vista que si bien la acepción precisa de indemnización 
es la de resarcimiento económico del daño causado, su acepción general es la de



XI, PROM ESA DE LA OBLIGACIÓ N O DEL HECHO DE UN TERCERO 557

satisfacción2, de tal manera que cabe conjeturar que el articuló 1471 del Código 
civil ha buscado poner de relieve que la indemnización que él menciona es la 
manera de satisfacer el interés del promisario en sustitución del hecho ajeno. 
Vistas así las cosas, la indemnización pierde su carácter resaxcitorio para cobrar 
la naturaleza de prestación apta para ser el contenido de la obligación accesoria 
que reemplaza a la principal.

En estas condiciones, la llamada "indemnización" puede ser una prestación 
de cualquier clase, tanto de dar, de hacer o de no hacer, aunque es indudable que 
se le dará preferentemente carácter pecuniario, que deben pactar las partes al cele
brar el contrato de promesa para sustituir el hecho ajeno en caso que la obligación 
principal de medios no sea suficiente para lograr el asentimiento del tercero.

Debo reconocer que esta argumentación es elaborada y no fluye necesaria
mente del texto del articulo 1471 del Código civil, pero, por otro lado, se ha visto 
ya que la figura de la promesa del hecho ajeno no tiene perfiles claros, sino que 
encierra profundas contradicciones, lo que ha obligado a los autores a recurrir a in
terpretaciones que se apartan bastante del texto puro de las normas que la regulan.

El planteamiento que propongo permitiría, poniendo un ejemplo, que A 
prometiera a B emplear diligentemente todos los medios de que dispone para 
persuadir a X que le transfiera determinados valores, ofreciéndole, como presta
ción sustitutoria para el cqso de no tener buen éxito, transferirle otros valores de 
su propiedad (de A). Creo que, de esta manera, la promesa podría jugar un rol 
muy rico de posibilidades en las transacciones modernas.

3. OBSERVACIÓN IMPORTANTE
Tanto el articulo 1470 como el artículo 1471 del Código civil tratan de la obli

gación o del hecho de un tercero.
Como generalmente el hecho del tercero constituye el cumplimiento de una 

obligación previa de éste, pienso que hubiera sido suficiente que el promitente 
prometiera la obligación del tercero, de tal manera que la ejecución del hecho 
proviniera del cumplimiento de su obligación.

De esta manera se evitaría que el promisario, en caso que el tercero no ejecutara ' 
el hecho, dispusiera de dos acciones, una contra el tercero para el cumplimiento 
de su obligación y otra contra el promitente para la ejecución de la prestación 
sustitutoria, lo cual podría generarle un doble derecho, que no se justifica.

La obligación tiene, de por sí, la suficiente potencialidad como para hacer 
obligatorio su cumplimiento y proporciona todos los medios legales para ello, 
en aplicación de lo dispuesto por el artículo 1219 del Código civil. El promisario 
se encuentra suficientemente protegido si es que el promitente, a través del cum
plimiento de su obligación principal de medios, obtiene que el tercero se obligue 
frente al promisario.

Sin embargo, según el texto del artículo 1471 del Código civil la prestación sus
titutoria debe ejecutarse no sólo cuando el tercero no se obliga, sino también cuando 
no cumple el hecho prometido. Si al amparo de esta norma quisiera el promisario 
gozar de la doble protección a que me he referido, hay qué preguntarse, ¿quién es
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el primer obligado hada el promisario/ el promitente o el tercero? Pienso que si se 
estipula expresamente que el promitente debe ejecutar la prestación sustitutoria 
si el tercero no cumple el hecho prometido/ el promisario deberá dirigir su acción 
primeramente contra el promitente y sólo subsidiariamente contra el tercero.
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A rtículo  1472." Puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnización, 

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Pacto anticipado de la indemnización.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 112 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Artículo 112." Puede pactarse el monto de la indemnización, en cuyo caso el resarcimiento 
queda limitado a la suma convenida.

Esta redacción se conservó en el artículo 112 de la segunda ytercera Ponencias 
sustitutorias.

En el artículo 112 de la cuarta Ponencia sustitutoria se cambió el texto por el 
siguiente:

Artículo 112.- Puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnización.

No se hizo modificación alguna en el artículo 112 de la quinta Ponencia susti
tutoria y del Anteproyecto,, en el artículo 1496 del primer Proyecto/ en el artículo 
1435 del segundo Proyecto ni en el artículo 1472 del Código civil.

2. PACTO ANTICIPADO DE LA INDEMNIZACIÓN
El artículo 1472 del Código civil está pensado dentro del marco de que la 

prestación sustitutoria es una indemnización/ por lo cual pierde su sentido cuando 
se considera que dicha prestación no tiene carácter resarcitorio.

Por otro lado, pienso que en el planteamiento que propongo debe siempre 
indicarse en la promesa, las características de la prestación sustitutoria, a fin de que 
pueda ser exigida automáticamente por el promisario en el caso que el promitente 
no pueda cumplir su obligación principal de persuadir al tercero para que asuma 
la obligación o cumpla el hecho prometido.





Título XII
CONTRATO POR PERSONA 

A NOMBRAR



&



Desconocida en el Derecho romano, la figura que posteriormente ha sido 
llamada contrato por persona a nombrar ha surgido probablemente por la 

práctica de los comerciantes venecianos y genoveses a finales de la Edad Media1. 
Con el correr del tiempo se puso de manifiesto la ventaja que proporcionaba al 
evitar una doble transferencia.

Su introducción formal en la codificación fue hecha por el Código civil italiano 
de 1942 (artículos 1401 al 1405), el Código civil portugués de 1966 (artículos 452 
al 456), el Código civil boliviano de 1975 (artículo 472) y el Código civil peruano 
de 1984 (artículos 1473 al 1476).

En este último Código sólo fue incorporado a la altura del segundo Proyecto, 
atendiendo a una sugerencia formulada por Carlos C árdenas Q uirós,

1. CONCEPTO
Se conoce como contrato por persona a nombrar a la estipulación contractual 

en virtud de la cual, al momento de celebrarse el respectivo contrato, una de las 
partes se reserva el derecho de designar en una oportunidad posterior a una tercera 
persona que asumirá sus derechos y obligaciones derivados de este contrato. No 
se trata, pues, de un contrato, sino, como dice B ianca2, de un pacto típico accesorio 
de un contrato.

Debe destacarse, por ello, en primer lugar, que no puede existir un contrato 
que sea exclusivamente por persona a nombrar, esto es, que su único contenido sea 
éste, ya que, en realidad, los derechos y obligaciones que van a ser asumidos son los 
que provienen de un contrato con un objeto propio, que podríamos llamar contrato 
básico. Por ejemplo, pueden existir contratos de compraventa, arrendamiento, 
locación de servicios, etc., en los cuales se estipule la reserva de designación de 
un tercero, pero no cabe que se celebre un contrato exclusivamente para designar 
a un tercero sin indicarse cuál es el contrato cuyos derechos y obligaciones asume.

Por otro lado, para que pueda hablarse con propiedad sobre la celebración 
de un contrato con persona a nombrar es preciso que la estipulación de designa
ción se haga en el propio momento de celebrarse el contrato y no en un momento 
posterior. Si así se hiciere se estarían, en realidad, celebrando dos contratos: un 
primer contrato básico, o común y corriente de su  tipo, sin peculiaridad alguna; 
y un segundo contrato, cuyo contenido sería únicamente la estipulación y la re
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ferencia al contrato básico al que se aplica/ que sería el verdadero contrato con 
persona a nombrar.

Al comentar el artículo 1473 del Código civil podremos comprobar las difi
cultades que su redacción crea para admitir la segunda posibilidad contemplada 
en el párrafo anterior.

Debe destacarse la íntima conexión que existe entre el contrato por persona a 
nombrar y el contrato de cesión de posición contractual, pues en ambos se produce 
el cambio de titular sin alterarse la naturaleza del contrato básico o principal y la 
permanencia en él de uno de los contratantes originarios. Desde luego, la mecánica 
es distinta, desde que en el contrato por persona a nombrar típico no se requiere 
la celebración de un segundo contrato, lo que sí ocurre en el contrato de cesión 
de posición contractual.

2. INTERVINXENTES
Existe casi unanimidad en la doctrina respecto a la denominación del contra

tante original que se reserva la facultad de designar posteriormente a un tercero 
para que lo sustituya: se le llama "estipulante", aun cuando la doctrina francesa3 
suele apodarlo"mandado".

En cuanto al otro contratante originario, el que se queda en el contrato prin
cipal, existe una marcada tendencia de denominarlo "promitente", utilizando 
un vocabulario similar al del contrato en favor de tercero, aun cuando la misma 
doctrina francesa lo llama "mandador".

Respecto del tercero que eventualmente puede asumir la posición contractual 
del estipulante, la doctrina italiana lo conoce como amici, denominación que ha 
cobrado fortuna y que es bastante usada.

3. RESERVA DE DESIGNACIÓN
Lo que da perfiles propios al contrato por persona a nombrar es la reserva al 

estipulante de la facultad de designar posteriormente a la persona que asumirá 
sus derechos y obligaciones en el contrato básico.

La necesidad de que la designación sea posterior a la celebración del contrato 
determina que no sea propiamente contrato por persona a nombrar aquél en el 
que el estipulante manifiesta al promitente haber hecho ya la imputación de los 
derechos y obligaciones a un tercero, pero reservándose el derecho de manifestar 
posteriormente la identidad de éste.

La reserva de designación puede obedecer a una doble razón de ser4:
a) Puede tener su origen en un poder previamente otorgado por el tercero al

estipulante; y
b) Puede, a falta de un previo poder, basarse sobre la simple expectativa del es

tipulante que el tercero aceptará, posteriormente a la celebración del contrato,
adquirir los derechos y asumir las obligaciones que se derivan de éste.
Tomando posiblemente esto en consideración, es que el segundo párrafo del

artículo 1473 del Código civil peruano establece que no procede la reserva de nom
bramiento en los casos en que no es admitida la representación o es indispensable
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la determinación de los contratantes. Disposición similar tiene el artículo 452 del 
Código civil portugués.

La reserva de designación debe ser convenida por ambas partes, desde que 
es un pacto que se hace dentro del marco de un contrato celebrado entre ellas,

Sin embargo, en el caso de la venta por remate público el artículo 705 del 
Código de Procedimientos Civiles de 1912 ha dispuesto que el subastador que ha 
hecho el remate para otra persona debe expresarlo hasta el momento en que se 
otorga la escritura. Este es un caso excepcional en que, por mandato de la ley, la 
designación del tercero se hace sin previo pacto de reserva.

4. EFECTOS DEL CONVENIO
Se ha suscitado una viva discusión en la doctrina italiana respecto al momento 

en que es eficaz el contrato por persona a nombrar.
Según un grupo de autores, entre los que destaca C akkesi5, durante la penden

cia de la designación del amici, todos los efectos del contrato quedan suspendidos. 
"La razón de esta pendencia, necesariamente temporal, está ínsita, según dicho 
autor, en la estructura misma del instituto; en efecto, no puede actuar el estipu
lante para la ejecución del contrato, porque, si así lo hace, podría ejecutar un acto 
incompatible con la voluntad de designar a otro sujeto como parte del contrato; 
y no puede actuar el promitente, porque una de dos: o el estipulante paraliza la 
pretensión levantando la excepción deducida de la reserva hecha de nombrar al 
contratante, o, si cumple, decae el derecho de hacer la électio amici y, de allí, los 
efectos contractuales vienen imputados a él, irrevocablemente. En sustancia, dado 
que se trata de un contrato del cual nacen obligaciones a cargo de ambas partes, 
admitir que se produzcan efectos en la cabeza de un sujeto que puede ser elimi
nado con efecto ex tune es desproporcionado no sólo porque impone retrocesiones 
que suelen crear complejas y delicadas cuestiones, sino también porque priva al 
contratante designado de toda defensa frente a la otra parte".

Al lado opuesto de esta posición se yergue otra, de la cual participan M essineo, 
B ianca, S acco y De N ova . El primero de dichos autores sostuvo inicialmente6 que 
"una vez realizada la declaración de nombramiento, la persona nombrada adquiere 
la posición de contratante con efecto retroactivo al día de formación del contrato, 
como si hubiese estipulado en propia persona. En cambio, si la declaración fuese 
inválida o estuviese hecha fuera de término (legal o contractual), el contrato se 
entiende constituido desde el principio entre los contratantes originarios. Sentado 
esto, no hay en ningún momento falta de certeza jurídica acerca de la persona del 
contratante: un contratante existe siempre ab origine (o es —con efecto retroac
tivo™ la persona nombrada o es el contratante originario). La falta de certeza 
es sólo de hecho y no dura más allá del plazo concedido para la declaración de 
nombramiento"(I). B ianca7, por su parte, opina que la reserva de designación no 
impide ni el perfeccionamiento ni la eficacia del contrato entre las partes originarias,

(1) Messineo escribió la opinión que figura en el texto en 1948. Posteriormente, en 1968*, afinó esta 
opinión manifestando io siguiente:
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desde que la idea de una suspensión de los efectos finales no ha tenido acogida ni 
en ía previsión legislativa y ni aun en la función de la cláusula, la cual es plena
mente compatible con la inmediata operatividad de los compromisos asumidos. 
Asimismo, Sacco y D e Nova9 dicen que si para el amici los efectos se producen 
retroactivamente, esto es, desde la conclusión del contrato, parece lógico que ellos 
se produzcan también para el estipulante desde el mismo momento.

Pienso que si mediante el contrato por persona a nombrar el promitente se 
reserva el derecho, y recíprocamente el promitente se lo concede, de nombrar 
posteriormente a un tercero que asuma sus derechos y obligaciones derivados 
del contrato, se está, en realidad, concediendo una opción al estipulante para 
que, si lo tiene a bien, ceda su titularidad contractual a un tercero. La reserva de 
designación es una facultad que se atribuye al promitente y no un deber que se 
le impone, de tal manera que puede o no ejercitarla. Durante el lapso que medie 
entre la celebración del contrato y la eventual designación del tercero el contrato 
no está sujeto a una condición suspensiva, que le prive de eficacia en el ínterin, 
sino que sigue produciendo sus efectos normales entre quienes ostentan entonces 
la calidad de partes contractuales.

Es verdad que, como se verá más adelante, la declaración de designación tiene 
efecto retroactivo al momento de celebración del contrato, de tal manera que el 
tercero nombrado asume los derechos y obligaciones derivadas del contrato desde 
ese momento, pero no es menos cierto que los efectos del contrato se han produ
cido desde su celebración, por lo cual la retroactividad significa que esos efectos 
ya generados se trasladan del estipulante al tercero, como si éste hubiera estado 
en el lugar de aquél desde el indicado momento. Por otro lado, el promitente no 
está obligado a designar al tercero, así es que si no lo hace nadie va a ocupar su 
lugar ni privarlo de los derechos y obligaciones derivados del contrato.

Supóngase un contrato de compraventa en el que el comprador se reserva 
el derecho de ceder posteriormente a un tercero su status contractual. En tanto el 
comprador no ejercite este derecho, la compraventa continúa produciendo sus

"Se advierte que la declaración de designación no impide del todo la conclusión del contrato, rd deja 
en suspenso la eficacia y la consiguiente exigibilidad, entre las partes originarias; en verdad, la ley, 
cuando dispone que el contrato produce sus efectos entre las partes contratantes, si la declaración 
no ha sido válidamente hecha dentro del plazo, dice también — aunque sea implícitamente — que 
tales efectos son retroactivos; ní, de otra parte, subordina a un acto positivo del contratante que 
se agregue a aquellos ya cumplidos en el momento de ía conclusión— la eficacia del contrato. De 
allí, debe decirse —afortior i— que el contrato se ha perfeccionado desde el origen.
La contraprueba de la exactitud de tan importante enunciado es suministrada por la confutación 
de una tesis, (se refiere, sin duda, a la de Carresi), según la cual la inserción de la cláusula 'por 
persona a nombrar' determinaría una situación de pendencia, la cual duraría hasta el momento 
en que se manifiesta la voluntad del estipulante, en relación a la designación, ai menos; o bien 
duraría hasta el vencimiento del plazo establecido para dicha designación.
Es fácil replicar que está en cuestión un derecho preciso del estipulante, al cual puede renunciar 
también implícitamente, tan es así que si quiere reclamar la inmediata ejecución del contrato, 
la contraparte no tiene ni el derecho, ni el interés, de rehusarse; nada, en efecto, impide a dicho 
estipulante poner en existencia un acto, incompatible con la voluntad, ya expresada, de designar 
a otro sujeto: un iuspoenitendi al respecto no podría serle desconocido; la única consecuencia será 
la decadencia del derecho de hacer la electio am ici,
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efectos normales entre los contratantes originales hasta que se produzca la desig
nación si es que esto llega a ocurrir. En el supuesto que ocurra oportunamente, 
el tercero ocupará el lugar del estipulante-comprador y le corresponderán los 
derechos adquiridos y las obligaciones asumidas por éste desde el momento de 
celebración del contrato. Si no ocurre, el estipulante-comprador continuará en su 
status original de comprador y adquirirá definitivamente la propiedad del bien 
materia de la compraventa.

5. CONVENIENCIA

Relatan S acco y D e N ova30 que a la Comisión de la Asamblea Legislativa 
italiana le pareció el capítulo dedicado al contrato por persona a nombrar "inútil 
y peligroso"; inútil, porque sin el asentimiento de las partes era pacíficamente 
considerado que uno de los contratantes no pudiese reservarse el nominar después 
un tercero, mientras que con el acuerdo de las partes era pacífico que esto pudiera 
hacerse; peligroso, porque la norma del proyecto podría dar lugar a interpreta
ciones inaceptables. Los mismos autores indican que la propuesta no fue acogida, 
porque pareció al contrario oportuno disciplinar un esquema frecuentemente 
utilizado e idóneo para facilitar la circulación de los bienes.

Entre nosotros, R omero Z avala31 se interroga si verdaderamente puede exis
tir algún contratante que celebre un contrato con otro, sin el propósito de verse 
vinculado permanentemente o sin la pretensión de utilizar el vehículo jurídico 
contractual para obtener ventajas patrimoniales. Nadie puede intervenir en un 
contrato, agrega, si no tiene requerimientos para ello, que, por lo general, son 
de índole económico. Si no lo desea, evita toda relación jurídica. Si interviene 
para luego retractarse, puede emplear otras figuras jurídicas, tales los modales y 
también las arras penitenciales. Por otro lado, en esencia, es una verdadera cesión 
de posición contractual sin necesidad de otro contrato y podría ser incluida esta 
hipótesis como una modalidad de aquella figura, lo que hubiera evitado un título 
completo en el Código moderno, que a criterio de dicho autor no se justifica.

En verdad, como dice A rias S chreiber12, se ha juzgado conveniente incluir 
esta institución por su incuestionable utilidad. "El contrato puede ser usado, por 
ejemplo, para superar los problemas de orden práctico derivados del contrato 
de mandato sin representación en el que, con arreglo al artículo 1810 del Código 
civil, para cumplir la obligación del mandatario de retransmitir al mandante lo 
que aquél ha adquirido en nombre propio, pero por cuenta de éste, es necesario 
realizar una nueva transferencia. La figura en estudio, continúa, puede emplearse 
también en todos aquellos supuestos en que, por las más diversas causas, el ver
dadero interesado no desee aparecer como parte en el momento de celebrarse el 
contrato, revelándose su nombre sólo una vez concluido el mismo. En ese caso, es 
un intermediario el que celebra el acto en nombre propio, reservándose la facultad 
de indicar quién será efectivamente el sujeto de la relación contractual".

Originalmente se usaba en las subastas públicas para ocultar la intervención 
de personas de elevada condición social, sin exponer su propio nombre, y para 
permitir el pago de un solo tributo por la transferencia de derechos. En la práctica
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actual, el pacto es usual en los preliminares de la compra inmobiliaria y, según los 
casos, puede servir al estipulante para atribuir al tercero una relación gestionada 
en interés de este último o bien para atribuir una relación constituida en el propio 
interés, evitando la carga fiscal de un posterior pase de la propiedad. S acco y De 
Nova destacan que en la praxis se va delineando el recurso al contrato por persona 
a nombrar en el ámbito de las operaciones de leasing; el futuro usuario adquiere 
el bien del productor, reservándose la nominación de un tercero, esto es, de la 
sociedad de leasing, ésta, producida la designación, da el bien en leasing al usuario.

6. REQUISITOS
Al comentar los artículos 1473 al 1475 del Código civil, veremos los requisitos 

especiales que cada uno de dichos artículos exige para la validez del contrato por 
persona a nombrar.

Sin embargo, existen otros requisitos que pone de relieve la doctrina y que 
no resultan directamente contemplados en tales artículos.

Uno de los requisitos sobre el que hace especial hincapié es el de la f ungibilidad 
del sujeto, en el sentido que el amici puede efectivamente reemplazar al estipulante.

Si bien esto es cierto, desde que el contrato debe seguir operando una vez 
efectuada la designación del tercero, por lo cual deben quedar excluidos de la 
estipulación los contratos principales celebrados intuitu personas, no es menos 
cierto que la celebración del contrato principal con la inclusión de la cláusula 
pone de manifiesto que para el promitente la persona del tercero, cuando éste es 
identificado en la estipulación, es aceptable.

Otro requisito que exigen Sacco y De Nova13 es la necesidad de que el contrato 
principal sea con prestaciones recíprocas no totalmente ejecutadas. Este requisito 
es puesto en simetría con lo que la ley exige tratándose de la cesión del contrato, 
que entre nosotros se denomina cesión de posición contractual.

Dada la afinidad que existe entre el contrato por persona a nombrar y el de 
cesión de posición contractual es justificada la exigencia, aunque debe tenerse pre
sente que en el ordenamiento peruano no se requiere para este último contrato que 
sea con prestaciones recíprocas, sino únicamente con prestaciones no ejecutadas 
total o parcialmente (artículo 1435).

Para M írabelíim también es requisito del contrato por persona a nombrar el 
que el contrato se presente como único y unitario también cuando, después de 
la designación del efectivo contratante, los efectos se explican frente a éste y no 
frente al primer contratante.

7. NATURALEZA JURIDICA
El problema de la naturaleza jurídica del contrato por persona a nombrar ha 

apasionado a la doctrina, que ha ido formulando sucesivamente diversos plan
teamientos.

Quizá la tesis que ha tenido mayor acogida es la que lo trata como un caso de 
representación, sostenida por una parte importante de la doctrina.
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Al respecto dice Mirabellí15 que la construcción más adecuada sea aquélla 
que encuadra el contrato por persona a nombrar en la representación, conside
rando al estipulante en línea principal como representante, con o sin poder, del 
nominado (o electus) y construyendo el vínculo a su cargo como consecuencia de 
su comportamiento inicial, en el que no ha lugar una expresa contemplado domini, 
del fallido ejercicio de la facultad reservada y del incumplimiento del deber a su 
careo de emitir posteriormente la prevista electio. En línea similar de pensamiento 
se encuentran G a i c a n o 16 y Mosset17.

Otra posición fue la inicialmente defendida por Messineo13, para quien el 
contrato por persona a nombrar era un contrato con sujeto alternativo y con efecto 
alternativo. "El carácter alternativo, ha dicho, lo imprime la implícita inclusión 
de tana condición resolutoria con respecto a la adquisición del estipulante y, al 
mismo tiempo, de una condición suspensiva en relación a la adquisición por 
parte de la persona a determinar, la cual se realizará, precisamente, una vez efec
tuada la designación de la persona; y hará adquirir retroactivamente el derecho 
a la persona nombrada; mientras que si falta la designación, el contrato quedará 
firme —siempre con efecto retroactivo— entre las partes que lo han concluido y, 
por lo tanto, paite en el contrato será el estipulante, en cuanto no se ha verificado 
la condición suspensiva". A esta posición se han unido C a n d ía n 19 y Mirabelli20.

Años después, el propio Messineo21 varió en algo su planteamiento inicial 
sosteniendo que el contrato por persona a nombrar es uno en el cual uno de los 
sujetos permanece inm utable, mientras e l  otro es alternativo, o fungible, en el sen
tido que, después de la conclusión, puede sustituirse el contratante originario, por 
su propia voluntad, por otro, el cual toma el puesto del originario, con atribución 
a él de los efectos contractuales.

Blanca22 critica adversamente la tesis de la representación advirtiendo que con 
la reserva de designación el estipulante no  se separa del contrato, sino continúa 
siendo parte sustancial de la relación, salvo la posibilidad de hacerse sustituir por 
un tercero con efecto retroactivo. En cuanto a la tesis de la condición, el mismo 
Blanca sostiene que no puede hablarse de contrato sujeto a condición resolutoria, 
porque la designación no hace incierta la relación, sino sólo su titularidad final.
A este autor le parece preferible considerar el contrato por persona a nombrar ’ 
como una figura típica de autorización, identificando la exoneración que una 
parte concede a la otra de cambiar en interés propio la titularidad de la relación
contractual.

pienso, como lo he dicho en otro trabajo23, que en virtud del contrato por 
persona a nombrar, el promitente pone de manifiesto que su calidad de parte de
penderá de la elección que él haga, esto es, que se reserva el derecho de optar entre 
que su posición contractual permanezca tal cual es al momento de celebrarse el 
contrato, o que tal posición sea ocupada por otra persona distinta, cuya identidad 
por el momento no revela, siendo entendido que si optara por la alternativa de 
que la posición contractual sea ocupada por tal tercero, los efectos de tal decisión 
operarán retroactivamente a la oportunidad de celebración del contrato.

Ya se ha visto al comentar el artículo 1421 del Código civil (supm, Tomo II, p. 
252) la diferencia que existe entre la opción mediatoria y el contrato por persona
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a nombrar. La primera juega su rol en el ámbito del contrato preparatorío/ y el 
segundo, en el marco del contrato definitivo. Por lo demás, se trata de dos ins
tituciones similares que producen los mismos efectos dentro de sus respectivos 
campos, o sea permitir que al momento de celebrarse el contrato el optante, en el 
primer caso, o el estipulante, en el segundo caso, se reserve el derecho de designar 
a una tercera persona que ocupará su lugar en el respectivo contrato.

8. FIGURAS AFINES
M essíneom nos cita una serie de figuras afines al contrato por persona a nom

brar, pero que, sin embargo, no llegan a identificarse con él. Dice literalmente al 
respecto que el citado contrato no es:
a) Un caso de representación directa, porque quien participa en el contrato 

declara en nombre propio y no en nombre de otro.
b) No es tampoco un caso de representación indirecta (comisión), porque la 

representación indirecta excluye que, en un momento cualquiera, el llamado 
representado se tome parte en el contrato; en cambio, con la declaración de 
nombramiento, la persona nombrada, que inicialmente había sido extraña 
al contrato, se toma contratante, eliminando así a la persona del contratante 
originario.

c) No es un caso de gestión de negocios ajenos, porque el nombre de la persona 
no se invoca en el momento de la estipulación del contrato y, cuando se lo 
invoca, la declaración de aceptación de la persona nombrada excluye, con 
efecto ex tune, la representación.

d) No es un caso de contrato a favor de tercero, porque este implica que el con
trato produce efectos a favor del estipulante y del tercero y, además, que el 
tercero no es nunca parte contractual: en cambio, en el contrato por persona 
a nombrar, los efectos alcanzan alternativamente o al contratante originario 
o a la persona nombrada, y esta última puede volverse parte contratante.

e) No es una promesa de un hecho del tercero, porque esta última importa obli
gación tan sólo del promitente, y en todo caso importa, además de la promesa 
del contratante, una prestación por parte del tercero; en el contrato por persona 
a nombrar, el contratante promete el hecho propio, pero eventualmente —y 
alternativamente— el hecho del tercero, con el efecto de que si la declaración 
del nombramiento es válida, el nombrado puede legítimamente rehusarse a 
cumplir.

f) No es, finalmente, un caso de interposición ficticia de persona, porque quien 
participa en el contrato con reserva de nombrar al contratante, hace saber a la 
contraparte que el contrato puede tener como parte una persona diversa de 
la que declara, como puede ocurrir también que tenga como parte al mismo 
que declara.
El contrato por persona a nombrar ofrece alguna analogía también con el con

trato por cuenta de quien corresponda, que se va a analizar en el rubro siguiente.
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9, CONTRATO POR CUENTA DE QUIEN CORRESPONDA
La doctrina italiana,, en base a los casos contemplados en los artículos 1513 

(venta de cosas muebles), 1690 (transporte de cosas) y 1891 (seguro) del Código 
civil de ese país, ha elaborado la teoría del llamado contrato por cuenta de quien 
corresponda.

La característica de este contrato es que uno de los contratantes es posterior
mente sustituido por otra persona a quien le corresponde, por determinado título, 
ocupar su posición contractual. En palabras de López Santa María25, "al momento 
de celebrarse el contrato uno de los participantes sólo tiene formal o aparentemente 
el carácter de parte, puesto que necesaria y forzosamente será reemplazado más 
tarde por el verdadero contratante, por quien corresponda , es decir, por la parte 
sustancial o real".

Explica M essineo25 que se trata de un contrato a beneficio de un tercero (mien
tras tanto indeterminado) mediante el cual es posible cautelar un interés suyo, en 
espera de que se revele quién es el sujeto de tal interés (sujeto "en blanco").

Lo peculiar es que este sujeto no puede ser determinado en el momento de 
celebrarse el contrato, sino que se identificará posteriormente en base a elementos 
totalmente objetivos, oportunidad en la cual asumirá la posición contractual que 
le corresponde. El que contrata por cuenta de quien corresponda es sólo formal
mente parte del contrato, pues lo hace para el verdadero interesado en el mismo, 
el cual, no obstante, no participa en su formación. Este verdadero interesado es, 
como dice M essineo27, provisionalmente indeterminado, o controvertido, siendo 
necesario que otro estipule el contrato por cuenta de tal interesado, cuya identidad 
se revelará en un momento sucesivo.

Supóngase el caso de un contrato de compraventa de cosas muebles celebrado 
entre el vendedor y una persona que no contrata para sí, sino por cuenta de un 
tercero a quien corresponda adquirir la propiedad de las cosas, no identificable en 
el momento de celebrarse el contrato. Pues bien, la transferencia de la propiedad 
de las cosas mediante su entrega, se hará en favor de la persona que, por llegar a 
reunir en el futuro determinadas características, establecidas objetivamente, tenga 
derecho a ser el comprador.
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A rtícu lo 1473.- Al celebrar el contrato puede convenirse que cualquiera de las 
partes se reserve la facultad de nombrar posteriormente a un tercero que asuma los 
derechos y las obligaciones derivadas de aquel acto.

La reserva de nombramiento no procede en los casos en que no es admitida la 
representación o es indispensable la determinación de los contratantes.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Contenido del convenio.
3. Improcedencia de la reserva de designación.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Tal como se ha dicho en la introducción del presente Título XII, el tema del 

contrato por persona a nombrar recién fue tratado por la Comisión Revisora a 
propuesta de Carlos C árdenas Q uírós, por lo cual el único antecedente del artículo 
1473 del Código civil es el artículo 1436 del segundo Proyecto, cuyo texto era igual 
al de aquel artículo.

2. CONTENIDO DEL CONVENIO
De acuerdo con el primer párrafo del artículo 1473 del Código civil, "al celebrar 

el contrato puede convenirse que cualquiera
Se ha visto en el rubro "Concepto" de la introducción al Título XII que pre

cede (supra, Tomo III, p. 297) que el contrato a que se refiere dicho párrafo no es 
el propio contrato por persona a nombrar, sino cualquier contrato que celebren 
las partes, con excepción de aquellos para los que no procede la reserva de nom
bramiento, según el segundo párrafo del mismo artículo, en el que se estipula 
la reserva de la facultad de nombrar posteriormente a un tercero que asuma los 
derechos y las obligaciones derivados de aquel contrato. El convenio de que trata 
el artículo 1473 no es, pues, un contrato autónomo, sino una estipulación que se 
pacta al celebrar un contrato.

Por otro lado, la misma norma índica que la reserva de nombramiento debe 
hacerse "al celebrar el contrato". La Exposición de Motivos de dicho artículo 
formulada por la Comisión Reformadora confirma esta exigencia al indicar que 
"para que exista contrato por persona a nombrar es indispensable que una de las 
partes, de acuerdo con la otra, al tiempo de celebrarse aquél, se reserve la posibi
lidad (...)" (subrayado agregado). Entiendo, a la luz de estos conceptos, que para 
que el contrato por persona a nombrar sea tal se requiere que la designación del
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tercero se haga al momento de celebrarlo. De otra manera,, o sea celebrando, pri
meramente, un contrato cualquiera sin reserva de nombramiento y conviniendo, 
posteriormente, mediante pacto separado que dicho contrato quede sujeto a la 
reserva de nombramiento, se estaría, en realidad, modificando el contrato original 
para convertirlo en uno por persona a nombrar, distinto de aquél, lo cual importa 
la celebración de un nuevo contrato.

Continúa diciendo el primer párrafo del artículo 1473 que "puede convenirse 
que cualquiera de las partes se reserve la facultad de (...)//. Esto pone de mani
fiesto no sólo que cada uno de los contratantes puede reservarse alternativamente 
la facultad, sino también que ambos (en el supuesto que se trate de un contrato 
bilateral) formulen tal reserva, de manera que paralelamente, o sea a la vez, cada 
una de las partes pueda reservarse la facultad de nombramiento de sendos terceros 
que las sustituyan.

Es cierto que en la mayoría de los contratos ambas posiciones contractuales 
no son fungibles, en el sentido que pueden ser cedidas a terceras personas. Por 
ejemplo, en el contrato de compraventa de cosas determinadas, si bien es fungible 
la posición contractual de comprador, desde que cualquiera puede comprar, pues 
su obligación es pagar el precio en dinero, no lo es la condición contractual de 
vendedor, desde que —salvo el caso excepcional de la venta de bien ajeno— se 
requiere que el vendedor sea propietario de la cosa determinada materia de la 
venta. Algo similar ocurre en el contrato de arrendamiento de cosa determinada, 
donde sólo puede ser arrendador el propietario de la cosa o el administrador que 
lo administra, mientras que la posición contractual de arrendatario puede ocuparla 
todo aquél que está en aptitud de pagar la renta convenida.

En cambio, tomemos el caso del contrato de locación de servicios, en el cual 
ambas posiciones contractuales son fungibles, desde que puede cambiar tanto la 
persona del comitente, si da lo mismo que el servido se preste a una u otra per
sona, como la del locador, si los servicios no tienen la calidad de iníuitu personas, 
En un contrato de esta naturaleza no habrá inconveniente conceptual para que se 
convenga que tanto el comitente como el locador pueden reservarse la facultad de 
nombrar, posteriormente, a terceros que asuman respectivamente los derechos y 
las obligaciones derivados del contrato de locación de servicios.

Por otro lado, existen contratos, como el de permuta de cosas determinadas, 
en que ninguna de las dos posiciones contractuales son fungibles, de tal manera 
que respecto de ellos no es posible convenir la reserva de designación.

Agrega el primer párrafo del artículo 1473 que la reserva sea de "la facultad 
de nombrar posteriormente a un tercero (...)", con lo cual parece inclinarse por 
la tesis sostenida por Cossio1 y M osset2 según la cual es requisito del contrato por 
persona a nombrar que el estipulante se reserve la posibilidad de designar poste
riormente al tercero, identificándolo en el momento de la designación.

Pero me pregunto, ¿por qué no sería válido como contrato por persona a 
nombrar cuando al celebrarse el contrato no hay reserva de identidad en el nom
bramiento del amici, sino que se indica claramente el nombre de la persona que 
asumirá los derechos y obligaciones derivados del contrato? Realmente no veo 
inconveniente conceptual para ello, desde que lo esencial en el contrato por persona
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a nombrar no es la reserva de la identidad del tercero, sino la posibilidad de que 
se designe a un tercero, sea conocido o no.

Es más, existen situaciones en las cuales la identidad del tercero es determi
nante para la celebración del contrato por persona a nombrar. En efecto, suele 
darse el caso que el promitente no está dispuesto por determinadas razones de las 
más variada índole — enemistad, competición, incompatibilidad — a verse ligado 
contractualmente con ciertas personas. Por ello, creo que sin desnaturalizarse el 
contrato por persona a nombrar, pueden identificarse las personas respecto de las 
cuales el estipulante puede reservarse su facultad de designación.

Finaliza el primer párrafo del artículo 1473 del Código civil disponiendo que 
la reserva recae en la "facultad de nombrar posteriormente a un tercero que asuma 
los derechos y las obligaciones derivadas de aquel acto". Queda de manifiesto así 
la íntima conexión que existe entre el contrato por persona a nombrar y el contrato 
de cesión de posición contractual, pues en ambos se produce el cambio de titular 
sin alterarse la naturaleza del contrato básico o principal y la permanencia en él 
de uno de los contratantes originarios. Desde luego, la naturaleza y mecánica de 
ambos contratos son distintas, desde que el contrato por persona a nombrar es 
bilateral y no se requiere la celebración de un segundo contrato, mientras que el 
contrato de cesión de posición contractual es trilateral y se requiere la celebración 
de un segundo contrato posterior al contrato básico. Por otro lado, en distinto orden 
de ideas, en el contrato por persona a nombrar los efectos de la cesión se producen 
desde el momento de la celebración del contrato, mientras que en el contrato de 
cesión de posición contractual la cesión opera ex nunc.

3. IMPROCEDENCIA DE LA RESERVA DE DESIGNACIÓN
El segundo párrafo del artículo 1473 del Código civil dispone que la reserva 

de nombramiento no procede en los casos en que no es admitida la representación 
o es indispensable la determinación de los contratantes, siguiéndose el modelo 
del artículo 452 del Código civil portugués.

La primera limitación parece poner de manifiesto que el codificador peruano 
ha acogido la teoría, muy difundida en la doctrina extranjera, de considerar el ’ 
contrato por persona a nombrar como un caso de representación.

En efecto, suele ocurrir que el tercero otorgue poder al estipulante, previa
mente a la celebración del contrato, para que lo nombre posteriormente como 
cesionario de la posición contractual. De esta manera, llegado el momento de la 
designación, el promitente hará ejercicio del poder y nombrará al representado 
para que asuma los derechos y obligaciones derivados del contrato.

Sin embargo, es posible que el estipulante no tenga vinculación alguna con uno 
o varios terceros determinados, no obstante lo cual confíe en que con posterioridad 
a la celebración del contrato por persona a nombrar estén dispuestos a ocupar su 
posición contractual. Según Carresi3, en este caso, el peculiar mecanismo de la 
electio atnici encuentra plena actuación en la llamada contemplaíio domini in incertam 
personante dejando el puesto a la individualización según la secuencia típica de la 
relación representativa.
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En ambos casos se trataría, pues, como dice G algano4, de un fenómeno de 
representación, con la peculiaridad que en el segundo existe una ratificación por 
parte del amici, que hace eficaz la declaración de designación.

Pienso, siguiendo a B ianca5, que a diferencia del representante el estipulante 
constituye parte fundamental del contrato, salvo la posibilidad de hacerse sustituir 
por un tercero con efecto retroactivo. No se olvide que el contrato por persona a 
nombrar existe desde el momento de su celebración y que, pese a que no se llegue 
a designar al amici, continuará existiendo como contrato que vincula al promitente 
y al estipulante. La representación no es, por ello, lo que justifica la existencia del 
contrato por persona a nombrar, sino sólo que eventualmente puede ser el meca
nismo para su funcionamiento.

En estas condiciones, no parece justificado que no proceda la reserva de 
designación en los casos en que no es admitida la representación. Teóricamente 
podría el estipulante designar como amici a alguien a quien no puede representar.

Respecto a la segunda limitación de la reserva relacionada con la necesaria 
determinación de los contratantes, entiendo que ella está referida a los contratos 
celebrados intuitu personae, en los cuales resulta indispensable conocer la identidad 
de los contratantes, desde que el contrato se celebra tomando en consideración 
sus calidades personales.
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A rtícu lo 1474.- La declaración de nombramiento debe comunicarse a la otra 
parte dentro de un plazo que no podrá exceder de veinte días, contados a partir de la 
fecha de celebración del contrato.

La declaración de nombramiento no tiene efecto si no es acompañada de la acep
tación de la persona nombrada.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Carácter de la declaración de designación.
3. Plazo y efectos de la declaración.
4. Ineficacia de la declaración de nombramiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Como en el caso del artículo 1473 del Código civil, el único antecedente del 

artículo 1474 del mismo Código es el artículo 1437 del segundo Proyecto, que 
tenía el mismo texto.

Z. CARÁCTER DE LA DECLARACIÓN DE DESIGNACIÓN
La finalidad del contrato por persona a nombrar es que el estipulante tenga 

el derecho de designar a la persona que pueda ocupar su posición contractual en 
el contrato original o básico. Esto se logra mediante la declaración de designación 
que debe emitir el estipulante durante el plazo estipulado por las partes, dentro 
del máximo fijado por la ley.

Han surgido dudas respecto al carácter de la declaración de designación.
Según M írabelli:, la declaración de designación del amici no es un negocio 

jurídico; "negocio, dice, son la declaración contractual, en la cual se prevé la re
serva de la designación, y el poder o la ratificación del tercero nominado, ya que 
con ellas se fija la regulación negocial; la declaración de designación no es sino 
la comunicación de la subsistencia del poder o de la ratificación; el compromiso 
negocial a cargo del estipulante deriva no de la omisión de la declaración, sino del 
precedente vínculo contractual, a fin de evitar los efectos que estaban previstos 
para un deber de comunicación sucesivo".

En cambio, tanto M essineo2 como B ianca3 opinan que la declaración de de
signación tiene la naturaleza de un negocio jurídico unilateral autónomo, puesto 
que es la expresión del poder del estipulante de imputar la relación contractual 
al tercero, con efecto retroactivo.
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Comparto esta última posición/ desde que pienso que mediante el contrato 
por persona a nombrar se conviene en que el estipulante se reserve el derecho de 
nombrar posteriormente un tercero que asuma los derechos y obligaciones deriva
dos del contrato básico. Este efecto sólo puede producirse mediante la pertinente 
declaración del estipulante/ de tal manera que esta declaración es realmente la 
manifestación de voluntad que crea/ por sí misma/ la cesión de posición contractual. 
El previo otorgamiento del poder o la subsecuente ratificación de la designación 
sólo son requisitos para que se produzca este efecto.

Se pregunta C arresi4 si la declaración de designación puede estar sujeta a 
condición o a plazo/ respondiendo/ con razón/ que teniendo la declaración de de
signación carácter unilateral que produce sus efectos en la esfera del destinatario/ 
éste no tiene ni siquiera/ como en muchos casos de actos unilaterales/ el poder de 
paralizar los efectos con una declaración suya de carácter impeditivo.

¿Qué ocurre si el estipulante fallece después de la celebración del contrato sin 
haber hecho aún la electio amici? El mismo autor sostiene que no cabe duda que la 
facultad de nombramiento se transmite a sus herederos.

3. PLAZO Y EFECTOS DE LA DECLARACIÓN
El artículo 1474 del Código civil establece que la declaración de nombramiento 

debe hacerse a la otra parte dentro de un plazo que no podrá exceder de veinte 
días/ contados a partir de la fecha de celebración del contrato. Debe presumirse 
que, por su naturaleza/ se trata de un plazo de caducidad.

Mediante la declaración de designación se produce la electio amici, por lo cual 
es necesario que esta declaración tenga carácter recepticio,,o sea que esté desti
nada a ser conocida por el promitente/ a fin de que él sepa que ha dejado de estar 
vinculado contractualmente con el estipulante para pasar a estar vinculado con 
el tercero. Creo que, dado su carácter contractual, le es aplicable lo dispuesto en 
el artículo 1374 del Código civil

En estas condiciones, la declaración de designación debe llegar a conocimiento 
del promitente dentro del plazo de veinte días contados a partir de la fecha de 
celebración del contrato, presumiéndose que el promitente la ha conocido en el 
momento de llegar a su dirección.

Pese a que el artículo 1474 sólo menciona la comunicación a la otra parte, o 
sea al promitente. R omero Z avala5 plantea que la declaración de designación deba 
hacerse dentro del indicado plazo tanto al promitente como al tercero, desde que 
de no ser así este último no podría intervenir en el contrato por desconocimiento.

Las dos comunicaciones son importantes, pero sus roles son diferentes. La 
comunicación al promitente tiene carácter constitutivo y su objeto, como se ha 
visto, es dejar constancia de la elección del amici y que, por consiguiente, éste ha 
asumido los derechos y obligaciones derivados del contrato. La segunda comunica
ción tiene carácter informativo y su finalidad es poner en conocimiento del amici 
que, por virtud de la comunicación al promitente, ocupa respecto a él la posición 
contractual que correspondía al estipulante.
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En virtud del carácter constitutivo de la declaración, la falta de ella o su 
comunicación tardía al promitente darán lugar a que se consolide la posición con
tractual del estipulante, en el sentido que la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato básico queda definitivamente establecida entre el promitente y el 
estipulante, quedando excluida la posibilidad de intervención del tercero.

Carsesí sostiene que en el contrato estipulado con la cláusula por persona a 
nombrar puede haber sucesión tanto por acto mortis causa cuanto por acto Ínter 
vivos, lo que conlleva la transmisión del derecho potestativo de efectuar la electio 
amici. Se presenta, entonces, el problema relativo a si, en el caso que el nuevo 
titular por sucesión no designa oportunamente al amici, ¿le corresponde a él asu
mir los derechos y obligaciones derivados del contrato o, en cambio, tales efectos 
contractuales revierten en cabeza del estipulante? En opinión de dicho autor debe 
preferirse esta última solución a no ser que medie un acuerdo diverso entre el 
propio estipulante y el cesionario del derecho a elegir. Me parece que esta solu
ción es correcta si sólo se cede el derecho de efectuar la electio amici, pero que si la 
transmisión de derechos se hace en vía de cesión de posición contractual o a título 
universal, el cesionario adquiere el derecho de continuar como parte contractual 
si no hace oportunamente la declaración de designación.

4. INEFICACIA DE LA DECLARACIÓN DE NOMBRAMIENTO
El segundo párrafo del artículo 1474 del Código civil dispone que la decla

ración de nombramiento no tiene efecto si no es acompañada de la aceptación de 
la persona nombrada.

Tal exigencia tiene su razón de ser en que el amici va a ocupar el lugar del 
estipulante en el contrato básico, asumiendo los derechos y obligaciones derivados 
del mismo, de tal manera que es necesario que conste indubitablemente su voluntad 
en ese sentido. Se trata de una situación claramente distinta de la del contrato en 
favor de tercero, en el cual el derecho de éste nace de la ley.

El artículo 1402 del Código civil italiano, que constituye fuente de nuestro 
artículo 1474, indica que la falta de aceptación puede ser reemplazada por un 
poder anterior al contrato. Me parece que la fórmula peruana es superior desde ' 
que una aceptación especial para ingresar a una determinada relación contractual 
ajena tiene mayor significado que un poder anterior que, siendo suficiente, puede 
no ser especial para tal acto.

La falta de aceptación dará lugar a que la declaración de designación no 
produzca efecto alguno, de tal manera que el contrato básico continuará vigente 
entre los contratantes originarios, o sea el estipulante y el promitente, quedando 
excluido el ingreso del tercero.
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A rtíc u lo  1475." La declaración de nom bram iento y  la aceptación p or la persona  
nom brada deben revestir la m isma form a que las partes hayan usado para el contrato, 
aunque no esté prescrita por la ley.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Forma de la declaración.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Al igual que tratándose de los artículos 1473 y 1474 del Código civil, el único 

antecedente del artículo 1475 del mismo Código es el artículo 1438 del segundo 
Proyecto, cuya redacción es la misma,

2. FORMA DE LA DECLARACIÓN
Ya se ha visto que el llamado contrato por persona a nombrar es sólo una 

cláusula inserta en un contrato con objeto propio, que suele denominarse contra
to básico, pudiendo efectuarse esta inserción en una oportunidad posterior a la 
celebración de este contrato.

Entiendo que el artículo 1475 del Código civil se refiere a la forma del contrato 
básico y no a la de la cláusula de reserva de designación.

En consecuencia, tanto la declaración de nombramiento como la aceptación 
por la persona nombrada deben revestir la misma forma que el contrato básico, 
aunque no esté prescrita por la ley. Empero, no debe darse a esta norma una 
aplicación tan literal, pues conceptualmente no había inconveniente para que' 
revistan una forma diversa, siempre que sea más rigurosa que la utilizada en el 
contrato1. Por ejemplo, si una compraventa de un bien mueble determinado se ha 
efectuado verbalmente y se ha reservado el comprador el derecho de designar a 
un tercero para que asuma sus derechos y obligaciones, es perfectamente posible 
que la declaración de nombramiento y la aceptación por la persona nombrada 
sean hechas por escrito.

Si bien, tal como lo destaca Mirabellí2, es justificado que se exija para la 
declaración de nombramiento la misma forma que las partes han usado para el 
contrato, desde que, en buena cuenta, constituye parte de éste, no sería igualmente 
justificado que se exija la misma forma para la aceptación por la persona nombrada 
por cuanto ella no es parte integrante del contrato. Sin embargo, el mismo autor 
dice que contrasta con estas consideraciones el hecho que, siendo la publicidad
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subjetiva y no objetiva/ es la aceptación/ y no la declaración de nombramiento/ el 
acto que legitima al tercero para sustituir al estipulante.
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Artículo 1476.- Si la declaración de nom bram iento se hizo válidam ente, la perso
na nom brada asum e los derechos y  las obligaciones derivadas del contrato, con efecto 
desde el m om ento de la celebración de éste .

En caso contrario o  cuando no se efectúe la declaración de nom bram iento dentro 
del p lazo, el contrato produce efecto entre los contratantes originarios.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Retroactividad de la designación.
3. Régimen fiscal.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Por las razones expuestas en la introducción del presente Título XII, el único 

antecedente del artículo 1476 es el artículo 1439 del segundo Proyecto/ cuyo texto 
era igual.

2. RETROACTIVIDAD DE LA DESIGNACIÓN
Una de las características más típicas del contrato por persona a nombrar es 

que la designación del tercero hecha en la respectiva declaración del estipulante 
produce sus efectos retroactivamente a la fecha de celebración del contrato.

Creo, sin embargo, que es necesario hacer una aclaración. Cuando la cláusula 
de reserva de designación figura en el contrato básico, los efectos de la designación 
se retrotraen verdaderamente a la fecha de celebración de éste, pero cuando la , 
cláusula es agregada posteriormente a un contrato básico que originariamente no 
la tuvo la retroactividad es a la fecha de convenirse la cláusula. Esto último se debe 
a que antes de la inserción de la cláusula el contrato básico estaba modelado para 
producir sus efectos exclusivamente entre los contratantes originarios, por lo cual 
sólo a partir de la inserción de la cláusula de reserva el contrato básico cambia de 
naturaleza, para convertirse en uno por persona a nombrar.

La retroactividad de la designación da lugar a que si el derecho que adquiere 
el tercero es uno de propiedad u otro derecho real o personal de goce, el tercero 
tendrá derecho, como dice C arresí3, "a la consignación de la cosa con todos los 
frutos y los provechos que haya producido en el entretiempo y con los accesorios 
que la hubieran aumentado entretanto, quedando naturalmente a su cargo los 
gastos y cargas que hubieran gravado la cosa en el periodo de tiempo transcurrido 
entre la estipulación del contrato y la designación del contratante".
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Desde luego no procede la consignación si la cosa se hubiere perdido o no 
hubiere producido frutos por causa no imputable al estipulante.

El segundo párrafo del artículo 1476 establece que cuando la declaración de 
designación fuera inválida o no se hubiese efectuado,, el contrato produce efecto 
entre los contratantes originarios.

Pienso que también respecto de este segundo párrafo se requiere una acla
ración. Su redacción da a entender que el contrato por persona a nombrar sólo 
produce efecto entre el estipulante y el promitente desde que se invalida la declara
ción de designación o vence el plazo para hacerla/ cuando, en realidad, el contrato 
produce efecto entre ellos desde el momento de su celebración.

Sobre el particular son muy claras las siguientes palabras de M essineo2 trans
critas en la página 300 que precede^. Por ello es que G algano3 sostiene que, en 
realidad, se trata de un contrato "por sí o por persona a nombrar", de tal manera 
que si el tercero no acepta (o no se hiciera válida y oportunamente su designación) 
cae la segunda alternativa, pero queda la primera.

En consecuencia, debe entenderse el segundo párrafo del artículo 1476 en el 
sentido que, si la declaración de designación fuese inválida o cuando no se efectúa 
oportunamente dicha declaración, el contrato continúa produciendo efecto entre 
los contratantes originarios.

3. RÉGIMEN FISCAL
En el Perú, a partir de la dación de la Ley N.° 15225, la declaración de verdadero 

comprador, conste o no de escritura única, se ha reputado para efectos tributarios 
como una nueva transferencia (artículo 21).

La Resolución del Tribunal Fiscal N.° 224563 de 7 de junio de 1989 ha con
firmado este criterio al disponer que la declaración de verdadero comprador es 
una modalidad de venta, sea que conste en el mismo contrato de compraventa o 
en acto posterior.
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Título XIII
ARRAS CONFIRMATORIAS





El C ódigo civil de 1936 trató  en tres artícu los (1348, 1349 y 1350) 
de, un solo Título (Título III de la Sección Cuarta del Libro Quinto) el tema 

de las aíras, en general, sin precisar si se trataba de una sola clase de arras o de 
varias. Fue la doctrina2 la que precisó que el artículo 1348 —que disponía que las 
arras se reputarán en señal de conclusión del contrato— se refería a las arras con
firmatorias; que el artículo 1349 —que establecía que las partes pueden estipular 
el derecho de retractarse— versaba sobre las arras que se llamó penitenciales; y 
que el artículo 1350 —que señalaba que las arras se considerarán como parte de 
pago de la obligación— era aplicable a las arras en general.

Por las razones que se expondrán más adelante, el codificador de 1984 decidió 
desarrollar en Títulos separados la regulación de las arras confirmatorias y de las 
arras de retractación, considerándolas como instituciones diferentes.

1. RESEÑA HISTÓRICA
Las arras han sido siempre el fruto de las necesidades del tráfico de bienes. 

Por ello, a medida que en el curso de la historia las circunstancias y modalidades 
de este tráfico variaban, las arras se acomodaban al cambio.

Auxiliado por los textos de H ernández G il2, R odríguez F onnegra3, Q uintano 
R ipollés4, F erkeyra5 y S alvat6 voy a relatar las vicisitudes de las arras en el correr 
de la historia.

Se supone que, a través de los comerciantes fenicios, cartagineses y hebreos, 
la institución de las arras ingresó al Derecho griego, donde se le conoció con el 
nombre de arrhabo, como un negocio preparatorio de compraventa real futura, 
con la facultad de desistir de la promesa, conjugándose así su carácter penitencial 
y confirmatorio.

En el Derecho romano primitivo se aplicó como medio de asegurar la efectivi
dad de los negocios de compraventa, habiéndose extendido en el Derecho romano 
clásico a muchos otros negocios. Las arras eran, pues, puramente confirmatorias 
y consistían, normalmente, en objetos de poca entidad, como anillos, pequeñas 
monedas, que se devolvían cuando el contrato era cumplido. Más tarde, se em
pezaron a entregar cantidades significativas de dinero que se entregaban como 
adelanto del cumplimiento de la obligación.

Sin embargo, como en ambos casos, las arras constituían la simple entrega 
del bien, fue necesario darles significado jurídico mediante un pacto agregado al
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contrato respectivo, cuyo contenido llegó a ser la transferencia de la propiedad del 
bien. En caso de incumplimiento de la obligación, si era imputable a quien entregó 
las arras, las perdía, y si era imputable a quien las recibió, las debía devolver do
bladas, convirtiéndose en un medio de garantía de cumplimiento de la obligación.

En el Derecho romano postclásico se desenvolvió la figura de las arras enten
didas como pena del desistimiento unilateral de un contrato futuro, regresándose 
así a la concepción griega de las arras penitenciales.

Llega entonces el momento de la codificación justinianea, cuyos revesados 
textos son difíciles de entender y, sobre todo, de coordinar dadas las diferencias 
entre el Código y las Instituías, que permitían colegir que el primero se refería a la 
promesa de venta y la segunda a los contratos perfectos. La mejor doctrina llega a 
la conclusión que era permitido el desistimiento unilateral en la promesa de venta 
futura cum scriptum y en los contratos perfectos sine scriptura, con la pérdida de 
las arras y la restitución del doble (arrha poeniteniialis).

Paralelamente, en el Derecho germánico las arras tuvieron en su inicio carácter 
confirmatorio y estaban constituidas por la entrega de pequeñas cantidades de 
dinero y usualmente por una sola moneda, pasando luego a tener función indem- 
nizatoria a través de un contrato preparatorio de carácter real.

En el Derecho español tanto el Fuero Júzgo como el Fuero Real otorgan a las 
arras el rol de asegurar el cumplimiento de aquello que se ofreció. Posteriormente, 
en las Partidas se admitió la posibilidad del arrepentimiento, por lo cual el criterio 
dominante en la doctrina española es que hay lugar al arrepentimiento cuando el 
contrato no ha sido concluido, siendo la imperfección del contrato el factor que 
determina la existencia de las arras penitenciales; empero, cuando el contrato 
ha llegado a su perfección jurídica, la entrega de las arras sólo es un medio para 
probar su conclusión.

2. LEGISLACIÓN COMPARADA
Como acaba de verse en la reseña que precede, el desenvolvimiento histórico 

de las arras está plagado de marchas y retrocesos, oscilando entre el rol de ser 
señal de conclusión del contrato y el de permitir el arrepentimiento, pasando por 
el de constituir una penitencia por el incumplimiento de la obligación.

Al llegar la época de la Codificación, dicha desorientación persistió, de tal 
manera que los textos legales plasmaron soluciones diferentes, algunas de ellas 
con características muy propias. Para comprender mejor el sentido de cada uno 
de los principales ordenamientos, o sea los que han tenido mayor trascendencia, 
me voy a permitir recurrir a breves comentarios de las doctrinas respectivas.

Francia
El artículo 1.590 del Código Napoleón establece lo siguiente:

Artículo 2,590.- Si lapromesa de venta se ha hecho con arras, cada uno de los contratantes
es dueño de apartarse de ella.
El que las haya dado, perdiéndolas.
Y el que las haya recibido, devolviéndolas dobladas.
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Como según el artículo 1.589 deí mismo Código, la promesa de venta equivale 
a la compraventa cuando existe consentimiento recíproco de las partes sobre la 
cosa y el precio, algunos juristas, como Aubry y Rau7, opinan que el artículo 1.590, 
pese a hablar sólo de las promesas de venta, debe aplicarse, ex ratione legis, a las 
ventas, lo mismo que a los demás contratos. De acuerdo con esta posición, las arras 
en el Código civil francés permiten la retractación.

Otros autores, entre los que se encuentran Planiol y Ripert*, consideran que la 
entrega de una suma o de un objeto en el momento de la conclusión del contrato 
puede interpretarse dándole tres diversas significaciones: como un medio para 
volverse atrás; como prueba del acuerdo irrevocable de los contratantes; como 
cantidad entregada a cuenta del precio, debiendo apreciar los Tribunales; de 
acuerdo a las circunstancias de hecho, cuál es la interpretación que ha de darse en 
cada caso determinado, aunque admiten que, en principio, el artículo 1.590 exige 
que las arras sean consideradas como un medio para volverse atrás.

H ernández G il9 invoca el parecer de otro sector de la doctrina francesa en el 
sentido que el artículo 1.590 es aplicable sólo a la promesa de venta, estimando 
que en todos los demás casos las arras tienen carácter confirmatorio.

España
El artículo 1.454 del Código civil español dice así:

Articulo 1,454.- Si hubiesen mediado arras o señal en el contrato de compra y venta, podrá
rescindirse el contrato allanándose el comprador a perderlas, o el vendedor a devolverlas
duplicadas.

Pese a que este artículo parece no dejar lugar a dudas respecto a que en el 
Derecho español las arras tienen carácter de penitenciales, permitiendo el arre
pentimiento, existe un notable movimiento de la doctrina y de la jurisprudencia 
orientado a hacer depender el carácter confirmatorio o liberatorio de las arras 
de la voluntad de las partes, por lo cual es una cuestión de hecho que habrán de 
decidir los Tribunales, indagando dicha voluntad10.

La sentencia de 20 de mayo de 1967 del Tribunal Supremo de España11 h a , 
establecido que "en virtud del principio de libertad que preside el sistema espa
ñol de contratación, las partes deí contrato de compraventa con gran frecuencia 
conciertan entregas dineradas previas a la consumación con muy diversas finali
dades: unas veces meros signos externos de perfección, otras veces como garantía 
o cláusula penal, otras llevando implícita una posibilidad de resolución onerosa 
para la parte que tome la iniciativa en el voluntario incumplimiento de estas entre
gas llamadas arras o señal, cuando están en el contrato cumplidamente previstas 
y no son contrarias a la ley, han de ser respetadas; pero cuando la expresión de 
la voluntad no aparece clara, ya sea por parquedad o confusión, ha de ser objeto 
de interpretación conforme a las normas generales, y cuando, en definitiva, de 
dicha interpretación se pueda deducir solamente la voluntad inequívoca de los 
contratantes de que medien arras en el contrato, sin especificar sus consecuencias, 
procederá la aplicación en forma supletoria del único precepto legal que bajo ese 
nombre regula la institución".
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El artículo 1202 del Código civil argentino dice lo siguiente:

Artículo 1202,- Si se hubiese dado una señal para asegurar el contrato o su cumplimiento, 
quien la dio puede arrepentirse del contrato, o puede dejar de cumplirlo perdiendo la señal. 
Puede también arrepentirse el que la recibió; y en tal caso debe devolver la señal con otro 
tanto de su valor. Si el contrato se cumpliere, la señal debe devolverse en el estado en que 
se encuentre. Si ella fuere de la misma especie que lo que por el contrato debía darse, la 
señal se tendrá como parte de la prestación; pero no si ella fuere de diferente especie, o si 
la obligación fuese de hacer o de no hacer.

Comentando este artículo/ dice M achado*2 lo siguiente: "Es necesario recons
truir el proceso del legislador para sacar la mayor suma de verdad/ pues el artículo 
contiene muchos principios englobados. En primer lugar/ en todo contrato puede 
estipularse cláusula penal/ arras o señal/ pacto comisorio o cláusula de arrepenti
miento. La pena representa los daños y perjuicios para el caso de no cumplirse lo 
estipulado; las arras se dan en seguridad del cumplimiento del contrato; el pacto 
comisorio faculta a las partes para disolver el contrato si la otra no lo cumpliere/ 
y la cláusula de arrepentimiento autoriza a los interesados para disolverlo sin 
pena alguna. Cuando se ha dado señal para garantir el cumplimiento/ el artículo/ 
separándose de F reítaS/ que ha sido su modelo, faculta para no cumplir el contrato/ 
perdiéndola el que la dio o pagando otro tanto el que la recibió. ;Es un extraño 
modo de garantir el cumplimiento de un contrato! La garantía se convierte, sin 
voluntad expresa de las partes, y sólo por ministerio de la ley, en una cláusula de 
arrepentimiento; más lógico hubiera sido obligar al cumplimiento del contrato, y 
dejar, como lo hace F reitas, que las partes estipulan expresamente que la señal es 
una pena por el no cumplimiento del contrato, siendo entonces, no una garantía, 
sino un medio de resolución".

Alemania
El numeral 336 del BGB tiene el siguiente texto:

Artículo 336.- Si al contraer un contrato es dado algo en concepto de arras, vale esto como
signo de la conclusión del contrato.
En la duda no valen como dinero en señal.

Según E nneccerus y Kipp13, lo corriente es que se den las arras como signo 
de la conclusión del contrato, y en tal sentido han de interpretarse, si no se ha 
estipulado otra cosa, cuando se dan al concertar el contrato. Pero, agregan estos 
tratadistas, "las arras pueden darse también para asegurar un contrato todavía 
no concluido, principalmente cuando el contrato debe concluirse por escrito y las 
partes, por ahora, sólo se han puesto de acuerdo de palabra; en tal caso, según el 
Derecho común, el que dio las arras las pierde si se niega a concluir el contrato. 
Como quiera que esta será casi siempre conforme a la presumible voluntad de 
las partes, debe admitirse, aun hoy, a pesar de que la ley no habla de esta especie 
de arras".
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Suiza
El artículo 158 del Código de las obligaciones suizo tiene el siguiente texto:

Artículo 158.- Quien otorga arras se reputa que lo hace en signo de la conclusión del 
contrato, y no a título de retractación (dédit).
Salvo uso local o convención contraría, aquél que ha recibido las arras puede conservarlas 
sin necesidad de tener que computarlas en su crédito.
Cuando se estipula la retractación (dédit) cualquiera de los contratantes puede desistirse 
del contrato, quien dio la suma abandonándola, y quien la recibió restituyéndola en doble.

En opinión de Q uintano14, la regulación de las arras en el procedimiento suizo 
es ciertamente confusa; en lo que hace relación a la cláusula penal, pudiera decirse 
que superflua, puesto que serían suficientes las medidas adoptadas al tratar de las 
cláusulas penales ordinarias. * Tan es asi, agrega el autor, que el propio Código 
helvético, al lado de las arras señal a que acaba de hacerse mención, mantiene, 
no ya con el nombre de arras, sino con el de dédit, una institución equivalente en 
todo a las arras tradicionales. El dédit o 'retractación-desdedmiento', que puede 
ser real o consensual, es una 'suma entregada a una de las partes y debida por 
aquella que desea dejar sin efecto el contrato, constituyendo una fijación anticipada 
del perjuicio eventual' en la definición de R ossel. La asimilación de este dédit a las 
arras es tan evidente que una y otra cláusula contractual son tratadas en el mismo 
artículo, el 158, aunque en párrafos diversos. Lo que quiere decir, en definitiva, que 
la institución de las arras, privada de su significado tradicional y concebida como 
una mera señal probatoria, carece en realidad de sentido. Para tratar de obviar 
este inconveniente, la doctrina legal suiza presenta, junto al dédit real, en el cual 
la entrega ha sido efectivamente hecha, el dédit consensual, en el que la suma a 
entregar ha sido prefijada, constituyendo entonces una más clara cláusula penal 
de las genéricamente reguladas en los arts. 161 a 163 .

Italia
El artículo 1385 del Código civil italiano establece lo siguiente:

Artículo 1385 Seña confirmatoria.- Si en el momento de la conclusión del contrato una 
de las partes diera a la otra, a título de seña, una suma de dinero o una cantidad de otras 
cosas fungióles, la seña, en caso de cumplimiento, deberá ser restituida o imputada a la 
prestación debida.
Si la parte que hubiese dado la seña no cumpliese, la otra podrá rescindir el contrato 
reteniendo la seña; si por el contrario la incumplidora fuese la parte que la ha recibido, la 
otra podrá rescindir el contrato y exigir el doble de la seña.
Pero si la parte que no es incumplidora prefiriese demandar la ejecución o la resolución 
del contrato, el resarcimiento del daño se regulará por las normas generales.

Este artículo tiene gran importancia para nosotros, pues es una de las fuentes 
de los artículos 1478 y 1479 del Código civil de 1984.

Comentándolo M íccioí5 expresa lo siguiente: "Estando al art. 1385, dos son 
bajo el perfil descriptivo los significados de la seña confirmatoria que parecen 
emerger de la voluntad del legislador, el primero es aquél de un pago a cuenta,
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de un parcial y anticipado pago efectuado por una de las partes; el segundo es 
una previsión eventualmente sustitutiva del resarcimiento del daño. De estos dos 
el primero es solamente instrumental del segundo, constituyendo este último, 
en cambio, el verdadero sentido del precepto. Usualmente los estudiosos vienen 
confundidos respecto al carácter real del pacto, por el hecho de que no ven a un 
deudor que se obliga a dar, sino una parte que da una cosa al momento mismo 
de la conclusión del acuerdo, y de este pacto transitan hacia la idea de un reforza
miento del crédito o de su tutela preventiva, pero no reflexionan que la intención 
del legislador es solamente proporcionar un instrumento de simplificación de la 
fase patológica de la relación, vale decir del incumplimiento. La primera prueba se 
encuentra en la última parte del primer párrafo del artículo 1385, donde se lee que 
en caso de cumplimiento la seña deberá ser restituida o imputada a la prestación 
debida, lo cual vale decir que si la relación de crédito tiene un desarrollo normal, 
la seña no tiene función alguna concreta. Esta función toma cuerpo, en cambio, 
cuando una de las partes sea incumplidora, porque entonces, como reza el segun
do párrafo del mismo artículo, la seña puede convertirse en la protagonista de la 
fase patológica de la relación porque, sea si retenida por el cumplidor que la ha 
recibido, sea si restituida in duplum al cumplidor que la ha dado, sea como fuere 
ella está destinada a sustituir la norma general sobre la ejecución o la resolución 
del contrato, y en ambos casos a revolver el resarcimiento de los daños. La elec
ción respecto a la aplicación del artículo 1385 en sustitución de la norma general 
sobre incumplimiento compete en todo caso a la parte cumplidora sea ella quien 
ha dado o recibido la seña, porque debe excluirse que la seña resguarda el crédito 
de una de las partes y porque es pacífico que ella es accesoria de los contratos 
correspectivos, de lo que se deduce que no puede constituir el refuerzo de uno 
de los créditos, faltando todo anclaje a uno de ellos".

Esta comparación de legislaciones, conjugada con las opiniones de los respec
tivos doctrinarios y los pronunciamientos de la jurisprudencia, permite realizar 
que en materia de arras existen muchas dudas y confusiones, tan es así que, pese a 
una marcada orientación del ordenamiento, se busca hacer imperar la autonomía 
privada, otorgando a las arras el carácter que la voluntad de los contratantes desean 
darles, aun alejándose del texto expreso de la ley. Por ello, creo que debemos ser 
muy cuidadosos al interpretar el tratamiento dado a las arras en el Código civil 
de 1984, para encontrarle su verdadero sentido, no obstante que pudiera resultar 
otro de la redacción literal del articulado.

3. CONCEPTO DE AERAS
Generalmente se considera que las arras están constituidas por la entrega 

de una cosa que un contratante hace a otro con el ñn de asegurar un contrato, 
confirmarlo, garantizar su cumplimiento o facultar su rescisión1*.

Se toma en cuenta, pues, el aspecto material de las arras, o sea su entrega, 
olvidando que esta entrega no tiene significado jurídico alguno si no es el resultado 
de un acuerdo de voluntades de los contratantes para conferirle el carácter de arras. 
Este acuerdo de voluntades es denominado usualmente "pacto arral", que puede
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ser definido como la cláusula inserta en o anexa a un contrato —llamado "prin
cipal" o "básico" —, en virtud de la cual se conviene en otorgar a esta entrega los 
efectos jurídicos que las partes desean darle, según la clase de arras de que se trate.

El pacto arral y el contrato principal, si bien íntimamente unidos por cuanto 
aquél es accesorio de éste, son dos actos jurídicos distintos. El contrato principal, 
que puede ser de la más variada naturaleza, crea (regula, modifica o extingue) su 
propia relación jurídica obligacional. El pacto arral se limita a calificar las arras 
que se acuerde entregar al celebrarse dicho contrato^.

En cuanto a las arras en sí, ellas pueden estar constituidas por cualquier cla
se de cosas. No se exige, como lo hace el artículo 1385 del Código civil italiano, 
que sean una suma de dinero o una cantidad de otras cosas fungióles. Si bien la 
mayoría de la doctrina opina que sólo pueden entregarse como arras cosas u ob
jeto materiales, Enneccerus y M uñoz consideran que también pueden entregarse 
créditos, siempre que sean cesibles.

Generalmente, la entrega de las arras la efectúa una sola de las partes contra
tantes, pero no existe inconviente conceptual —pese a las complicaciones que ello 
trae consigo desde el punto de vista efectivo — para que las arras sean recíprocas, 
esto es, que cada una de las partes entregue arras a la otra.

4. EL PROBLEMA DE LA PROPIEDAD DE LAS ARRAS
Al estudiar el concepto de las arras, hemos visto que ellas son cosas que se 

entregan al momento de celebrarse el contrato principal. Sin embargo, nada se ha 
dicho respecto a si esta entrega es en propiedad o por otro título.

Tkímarchí18 cita que el orientamiento doctrinal y jurisprudencial italianos 
atribuye a la caparra el efecto real de la transferencia de la propiedad de la cosa, 
pero él opina que ello es innecesario, pues al tradens no le interesa que el accipiens 
llegue a ser propietario de la cosa, porque no puede impedir una confusión entre 
la cosa dada como caparra y otras cosas del accipiens del mismo género y cualidad.

Pienso que si tanto en las arras confirmatorias como en las de retractación, en 
caso de cumplimiento quien recibió las arras debe devolverlas o imputarlas sobre 
su crédito, se requiere que el accipiens tenga un título firme sobre la cosa recibida,, 
que le permita retenerla o devolverla, tanto más cuanto que, en determinados casos, 
como el de la entrega de dinero o de cosas fungióles, lo usual es que devuelva una 
cosa distinta de la recibida, que tiene que salir de su propio patrimonio. Creo que 
el título más adecuado para producir estos efectos es el de propiedad sobre la cosa. 1

(1) Analizando la vinculación entre las arras y eí co ntrato principal, dice TrimaeichC  lo siguiente: 
'Tal negocio (principal) no atrae a su propia esfera a la seña (caparra), poniéndola en el plano de 
sus propios elementos estructurales. La seña se sustancia en una fattispecie particular, aunque sea 
accesoria de aquel negocio a causa del coligamiento (no sólo funcional) que viene a establecer. 
Y parece, por lo tanto, correcto ver en aquel negocio sólo un presupuesto (objetivo) de la figura 
(caparra) que se quiere considerar específicamente. Considerando la estructura de la fattispecie 
en su integridad, debe reconocerse que la dación de la cosa, de que habla el primer párrafo del 
artículo 1385, representa sólo uno de los elementos y que, particularmente, la seña consiste en un 
negocio jurídico bilateral (con dación de una cosa) (...)",
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En este sentido, el artículo 216 del Código civil de Prusia (quizá el más claro y 
completo que legisla sobre el tema) establece que "las cosas dadas en arras pasan 
en propiedad inmediatamente en todos los casos al que las recibe". Sotomayor33 
sostiene que así se justifica que los frutos y productos de las arras pertenezcan al 
que las recibe y que el riesgo de las cosas se traslade a él.

Aceptando esta solución, puede decirse que por razón del pacto arral, la 
entrega de las cosas produce la transferencia de propiedad de las mismas, que 
pasan así del patrimonio del que las entrega al patrimonio de quien las recibe.

5. CLASES DE AERAS
Dado el diverso rol que las arras han jugado en el curso de la historia y, 

consiguientemente, en la elaboración de los textos legales, resulta indispensable 
delimitar sus alcances desde que, todo hace ver, ha reinado una grave confusión 
al respecto.

Pienso, siguiendo el parecer de un sector de la doctrina20, que las arras pueden 
clasificarse en confirmatorias, penales y de retractación (o penitenciales).

Arras confirmatorias
Tienen el carácter de prueba de que el contrato se ha celebrado23. Por ello, las 

arras confirmatorias, si bien pueden pactarse antes del contrato principal, deben 
entregarse en el momento de la celebración de dicho contrato.

Algunos autores22 opinan que las arras confirmatorias suponen, en realidad, 
un principio de ejecución del contrato. Pienso que ello sólo ocurre en los casos en 
que pueda imputarse la cosa dada en arras al cumplimiento del contrato.

Arras penales
Su función es simplemente perderse (por quien las dio) o devolverse dobladas 

(por quien las recibió) en caso de incumplimiento del contrato principal, a manera 
de pena por tal incumplimiento, pero sin autorizarlo. Este procedimiento es opcio
nal para la parte fiel y, en caso de hacer uso de él, se dejará sin efecto el contrato.

Cabe, en efecto, que la parte fiel preñera exigir el pago de los daños y perjuicios 
que realmente le ocasiona el incumplimiento, caso en el cual las arras penales no 
juegan función alguna.

Según Hernández G il23, las arras penales son, en realidad, una especie de las 
confirmatorias. "Participan de la función especial de aquéllas: dar fe, en todo caso, 
de la existencia del contrato principal. Caso de cumplimiento de éste, se conside
ra como un adelanto del precio, si es posible; en el incumplimiento marcan una 
indemnización, por lo que, en esto, se aproximan a las penitenciales".

Arras de retractación
Conceden a ambas partes el derecho de retractarse del contrato principal, 

mediante la pérdida de las arras por quien las dio o la devolución doblada por 
quien las recibió.
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AI comentar el Título XIV, referente a las arras de retractación,, se estudiará 
el carácter que realmente tiene la retractación.

6. DIAGNÓSTICO DIFERENCIAL
Se ha visto en el rubro "Concepto de arras" que precede, que las arras están 

constituidas por la entrega de alguna cosa con determinada finalidad respecto al 
contrato principal. Por otro lado, en el rubro "Clases de arras" se ha precisado 
cuál es esta finalidad tratándose de las arras confirmatorias, las arras penales y 
las arras de retractación. Tomando esto es consideración, cabe preguntarse ¿se 
trata de tres variantes de una misma institución, cuyo fundamento es la entrega 
de la cosa; o se trata de tres instituciones distintas, cuyo único elemento común 
es la entrega de la cosa?

Mosset Iturraspe24 hace un interesante estudio de las analogías y diferencias 
entre las arras confirmatorias y las arras penitenciales (así denomina parte de la 
doctrina a las arras de retractación), estableciendo las siguientes:
a) Incumplimiento y arrepentimiento.

En las arras confirmatorias es el incumplimiento de la obligación lo que des
encadena los efectos de esta clase de arras.
En las arras penitenciales el efecto buscado es el arrepentimiento, orientado 
a poner fin al contrato principal
Dice Mosset Itukraspe que no es posible ni lícito confundir arrepentimiento 
con incumplimiento, pues mientras el primero es acorde con el ordenamiento 
jurídico, precisamente en virtud de la señal; el segundo, en cambio, configura 
un obrar antijurídico.

b) Los daños resarcibles.
En las arras confirmatorias, el contratante fiel gana las arras y las pierde el 
infiel; empero, siempre queda expedida la acción para reclamar la reparación 
del daño sufrido con motivo de incumplimiento.
En las arras penitenciales — y en las confirmatorias penales — el valor económi
co de la cosa entregada constituye una predeterminación del daño reparable.

c) La acumulación.
Las arras confirmatorias posibilitan la acumulación de la acción por ejecución 
específica del contrato y el derecho de ganar la seña; ello no es posible en las 
arras penitenciales, puesto que la opción a favor del arrepentimiento origina 
la extinción del contrato.

d) La opción.
En las arras penitenciales ambas partes tienen derecho a optar entre el cumpli
miento del contrato o la extinción por la vía del arrepentimiento. En las arras 
confirmatorias se sanciona al contratante infiel con la pérdida de las arras. 
En opinión de Hernández G il25, tanto las arras confirmatorias como las arras 

penales y las arras de arrepentimiento pueden revestir la naturaleza de formas 
de garantizar el contrato. "No suponen, dice, garantía del cumplimiento mismo, 
pero pueden servir de eficaz vehículo para reforzarlo". Como conclusión, afirma 
que la función que cumplen las arras en el Derecho de obligaciones no es única.
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Quintano Ripgllés25, por su parte, sostiene que tanto las arras confirmatorias 
como las penitenciales guardan las esencias penalísticas de la institución. "Lo 
que sucede, indica, es que en las arras clásicas de retractación la penalidad opera 
siempre por el mero incumplimiento ~~ allanándose el comprador a perderlas o el 
vendedor a devolverlas duplicadas, como reza nuestro artículo 1.454™, en tanto 
que en las arras señal del derecho moderno, dado que el contrato es definitivo y 
perfecto, sólo debieran servir a la provisión de eventuales daños o perjuicios".

Según lo expuesto en otro trabajo27, limitándome a las arras confirmatorias y a 
las tradicionalmente llamadas penitenciales, he opinado que tanto histórica como 
jurídicamente ambas clases de arras han tenido orígenes diferentes y han servido 
a finalidades distintas, no siendo la una derivación o complemento de la otra, lo 
que justifica que se les legisle como instituciones independientes.

"En efecto, he dicho, salvo el rasgo común de existir la entrega de una cosa, las 
arras confirmatorias no participan en nada de la naturaleza de las arras peniten
ciales, ni viceversa; tienen funciones distintas; y producen efectos diferentes. Las 
arras confirmatorias tienen la naturaleza de seña de la conclusión de un contrato, 
tienen una función probatoria de haberse llegado a un acuerdo de voluntades y 
no tienen efecto práctico alguno en caso de incumplimiento del contrato, salvo el 
eventual derecho de retención que puede ejercitarse sobre ellas. Las arras peni
tenciales constituyen la contraprestación por el goce del derecho de retractarse, su 
función es permitir el ejercicio de este derecho y su efecto es evitar el cumplimiento 
forzado del contrato o el pago de daños y perjuicios por razón de incumplimiento".

En aquella oportunidad no analicé el concepto de arras penales, limitándome 
a recomendar la solución adoptada por el artículo 1385 del Código civil italiano, 
debido al sentido práctico que tiene, pues permite al acreedor, si este así lo desea, 
evitarse una acción judicial mediante el recurso de rescindir el contrato y hacer 
suyas las arras.

Las arras penales tienen por finalidad, en el fondo, autorizar al contratante fiel 
para que, en caso de incumplimiento por parte del contratante infiel de un contrato 
principal con entrega de arras confirmatorias, opte entre hacer valer estas arras 
(reteniéndolas en caso de haberlas recibido o exigiendo su devolución doblada si 
las hubiera dado) como único efecto del incumplimiento; o demandar la ejecución 
o resolución del contrato, con el cobro de daños y perjuicios.

En estas condiciones, pienso que las arras penales son simplemente un efecto 
adicional concedido por la ley a las arras confirmatorias, por lo cual forman parte 
de las mismas.

Tomando esto en consideración, me parece que el codificador de 1984 ha 
procedido bien al tratar las arras confirmatorias (Título XIII) y las arras de retrac
tación (Título XIV) como dos instituciones diferentes y al incluir entre las arras 
confirmatorias a las arras penales (Título XIÍÍ)(2f

La Exposición de Motivos de la Introducción del Capítulo XIII de la Ponencia original decía así: 
"El Código civil ha tratado sobre las denominadas arras confirmatorias y penitenciales en un 
mismo título (artículos 1348 a 1350), sin considerar que son figuras distintas que merecen, de 
consiguiente, su separación legislativa. Esta es la razón por la que este capítulo se refiere a las
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7. LA CLÁUSULA "COMO SEÑA Y A CUENTA DE PRECIO"
Las expresiones "arras", "seña" y "señal" suelen utilizarse indistintamente. 

El artículo 1.454 del Código civil español hace referencia a las arras o señal que 
mediasen en el contrato de compraventa. En los rubros de los artículos 1385 y 1386 
del Código civil italiano se habla de seña confirmatoria y de seña penitencial. El 
artículo 2102 del Código civil argentino contempla el caso que se hubiese dado 
una señal para asegurar el contrato o su cumplimiento.

La seña o señal puede tener, pues, al igual que las arras, carácter confirmatorio, 
penal o penitencial, de tal manera que, en principio no existe inconveniente para 
estipular que se entrega una cantidad como seña y, a la vez, a cuenta de precio, 
desde que puede desempeñar ambos roles en las arras confirmatorias.

En la práctica contractual argentina ocurre con frecuencia que en los boletos de 
compraventa (documentos privados que las partes otorgan para obligarse a elevar 
a escritura pública una compraventa pactada entre ellas) se estipule la entrega de 
una suma como seña y cuenta de precio.

Varios autores argentinos2® destacan el carácter contradictorio de las expre
siones "seña" y "a  cuenta de precio", desde que la primera tiene en el artículo 
2102 del Código civil argentino el significado de arras penitenciales —que con
ceden el derecho de arrepentirse — , la segunda indica claramente el comienzo de 
ejecución del contrato de compraventa. Por ello, se considera que cuando ambas 
expresiones se usan conjuntamente, la cláusula resulta contradictoria, conceptual 
y jurídicamente23.

Señala B orda30 que, ante la jurisprudencia vacilante a que la cuestión dio 
lugar, se hizo necesario el pronunciamiento de un plenario de la Cámara Civil de 
la Capital Argentina, en el que se sentó la siguiente doctrina: "La cláusula como 
seña y a cuenta de precio tiene una doble función sucesiva: como seña si el con
trato no se cumple y como tal permite el arrepentimiento; a cuenta de precio en 
caso de cumplimiento". Dicho autor comenta que le parece un criterio acertado, 
pues esta cláusula no importa ninguna diferencia con la estipulación lisa y llana 
de una seña. "Al expresar, dice, que la suma se entrega también a cuenta de precio 
no se hace sino mencionar uno de los efectos normales de la seña; en el fondo, no 
es sino una redundancia, pero de ella no se podría extraer la conclusión de que 
se ha renunciado al derecho de arrepentimiento. En cambio, si el contrato dijera 
solamente, que la suma de dinero se entrega a cuenta de precio, el arrepentimiento 
sería imposible, porque no hay seña.

M essineo31 opina distinto, pues para él, decidir cuándo hay seña y cuándo en
trega a cuenta depende de la consideración de la voluntad de las partes, pero que,

arras confirmatorias, en tanto que en el capítulo siguiente se encuentran las normas sobre las arras 
que impropiamente se llaman penitenciales y que nosotros, en armonía con la doctrina imperante, 
calificamos como arras de retractación.
La diferencia entre estas dos clases de arras es saltante: Mientras las confirmatorias tienen por 
objeto ratificar la celebración de un contrato y están orientadas a darle cumplimiento, las de 
retractación constituyen un medio para arrepentirse o retractarse, de donde su nombre y su efecto 
fundamental es evitar el cumplimiento de la convención o el pago de daños y perjuicios por su 
incumplimiento".
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en la duda, debe considerarse que quien ha entregado el dinero a la contraparte, 
ha entendido entregar una cantidad a cuenta y no una seña.

Coincido con esta opinión pues me parece que si se usan conjuntamente las 
expresiones "como seña" y "a cuenta de precio", la segunda tiene mayor fuerza, 
pues, dado que la seña puede ser, en principio, confirmatoria y penitencial, cuando 
se estipula que la cantidad de dinero se entrega a cuenta de precio se está exclu
yendo la posibilidad de que la seña otorgue el derecho de arrepentimiento, desde 
que existe una declaración expresa en el sentido que la voluntad de las partes es 
que la entrega es evidencia de haberse celebrado el contrato.

8. FALTA DE CALIFICACIÓN DE LAS ARRAS
Supóngase que en el paco arral las partes se limitan a estipular la entrega de 

arras, omitiendo calificarlas.
Refiriéndose al Derecho español, cuyo artículo 1.454 del Código civil otorga 

a las arras el significado de permitir la rescisión del contrato de compraventa, 
Hernández G il, después de citar la opinión de varios tratadistas y el sentido de 
los pronunciamientos de la jurisprudencia española, considera que el carácter pe
nitencial de las arras ha de eliminarse en todos aquellos casos en que la voluntad 
de las partes no aparece claramente manifestada y agrega, citando a Ossorio Mo
rales, que la simple entrega de una parte del precio por el comprador al vendedor 
representa un principio de cumplimiento.

Durante la vigencia de nuestro Código civil de 1936 no se presentaba pro
blema alguno respecto del carácter que debían tener las arras, pues su artículo 
1348 establecía que las arras que se entreguen por uno de los contratantes al 
otro, se reputarán dada en señal de la conclusión del contrato. Bastaba que 
se entregaran arras, sin estipular el derecho de retractarse, para que las arras 
fueran confirmatorias.

La situación es distinta según el Código civil vigente. Habiéndose optado por 
legislar separadamente sobre las arras confirmatorias y las arras de retractación, 
como dos instituciones distintas, la sola referencia en el pacto arral a la entrega de 
las arras, sin calificarlas, no permite darles una finalidad precisa.

Pienso que la palabra "arras", a secas, ha perdido significado en nuestro 
ordenamiento jurídico, pues para que sean confirmatorias o de arrepentimiento 
es necesario que se pacte su carácter en uno u otro sentido. Sin embargo, identi
ficándome con el parecer de la doctrina y jurisprudencia españolas mencionadas 
por Hernández G il, creo que si en un contrato se inserta un pacto sobre entrega de 
algo, que se denomina simplemente "arras", debe entenderse que lo entregado, 
si por su naturaleza es susceptible de aplicación a la ejecución del contrato, 
constituye una entrega a cuenta de la prestación debida. Si ello no es posible, 
las llamadas "arras" no cumplen función alguna y deben ser devueltas a quien 
las entregó.
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A rtícu lo 1477.- La entrega de arras confirmatorias importa la conclusión del 
contrato. En caso de cumplimiento> quien recibió las arras las devolverá o las imputará 
sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.

. 2, Naturaleza jurídica de las arras confirmatorias.
3. Efectos de las arras confirmatorias.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Los artículos 106 y 107 de la Ponencia original tenían la siguiente redacción:

Artículo 106.- La entrega de arras confirmatorias establece de modo incontestable la 
conclusión del contrato.

Artículo 107,~ Quien recibe las arras debe, salvo pacto contrario, restituirlas o imputarlas 
sobre su crédito cuando la ejecución tenga lugar.

En la primera Ponencia sustitutoria se introdujo un cambio muy importante, 
pues se dio cabida, como uno de los efectos de las arras confirmatorias, a las arras 
penales. El texto de los artículos 113,114 y 115 de esta Ponencia era la siguiente:

Artículo 113.- La entrega de arras confirmatorias establece de modo incontestable la 
conclusión del contrato.

Artículo 114- Si la parte que hubiese entregado las arras no cumpliese la obligación, la otra 
parte podrá rescindir el contrato reteniendo las arras. Si por el contrario la incumplidora fuese 
la parte que las ha recibido, la otraparte podrá rescindir el contrato y exigir el doble de las arras.

Artículo 115,- Si la parte que no ha incumplido la obligación prefiriese demandar la eje
cución o la resolución del contrato, el resarcimiento de los daños y perjuicios se regulará 
por las normas generales.

En lo relativo al efecto probatorio de las arras confirmatorias, se conservó el 
texto del artículo 113 de la primera Ponencia sustitutoria en el artículo 113 de la 
segunda, tercera y cuarta Ponencia sustitutorias.

La Exposición de Motivos del artículo 113 de la cuarta Ponencia sustitutoria 
dice así: "Aquí están conceptualmente definidas las arras confirmatorias, ponien
do el acento de que tienen como finalidad demostrar la conclusión del contrato. 
Evidentemente que lo entregado en calidad de arras confirmatorias constituye un 
adelanto o anticipo de la prestación correspondiente, siempre que responda a la 
naturaleza de dicha prestación".
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En el artículo 113 de la quinta Ponencia sustitutoria se contempló el efecto 
de las arras confirmatorias en caso de cumplimiento del contrato/ planteándose 
lo siguiente:

Artículo 213.” La entrega de arras confirmatorias establece de modo incontestable la
conclusión del contrato. En caso de cumplimiento quien recibió las arras las devolverá o
las imputará sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

Este texto se conservó en el artículo 113 del Anteproyecto y en el artículo 1497 
del primer Proyecto.

La redacción del artículo 1440 del segundo Proyecto fue la siguiente:

Artículo 1440.- La entrega de arras confirmatorias importa la conclusión del contrato.
En caso de cumplimiento, quien recibió las arras las devolverá o las imputará sobre su
crédito, según la naturaleza de la prestación.

Con esta redacción pasó al artículo 1477 del Código civil.

2. NATURALEZA JURÍDICA DE LAS ARRAS CONFIRMATORIAS
Con la finalidad de contar con elementos de juicio para determinar la natura

leza jurídica de las arras confirmatorias/ voy a considerar la definición de M iccio1/ 
sin que ello implique mi identificación con la misma. "La seña confirmatoria/ dice, 
constituye un pacto accesorio de naturaleza real con el cual de un lado se refuerza 
el compromiso contractual que las partes han asumido y del otro se preconstituye 
una prueba más evidente de la existencia de la relación".

Conviene analizar parte por parte esta definición.

Es un pacto
El pacto es, según Sánchez Román2/ en cuanto a su fuerza y eficacia/ lo mismo 

que el contrato/ y su diferencia tan sólo consiste en que el primero es una parte del 
segundo/ llamándose así las condiciones particulares que el contrato contiene o se 
le adjuntan. Lo propio puede decirse de la estipulación/ voz realmente sinónima 
hoy de pacto: representan ambas una parte o capitulación del contrato entero.

El pacto arral eS/ en efecto/ la estipulación que se agrega a un contrato típico 
o atípico/ llamado "contrato principal"/ con la finalidad de poner de manifiesto 
que la entrega/ en el momento de la celebración del contrato principal/ de las cosas 
en que las arras consisten (moneda/ anillo o también una cosa fungible) tienen el 
significado de evidenciar que dicho contrato efectivamente se ha celebrado.

Consecuentemente/ si bien son propiamente arras confirmatorias las cosas 
que se entregan/ tales cosas sólo adquieren la calidad de arras en virtud del pacto 
arral que les confiere ese carácter.

El accesorio
La accesoriedad del pacto respecto del contrato principal resulta de su propia 

finalidad/ que es, como se acaba de ver/ conferir a las arras que se entregan el sig-
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ruficado de prueba de la celebración de dicho contrato. La doctrina mayoritaria3 
parece finada en ese sentido.

Sin embargo, Messineo4 opina que la seña no puede considerarse una decla
ración accesoria, porque el contratante realiza un acto de los que suelen llamarse 
"reales" o "efectúales", en antítesis de las declaraciones de voluntad.

Creo que las arras, si bien son cosas que se entregan, sólo cobran sentido en 
virtud del pacto que da a estas cosas el carácter de arras confirmatorias del contrato 
principal y que, por ello, lo que hay que calificar, respecto a la accesoriedad, es el 
pacto y no las cosas. En este sentido, no cabe duda que el pacto arral es accesorio 
del contrato principal.

Se discute si el pacto arral es de naturaleza real, o sea que si para que tenga 
validez es necesario que el acuerdo de voluntades se manifieste a través de la 
entrega e las cosas.

Mgsset Iturraspe5 dice que caracteriza a la señal, cláusula, negocio o contrato, 
su índole "real": se perfecciona con la entrega efectiva de la cosa que una de las 
partes, el tradens, vulgarmente conocido "el que seña", realiza en favor de la otra, 
el accipiens. Más adelante6 agrega que el carácter real de las arras proviene de su 
perfeccionamiento con la entrega; no es suficiente para que se configuren ni de
clarar ni comunicar una voluntad determinada, sino que deben darse. En sentido 
parecido se pronuncian Díez-Picazo7, M irabeu/ , M essineo9 y Trimarchi10.

Sin embargo, Jordano Barba33 considera que en las arras confirmatorias el 
contratante no declara ni comunica tener una voluntad determinada, sino que da, 
y que este "acto real", en tal sentido, no es lo mismo que "contrato real", pues son 
conceptos totalmente diferentes.

Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, que 
desde el artículo 106 de la Ponencia original hasta el artículo 1497 del primer 
Proyecto se dispuso que la entrega de arras confirmatorias establecía de modo 
incontestable la conclusión del contrato, y que sólo a partir del artículo 1440 del 
segundo Proyecto se consignó que la entrega de las arras confirmatorias importa 
la conclusión del contrato.

Esto ha dado pie a pensar que el pacto arral tiene carácter real desde que se 
otorga a la entrega de las arras la calidad de elemento constitutivo del contrato. 
Obsérvese que no se dice que la entrega "acredita" o "prueba", sino que "importa" 
la conclusión del contrato.

No obstante, pienso que no es ese el sentido que debe darse a la primera parte 
del artículo 1477 del Código civil, por las siguientes razones:
a) Las arras confirmatorias han sido históricamente consideradas invariablemen

te como señal de la celebración del contrato. Tal como dice H ernández Gil32, 
"las arras confirmatorias tienen siempre como finalidad señalar la existencia 
de un contrato, dar fe de que un contrato ha sido formalmente concluido". 
Precisamente su función probatoria es lo que las ha caracterizado.
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b) En el proceso de elaboración del Código civil de 1984 se ha reiterado, según 
se ha visto, que la función de las arras confirmatorias era establecer de modo 
incontestable la conclusión del contrato, o sea constituir la prueba absoluta 
de este acto. Nada justifica que sólo en el artículo 1440 del segundo Proyecto 
y en el artículo 1477 del Código civil se haya modificado este criterio, sin 
explicación alguna, para convertir su entrega en un elemento necesario para 
la celebración del contrato, como ocurre en los contratos reales.

c) Hay que distinguir entre el pacto arral y la entrega de las arras confirmato
rias. Si bien es verdad que lo que constituye la prueba de la celebración del 
contrato es la entrega de las arras confirmatorias, no es menos cierto que esta 
entrega, sin la existencia del pacto arral que les confiere esa función, no tendría 
significado ni efecto algunos.
No existe inconveniente conceptual para que el pacto arral preceda a la en
trega de las arras confirmatorias, desde que en tal caso preanunciará cuál es 
el carácter y los efectos de dicha entrega, cuando se haga.

d) Se ha visto en el comentario al artículo 1352 del Código civil que este Código 
ha suprimido la categoría de los contratos reales.
Sería antitécnico que tratándose de las arras confirmatorias se haya querido 
establecer una excepción a esta regla general, tanto más cuanto que no habría 
existido necesidad de ello.
En efecto, de acuerdo con el artículo 1477 del Código civil, la entrega de arras 
confirmatorias no importa la conclusión del pacto arral, sino la del contrato 
principal. Consecuentemente, el pacto arral es un contrato consensual cuyo 
efecto es calificar que las arras que se entreguen al celebrarse el contrato 
principal importan —en el sentido que evidencian— la efectiva celebración 
de este contrato.
Desde luego, la elección de la expresión "importan" no ha sido feliz, desde 
que una de las acepciones de la palabra "importar" según el Diccionario de la 
Lengua Española, si bien la última, es "causar". Sin embargo, no resulta fuera 
de lugar darle el sentido que evidencia tan grande, tan incontestable, que, por 
sí sola, representa la celebración del contrato.
Estas consideraciones me llevan a opinar que el artículo 1477 del Código civil 

debe ser repensado. Si en nuestro ordenamiento jurídico no necesitamos, en prin
cipio, una forma determinada para entender que un contrato ha sido concertado 
porque el principio es el de la libertad de forma, carece de sentido que se otorgue 
a las arras confirmatorias la calidad de elemento real para la constitución del con
trato cuando, en realidad su único rol es ser una de las tantas maneras de probar 
que el contrato ha sido celebrado. De otro lado, si bien considero que la entrega de 
las cosas dadas en arras produce la transferencia de la propiedad de las mismas, 
creo que ello no determina que el pacto arral tenga efectos reales, pues se limita a 
establecer el carácter de las arras y la necesidad de su entrega, constituyendo así el 
título de la transferencia, siendo la entrega el modo que, en virtud de dicho título, 
produce la transferencia de la propiedad. En sentido parecido opina Trímarchi33.

Por estas razones se sugiere que el artículo 1477 del Código civil tenga la 
siguiente redacción:
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Artículo 1477- La entrega de arras confirmatorias es un medio de probar la celebración
del contrato. En caso de cumplimiento, quien recibió las arras las devolverá o las imputará
sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

Refuerzo del contenido contractual
La segunda parte del artículo 1477 dispone que en caso de cumplimiento, 

quien recibió las arras las devolverá o las imputará sobre su crédito, según la 
naturaleza de la prestación.

Es indudable que al disponerse que, en caso de cumplimiento del contrato 
principal, la entrega de las arras confirmatorias da lugar a que quien las recibió 
pueda imputarlas sobre su crédito, si es que la naturaleza de la operación lo per
mite, está reforzando el contenido de este contrato ya que constituye un principio 
de su ejecución.

■ Comentando el artículo 1385 del Código civil italiano, cuyo texto es similar a 
la segunda parte del artículo 1477 de nuestro Código, dice M icaoIá que si bien la 
intención del legislador es proporcionar un instrumento de simplificación de la 
fase patológica de la relación, vale decir del incumplimiento (se refiere a las arras 
penales), también da lugar a un inicio unilateral de ejecución del contrato, tanto 
más cuanto que soliendo estar representadas las arras por dinero, adquieren el 
significado de un anticipo de la prestación a cuya ejecución puede ser imputado.

Prueba de la existencia de la relación contractual
La función tradicional de las arras confirmatorias es constituir un medio de 

prueba de la celebración del contrato principal.
Surge la duda respecto a si esta prueba es absoluta o puede ser destruida. 

Según E nneccerus y K ipp15, las arras confirmatorias fundan la presunción de que 
el contrato ha sido concluido con carácter vinculante, pero pudiendo desvirtuarse 
mediante prueba en contrario, M osset Iturraspe16 opina similarmente que probado 
el hecho de la entrega y recepción de las arras confirmatorias, sólo a falta de otro 
medio, quedará demostrada la existencia del contrato.

Estoy de acuerdo con estas posiciones.
Desde luego, si se llega a acreditar que el pacto arral no estuvo orientado a 

otorgar a la entrega de las cosas el carácter de arras confirmatorias, tal entrega no 
tiene significado probatorio de la conclusión de contrato principal.

3. EFECTOS DE LAS ARRAS CONFIRMATORIAS
El primer efecto de las arras confirmatorias es, como se acaba de ver, un medio 

de prueba de la conclusión del contrato principal.
Si a esto se limita el efecto de las arras confirmatorias esta institución viene 

a jugar ciertamente un rol muy pobre. En efecto, hay tantas maneras de acreditar 
fehacientemente la celebración de un contrato, que elaborar toda una construcción 
jurídica con esta sola finalidad constituiría una especie de parto de los montes. No 
valdría la pena, en realidad, hacerlo.
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Cumplimies^o
De acuerdo con la segunda parte del artículo 1477 del Código civil, en caso 

de cumplimiento del contrato principal, quien recibió las arras confirmatorias las 
devolverá o las computará sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

Ya se ha adelantado que las arras pueden estar constituidas por una gran 
variedad de bienes de distinta naturaleza, cualquier clase de cosas.

En estas condiciones, como las arras confirmatorias pueden entregarse con 
motivo de la celebración de cualquier clase de contratos principales, el contenido 
de las relaciones jurídicas obligacionales creadas por tales contratos puede estar 
constituido por prestaciones de diversa índole, o sea prestaciones de dar, de hacer 
y de no hacer. Por ello, es posible que una cosa entregada en calidad de arras no 
pueda ser aplicada a la ejecución de una prestación determinada, porque su na- 
turaleza no se lo permite, como es el caso de todas las prestaciones de hacer y de 
no hacer y determinadas prestaciones de dar. Por ejemplo, si se ha entregado una 
cantidad de dinero como seña confirmatoria al celebrarse un contrato de compra
venta, podrá aplicarse, en caso de cumplimiento del contrato, al pago del precio, 
que tiene que ser dinero; pero si se ha entregado una joya, ello no podrá hacerse.

El artículo 1477 establece, si se cumple el contrato principal, dos posibilidades 
para quien ha recibido las arras confirmatorias: una es devolver dichas arras; la 
otra es imputarlas sobre su crédito, si la naturaleza de la prestación lo permite. 
Entiendo que esta norma tiene carácter imperativo, o sea que si es posible que las 
arras sean aplicables a la ejecución de la prestación, el contratante que las recibió 
debe imputarlas sobre su crédito, recibiéndolas como pago a cuenta; sólo si ello no 
es posible, deberá devolverlas. Sería injusto que quien recibió las arras se niegue 
a imputarlas sobre su crédito cuando ello sea posible.

incumplimiento
En el caso de incumplimiento del contrato principal, las arras confirmatorias 

juegan el rol de arras penales, cuya naturaleza jurídica y efectos se estudiarán al 
comentar el artículo 1478 del Código civil.

Empero, en el caso que el incumplimiento se debiera a causa no imputable 
a quien recibió las arras, el efecto es el mismo que en el caso de cumplimiento.
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A rtículo 1478,” Si laparte que hubiese entregado las arras no cumple la obligación 
por causa imputable a ella, ta otra parte puede dejar sin efecto el contrato conservando 
las arras. Si quien no cumplió es la parte que las ha recibido, la otra puede dejar sin 
efecto el contrato y exigir el doble de las arras.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Denominación.
3. Naturaleza jurídica de las arras penales.
4. Efectos propios de las arras penales.
5. El problema de la devolución doblada de las arras.
6. Las arras penales y la cláusula penal.
7. Incumplimiento no imputable a las partes.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 114 de la primera Ponencia sustitutoria tenía el texto siguiente:

Artículo 114.- SÍ la parte que hubiese entregado las arras no cumpliese la obligación, la
otra parte podrá rescindir el contrato reteniendo las arras. Si por el contrarío la incum
plidora fuese la parte que las ha recibido, la otra parte podrá rescindir el contrato y exigir
el doble de las arras.

Este texto se repitió en el artículo 114 de la segunda y tercera Ponencias 
sustitutorias,

En el artículo 114 de la cuarta Ponencia sustitutoria se cambió la palabra 
"rescindir" por "resolver".

En el artículo 114 de la quinta Ponencia se agregó el concepto del incumpli
miento por causa imputable, y con este texto pasó al artículo 114 del Anteproyecto 
y al artículo 1498 del primer Proyecto.

En el artículo 1441 del segundo Proyecto se cambió la expresión "resolver" 
por la de "dejar sin efecto" y con este texto pasó al artículo 1478 del Código civil. 2

2. DENOMINACIÓN
La lectura del artículo 1478 del Código civil nos permite observar que, al 

lado de los efectos que tienen las arras confirmatorias según el artículo 1477 del 
mismo Código, se otorga a estas arras una nueva función que es la de permitir 
que, en caso de incumplimiento del contrato, se deje éste sin efecto mediante el 
procedimiento de conservar las arras o devolverlas dobladas (según sea la parte 
que no cumple el contrato).
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En otro trabajo3 expuse que esta nueva fundón de las arras confirmatorias 
quiebra la pureza de la institución/ pero que tiene bastante sentido práctico.

M osset Iturraspe2 dice que al lado de las arras confirmatorias puras, también 
denominadas "a cuenta de precio", tenemos estas arras confirmatorias impuras, 
que agregan a la fundón aseguradora o ratificadora el constituir una determina
ción convencional y anticipada de los daños reclamables por el incumplimiento.

La semejanza de estas arras confirmatorias impuras con la cláusula penal 
ha llevado a la doctrina a denominarlas "arras penales", y así son actualmente 
conocidas.

* 3. NATURALEZA JURÍDICA DE LAS ARRAS PENALES
El artículo 1477 del Código civil establece cuál es la función de las arras con

firmatorias cuando se cumple el contrato, consistente en ser devueltas por quien 
las recibió o imputarlas sobre su crédito.

Esta función cambia radicalmente de sentido en caso de incumplimiento del 
contrato. Ello se debe a que este incumplimiento, cuando es imputable a una de 
las partes, determina que el contratante inñel quede sujeto a la indemnización 
de daños y perjuicios, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 1321 del 
Código civil. El codificador ha pensado que en tal caso las arras confirmatorias 
pueden jugar un rol distinto, orientado a constituir una predeterminación de esos 
daños y perjuicios.

La naturaleza jurídica de las arras penales es, pues, la misma que la de las arras 
confirmatorias, esto es, ser un pacto accesorio al contrato principal que otorga a las 
arras entregadas el carácter de una prueba de la celebración de este contrato. Su 
única diferencia es que, en vez de constituir un refuerzo del contenido contractual, 
se concede a las arras el rol de ser una determinación convencional y anticipada 
de los daños reclamables en caso de incumplimiento del contrato principal. 4

4. EFECTOS PROPIOS DE LAS ARRAS PENALES
Como se acaba de ver, las arras penales sólo funcionan en caso de incumpli

miento del contrato principal por causa imputable a uno de los contratantes. Se 
trata, pues, de un incumplimiento falto de justificación, que normalmente caería 
dentro del ámbito del artículo 1321 del Código civil.

Sin embargo, la entrega de arras confirmatorias permite que, si el contratante 
fiel así lo desea, tal incumplimiento reciba un trato legal especial, que lo sustrae 
de las normas generales sobre incumplimiento de las obligaciones para colocarlo 
en una situación singular, con efectos propios.

El primer efecto propio de las arras penales es permitir al contratante fiel dejar 
sin efecto el contrato. Conviene precisar en qué consiste dejar sin efecto el contrato.

En el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede se ha visto que en el 
artículo 114 de la primera, segunda y tercera Ponencias sustitutorias se habló de 
"rescisión" del contrato. Posteriormente, en el artículo 114 de la cuarta Ponencia sus
titutoria se cambió la expresión "rescisión" por la de "resolución". Finalmente, en el 
artículo 1441 del segundo Proyecto se sustituyó "resolución" por "dejar sin efecto".
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Como según los artículos 1370 y 1371 del Código civil tanto la rescisión como 
la resolución dejan sin efecto un contrato, según la causal sea existente o sobrevi- 
niente a su celebración, en vez de ganarse precisión con la última sustitución se ha 
perdido, pues ya no se sabe si en el artículo 1478 del Código civil el codificador ha 
querido referirse a la rescisión, a la resolución o a otra medida distinta.

Pienso que como este último artículo versa sobre el incumplimiento contrac
tual por causa imputable a una de las partes, la expresión "dejar sin efecto" debe 
entenderse como "resolución", desde que la causal —el incumplimiento— es 
sobreviniente a la celebración del contrato principal

De acuerdo con el segundo párrafo del artículo 1372 del Código civil, tal como 
ha quedado modificado por la Primera Disposición Modificatoria del Decreto Le
gislativo N.° 768, la resolución se invoca judicial o extrajudicialmente y, en ambos 
casos, los efectos de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la 
causal que la motiva.

Por lo tanto, el primer efecto propio de las arras penitenciales es que, en caso 
de incumplimiento del contrato principal imputable a una de las partes, el contra
tante fiel podrá solicitar judicial o extrajudicialmente la resolución del contrato.

Comentando el segundo párrafo del artículo 1385 del Código civil italiano, que 
dice que si la parte que hubiese dado la seña no cumpliese, la otra podrá rescindir 
(;recedere) el contrato reteniendo la seña, y que si por el contrario la incumplidora 
fuese la parte que la ha recibido, la otra podrá rescindir (recederé) el contrato y 
exigir el doble de la seña, TrimarchP sostiene que es innecesaria la resolución 
judicial por cuanto entre la pluralidad de formas voluntarias y judiciales de la 
soltura del vínculo se encuentra, por expresa voluntad de la ley, la rescisión a 
causa de incumplimiento de la contraparte (al lado de la resolución judicial). Por 
su parte, Mirabelli4 afirma que la rescisión (recesso) del que habla el citado artículo 
1385 es una forma particular de la facultad de resolución por incumplimiento, no 
disímil de aquélla que se verifica cuando existe una cláusula resolutoria expresa 
(resolución de pleno derecho, según el segundo párrafo del artículo 1456 del 
Código civil italiano).

En nuestro caso, el artículo 1478 del Código civil no hace referencia alguna a 
la resolución de pleno derecho, que sería el lenguaje legal apropiado para disponer 
la resolución automática, de tal manera que la invocación judicial o extrajudicial 
de la resolución es necesaria, estando a lo dispuesto por el segundo párrafo del 
artículo 1372 del Código civil. Debe tenerse presente, por otro lado, que para que 
proceda la resolución debe acreditarse previamente el incumplimiento.

Comprendo que esto resta atractivo a las arras penales, pues no se evita la 
acción destinada a que se dicte la resolución del contrato original Empero, se logra 
la importante ventaja de liberar al contratante fiel de la prueba de la existencia 
o de la cuantía de los daños que pueda haberle causado el incumplimiento por 
causa imputable al otro contratante.

Para que el primer efecto propio de las arras penales pueda producirse se 
requiere hacer uso de un segundo efecto de estas arras. Este segundo efecto es 
el derecho del contratante fiel de conservar las arras, si es que las ha recibido, o 
exigir el doble de las arras, si las ha entregado.
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Entiendo que al invocar el contratante fiel la resolución del contrato por 
incumplimiento imputable a la otra parte, deberá solicitar igualmente que se 
declare su derecho a conservar las arras, si las ha recibido. En caso de haberlas 
entregado, deberá solicitar que en la sentencia respectiva se ordene al contratante 
infiel la devolución doblada. Si no lo hiciera, pienso que no estaría amparándose 
en el artículo 1478 del Código civil y que sería de aplicación el artículo 1479 del 
mismo Código.

Realmente, los efectos propios del sistema de las arras penales determinan que 
con la resolución del contrato a solicitud del contratante fiel y la conservación o 
devolución doblada, según el caso, de las arras, quedan definitivamente terminadas 
las relaciones entre las partes, no procediendo la invocación del artículo 1321 del 
Código civil. Si alguno de estos efectos no se produce la indemnización de daños 
y perjuicios se regula por las normas generales.

5. EL PROBLEMA DE LA DEVOLUCIÓN DOBLADA DE LAS ARRAS
Se ha visto que las arras pueden estar constituidas por cosas de la más 

variada naturaleza. Tal como dice Ferreyra5, si bien las prácticas comerciales 
informan que es el dinero, común denominador de todos los valores, lo que 
sirve con más eficiencia al propósito de las arras, ello no impide que se pueda 
convenir en otras cosas muebles tales como alhajas, piezas de valor numismático, 
obras de arte, etc.

Si, como en el caso del artículo 1385 del Código civil italiano, las arras deban 
ser una suma de dinero o una cantidad de otras cosas fungibles, la devolución 
doblada no ofrece inconveniente alguno, pues se devolverá el doble de lo recibido.

El problema se presenta cuando se trata de cosas no fungibles. Los ordena
mientos legales no han previsto la manera cómo ha de hacerse el pago del doble 
de las arras, por lo cual habrá que recurrir a las reglas de la lógica. Si, como dice 
Ferreyra, el dinero es el común denominador de todos los valores, la devolución 
debe estar constituida por la misma cosa infungíble recibida, si es que accipiens la 
conserva en su poder, más una cantidad de dinero equivalente al valor de dicha 
cosa. Si la cosa se hubiere perdido, deberá entregarse el doble de su valor.

Trimarchi6 hace un planteamiento muy sugestivo, al cual me adhiero. Dice 
que en caso de incumplimiento del accipiens, el tradens, si opta por la rescisión, 
tiene el derecho de recibir, en restitución, la caparra dada y otra cosa fungible, 
del mismo género, calidad y cantidad, teniendo ambas prestaciones un título 
diferente: la primera es debida por falta de una causa a detentar o retener, siendo 
la segunda debida a título puramente sancionatorio (penal) al cual asciende la 
liquidación del daño.

6. LAS ARRAS PENALES Y LA CLÁUSULA PENAL
Desde que las arras penales fueron consideradas por el artículo 1385 del 

Código civil italiano, la doctrina se ha preocupado en encontrar su diferencia con 
la cláusula penal.
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Recordemos que según el artículo 1341 de nuestro Código civil, el pacto por 
el que se acuerda que en 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, caso en el cual el deudor 
deberá pagar el íntegro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los 
daños y perjuicios si fueran mayores. Esta es la cláusula penal.

Salvat7 encuentra las siguientes analogías entre las arras penales y la cláusula 
penal: 1 °  las dos constituyen una cláusula accesoria, con todas las consecuen
cias que de este carácter derivan; 2.° las dos estipulan una indemnización fija 
y determinada para el caso de incumplimiento de la obligación; y 3.° las dos 
exigen, como condición de aplicación, que haya inejecución o retardo impu
table al deudor. Mosset Iturraspe3 considera que salvo la diferencia basada en 
la ''consensualidad" de la cláusula penal y la "realidad" de las arras penales 
(se ha visto que este rasgo no existe), coinciden plenamente. Trimarchi3, por su 
parte, opina que la cláusula penal y la caparra tienen esta común y fundamental 
misión: dar vida a una pena privada (perfil penal), en caso de falta de previsión 
o de ausencia de daños resarcibles, y una determinación preventiva (facultativa, 
para el acreedor principal) del monto de los daños correspondientes al incumpli
miento de la obligación principal o bien (para la cláusula penal) a la violación de 
un deber jurídico.

Pese a estas grandes semejanzas, la doctrina encuentra las siguientes diferen
cias entre la cláusula penal y las arras penales:
a) La cláusula penal supone una promesa de entrega en caso de incumplimiento, 

mientras que las arras penales suponen para una de las partes una entrega 
efectiva y previa que se pierde en caso de incumplimiento y la promesa de 
una entrega del duplo para la otra parte (Díez-P ícazo).

b) Las arras penales no protegen por el retardo en el cumplimiento y la cláusula 
penal sí (Messinbo).

c) El juez no puede reducir las arras penales, lo que sí puede hacer en el caso de 
la cláusula penal (Messineo).

d) La cláusula penal permite el resarcimiento del daño ulterior, lo que no ocurre 
en el caso de las arras penales (Miccio).

7. INCUMPLIMIENTO NO IMPUTABLE A LAS PARTES
El artículo 1478 del Código civil está pensado sobre la base de un incumpli

miento imputable a uno de los contratantes.
¿Qué debe ocurrir si el incumplimiento se debe a causa no imputable? 
Pienso que la solución adecuada es que se devuelvan las arras, sin sanción 

alguna. Me parece que es la consecuencia de la aplicación analógica del artículo 
1316 del Código civil, según el cual la obligación se extingue si la prestación no 
se ejecuta por causa no imputable al deudor.
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A rtícu lo 1479.- Si la parte que no ha incumplido la obligación prefiere demandar 
la ejecución o la resolución del contrato, la indemnización de daños y perjuicios se 
regula por las normas generales.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2i' Contenido del artículo 1479.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Desde el artículo 115 de la primera Ponencia sustitutoria, pasando por el 

artículo 115 de la segunda, de la tercera, de la cuarta y de la quinta Ponencias 
sustitutorias y del Anteproyecto, por el artículo 1499 del primer Proyecto y por el 
artículo 1442 del segundo Proyecto, se ha mantenido el texto del actual artículo 
1479 del Código civil

2. CONTENIDO DEL ARTÍCULO 1479
Tal como dice M essineo1 comentando el tercer párrafo del artículo 1385 del 

Código civil italiano, que tiene un texto similar al artículo 1479 de nuestro Código, 
es una hipótesis que, en realidad, está fuera de la disciplina de las arras confirma
torias; concierne, en cambio, a la materia propia de la resolución de los contratos.

En efecto, así como en el caso del artículo 1478 del Código civil el contratante 
fiel tiene el derecho de dejar sin efecto el contrato principal, conservando o exi
giendo la entrega del doble de las arras, según corresponda, en el caso del artículo 
1479 el contratante fiel tiene la opción concedida por el artículo 1428 de solicitar’ 
el cumplimiento o la resolución del contrato y, en uno u otro caso, la indemniza
ción de daños y perjuicios. Esta indemnización se regulará por lo dispuesto en el 
artículo 1321 del Código.

Las arras confirmatorias no juegan rol especial alguno, de tal manera que si 
el contratante riel opta por cualquiera de los dos caminos que señala el artículo 
1479, quien recibió las arras deberá devolverlas.

En otro trabajo elaborado en el año 19792 sugerí que el contratante fiel ejerci
tara el derecho de retención sobre las arras que hubiera recibido. Pienso que esta 
solución no tiene cabida dentro del Código civil de 1984, cuyo artículo 1123, si bien 
permite que el acreedor retenga en su poder el bien de su deudor si su crédito no 
está suficientemente garantizado, establece que este derecho procede en los casos 
que establece la ley o cuando haya conexión entre el crédito y el bien que se retiene. 
En el caso del artículo 1479 del Código civil, esta norma no permite el ejercicio del
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derecho de retención sobre las arras recibidas ni existe conexión alguna entre el 
crédito que surge del contrato principal y las arras que se hubiesen recibido para 
acreditar su celebración.

Arias Schreiber3 sostiene, en m i opinión con razón, que el artículo 1479 pueda 
ser desplazado para que la reparación se concentre exclusivamente en las arras. 
Entiendo que este desplazamiento tiene que ser contemplado en el pacto arral o en 
un convenio posterior entre los interesados y siempre que no produzca la violación 
directa o indirecta de lo establecido por el artículo 1328 del Código civil, según el 
cual 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.
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Título XIV
ARRAS DE RETRACTACIÓN





Se ha visto en la introducción del Título XIII que precede que el codificador 
de 1984 ha optado por considerar que las arras confirmatorias y las arras de 

retractación son dos instituciones diferentes. Por ello, ha dedicado un Título es
pecial a cada una de ellas.

El presente Título versa sobre las arras de retractación, denominación que, 
no sin cierta resistencia, se ha entendido que es más apropiada que la de arras 
penitenciales, empleada tradicionalmente por la doctrina.

Resulta innecesario hacer una reseña histórica de las arras de retractación 
desde que ella está incluida en la reseña correspondiente a las arras confirmatorias, 
ya que históricamente se han alternado ambas clases de arras.

Asimismo, en el rubro "'Concepto de arras" de la introducción al Título XIII se 
desarrollan las nociones del pacto arral y del contrato principal, que son aplicables 
a las arras confirmatorias (puras e impuras) y a las arras de retractación. Debe
mos recordar que si bien las arras son las cosas que una de las partes del contrato 
principal entrega a la otra —o ambas partes recíprocamente entre s í— con una 
finalidad determinada, tal entrega carece de significado jurídico alguno si no es el 
resultado de un acuerdo de voluntades —manifestado a través del pacto arral— 
para conferirles el carácter de arras. En buena cuenta, pues, las arras consisten en 
un pacto referido a la entrega de una cosa con motivo de la celebración del contrato 
principal, para asignar a esa entrega una función determinada.





Artículo 1480.- La entrega de las arras de retractación sólo es válida en los con
tratos preparatorios y concede a las partes él derecho de retractarse de ellos.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Naturaleza jurídica de las arras de retractación.
3. Efectos de las arras de retractación.
4. Ejercicio del derecho de retractación.
5. Contratos preparatorios, 
ó. Manera de retractarse.
7. Duración del derecho de retractarse.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 108 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 108- Las arras de retractación sólo tendrán validez en la promesa de contrato 
y en él contrato de opción.

En el artículo 116 de la primera Ponencia sustitutoria se cambió la redacción, 
quedando como sigue:

Artículo 116.- La entrega de arras de retractación concede a ambas partes él derecho de 
retractarse del contrato y sólo tendrá validez en la promesa de contratar y en el contrato 
de opción.

Esta redacción se conservó en el artículo 116 de la segunda, tercera, cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1500 del primer, 
Proyecto.

En el artículo 1443 del segundo Proyecto se adoptó la misma redacción que 
tiene actualmente el artículo 1480 del Código civil.

2, NATURALEZA JURIDICA DE LAS ARRAS DE RETRACTACIÓN
D!'ez-Picazoz dice que las arras cumplen una función penitencial cuando la 

cantidad de dinero o la cosa fungible que es entregada por una de las partes a 
la otra permite a ambos contratantes desligarse posteriormente del contrato ya 
perfeccionado, allanándose quien entregó las arras a perderlas o quien las recibió 
a devolverlas duplicadas.

Sostienen Garrido y Zago3, apoyándose en Bueres, que las arras no son un 
contrato accesorio del contrato principal que se pretende asegurar, sino que 
forman parte de éste, en el sentido de que "las arras son un elemento accidental
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de los contratos bilaterales, que constituye una simple variante o modalidad del 
consentimiento prestado por los agentes".

No coincido con esta posición. Pienso que, como en el caso de las arras con
firmatorias, si bien las arras están constituidas por las cosas que se entregan, las 
arras de arrepentimiento sólo cobran el carácter de tales cuando un convenio entre 
las partes, denominado "pacto arral", otorga a esta entrega la función que indica 
D íez-Picazó. Recordemos que Trimarchi3 afirma que el contrato principal no atrae 
a su propia esfera a las arras, poniéndolas en el plano de sus propios elementos 
estructurales, sino que ellas consisten en un negocio jurídico bilateral (con dación 
de una cosa).

No interesa, pues, determinar la naturaleza jurídica de la entrega material de 
’ las arras, que son cosas, sino la del pacto arral, que es el que da verdadero sentido 
jurídico a las arras de retractación. Por eso, tanto Lavalle Cobo4 como López de 
Zavalía5 al hablar de la naturaleza jurídica de las arras se refieren al convenio 
sobre arras, que tipifican como real, unilateral, oneroso y accesorio.

Voy a analizar estas características que se atribuyen al pacto arral.

Es un pacto
Ya se ha visto rubro "Naturaleza jurídica de las arras confirmatorias" del 

comentario al artículo 1477 del Código civil que el pacto arral es una estipulación 
que se agrega a un contrato típico o atípico, llamado "contrato principal", para 
poner de manifiesto que la entrega de las arras al momento de celebrarse este 
contrato tiene determinada finalidad o cumple cierta función.

En el presente caso, esta función es, como dicen los artículos 1480 y 1481 del 
Código civil, la de conceder a las partes (a ambas) el derecho de retractarse del 
contrato principal mediante la pérdida de las arras en provecho del otro contra
tante, si se retracta la parte que las entregó, o la devolución doblada, si se retracta 
quien las recibió.

Por lo tanto, similarmente a lo que ocurre tratándose de las arras confirma
torias, si bien son propiamente arras de retractación las cosas que se entregan al 
celebrarse el contrato principal, tales cosas sólo adquieren efectivamente la calidad 
de arras de retractación en virtud del pacto arral que les confiere ese carácter.

Naturaleza real
Según se ha visto, Lavalle Cobo y López de Za valía opinan que las arras 

penitenciales son un contrato real porque se perfecciona con la efectiva entrega 
de la cosa.

Me parece que existe en esta opinión un error de concepto. Sabemos que en 
los contratos reales el consentimiento se manifiesta a través de la entrega del bien 
en que recae el contrato. En el caso de las arras penitenciales la cosa en que éstas 
consisten no se entregan a fin de manifestar así el consentimiento para la celebra
ción del pacto arral, sino que se entregan en el momento de celebrarse el contrato 
principal, lo cual puede ocurrir en oportunidades distintas.
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El pacto arral es un contrato consensual mediante eí cual se determina el 
carácter que van a tener las arras que se entreguen al celebrarse el contrato prin
cipal. En el caso de las arras de retractación, si bien la cosa se entrega al momento 
de celebrarse el contrato principal, por lo cual podría pensarse que éste es un 
contrato real, lo que realmente ocurre es que la entrega no está destinada a poner 
de manifiesto el consentimiento para la celebración del contrato principal, sino a 
permitir que mediante la pérdida de las arras o su devolución doblada, según el 
caso, se ejercite el derecho de retractación de este contrato. Sin embargo, tal efecto 
no lo produce la sola entrega de las arras, sino lo que al respecto se conviene en 
el pacto arral, que es el que da sentido a la entrega.

Por estas consideraciones, entiendo que el pacto arral no es un contrato real 
sino uno consensual. Tampoco la entrega de las arras al momento de celebrarse 
el contrato principal otorga a este contrato la categoría de contrato real.

Carácter accesorio
Por las razones expuestas al estudiar la naturaleza jurídica de las arras confir

matorias (;supra, Tomo III, p. 348} puede afirmarse que el pacto arral es accesorio 
del contrato principal.

Unilateralidad del pacto arral
Quienes sostienen que el pacto arral tiene la categoría de contrato real, llegan 

a la necesaria conclusión que dicho pacto es unilateral, pues el único obligado es el 
que recibió las arras, ya que el que las entregó a ninguna prestación se encuentra 
obligado, pues ya entregó.

En realidad, el pacto arral es una declaración que otorgan ambas partes para 
establecer el sentido que debe otorgarse a la entrega de las arras al celebrarse el 
contrato principal, por lo cual obliga a ambas, o sea que es un contrato con pres
taciones bilaterales.

Onerosidad del pacto arral
Por ser el pacto arral un contrato con prestaciones bilaterales es necesariamente 

un contrato oneroso, desde que cada parte queda obligada a algo.

3. EFECTOS DE LAS AREAS DE RETRACTACIÓN
Los principales efectos de las arras de retractación son los siguientes:

Precio de la retractación
El primer efecto, aunque no el más importante, es que las partes al ponerse 

de acuerdo sobre la cosa cuya entrega va a constituir las arras de arrepentimiento, 
están valorizando la adquisición del derecho de retractación.

En efecto, la entrega de las arras, cuando el pacto arral les da el carácter de 
penitenciales o de retractación, concede a ambas partes el legítimo derecho de
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retractarse, justificando así este derecho, que de no mediar ei pacto arral, carecería 
de respaldo jurídico.

En estas condiciones, la elección de la cosa da lugar a que las partes asignen 
al valor de esta cosa la cuantificación del precio por la adquisición del derecho a 
retractarse, desde que ese valor es lo que a cada una de las partes le cuesta gozar 
del derecho. Supóngase que se entrega como arras de retractación una joya cuyo 
valor es 100. Si se retracta la parte que entregó las arras perderá éstas, o sea la joya, 
cuyo valor es de 100; si se retracta la parte que recibió las arras, deberá devolver 
la joya, que vale 100, y además 100 para doblar el valor de las arras. En ambos 
casos, lo que le cuesta a cada parte el ejercitar el legítimo derecho de retractarse 
equivale a 100.

Por lo tanto, la elección de la cosa que se entrega en arras determina la valo
rización del derecho de retractación. Este es el primer efecto de las arras.

Derecho de retractación
La segunda parte del artículo 1480 indica que la entrega de las arras de retrac

tación concede a las partes el derecho de retractarse del contrato.
¿Qué significa realmente retractarse?
Quizá para calar mejor los alcances de esta expresión, conviene echar una 

mirada al régimen del Código civil italiano. El segundo párrafo del artículo 1385 
de dicho Código dispone que si la parte que hubiese dado la seña (caparra), la otra 
podrá rescindir (recederé) el contrato reteniendo la seña. El artículo 1386, por su 
parte establece que si en el contrato se hubiese estipulado el derecho de rescisión 
(recesso) a favor de una o ambas partes, la seña tendrá únicamente la fundón de 
retribución de la rescisión (recesso).

La doctrina italiana6 observa que el segundo párrafo del artículo 1385 usa el 
término rescisión (recederé) en sentido impropio por cuanto el recesso es un acto 
unilateral que permite la salida de la relación contractual de la parte a la que se ha 
atribuido el poder de ejercitarlo, y no es su causa en las vicisitudes de la relación o 
en el comportamiento de la contraparte, como en cambio está previsto en el caso 
de la caparra confirmatoria. No se puede, en otras palabras, hablar de recesso en 
sentido propio cuando el contrato ya está resuelto por incumplimiento.

Por su parte, el artículo 1202 del Código civil argentino establece, como se 
ha visto, que "si se hubiera dado una señal para asegurar el contrato o su cumpli
miento, quien la dio puede arrepentirse del contrato, o puede dejar de cumplirlo 
perdiendo la señal".

Puede observarse que se otorga a las arras penitenciales no sólo el derecho 
de arrepentirse del contrato, sino también el dejar de cumplirlo. No se trata, como 
en el caso de las arras penales, de valorizar el perjuicio que causa el indebido in
cumplimiento del contrato, sino de justificar el incumplimiento, parangonándolo 
a la también justificada retractación.

Sin embargo, M osset Iturraspe7 no entiende así el citado artículo 1202, ya que, 
después de decir que no es lícito confundir arrepentimiento con incumplimiento, 
agrega que "el primero es acorde con el ordenamiento jurídico, precisamente en
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virtud de la señal; el segundo, en cambio, configura un obrar antijurídico. La volun
tad de arrepentirse debe manifestarse en términos claros y precisos o inferirse de 
la conducta exteriorizada. El mero dejar de cumplir una prestación, sin aclaración 
alguna, no debe interpretarse como arrepentimiento, sino como incumplimiento". 
En sentido parecido, Alterini® afirma galanamente: "No cabe confundir arrepenti
miento, con toda su carga de potestatividad, con el incumplimiento, con todo su 
coloreo de culpabilidad".

Pese a considerar que del texto del artículo 1202 del Código civil argentino se 
desprende que la pérdida de las arras permite tanto el arrepentimiento como el 
incumplimiento, en términos generales estoy de acuerdo con los autores citados 
en el sentido que el arrepentimiento se justifica mediante la entrega de las arras 
de retractación, lo que no ocurre con el incumplimiento, pues la institución de 
las arras no está orientada a legitimar el incumplimiento, sino, a lo más, a limitar 
convencionalmente el resarcimiento por los daños que éste cause.

Según Arias S chreíber9, ía retractación sólo es posible frente a un contrato 
celebrado pero en espera de ejecución, pues de otro modo ya estaría materializado 
el cumplimiento y esto elimina la facultad de retirarse del contrato.

Sabemos, pues, que la retractación de un contrato es distinta de su incumpli
miento y que sólo procede en el lapso entre su celebración y su ejecución. Pero 
siempre nos queda la incógnita, ¿qué es la retractación?

Los juristas italianos dan a la retractación el sentido de la rescisión unilateral 
contemplada en el artículo 1372 de su Código civil, de acuerdo con el cual si a una 
de las partes se le hubiese atribuido la facultad de rescindir el contrato, tal facultad 
podrá ser ejercitada mientras el contrato no haya tenido principio de ejecución.

Pienso que esta solución es aceptable también en el Derecho peruano, por las 
siguientes razones:
a) La última parte del artículo 1480 del Código civil dispone que la entrega de 

las arras de retractación concede a las partes el derecho de retractarse. 
Entiendo que cuando este artículo habla de "las partes" se está refiriendo no 
a ambas partes, sino a cada parte, lo que queda corroborado por el artículo 
1481 que menciona la retractación de la parte que entrega las arras y la de 
quien las recibe.
La retractación es, pues, un acto unilateral.

b) La facultad de retractarse del contrato principal se perfecciona por la entrega 
de las arras al momento de celebrarse éste.
Por lo tanto, la retractación deja sin efecto el contrato principal por una causal 
existente al momento de celebrarlo, que es la característica de la rescisión 
según el artículo 1370 del Código civil.

c) A diferencia de las arras penales (confirmatorias), para cuyo funcionamiento 
debe acreditarse el incumplimiento de la obligación por causa imputable, lo 
que obliga a obtener un pronunciamiento judicial para resolver el contrato, 
tratándose de las arras de retractación basta que la parte que se retracta declare 
su voluntad en ese sentido conjugada con la pérdida de las arras o su devo
lución doblada, según el caso, para que produzca sus efectos la retractación, 
sin necesidad de pronunciamiento judicial.
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Se trata, en realidad, de un derecho de arrepentimiento expresamente conce
dido a cada parte por la ley, sin más requisito que la pérdida o la devolución 
doblada de las arras, de tal manera que, cumplido este requisito, la retractación 
opera automáticamente.
Cabe, pues, opinar que la retractación es la rescisión unilateral del contrato 

principal y que, en tal senüdo, sus efectos se retrotraen al momento de la celebra
ción del contrato.

4. EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTACIÓN
El artículo 1349 del Código civil de 1936 establecía lo siguiente:
Artículo 1349.- Pueden las partes estipular el derecho de retractarse. En este 

caso, si se retractare la parte que dio las arras, las perderá en provecho del otro 
contratante; si se retractase el que las recibió, las devolverá dobladas.

La primera parte del artículo 1480 del Código vigente dice, como se ha visto, 
que la entrega de las arras de retractación concede a las partes el derecho de re
tractarse de los contratos preparatorios.

Los comentaristas del Código civil de 1936 han opinado que el artículo 1349 
de dicho Código exigía una declaración expresa del convenio de retractación. 
Así, León Barandiarán10 dice que la estipulación de que habla el artículo 1349 
viene a constituir una excepción a la regla del artículo 1348 del mismo Código 
(que estima que las arras deben reputarse como confirmativas del contrato), tal 
estipulación debe ser expresa. Castañeda11, por su parte, considera que la inter
pretación correcta es que las partes no pueden arrepentirse por el solo hecho de 
haberse pactado las arras; o, dicho de otro modo, que la estipulación de las arras 
no franquea a las partes el derecho de arrepentirse del contrato, pues ese derecho 
sólo es admisible si se ha estipulado, si consta expresamente. Finalmente, Sotoma- 
yor12 deja constancia que en el ordenamiento jurídico de 1936 para que las arras 
sean consideradas penitenciales y éstas autoricen el desistimiento es necesario que 
hayan sido pactadas expresamente.

AI haberse modificado el texto del artículo 1349 del Código civil de 1936, por 
el que figura en el artículo 1480 del Código civil vigente, surge la duda respecto a 
si subsiste la necesidad de la estipulación expresa de la retractación.

Pienso que si este artículo establece que la entrega de las arras de retractación 
concede a las partes el derecho de retractarse, basta que incuestionablemente se 
manifieste en el pacto arral que la cosa que se entrega al celebrarse el contrato 
principal tiene el carácter de arras de retractación para que automáticamente se 
adquiera el derecho de retractarse de dicho contrato, sin necesidad de estipular 
expresamente este derecho.

En cambio, coincido con Castañeda en que si simplemente se pactan las arras, 
sin precisar su carácter, la entrega de la cosa no concederá el derecho de retrac
tación. Es más, creo que el simple pacto de las arras no producirá tampoco como 
consecuencia que sean consideradas como confirmatorias ni producirán los efectos 
de las arras penales. Téngase presente, al respecto, lo dicho en el rubro "Falta de 
calificación de las arras" de la introducción del Título XIII (supra, Tomo III, p. 343).
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5. CONTRATOS PREPARATORIOS
La primera parte del artículo 1480 establece que la entrega de las arras de 

retractación sólo es válida en los contratos preparatorios, que en nuestro ordena
miento civil actual son la promesa de contrato y el contrato de opción.

Se ha visto en el rubro "Reseña histórica" de la introducción del Título XÍTT 
(supra, Tomo III, p. 329) que la mejor doctrina ha interpretado los revesados textos 
del Código y de las Instituías de Justiniano, tan difíciles de coordinar entre sí, en el 
sentido que era permitido el desistimiento unilateral en la promesa de venta futura 
cum scriptura y en los contratos perfectos sine scriptura, con la pérdida de las arras 
y la restitución del doble (arrha énitemcialis). Pothier13 justifica esta interpretación 
de las Instituías en el hecho que el contrato en cuya virtud se dan arras de esta 
especie son contratos que se hubiesen podido dejar de cumplir impunemente, si 
no hubiesen mediado arras, y, por consiguiente, contratos no hechos todavía ni 
perfeccionados, sino por hacer y sólo en proyecto.

Igualmente hemos visto que el Código civil francés admite las arras peni
tenciales en la promesa de venta y que sólo se hicieron extensivas al contrato de 
compraventa debido a la asimilación que efectúa dicho Código entre la promesa 
de venta y la compraventa cuando existe consentimiento recíproco de las partes 
sobre la cosa y el precio.

Hernández Gilm dice que en el Derecho español anterior al Código civil las 
arras dadas antes de perfeccionarse el contrato eran penitenciales, debiendo en
tenderse bajo la expresión "antes de perfeccionarse el contrato" caben también las 
arras dadas en la conclusión del precontrato.

Esto pone de manifiesto que, a diferencia de las arras confirmatorias, cuya 
principal función fue acreditar la celebración de un contrato, las arras penitenciales 
fueron históricamente consideradas como permisivas de la no celebración de un 
contrato proyectado por ellas, pero que no tenía aún efecto obligatorio.

Encuentro que esta posición tradicional tiene sentido. El sistema contractual 
está organizado sobre la base de que la celebración de un contrato crea un vínculo 
obligacional entre las partes, que debe ser respetado siempre que por causas con
comitantes o subsiguientes a la celebración del contrato tal vínculo deba romperse. 
Por ello es que el artículo 1361 del Código civil peruano establece que los contratos 
son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Tratándose de las arras confirmatorias, la entrega de éstas, al dar fe de la ce
lebración del contrato principal, contribuye a proclamar su efecto obligatorio. Al 
respecto dice Alterini15: " ¿Que significa la señal confirmatoria? Muestra el deseo 
de contratar en firme, de satisfacer la prestación propia, de recibir la prevista en 
canje (...). Todo ello resulta de la esencia de los contratos, formados para llevarlos 
a cabo, y la señal confirmatoria es nada más que un signo mayor del deseo de dar 
fuerza de 'ley7 al pacto concluido".

En cambio, la institución de las arras de retractación está orientada a que su 
entrega conceda a cualquiera de las partes el derecho de cortar unilateral y legí
timamente la relación contractual,

¿Es conveniente que el Derecho conceda a los contratantes este recurso? Pienso 
que no. Si alguien, al momento de celebrar un contrato, no desea cumplirlo sino en
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determinadas circunstancias, tiene a su disposición los recursos de supeditarlo a 
ocurrencia de una condición suspensiva o a la llegada de un plazo de igual clase, 
con lo cual lo privan temporalmente de eficacia. Puede, es más, celebrar un con
trato simplemente preparatorio, que le permita reflexionar sobre la conveniencia 
de celebrar en el futuro un contrato definitivo e inamovible. Siendo así las cosas, 
resulta, si no atentatorio, al menos incongruente con un sistema semejante el con
ceder a las partes que han contratado definitivamente la posibilidad de "comprar" 
el derecho a arrepentirse.

Comprendo que con la introducción de las arras de retractación para toda clase 
de contratos no se está atentando contra los principios del orden público ni de las 

t buenas costumbres y que, por el contrario, se está respetando el principio de la 
autonomía privada, pero no encuentro razón de peso alguna para propiciar medios 
de debilitar la fuerza obligatoria del contrato, ya que como dice R isolia16, "el medio 
más fácil y eficaz para deshacer un contrato, es entregar una señal penitencial".

La Exposición de Motivos del artículo 1480 del Código civil elaborada por 
la Comisión Reformadora17 expresa al respecto lo siguiente: "Lo primero que 
debo manifestar es que este precepto en su primera parte no tiene antecedentes 
legislativos, pero responde a la filosofía del Código, orientada al cumplimiento 
de los contratos y al desaliento de los medios que faciliten el arrepentimiento de 
los contratantes. Es por esto que la retractación sólo es posible en el caso de los 
contratos preparatorios, esto es, la promesa de contratar y el contrato de opción, 
pues en ellos todavía no se ha concretado la relación contractual final. En otras 
palabras, el propósito de esta restricción no es otro que fortalecer la contratación".

Estoy de acuerdo con la posición tomada por el artículo 1480 del Código civil, 
ya que precisamente el contrato preparatorio se celebra porque en la oportunidad 
de hacerlo las partes no quieren o no pueden celebrar aún el respectivo contrato 
definitivo, razón por la cual resulta coherente que se permita a las partes pactar 
el arrepentimiento del contrato preparatorio mediante la entrega de las arras 
de retractación. Obsérvese que no se trata de un simple derecho unilateral de 
retractarse del contrato definitivo, sino de un derecho unilateral que emana de 
un pacto que concede a cada parte ese derecho referido al contrato preparatorio, 
privándolo de sus efectos. 6

6. MANERA DE RETRACTARSE
Para que surta efecto la rescisión, la retractación unilateral debe ser declarada 

recepticiamente, con la finalidad de que sea conocida por la contraparte. Considero 
que por tratarse de una declaración contractual le es de aplicación lo dispuesto en 
el artículo 1374 del Código civil sobre presunción de conocimiento.

Mosset Itukííaspe18 opina que la voluntad de arrepentirse no ha de menester de 
palabras sacramentales, ni de formas solemnes, pudiendo extravertirse de manera 
expresa o tácita, sobre la base de un comportamiento de hecho, agregando que 
siendo de interpretación restringida, no cabe admitir el arrepentimiento por im
plicancia o presuncialmente. Albisettí19, en cambio, afirma que el arrepentimiento
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puede expresarse a través del incumplimiento,, por las razones expuestas en la 
nota a pie de página®.

Me parece que esta última posición no es fundada por cuanto el incumpli
miento es precisamente la no ejecución de las prestaciones de un contrato que se 
encuentra plenamente vigente. En el caso de la retractación, el contrato no debe 
ser ejecutado, por lo cual la abstención de quien se retracta es justificada; tratán
dose del incumplimiento, pese a que el contrato debe ser ejecutado, por no haber 
existido retractación, el contratante infiel se abstiene injustificadamente de cumplir 
algo a lo que está obligado.

Para la retractación de quien ha entregado las arras basta, como se ha visto, 
que formule una declaración recepticia expresa o tácita dirigida a la contraparte 
manifestándole que se aparta de la relación jurídica obligacional creada por el 
contrato principal, rescindiendo unílateralmente, así, este contrato..

Este es, en esencia, la retractación. Sin embargo, para que sea eficaz se requiere 
el cumplimiento de la condictio juris impuesta por la ley, que son la pérdida o la 
devolución doblada de las arras de retractación, según el caso, como se verá en el 
comentario al artículo 1481 del Código civil.

7. DURACIÓN DEL DERECHO DE RETRACTARSE
Si en el pacto arral se establece un plazo para ejercitar el derecho de retrac

tación, ambas partes podrán hacer uso de tal derecho dentro del indicado plazo.
Si no existiera plazo determinado ni determinable, el derecho de retractación 

puede ejercitarse en cualquier momento desde la celebración del contrato principal 
hasta que se produzca un principio de ejecución de la relación jurídica creada por 
este contrato. En la mayoría de los casos es fácil determinar cuándo se manifiesta 
este principio de ejecución; en otros, si es discutido, pese a que la retractación es

W Eí argumento de Albísetti es el siguiente:
"Si arrepentirse a pesarle a uno haber hecho o dejado de hacer alguna cosa, no es acaso la más < 
clara expresión de arrepentimiento el dejar de cumplir con lo prometido, que es hacer aquello a 
que está obligado?
Considero que cuando una de las partes no cumple con las obligaciones emergentes de un contrato, 
está expresando tácitamente, pero sin lugar a dudas, su arrepentimiento, haciendo lo que no 
hubiera hecho o no haciendo lo que hubiere hecho si su voluntad era perseverar en el contrato y 
no arrepentirse.
La ley, al facultar a las partes contratantes a arrepentirse en los contratos hechos con arras, no ha 
establecido cómo ni cuándo debe manifestarse el arrepentimiento y, si ello es así, la manifestación 
de voluntad puede hacerse de cualquier manera ~~ expresa o tácitamente — y en cualquier tiempo 
anterior al cumplimiento de las obligaciones emergentes del mismo.
Los sostenedores de la tesis de que haya que diferenciar entre aniquilamiento del contrato por 
arrepentimiento y por incumplimiento afirman que no es posible confundir ambas situaciones que 
engendran consecuencias distintas y que en el caso de resolución por incumplimiento juegan los 
principios generales del incumplimiento de las obligaciones. Fero es del caso señalar que, cuando 
existe una disposición de carácter particular que da una solución distinta para el caso especial, 
una primaria regía de hermenéutica nos lleva a concluir que es esta norma particular la que debe 
aplicarse, no la general".
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una rescisión unilateral que es automáticamente eficaz, sería necesario recurrir a 
un pronunciamiento judicial.

Esta relación que se establece entre el ejercicio del derecho de retractación 
y el principio de ejecución del contrato principal obedece a que sí el contrato ha 
sido empezado a ejecutarse o lo ha sido totalmente las partes, o al menos una 
de ellas, ha exteriorizado su deseo de obtener la finalidad para cuyo logro se ha 
celebrado el contrato.

Asimismo, la doctrina reconoce que el plazo de duración del derecho de re
tractación termina, aun antes que haya existido principio de ejecución, si la parte 
que goza del derecho ha sido constituida en mora. Esto es lógico, por cuanto la 
constitución en mora pone de manifiesto un incumplimiento del contrato.
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Artículo 1481.- Si se retracta laparte que entrega las arras, las pierde en provecho 
del otro contratante,

Si se retracta quien recibe las arras, debe devolverlas dobladas al tiempo de ejer
citar el derecho.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Quiénes pueden retractarse.
3. Retractación de quien entrega las arras.
4. Retractación de quien recibe las arras.
5. Multa penitencial.
6. Las arras de retractación y la cláusula penal.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 109 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 109.- Si se retractare la parte que dio las arras, las perderá en provecho del otro 
contratante. Si se retractare quien las recibió, las devolverá dobladas.

En el artículo 117 de la primera Ponencia sustitutoria se modificó esta redac
ción, quedando como sigue:

Artículo 117.- Si se retractare la parte que entregó las arras, las perderá en provecho del 
otro contratante.

Si se retractase quien las recibió, sólo podrá ejercitar dicho derecho previa devolución de 
las arras dobladas, pudiendo consignarlas en caso de negativa de recepción de la otra parte.

Esta redacción se conservó en el artículo 117 de la segunda, tercera, cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1501 del primer 
Proyecto.

En el artículo 1444 del segundo Proyecto se adoptó el texto que tiene el artículo 
1481 del Código civil.

2. QUIÉNES PUEDEN RETRACTARSE
Se ha visto que la entrega de las arras de retractación constituye figuradamente 

el precio que se paga por gozar del derecho de retractación.
. También se ha visto que basta que una de las partes pague ese precio para 

que ambas partes tengan derecho a retractarse.
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No es necesario, pues, que una parte entregue arras para qué’ella pueda re
tractarse, pues igual atribución tiene quien recibe las arras. Esto podría ser injusto 
si la carga que representa el precio recayera únicamente sobre quien entrega las 
arras, pero tal injusticia se evita mediante el sistema adoptado por el Código civil, 
que se va a explicar en este comentario.

3. RETRACTACIÓN DE QUIEN ENTREGA LA ARRAS
El primer párrafo del artículo 1481 del Código civil establece que si se retracta 

la parte que entrega las arras, las pierde en provecho del otro contratante.
En realidad, la expresión "las pierde" no es feliz porque desde el momento en 

que se entregan las arras se transfiere la propiedad sobre las cosas que las cons
tituyen, así es que, propiamente, desde ese momento el que entrega las arras las 
ha perdido, han dejado de ser suyas. Lo que el Código ha querido decir es que si 
quien ha entregado las arras ejercita el derecho de retractación pierde el hipotético 
derecho a la devolución de las arras en caso que se celebrara el contrato definitivo, 
tal como lo prevé el artículo 1483 del Código civil.

Por consiguiente, basta que la parte que recibió las arras ponga en conoci
miento de la otra su decisión de ejercitar el derecho de retractación para que esta 
parte quede liberada de toda obligación de entregar las arras recibidas por razón 
del pacto arral, para los efectos del mismo. 4

4. RETRACTACIÓN DE QUIEN RECIBE LAS ARRAS
El segundo párrafo del artículo 1481 del Código civil dispone que si se retracta 

quien recibe las arras, debe devolverlas dobladas al tiempo de ejercitar el derecho.
En el rubro "Antecedentes de este artículo" del presente comentario puede 

verse que desde el artículo 117 de la primera Ponencia sustitutoria hasta el artí
culo 1501 del primer Proyecto se establecía que si se retractase quien recibió las 
arras sólo podría ejercer el derecho de retractación previa devolución de las arras 
dobladas, pudiendo consignarlas en caso de negativa de recepción de la otra 
parte. Esta redacción ha tenido como propósito poner claramente de manifiesto 
que no era suficiente que se ofreciera la devolución doblada de las arras, ya que 
era necesario la previa o concomitante entrega física o jurídica para que produjera 
efecto la retractación.

Entiendo que la modificación que se ha hecho a este respecto en el segundo 
párrafo del artículo 1481 del Código civil no responde a que se haya cambiado de 
criterio, sino a la búsqueda de una redacción más técnica y sencilla. En realidad, 
se está expresando lo mismo, pero de mejor manera. Lo que se desea es que la 
entrega real sea una condictio juris del ejercicio del derecho de retractación cuando 
lo ejercita es quien ha recibido las arras.

La misma impropiedad observada en el primer párrafo de dicho artículo 
respecto a la "devolución" adolece este segundo párrafo. Su correcta interpreta
ción es que quien recibió las arras debe entregar a la otra dos cosas iguales a la 
cosa que recibió al momento de celebrarse el contrato principal, si fuera una cosa



Xtv, ARRAS DE RETRACTACIÓN 635

fungible, o la cosa infungible que recibió, si es que la conserva en su poder, más 
una cantidad de dinero que represente su valor.

5. MULTA PENITENCIAL
Existe un pacto, que aunque atribuido al Derecho germánico era conocido ya 

en el Derecho romano1, según el cual una de las partes se reserva el derecho de 
desistirse libremente del contrato ofreciendo el pago de una cantidad de dinero 
convenida, sin que la otra parte tenga derecho a insistir en la ejecución o de pre
tender cualquier otra cosa a título de reparación de daños.

En virtud de este pacto, quien se reserva la facultad de resolver el vínculo, 
cumple su compromiso tanto si paga la cantidad ofrecida como si efectúa la obli
gación contractual.

Su principal diferencia con las arras de retractación es que en éstas las arras 
se entregan en el momento de celebrarse el contrato principal, mientras que en 
la multa penitencial el pago de la cantidad simplemente se ofrece. Por otro lado, 
como consecuencia de ello, no cabe el doble juego de la pérdida de las arras y de 
la devolución doblada.

6. LAS ARRAS DE RETRACTACIÓN Y LA CLÁUSULA PENAL
Según Hernández2, las arras penitenciales presentan muchas analogías con 

la cláusula penal, tan es así que algunas legislaciones (italiana, suiza, alemana) 
las estudian en el mismo lugar. Cita al respecto las opiniones de Sánchez Román, 
Scaevola, M anresa, Polacco y Cupís que consideran que las arras penitenciales 
intervienen en el contrato como cláusula penal.

Kemelmajer de Carlucci3, con gran minuciosidad, enumera las siguientes dife
rencias que alejan las arras penitenciales y la multa penitencial de la cláusula penal:
a) Por la conducta prevista. Cuando las partes hacen uso de las arras no quiebran 

ninguna obligación, sino ejercitan una facultad reconocida por el contrato y 
la ley.

b) Por los sujetos que pueden invocarla. La cláusula penal sólo juega en favor del 
acreedor, mientras que las arras favorecen a ambas partes.

c) Por el objeto. El objeto de las arras es generalmente —aunque no siempre — 
una parte proporcional del precio, mientras que la cláusula penal es, muchas 
veces, de un valor superior al de la prestación.

d) Por la oportunidad en que operan. Las arras aparecen en el momento de formación 
del contrato, mientras que la cláusula penal adquiere virtualidad en el de su 
ejecución.

e) Por las funciones que cumplen. Las arras tienden a debilitar el vínculo otor
gando la posibilidad de arrepentimiento, mientras que la cláusula penal opera 
reforzándolo.

f) Por los derechos y obligaciones conferidos. En las arras el derecho a exigir 
la prestación principal está limitado por la facultad que tiene la otra parte 
de arrepentirse, mientras que en la cláusula penal el derecho del acreedor
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no puede ser enervado por el deudor, porque él no tiene derecho a liberarse 
pagando la pena.
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A rtícu lo 1482.- La parte que recibe las arras puede renunciar al derecho de 
retractación.

Sumario:
1. A ntecedentes de este artículo.
2. Renuncia a la retractación.

X. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El primer antecedente del artículo 1482 del Código civil es el artículo 1502 del 

primer Proyecto, que decía así:

Artículo 2502,- La parte que recibió las arras puede renunciar di derecho de retractación.

Con la única modiñcación de la palabra "recibió" por "recibe", este texto pasó 
al artículo 1445 del segundo Proyecto y al artículo 1482 del Código civil.

2. RENUNCIA A LA RETRACTACIÓN
Se ha visto que la entrega de arras de retractación concede a cada una de las 

dos partes el derecho de retractarse del contrato. Sin embargo, no existe incon
veniente conceptual para que quien recibe las arras de retractación, o sea quien 
adquiere la propiedad de la cosa que constituyen estas arras, renuncie al derecho 
que le confiere el artículo 1480 del Código civil

La valle Cobo1 cita una jurisprudencia argentina según la cual "en  su estipula
ción (de las arras) funciona el principio de la libertad de las convenciones y como 
no se oponen motivos que afecten el orden público, nada impide que la señal se 
haya establecido a favor de la parte vendedora".

Ahora bien ¿por qué el Código nacional ha concedido la posibilidad de renun
cia sólo a la parte que recibe las arras? Pienso que igualmente estaría justificado 
que quien entrega las arras pueda renunciar a la retractación, desde que existen 
las mismas razones, aunque convengo en que carece de motivación que quien 
entrega las arras renuncie al beneficio de esa entrega, ya que estaría entregando 
algo a cambio de nada.
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A rtículo 1483.- Si se celebra él contrato definitivo, quien recibe las arras las devol
verá de inmediato o las imputará sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Destino de las arras en caso de incumplimiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El primer antecedente del artículo 1483 del Código civil es el artículo 1503 del 

primer Proyecto, que decía así:

Artículo 1503- De celebrarse el contrato definitivo, quien recibió las arras las devolverá
en ese instante o las imputará sobre su crédito, según la naturaleza de la prestación.

Con el cambio de las expresiones "De celebrarse" por "Si se celebra" y "en 
ese instante" por "de inmediato" se redactó el artículo 1446 del segundo Proyecto, 
que pasó inmutado al artículo 1483 del Código civil.

2. DESTINO DE LAS ARRAS EN CASO DE CUMPLIMIENTO
Al comentar el artículo 1477 del Código civil hemos estudiado en el rubro 

"Efectos de las arras confirmatorias" de dicho comentario cuál es el destino de las 
arras confirmatorias en caso de cumplimiento del contrato principal.

En realidad, el artículo 1483 se limita a repetir el mismo sistema, pero apli
cado a las arras de retractación, disponiendo igualmente que, en tal caso, quien 
recibe las arras las devolverá de inmediato o las imputará sobre su crédito, según 
la naturaleza de la operación.

Todo lo dicho, pues, en el caso del artículo 1477 es de aplicación para el artí
culo 1483, inclusive lo relativo al incumplimiento por causa no imputable a quien 
recibe las arras.





Título XV
OBLIGACIONES DE SANEAMIENTO





Al iniciar el estudio del saneamiento entramos a un área nueva, cuyos contornos 
no son muy precisos. Hasta ahora hemos discurrido por caminos que, si bien 

algunos sumamente difíciles, estaban firmemente asentados en el terreno de las 
obligaciones objetivamente consideradas. Se trataba de determinar la existencia 
de tales obligaciones, con sus contrapuestos derechos, y de la manera de ejecutar 
adecuadamente las prestaciones en que aquellas obligaciones consisten. Ahora 
surge un elemento distinto, totalmente dejado de lado antes, que está vinculado a 
un factor sustancialmente subjetivo, como es la finalidad para la cual se adquieren 
contractualmente los derechos.

Este preámbulo puede contribuir a confundir en vez de aclarar las ideas si 
es que no procedemos de inmediato a estudiar el concepto de saneamiento, en
tendido en su limitado campo de la transferencia de la propiedad, la posesión o 
el uso de un bien.

1, CONCEPTO DE SANEAMIENTO
En su concepción más amplia, el saneamiento significa hacer sana una cosa, 

repararla o remediarla1. Dentro de esta concepción amplia, aplicada en el campo 
del Derecho civil, se puede hablar de saneamiento de la propiedad de un bien, de 
la existencia de un crédito, de la calidad de heredero, etc.

Sin embargo, en su concepción contractual estricta el saneamiento es conside
rado como la obligación del transferente de la propiedad, la posesión o el uso de 
un bien de remediar al adquiriente por las consecuencias de actos de terceros que 
invoquen un derecho anterior a la transferencia, de vicios ocultos del bien y de 
actos del propio transferente que, de acuerdo con el Derecho peruano, no permitan 
destinar el bien a la finalidad para la cual fue adquirido o disminuyan su valor.

Wayak2 sostiene que debe distinguirse entre el saneamiento y la garantía, pues 
mientras ésta significa "prestar asistencia", aquél significa "asegurar satisfacción 
del daño que sobrevenga". Sin embargo, la mayoría de la doctrina consultada3 
opina que la obligación de saneamiento es un puro y auténtico deber de garantía, 
agregando los autores españoles* que su Código civil denomina saneamiento a 
lo que la doctrina y el Derecho extranjeros conocen como garantía, regulando las 
dos especies tradicionales de evicción y de vicios ocultos.

Nos dice Rubino5 que la garantía por evicción y la garantía por vicios tienen 
fundamentalmente igual naturaleza jurídica: se distinguen sólo por el hecho de
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incumplimiento a que se oponen (eviccíón en la una, vicios originarios de la cosa 
en la otra), y por algunas menores diferencias de su disciplina, que son, mera 
consecuencia de la antedicha diversidad de aquel hecho.

Ahora bien, si hemos estudiado ya, que es efecto de las obligaciones autori
zar al acreedor para emplear los medios legales a fin de que el deudor le procure 
aquello a que está obligado, que los contratos son obligatorios en cuanto se haya 
expresado en ellos y que deben ejecutarse según las reglas de la buena fe y común 
intención de las partes, así como que, tratándose de contratos recíprocos, cuando 
una de las partes falta al cumplimiento de su prestación, la otra puede solicitar 
el cumplimiento o la resolución del contrato, ¿es realmente necesario que se cree 
una institución que vele por el logro de la finalidad para la cual se adquiere con
tractualmente la propiedad, la posesión o el uso de un bien?

Existen dos posiciones doctrinarias que tratan de dar respuesta a esta pregunta.
La primera de ellas, defendida inicialmente por Colín y Capitant6, sostiene 

que, en rigor, se podría muy bien prescindir de textos especiales sobre la obligación 
de sanear, si se considerase como un aspecto más de la obligación esencial del 
vendedor, que es la de transmitir la propiedad de la cosa (téngase presente que el 
Código civil francés trata del saneamiento al regular el contrato de compraventa, 
de tal manera que por el momento se va a considerar la situación de este contrato). 
"Si el comprador, agregan estos autores, se ve despojado o de cualquier modo 
perturbado en la posesión de la cosa que le ha sido entregada por el vendedor, la 
sanción de este incidente debe ser desde luego la que lleva consigo, en principio, 
la violación de toda promesa, es decir, la rescisión del contrato, la cual implica la 
restitución del precio e indemnización en metálico del perjuicio suplementario".

Siguiendo esta línea de pensamiento y tomando en consideración que el ven
dedor está obligado a entregar la cosa tal y como se haya convenido, tal y como 
se haya previsto por las partes cuando la conclusión del contrato, los M azeaud7 
afirman que, "en consecuencia, debe garantía el comprador si la cosa entregada 
difiere de la cosa convenida; bien sea porque lleve consigo, sin saberlo el com
prador, una posibilidad de evicción; bien sea porque se encuentra afectada por 
un vicio oculto, ignorado por el comprador. La obligación de garantía puede ser 
considerada así como una simple prolongación de la obligación de entrega".

Con su peculiar claridad, A lbaladejo3 precisa que el deber de sanear es 
complemento del de entregar; y se está obligando a sanear en tanto cuanto no se 
entregó una cosa o derecho como se debía (el deber de sanear cubre el vacío que 
hubiere en lo entregado).

Existe una segunda posición que, si bien no se puede decir que se opone 
frontalmente a la primera, enfoca el problema de una manera distinta.

De acuerdo con esta posición, no se desconoce que, como dice Borda3, las 
obligaciones del vendedor no terminan con la entrega de la cosa, pero la obligación 
de sanear, si bien proveniente (como la de entregar) del contrato de compraventa, 
no es una prolongación de la obligación de entregar, sino que está orientada a 
satisfacer una necesidad distinta.

Quien vislumbra con mayor acierto el rol que, de conformidad con esta segun
da teoría, juega la obligación de sanear es Castán10, quien dice: "No basta que el
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vendedor entregue la cosa; es preciso que asegure al comprador la posesión pacífica 
y útil de la misma. El fin o causa de la venta para el comprador es servirse de sus 
utilidades/ y esta finalidad dejaría de realizarse si una vez verificada la entrega se 
viera el comprador privado de la cosa o imposibilitado de aplicarla a los usos que 
le son propios. De aquí la obligación de garantía/ que puede definirse como la que 
contrae el vendedor de procurar al comprador la posesión pacífica y útil de la cosa/ 
y de indemnizarle de los daños y perjuicios en el caso de que aquel compromiso 
no obtenga cumplimiento. Se deducen ya de las consideraciones anteriores las 
dos clases de garantía: una que asegura la posesión pacífica de la cosa (garantía 
por evicción)/ y otra/ que asegura la posesión útil (garantía por vicios ocultos)".

Puig Brutau11 se pregunta porqué la obligación de responder de la posesión 
legal y pacífica de la cosa vendida y de los vicios o defectos ocultos que tuviere/ 
impuesta por el artículo 1.474 del Código civil español/ no se considera inherente 
a la obligación de entrega.

Creo que el esbozo de la respuesta a la pregunta de Puig Brutau está dada 
precisamente por CastáN/ quien/ como se ha visto/ al lado de la obligación de en
trega inherente a la transferencia de la propiedad coloca la obligación de asegurar 
la posesión pacífica y útil de la cosa. Sin embargo/ falta algo más para que esa res
puesta sea satisfactoria. La entrega garantiza la posesión/ con lo cual se consolida 
la propiedad/ cuya transferencia constituye la obligación del vendedor. El circuito 
transferencia de propiedad/ entrega y posesión queda así cerrado. Empero/ para 
que la posesión/ que ya está garantizada con la entrega/ sea pacífica y útil se necesita 
un nuevo ingrediente/ que no está necesariamente contemplado en el contrato de 
compraventa. Este ingrediente es que la posesión satisfaga la finalidad para la cual 
se hace la adquisición de la cosa. En efecto/ si yo compro una edificación para la 
instalación y funcionamiento de una maquinaria pesada/ la entrega del inmueble/ 
que me concede su posesión/ agota las obligaciones del vendedor/ pero no garantiza 
que me sea posible legalmente hacer funcionar en el lugar la maquinaria pesada ni 
que la edificación sea apta para la instalación de la misma. No es suficiente/ pues/ 
garantizar la posesión pacífica y útil/ sino que estas calificaciones estén orientadas 
a lograr la finalidad de la adquisición.

Rezzónico22 explica a cabalidad el fundamento de la segunda posición al 
decir que la obligación de garantizar contra la evicción y los vicios redhibitorios 
encuentra su explicación y fundamento en la seguridad que debe darse al adqui
riente de que podrá gozar y usar de la cosa que se le transfiere/ de conformidad con 
su destino^. 1

(1) Para explicar el rol que juega la finalidad de la enajenación, Rezzónico da el siguiente ejemplo: 
"Si se compra por  $.1'000,000 un animal de raza para usarlo como reproductor/ es evidente que 
la obligación del comprador de pagar ese precio quedaría sin 'causa', sin sustentación legal, y no 
podría exígírsela el vendedor, si el animal resultara inepto para la reproducción, por ser impotente 
o estéril. La causa-fin, el fin o finalidad perseguida por ese comprador al obligarse a pagar el precio 
de $1'000,000 estipulado, se habría frustrado en tal caso por un vicio o defecto redhibitorio o por 
faltar una cualidad esencial o sustancial de la cosa que compró, y sería absolutamente inequitativo 
obligarle a cumplir la obligación que contrajo para lograr ese fin que resulta frustrado".
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Creo que estamos ya en posición de dar una respuesta al interrogante ante
riormente planteado y optar por una de las dos posíciones(2).

Si un Código civil no contemplara una institución que garantice expresamente 
al adquiriente de la propiedad/ la posesión o el uso de una cosa el goce pacífico 
y útil de dicha cosa para la finalidad de su adquisición/ el ordenamiento jurídico

® En otro trabajo13 me vi enfrentado al mismo problema y traté de solucionarlo de la siguiente 
manera:
"Las dos posiciones planteadas aparentemente no difieren en forma sustancial/ porque podría 
decirse que tanto da hablar que la entrega, para ser tal, tiene que ser completa y, consecuentemente, 
debe permitir al adquiriente el goce y el uso de la cosa, como decía* que el adquiriente debe tener 
posesión pacífica y útil de la cosa que se le ha entregado.
Sin embargo, existen entre ambas posiciones diferencias conceptuales bien marcadas.
En primer lugar, el rol que juega el deber de reparación es muy distinto. Para la primera posición 
se trata de una responsabilidad por incumplimiento del contrato, o sea que éste no ha producido 
los efectos previstos y deseados por las partes, por lo cual hay que sancionar ese incumplimiento. 
Para la segunda posición el contrato se ha cumplido, pues el adquiriente ha adquirido realmente 
el derecho materia de la transferencia, con todos sus efectos propios, pero por una razón posterior 
al cumplimiento del contrato, tales efectos dejan, a partir de la perturbación, de producirse, lo que 
determina que se pierda el goce, que es lo que justifica la indemnización, ya que ese goce estaba 
garantizado.
Además, para la primera posición el goce de la cosa transferida es simplemente una de las 
consecuencias de la transferencia y tiene, podría decirse, un carácter abstracto, esto es que el 
enajenante debe garantizar cualquier destino que el adquiriente desee dar a la cosa, aun cuando no 
haya sido tomado en consideración para adquirir la cosa, en el momento de hacerlo. La segunda 
posición parte de un principio distinto, porque lo que para ella tiene particular importancia es la 
utilización de la cosa para un destino preciso y determinado, o sea que la finalidad de la adquisición 
es el factor determinante de la obligación de garantía.
Obsérvese que en el ejemplo dado por Kezzóníco el uso a que se destina el animal, que se pone 
de manifiesto en el acto de la compra, cobra una significación muy especial. Vamos a suponer 
que el animal en referencia sea un caballo. Pues bien, este animal, además de ser apto para la 
reproducción, pudo ser muy hermoso en el momento de la compraventa, pudo tener, además, una 
especial aptitud y habilidad para el salto o la carrera. Supóngase también que con posterioridad 
a la compra se pone de manifiesto una enfermedad latente que da lugar a que el animal pierda 
su belleza o quede inepto para saltar y correr.
De acuerdo con la primera posición, el comprador podrá optar entre resolver el contrato o pedir la 
devolución de lo que el caballo vale de menos por razón del vicio oculto, desde que el comprador, 
además de destinar el animal a la reproducción, lo podía utilizar para competencias de salto 
ecuestre o carreras, así como lucir su donaire. Es obvio que el caballo vale menos objetivamente, 
de tal manera que el vendedor no cumplió cabalmente su obligación de entrega.
En cambio, para la segunda posición la enfermedad del caballo es irrelevante. Es cierto que 
el caballo tendrá menos usos, pero la finalidad con que se efectuó la compra, expresado en el 
momento de la adquisición, fue destinar el animal a la reproducción, no habiendo perdido el 
animal esta facultad por efecto del vicio oculto, por lo cual nada habrá afectado al comprador, 
para los efectos del saneamiento, la enfermedad del animal y, por lo tanto, ninguna obligación 
surgirá para el vendedor por este concepto.
Puede objetarse que, en lo que se refiere a la segunda posición, el razonamiento es válido para los 
vicios ocultos, pero no para la evicción, ya que la privación del derecho a tener la cosa produce 
efectos distintos. Sin embargo, esta objeción no es fundada. Tómese el mismo ejemplo y supóngase 
que el vendedor no era propietario deí animal, sino únicamente le correspondía el dominio útil 
en virtud de un usufructo. Si quien tiene el dominio directo logra sentencia que declare que el 
comprador no tiene este dominio directo sobre el animal, no habrá perdido el comprador nada 
tampoco, pues en ejercicio del dominio útil; que sí le ha sido válidamente transferido, podrá 
destinar el animal a la reproducción".



XV, O BLIG ACIO N ES DE SANEAM IENTO 647

no le permitiría lograrlo. Las obligaciones de saneamiento cubren, pues, un área 
contractual que quedaría desamparada si ellas no existieran.

El codificador de 1984 ha sido consciente sobre la necesidad de pronunciarse 
sobre el tema. En la Exposición de Motivos de la introducción del Título XV14 
dice textualmente lo siguiente: "El Código civil de 1984 ha asumido una posición 
conceptual definida en lo que se refiere a las obligaciones de saneamiento. En 
efecto, y apartándose de la tesis según la cual la obligación del enajenante es con
secuencia del deber de entrega de la cosa que transfiere, ha pasado a considerar 
que su fundamento está en asegurar la posesión pacífica y útil del bien transferido, 
Lo dicho supone que la responsabilidad no se agota con la entrega del bien, sino 
que va más allá y le garantiza al adquiriente que podrá gozar de él conforme a 
su destino. Esta es la concepción recogida en el artículo 1485 cuando menciona la 
finalidad de la adquisición como factor determinante de la obligación".

Surge, sin embargo, un último problema. Hemos observado que, con la ex
cepción de Wayar, existe una rara uniformidad en la doctrina en el sentido de dar 
a la obligación de saneamiento el mismo contenido que la obligación de garantía, 
al extremo que Schoíxmeyer dice que es un puro y auténtico deber de garantía. 
Pero, legalmente hablando, "garantía" significa seguridad o protección frente a 
un peligro o contra un riesgo15, siendo así que, como veremos más adelante, el 
saneamiento no protege al adquiriente contra la evicción, los vicios ocultos o el 
hecho propio del transiéronte sino, más bien, está orientado a compensarlo cuando 
estos hechos se producen.

Esta inquietud la he encontrado en Messíneo16, quien considera que a la no
ción de garantía corresponde un derecho subjetivo del acreedor, mientras que a la 
noción de responsabilidad (patrimonial) corresponde una sujeción de los bienes 
del deudor. Tal como se puede leer en la nota a pie de página(*) este autor opina 
que el transferente responde de la evicción y de los vicios ocultos por ser éstos 
efectos de incumplimiento, por lo que prefiere hablar, en lugar de garantía, de 
responsabilidad por evicción y por vicios ocultos.

Después de este largo, pero necesario exordio, puede decirse que las obliga
ciones de saneamiento son aquéllas que recaen en el transferente de la propiedad, 
la posesión o el uso de una cosa, en virtud de las cuales debe responder ante el 
adquiriente por los perjuicios que, por razón de evicción, vicio oculto de la cosa o 
hecho propio del transferente, le causa el no poder destinar la cosa a la finalidad 
de su adquisición. 2

2. FUNDAMENTO DE LAS OBLIGACIONES DE SANEAMIENTO
Según R ezzónico17, las obligaciones de saneamiento derivan de los principios 

generales de buena fe y lealtad que presiden el cumplimiento de los contratos. 
Esto es cierto por cuanto de conformidad con el artículo 1362 del Código civil 
peruano, los contratos deben celebrarse de acuerdo con las reglas de la buena fe 
y común intención de las partes.

Sin embargo, pese a ser cierto este fundamento no es suficiente. Lo que deter
mina la obligación de reparar el perjuicio causado por no poder destinar la cosa



648 M ANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

a la finalidad á que está destinada es, no tanto la buena o mala fe del enajenante 
— que, en realidad, es la convicción personal del actor respecto a la legitimidad o 
ilicitud del mismo—, cuanto la diligencia o negligencia, o en su caso el dolo, con 
que actúa el enajenante.

Pero al lado de esta obligación de reparar el perjuicio se encuentra otra obliga
ción del transferente, independiente de la anterior, que consiste en responder ante 
el adquiriente por lo que éste ha perdido debido a la incidencia de la evicción, del 
vicio oculto de la cosa o del hecho del propio transferente. En efecto, la principal 
obligación del transferente, en materia de saneamiento, es colocar al adquiriente 
en la situación más similar posible a la que se encontraba antes de ocurrir la causal 
del saneamiento, independientemente de su dolo o culpa, los cuales sólo tendrán 
relevancia para la indemnización de los daños y perjuicios.

Debe observarse que la responsabilidad por saneamiento, a diferencia de las 
otras obligaciones que impone el contrato, no forma parte del haz de obligacio
nes contenidas en la relación jurídica obligacional creada por la celebración de 
éste, sino que su fuente está en un mandato de la ley que impone directamente 
al transferente para que responda por las consecuencias de la evicción y de los 
vicios ocultos que tenga su origen o existan al momento de celebrarse el contra
to, independientemente de conocer o no tal existencia. La ley busca defender el 
equilibrio contractual que debe existir al momento de celebrarse el contrato y lo 
hace aun cuando los contratantes no hayan advertido la existencia de la rotura 
de dicho equilibrio.

En estas condiciones, el verdadero y último fundamento de las obligaciones de 
saneamiento es el restablecimiento del equilibrio contractual roto por la ocurrencia 
de la evicción, el vicio oculto de la cosa o el hecho propio del transferente, para 
lo cual no se toma en consideración su buena o mala fe ni su culpa o dolo. En lo 
que al transferente se refiere se trata de una responsabilidad de carácter objetivo.

Es cierto, empero, que este restablecimiento, a semejanza de la reparación de 
los daños y perjuicios, se traduce en una indemnización.

3. UBICACIÓN DE LAS NORMAS SOBRE SANEAMIENTO
El Código civil de 1936 —mejorando su modelo el Código civil de 1852 que 

consignaba las reglas sobre saneamiento en el Título referente al contrato de 
compraventa— ubicó los Títulos que versaban sobre el saneamiento por vicios 
redhibitorios y por evicción en la Sección destinada a los contratos, logrando así 
que tales instituciones fueran aplicables a todos los contratos onerosos en que se 
transfiere la propiedad, la posesión o el uso de las cosas.

El Código civil de 1984 ha conservado esta tónica, con algunas variantes. 
En efecto, ha dedicado el Título XV de la Sección Primera (contratos en general) 
de su Libro VII (fuentes de las obligaciones) a las obligaciones de saneamiento, 
dividiendo dicho Título en cuatro Capítulos que se ocupan, respectivamente, de 
las disposiciones generales, del saneamiento por evicción, del saneamiento por 
vicios ocultos y del saneamiento por hecho propio del transferente.
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Capítulo Primero 
Disposiciones generales

Artículo 1484.- Hay lugar a saneamiento en los contratos relativos a la trans
ferencia de la propiedad, la posesión o el uso de un bien.

Sumario;
1. Antecedentes de este artículo.
2. Razón de ser del artículo 1484.
3. Contenido de los contratos.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El primer antecedente de este artículo ha sido el artículo 118 de la primera 

Ponencia sustitutoria/ cuyo texto era el siguiente:

Artículo 118- En virtud del saneamiento el enajenante está obligado a indemnizar al
adquiriente los perjuicios que éste sufra por no poder destinar la cosa cuya propiedad, po
sesión o uso se la transfirió mediante un contrato, a la finalidad para la cual fue adquirida.

Este texto se conservó en el artículo 118 de la segunda Ponencia sustitutoria.
En el artículo 118 de la tercera Ponencia sustitutoria se sustituyó la palabra 

"indemnizar" por "responder"/ redacción que se conservó en el artículo 118 de la 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 118 del Anteproyecto se agregó al final la frase "sin que se 
requiera que exista culpa de su parte".

Esta frase fue sustituida por "o que disminuyan su valor" en el artículo 1504 
del primer Proyecto/ donde también se suprimió la referencia al uso de la cosa.

En el artículo 1447 del segundo Proyecto se adoptó el texto que finalmente 
figura en el artículo 1484 del Código civil Obsérvese que se ha sustituido la refe
rencia a una "cosa" por la referencia a un "bien"/ que tiene singular importancia.

2. RAZÓN DE SER DEL ARTICULO 1484
Este artículo tiene por finalidad destacar la peculiaridad del régimen peruano 

en lo que se refiere a los alcances de las obligaciones de saneamiento. Se convierte 
en indispensable la explicación de la razón de ser de esta peculiaridad/ que rompe 
muchos moldes cuidadosamente elaborados en el decurso de las construcciones 
jurídicas.
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Tal como se verá al estudiar los antecedentes históricos del saneamiento 
por evicción y del saneamiento por vicios ocultos, la primera orientación de los 
ordenamientos legales fue ubicar estas dos modalidades del saneamiento dentro 
de las obligaciones del vendedor en el contrato de compraventa.

Cuando se pasó de la compraventa romana, en la que la obligación del vende
dor era independiente de la del comprador, a la compraventa bilateral auspiciada 
por el Derecho canónico, que después encontró amplia acogida en la generalidad 
de los ordenamientos legales, especialmente por la influencia determinante de 
Pothier en la elaboración del Código Napoleón, se consideró que, si el compra
dor doblaba el precio, tenía el recíproco derecho de recibir la cosa libre de todo 
defecto que limitara su disfrute. Como el ejercicio de la evicción y la existencia 
del vicio oculto menoscababan ese derecho, rompiendo el sinalagma funcional, el 
comprador tenía el derecho de exigir al vendedor la obligación de saneamiento.

Posteriormente se observó que existían otros contratos recíprocos, distintos de 
la compraventa, que transferían también al adquiriente la propiedad de una cosa 
o se limitaban a transferirle la posesión o el uso de la misma, o sea que según el 
lenguaje moderno concedían atribuciones patrimoniales, por lo cual se justificaba 
que el saneamiento se aplicara también a estos contratos desde que en ellos gozaba 
el adquiriente del derecho al disfrute de lo que se le atribuía patrimonialmente. 
El sinalagma funcional debía operar también en estos casos.

Sin embargo, debido, por un lado, al raciocinio de que lo que realmente justi
ficaba el goce de la atribución patrimonial no era el sinalagma funcional, que sólo 
tiene importancia para el juego de los efectos propios de los contratos recíprocos, 
sino que el derecho a la atribución patrimonial había sido adquirido a costa de un 
sacrificio patrimonial del beneficiado; y, de otro lado, a la creciente corriente de 
opinión de identificar los contratos recíprocos y los contratos onerosos, se difunde 
de manera casi incontenible que la responsabilidad por saneamiento es aplicable 
a los contratos onerosos por los cuales se atribuye la propiedad, la posesión o el 
uso de una cosa.

Esta es la concepción que, como se ha visto, fue acogida por el Código civil 
de 1936. La única excepción que se hacía era la de las donaciones gravadas, en las 
cuales el saneamiento funcionaba hasta la concurrencia del cargo (artículo 1352).

Creo, no obstante, que es necesario reflexionar algo más. Tal como dice 
WayarJ, "ubicados dentro del marco conceptual de los negocios de atribución, 
podemos distinguir dos subespecies: a) negocios onerosos, y b) negocios gra tuitos. 
Un negocio es oneroso cuando a la atribución en favor de una de las partes, corres
ponda una atribución a cargo de ella y en favor de la otra. Por ello, siguiendo a López 
de Zavalía2, propone que en vez de hablarse de contratos gratuitos u onerosos 
debe llamarse a los contratos gratuitos "atribuciones gratuitas" y a los contratos 
onerosos "atribuciones onerosas".

Esto pone de manifiesto que tan atribución patrimonial se produce en un 
contrato a título oneroso como en uno a título gratuito, o sea que mediante un 
contrato gratuito se puede hacer una atribución patrimonial, que es tan completa 
y eficaz como la hecha mediante un contrato oneroso.
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Por otro lado, hemos visto (supra, Tomo II, p. 559) que debe buscarse la exis
tencia de un equilibrio conceptual entre los respectivos intereses que las partes 
tratan de satisfacer mediante la celebración del contrato. Estos intereses no tienen 
que ser necesariamente ambos de carácter patrimonial, pues el equilibrio puede 
lograrse, como ocurre en una donación, entre la atribución patrimonial gratuita 
hecha por el donante al donatario y la satisfacción del animus donandi que motiva 
al donante a celebrar el contrato.

En estas condiciones, no cabe distinguir, en cuanto a su eficacia, entre la 
atribución patrimonial hecha por el vendedor al comprador y la efectuada por el 
donante al donatario. Su naturaleza es exactamente la misma y los derechos que 
conceden son del todo iguales(i>.

Sobre el particular, la Exposición de Motivos del Título XV sobre obligaciones 
de saneamiento, elaborada por la Comisión Reformadora3, expresa lo siguiente: 
"Otro de los cambios significativos que tiene el nuevo Código es el relativo a la 
extensión de las obligaciones de saneamiento. El artículo 1360 del Código civil 
de 1936 circunscribía el saneamiento por evicción a los contratos onerosos en que 
se transfiriese la propiedad, posesión o uso de las cosas. Esta fórmula, que es la 
tradicional, ha sido superada por el Código vigente, el cual dispone que el sanea
miento tiene lugar en todos los contratos en que esté de por medio la transferencia 
de la propiedad, posesión o uso de un bien, sin hacer distingo entre los celebrados 
a título gratuito u oneroso".

Siendo así las cosas, el adquiriente de una atribución patrimonial destinada 
a la transferencia de la propiedad, la posesión o el uso de un bien, cualquiera que 
sea el título de adquisición, tiene derecho a que el transferente responda ante él 
por las consecuencias de la evicción lograda por un tercero, del vicio oculto del 
bien o del hecho del propio transferente.

3. CONTENIDO DE LOS CONTRATOS
Dado el origen histórico del saneamiento que, como se acaba de ver, se apli

caba sólo en el contrato de compraventa, se pensó por mucho tiempo que estaba 
limitado a la transferencia del derecho de propiedad. Con el devenir del tiempo <

{1) En otro trabajo4 escribí lo siguiente: "Sí el saneamiento está destinado a responder por el disfrute
pacifico y útil de la cosa para el fin a que se ha destinado, lo único que realmente tiene importancia 
es que las partes, al celebrar el contrato, tengan la voluntad común de asegurar ese disfrute. Si 
existen turbaciones del disfrute imputables en alguna manera a los hechos del enajenante, a 
su falta de derecho para transferir la cosa o a los defectos ocultos de ésta, es una consecuencia 
natural del contrato, sea éste a título oneroso o a título gratuito, que el enajenante quede obligado 
al saneamiento.
Vamos a colocarnos en el caso del contrato a título gratuito por excelencia, como es la donación 
pura y simple. Sí la voluntad de ambas partes ha sido que el donatario goce pacífica y útilmente 
de la cosa donada, no existe ninguna razón conceptual para que el donante no quede sujeto al 
saneamiento por sus propios hechos, por evicción o por vicios ocultos, desde que un contrato 
a título gratuito es tan obligatorio como una a título oneroso. En todo caso, si el donante no 
deseara quedar sujeto a la garantía en el segundo y tercer casos, tiene plena facultad para que 
convencionaímente limite o suprima la garantía".
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se amplió este concepto, por lo cual CastanS nos habla de su aplicación a los con- 
tratos traslativos a título oneroso.

Wayaró observa, con razón, que no obstante lo generalizada de esta opinión, 
son pocos los autores que se preocupan por precisar el concepto de " contrato 
traslativo a título oneroso".

Para salvar esta deficiencia, dicho autor analiza el concepto. Dice, en primer 
lugar, que la expresión "contrato traslativo" es, al menos en el Derecho argentino 
(y también en el nuestro), defectuosa por cuanto los contratos no trasladan, por 
sí solos, derechos reales, sino que para ello es necesaria la tradición y, en ciertos 
casos, la inscripción. Agrega que, en cambio, existen contratos con efectos reales 
porque están destinados a producir alguna mutación en el campo de los derechos 
reales. Finalmente, indica que la garantía de evicción se aplica a los contratos que 
transmiten derechos.

Termina de analizar el tema diciendo que "podemos concluir que la garantía 
contra la evicción es un instituto que tiene irrestricta aplicación en el ámbito de 
los contratos que generan atribuciones onerosas y que tienen finalidad traslativa 
o constitutiva de derechos reales, personales o intelectuales".

Dada la orientación del Código civil peruano no podemos coincidir plenamen
te con la opinión del ilustre profesor argentino. Ello se debe a que, entre nosotros, 
no ha sido acogida la categoría de los contratos reales y que los contratos sólo 
pueden producir efectos obligacionaíes.

Respecto al primer punto, se ha visto (supra, Tomo I, p. 96) que el artículo 1352 
del Código civil, al disponer que los contratos se perfeccionan con el consentimiento 
de las partes, excepto aquellos que, además, deben observar la forma señalada 
por la ley bajo sanción de nulidad, ha suprimido, en realidad, la categoría de los 
contratos reales, que requieren que el consentimiento sea manifestado a través 
de la entrega del bien.

Por otro lado, se ha estudiado en el comentario al artículo 1351 del Código 
civil que el contrato no tiene efectos reales, o sea que mediante un contrato no se 
puede transferir un derecho real.

Tomando esto en consideración cabe preguntarse: ¿qué quiere decir el artículo 
1484 del Código civil al referirse a los contratos relativos a la transferencia de la 
propiedad, la posesión o el uso de un bien? Antes de contestar a esta pregunta 
debe tenerse presente que la propiedad (artículo 923), la posesión (artículo 896) y 
el uso (artículo 999) son derechos reales según el régimen legal peruano.

En mi opinión, se refiere a los contratos consensúales que, sin transferir un 
derecho real por sí mismos, crean la obligación de hacerlo. Obsérvese que el ar
tículo 1484 no habla de los contratos que transfieren la propiedad, la posesión al 
uso de un bien, sino de los contratos relativos a esas transferencias.

Ahora bien, es sabido que el régimen peruano en materia de la transferencia 
de la propiedad de un bien está regido por el principio del título y el modo, según 
el cual para que se perfeccione la transferencia de un derecho real se requiere de 
un título, que es el acto jurídico por el cual se establece la voluntad de transferir 
el derecho, y de un modo, que es la conducta mediante la cual se realiza, efecti
vamente, la transferencia.
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Ocurre, pues, que en el caso del artículo 1484 del Código civil el contrato — sea 
oneroso o gratuito — es el título relativo a la transferencia (pues la permite) de la 
propiedad, la posesión o el uso de un bien.

Respecto a la transferencia de los derechos, considero que si el concepto de 
bien comprende tanto las cosas como los derechos, no hay inconveniente legal 
alguno para que la responsabilidad por saneamiento se aplique a los contratos 
que constituyen los títulos mediante los cuales se transfieren derechos, como es 
el caso de la venta de derechos.
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Artículo 1485.- En virtud del saneamiento el transferente esta obligado a respon
der frente al adquiriente por la evicción, por los vicios ocultos del bien o por sus hechos 
propios, que no permitan destinar el bien a la finalidad para la cual fu e adquirido o 
que disminuyan su valor.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Naturaleza jurídica del saneamiento.
3. Causales del saneamiento.
4. Finalidad de la adquisición.
5. Disminución del valor.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Son los mismos que los del artículo 1484 del Código civil, con la diferencia 

que en el artículo 1448 del segundo Proyecto se adoptó el texto que finalmente 
figura en el artículo 1485 del Código civil.

2. NATURALEZA JURÍDICA DEL SANEAMIENTO
Se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" del comentario al artí

culo 1484 del Código civil que el artículo 118 de la segunda Ponencia sustitutoria 
decía que el enajenante está obligado a "indemnizar" al adquiriente y que esta 
expresión se cambió por "responder" en el artículo 118 de la tercera Ponencia 
sustitutoria, conservándose así hasta el artículo 1485 del Código civil.

Este cambio obedece a la razón que el concepto que tenían los comentaristas 
al Código civil de 19361 de que la explicación más precisa del saneamiento estaba 
basada en la obligación de garantía fue sustituido por los codificadores de 1984 
quienes, posiblemente influidos por Messineo2 y Mosset Itukraspe3, opinaron que 
era preferible hablar de responsabilidad que de garantía, desde que la obligación 
del transferente deriva de una responsabilidad objetiva que le impone la ley, la 
cual es ajena a que el hecho le sea imputable.

Basta que se produzca una de las causales que señala la ley para el funcio
namiento del saneamiento para que surja la responsabilidad del transferente, 
independientemente del dolo o culpa de su parte, que sólo tienen incidencia para 
los efectos de la indemnización de los daños y perjuicios.

Es así como el artículo 1485 del Código civil nos habla d e  q u e  en virtud 
del saneamiento el transferente está obligado a responder frente al adquiriente. 
Debemos entender, pues, que el transferente es legalmente responsable de las
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consecuencias que tiene para el adquiriente la ocurrencia de los hechos que dan 
lugar al saneamiento.

Sin embargo, surge la duda respecto a cuáles son estas consecuencias.
Según R ubing4, no se trata de colocar al adquiriente en una posición económi

camente equivalente a aquélla en que hubiera estado si la prestación hubiese sido 
ejecutada, y ejecutada exactamente, esto es, si el adquiriente hubiese adquirido 
efectiva y definitivamente el derecho, o una cosa exenta de vicios, sino colocarlo 
sólo en una posición económicamente equivalente a aquélla en que se hubiera 
encontrado si no hubiese estipulado el contrato. En otras palabras, el saneamiento 
no está dirigido, según dicho autor, a resarcir al adquiriente el llamado interés 
positivo, esto es, el interés a conseguir la prestación, sino sólo el llamado interés 
negativo, esto es, el interés que, dadas las circunstancias, el adquiriente hubiera 
tenido de no haberse celebrado el contrato.

Sin embargo, esta posición que es coherente con el criterio del Código civil 
italiano, cuyos artículos 1483 y 1492 disponen que en los casos de evicción total y 
de vicio oculto el vendedor debe restituir el precio, no lo es tratándose del Código 
civil peruano que, para los mismos casos, establece que el transferente debe pagar 
al adquiriente el valor del bien al momento de la evicción o el que tendría el bien 
al momento de la resolución si es que no existiera el vicio que lo afecta.

Se trata, en realidad, de una responsabilidad por lo que el adquiriente ha per
dido en razón de haberse presentado las causales que dan lugar al saneamiento, o 
sea que coloca al adquiriente en la situación de haber adquirido definitivamente 
el derecho.

3. CAUSALES DEL SANEAMIENTO
El artículo 1485 dice que el transferente está obligado a responder por la 

evicción, por los vicios ocultos del bien o por sus hechos propios.
Simplemente, para tener una somera noción de estas causales de la responsa

bilidad por saneamiento, desde que cada una de ellas será estudiada con atención 
en los tres capítulos que se refieren expresamente a ellas, podemos decir que la 
evicción es la privación de un derecho por acción legal de un tercero, que los vicios 
ocultos son los defectos no ostensibles del bien y que los hechos propios del trans
ferente son aquéllos de cualquier clase que afectan la utilidad del bien adquirido.

Es importante destacar, para comprender la responsabilidad por saneamiento, 
que los fundamentos de la evicción y los vicios ocultos deben existir en el momento 
de celebrarse el contrato, no así los hechos propios del transferente, que pueden 
ocurrir después.

4. FINALIDAD DE LA ADQUISICIÓN
El concepto que ilumina la institución del saneamiento es que las causales 

del mismo no permitan destinar el bien transferido a la finalidad para la cual fue 
adquirido. Es aquí donde radica la esencia de la responsabilidad del transferente, 
que la distingue de las demás consecuencias de la ejecución de los contratos.
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Tal como he dicho en otro trabajo5 *,, el derecho sobre un bien no se adquiere 
objetivamente/ ya que uno no adquiere/ por ejemplo/ el derecho de propiedad 
simplemente porque quiere ser propietario. El derecho sobre el bien se adquiere 
siempre con una finalidad/ que es el ejercicio de ese derecho a fin de que el bien 
tenga algún significado jurídico para el adquiriente/ o sea que el bien represente 
por sí un valor tangible/ susceptible de apreciación/ para el adquiriente. Volviendo 
al ejemplo de la adquisición del derecho de propiedad/ el adquiriente adquirirá 
ese derecho bien porque desea gozar conjunta y totalmente de los efectos de ese 
derecho sobre el bien/ como son, según el Derecho peruano, su uso, su disfrute, 
el disponer de él y el reivindicarlo, o bien porque sólo quiere alcanzar algunos de 
esos efectos, como pueden ser el uso y el disfrute^.

Es aquí donde cobra significado, para los efectos de la responsabilidad por sanea
miento, el concepto d e finalidad de la adquisición por el adquiriente, a que hace 
mención M essineo5 cuando indica que el fundamento de la responsabilidad por 
saneamiento "se hace consistir en la no-conseguida finalidad de la compraventa, 
por parte del comprador". Tratándose de bienes, ellos tienen algún significado 
para el que los adquiere en virtud del destino para el cual se adquieren. Este des
tino, o estos destinos porque pueden ser innumerables, constituye la finalidad de 
la adquisición por el adquiriente y es lo que el transferente se obliga a responder 
frente a aquél, por razón del saneamiento, garantizándole que el derecho que le 
transmite es apto para que, a través de él, pueda destinarse el bien a aquella fina
lidad para la que se adquirió según el contrato.

En realidad, la finalidad a que se destine el bien que es materia del derecho 
transferido es lo que da contenido a la responsabilidad por saneamiento del trans- 
ferente. Si esta finalidad es determinada, corresponde al transferente responder, 
porque el derecho transferido sea idóneo para que el bien pueda ser destinado a 
tal finalidad. Si la finalidad del destino del bien es indeterminada, debe responder 
que el derecho transferido sea apto para que el bien pueda ser destinado a todo 
aquello que sea susceptible de estar comprendido dentro de esa indeterminación.

Antes de seguir adelante, conviene detenerse para hacer un distingo. El sa
neamiento es diferente de la obligación de transferir la propiedad, la posesión o 
el uso de un bien, que es el contenido mismo del contrato. El saneamiento es algo 
distinto, pues no está destinado a lograr que el contrato se cumpla, sino que su 
contenido es responder en caso de que el adquiriente se vea privado de un derecho 
nacido del contrato que ya se ha cumplido. Tan cierto es esto, que la evicción no 
da lugar a la resolución del contrato (ésta es una alternativa que ni aún existe en 
la evicción parcial), sino al saneamiento, cuya finalidad no es afectar el contrato

í1) La posibilidad de que la adquisición de un derecho no esté destinada a alcanzar todos sus efectos,
sino solamente algunos de ellos es lo que explica que dentro de la técnica del Derecho pueda 
existir un negocio jurídico fiduciario cuya característica fundamental es la desproporción entre 
el medio jurídico utilizado y el fin práctico querido por las partes, lo que ha llevado a Jordano7 a 
decir que es en esa incongruencia del medio jurídico con el fin económico donde radica la nota
distintiva del negocio fiduciario.
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celebrado (como sí ocurre en la resolución por incumplimiento)/ sino compensar 
al evicto de aquello que fue privado por la evicción.

En estas condiciones/ no interesa, para los efectos del saneamiento por evic- 
ción, que se procure al adquiriente el derecho materia de la transferencia. Lo que 
importa es que se responda por la privación al adquiriente del derecho de destinar 
el bien para la finalidad que motivó su adquisición.

Esta noción de finalidad/ que a primera vista puede parecer un poco postiza, 
es, en realidad, sumamente importante. Repito que los bienes no se adquieren 
porque sí. Se adquieren siempre para algo (aun el avaro más exagerado, que ad
quiere bienes simplemente para tener más, adquiere esos bienes para algo: para 
guardarlos). Es esta finalidad de la adquisición lo que da sentido, en la mayoría 
de las veces, a la transferencia contractual, ya que la voluntad humana, que es la 
que da nacimiento al contrato, siempre está orientada a alcanzar algo. Es más, en 
algunos casos, la finalidad específica es el motor del consentimiento contractual 
y la razón determinante de la adquisición de bienes. Recordemos el ejemplo de 
Rezzóníco (supra, Tomo III, p. 396) sobre el animal que se adquiere para destinarlo 
a la reproducción. En este caso, se exigía que el caballo tuviera, no las aptitudes que 
generalmente se desea tenga un caballo para los usos normales a que se destina 
esta clase de animales, sino una aptitud especial: la de poder procrear. Vamos a 
suponer que el comprador supiera de la enfermedad latente que iba a causar la 
pérdida de su habilidad para el salto, no obstante lo cual siempre deseaba adqui
rir el caballo con tal que se le garantizara que tenía aptitud para la reproducción. 
Interesaba sobremanera al comprador, pues, poner de manifiesto esta cualidad del 
animal, lo que demuestra que la finalidad de la adquisición jugó un rol decisivo 
para la celebración del contrato.

Es el logro de la finalidad lo que, para mí, justifica y da sentido a la institución 
del saneamiento desde que es a través de esta institución como se puede obtener, 
si bien no que las cosas sean aptas para la finalidad a la que se las destina, ya que
ello depende más de la naturaleza de las cosas que de la voluntad de los contra
tantes, por lo menos que si el derecho transferido es privado del efecto necesario 
para permitir que las cosas adquiridas tengan esa aptitud, el adquiriente será 
adecuadamente indemnizado. No existe otra institución que permita alcanzar 
plena y eficazmente este objetivo.

Obsérvese que el artículo 140 del Código civil requiere para la validez del 
acto jurídico que tenga fin lícito, con lo cual se destaca que la finalidad es uno de 
los elementos que se toman en consideración para juzgar el sentido del acto. Esto 
pone también de manifiesto cuán valedera es esta justificación del saneamiento.

Si bien el artículo 1485 del Código civil sólo habla del destino del bien a la 
finalidad de su adquisición, sin precisar si se trata de una inidoneidad absoluta 
o relativa, Luzátto5 opina que es también causal de saneamiento la idoneidad 
menor, la cual haga la utilización del bien menos provechosa, menos cómoda, etc.

5. DISMINUCIÓN DEL VALOR
Se ha visto que en la Exposición de Motivos de la introducción del Título XV 

elaborada por la Comisión Reformadora (supra, Tomo III, p. 398) se dice que la
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responsabilidad del transferente no se agota con la entrega del bien, sino que va 
más allá y le garantiza al adquiriente que podrá gozar de él conforme a su destino, 
siendo ésta la concepción recogida en el artículo 1485, cuando menciona la finalidad 
de la adquisición como factor determinante de la obligación.

Esta orientación estaba plasmada en los antecedentes del artículo 1485 del 
Código civil hasta el artículo 1504 del primer Proyecto, el cual agregó después 
de la frase "destinar la cosa cuya propiedad, posesión o uso se le transfirió me
diante un contrato, a la finalidad para la cual fue adquirida" otra frase que decía 
"o que disminuyan su valor". Tal agregado tiene su origen en el artículo 1490 del 
Código civil italiano, según el cual el "vendedor está obligado a garantizar que la 
cosa vendida esté inmune de vicios que la hagan irúdónea para el uso al que está 
destinada o que disminuyan en modo apreciable su valor",

La finalidad de la adquisición es dar al bien un destino determinado. Si la 
evicción, el vicio oculto del bien o el hecho del transferente no hacen al bien inidó
neo para el uso a que está destinado, desaparece el fundamento del saneamiento. 
La disminución del valor es algo completamente ajeno y desnaturaliza la acción 
de saneamiento.

En doctrina se cita con frecuencia un ejemplo que ha sido denominado "el 
caso del candelabro de plata". Dícese que una persona ingresó a una platería y se 
interesó por comprar un candelabro que aparentemente era de plata maciza, ma
nifestando que lo deseaba para colocarlo como adorno en el comedor de su casa. 
Concertada la operación de compra, dicha persona mandó posteriormente efectuar 
un análisis químico muy sofisticado del candelabro, que puso de manifiesto que 
éste tenía un alma de cobre recubierta por una gruesa capa de plata. Planteado el 
correspondiente reclamo al platero por el menor valor del candelabro, éste argüyó 
que ante los ojos de cualquier persona, por entendida que fuese, el candelabro 
parecía ser de plata maciza, por lo cual cumplía a cabalidad su destino de servir 
de adorno como tal. Se agrega que llevado el caso a los tribunales se dio la razón 
al platero, por cuanto el candelabro cumplía la finalidad expresa para la cual fue 
adquirido. Si se hubiera aplicado el criterio contenido en la última parte del artículo 
1485 del Código civil peruano el sentido del fallo habría posiblemente sido distinto.

R ubino9 justifica la fórmula del Código italiano diciendo lo siguiente: "El pri- ' 
mer párrafo del artículo 1490 dispone que la garantía vale sólo por los vicios que 
hacen inidónea la cosa para el uso a que está destinada o disminuye apreciablemente su 
valor. La primera hipótesis comprende todos los vicios que hacen absolutamente 
inidónea para el uso a que está destinada: sea porque este uso sea el normal, ordi
nario, o sea el especial indicado en el contrato. La segunda hipótesis comprende, 
sobre todo, todos aquellos vicios que hacen la cosa simplemente menos idónea 
para el uso a que está destinada. Por ello se ha modificado la fórmula empleada 
por el artículo 1498 del Código de 1865, el cual hablaba de vicios que disminuyeran 
el uso de la cosa, y se ha referido en cambio a vicios que disminuyan el valor, 
probablemente para obtener una expresión más vasta y comprensiva, en cuanto 
existen vicios que, pese a disminuir su valor, todavía no hacen la cosa absoluta
mente inidónea ni simplemente menos idónea (al menos en sentido cualitativo) 
para su uso (ejemplo, la venta de una botella de licor, que resulta llena sólo en
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parte; o de un brazalete, declarado de oro de 18 quilates, y que puede resultar de 
un título menor). Con la nueva fórmula se abarca también estos últimos casos, y 
obviamente también aquéllos de menor idoneidad para el uso, porque también 
ésta importa siempre una disminución de valor".

En sentido parecido Capozzi30 afirma que, a primera vista, puede parecer que 
las dos hipótesis contempladas en el artículo 1490 representan una repetición, pero 
que su distinción es neta: la primera se refiere a defectos de estructura (se piensa 
en un automóvil mal construido o en un animal de reproducción que deviene 
estéril), mientras que la segunda comprende aquellas deficiencias que hacen la 
cosa solamente menos idónea para el uso a que está destinada (pone los mismos 
ejemplos que Rubino).

Las explicaciones de Rubino y Capozzi, no obstante ser razonables, no fluyen 
del texto del primer párrafo del artículo 1490 del Código civil italiano, que no habla 
de una menor idoneidad de la cosa para el uso a que está destinada que dismi
nuyan apreciablemente su valor, sino simplemente de vicios que disminuyan en 
forma apreciable su valor. No es la falta de idoneidad lo que disminuye el valor 
de la cosa, sino el vicio de que ella adolece.

La misma impropiedad se observa en el texto del artículo 1485 del Código 
civil peruano.

Volvamos al ejemplo de Rezzónico. La enfermedad oculta del caballo que 
determina la posterior pérdida de su belleza y de su habilidad para el salto, no 
cabe duda que disminuye el valor del animal, no obstante lo cual éste sigue siendo 
perfectamente idóneo para la finalidad de su adquisición, que es la reproducción. 
SÍ se aplicara a la letra el artículo 1485 habría en este caso responsabilidad por 
saneamiento, lo cual no tiene sentido.

Creo, pues, que el artículo 1485 del Código civil peruano debe ser interpretado 
a la luz de las explicaciones dadas por Rubino y Capozzi para el caso del primer 
párrafo del artículo 1490 del Código civil italiano, con lo cual la evicción, los vicios 
ocultos del bien y los hechos del transferente darán lugar al saneamiento cuando 
tales eventos no permitan destinar el bien transferido a la finalidad para la cual 
fue adquirido o, por no permitir este destino, disminuyan el valor del bien. El 
menor valor debe estar referido a la inidoneidad del bien y no a la ocurrencia de 
los eventos.

Por otro lado, la disminución del valor tiene especial importancia para el caso 
del saneamiento por vicios ocultos, pues constituye un inexcusable elemento de 
juicio para fijar la cuantía de la acción estimatoria, que se justifica en lo que el bien 
vale de menos por razón del vicio.
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A rtículo 1 4 8 6 Si no se indica expresa o tácitamente ¡afinalidad de la adquisición, 
se presume que la voluntad de las partes es dar al bien el destino normal de acuerdo 
con sus características, la oportunidad de la adquisición y las costumbres del lugar.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Destino convenido en el contrato.
3. Falta de indicación de la finalidad.

X. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 119 de la primera Ponencia sustitutoria decía lo siguiente:

Artículo 119- Si no se indicara expresa o tácitamente la finalidad de la adquisición, se 
presume, salvo prueba en contrario, que la voluntad de las partes fue dar a la cosa el 
destino normal de acuerdo con sus características, la oportunidad de la adquisición y las 
costumbres del lugar.

Esta redacción se repitió en el artículo 119 de la segunda,, tercera/ cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1505 del primer 
Proyecto.

En el artículo 1449 del segundo Proyecto se suprimió la expresión "salvo 
prueba en contrario" y se cambió la palabra "cosa" por "bien"/ conservándose 
este texto en el artículo 1486 del Código civil. 2

2. DESTINO CONVENIDO EN EL CONTRATO
Si bien no es frecuente/ especialmente en la contratación masiva moderna/ 

suele ocurrir que las partes expresen su voluntad de dar un destino determinado 
al bien materia de la adquisición. Así ocurre/ por ejemplo/ si el comprador de una 
motocicleta declara que lo hace con la finalidad de dedicarla a hacer motocrosS/ o 
el adquiriente de una finca su propósito de destruirla para construir un edificio.

En estos casos/ el bien debe ser apto para estas declaradas finalidades de ad
quisición. La motocicleta debe estar dotada de aquellas cualidades de fortaleza y 
suspensión que la hacen apta para practicar el deporte indicado y, si no las tiene/ 
hay lugar al saneamiento. La finca puede estar en estado ruinoso, sin que ello haga 
surgir la responsabilidad de saneamiento a cargo del transferente.

E nneccerus y Kipp1 señalan que, según la nueva jurisprudencia del Tribunal 
del Reich, sólo "la inaptitud para la finalidad del contrato crea el vicio, y si se ha 
prefijado contractualmente un uso, éste es el que determina el estado de la cosa 
que el comprador puede exigir".
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Desde luego, no es necesaria una declaración expresa de las partes respecto 
de la finalidad de la adquisición. Basta que la voluntad de las partes se infiera 
indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que 
revelan su existencia, para que, según el artículo 141 del Código civil, exista ma
nifestación de voluntad.

Supóngase que en el caso del comprador de la finca, cuya voluntad se habrá 
manifestado tácitamente si ha comprado también otras fincas vecinas para construir 
un centro comercial en ese lugar. O el caso de un conocido dueño de caballos de 
carrera que adquiere un potrillo en el remate efectuado por un haras de caballos 
de carrera, quien al rematar el animal habrá manifestado tácitamente su propósito 
de destinarlo a correr.

3. FALTA DE INDICACIÓN DE LA FINALIDAD
La generalidad de la veces, sin embargo, se transfiere la propiedad, la posesión 

o el uso de un bien sin manifestarse expresa o tácitamente en el contrato que la 
origina cual es la finalidad de la adquisición.

El artículo 1486 del Código civil está orientado a establecer que, en estos casos, 
existe una presunción de que se va a dar al bien un destino normal de acuerdo con 
sus características, la oportunidad de la adquisición y las costumbres del lugar.

Se considera destino normal aquél que la generalidad de las gentes utiliza el 
bien. Así, se compra un traje para vestirlo y no para transformarlo en una cortina; 
una fruta para comerla y no para ser motivo de una pintura; una refrigeradora 
para conservar alimentos a una temperatura adecuada y no para destinaría a caja 
de seguridad.

Larenz2 cita cierta jurisprudencia según la cual las condiciones adecuadas 
para influir en la utilidad de la cosa pueden deducirse de las relaciones de la cosa 
con el ambiente que la rodea, como la situación de un inmueble en cierta calle o 
a orillas de un lago.

Cabe objetar que el adquiriente de, por ejemplo, el derecho de propiedad 
quiera adquirir el bien no para darle un destino determinado, que se ponga de 
manifiesto, expresa o tácitamente, al celebrarse el contrato, sino a cualquier destino 
que en el futuro quiera darle. La objeción es plenamente válida, pero no destruye el 
principio. Precisamente serán esos destinos indeterminados no precisados aún en 
la mente del adquiriente al celebrarse el contrato, a los que podrá dedicarse el bien 
y con cuya finalidad se ha celebrado el contrato. El hecho que no se precisen los 
destinos, no significa que el bien no se va a disfrutar, sino únicamente que pueda 
dársele todos los destinos que quiera el adquiriente, y es la idoneidad del derecho 
de dar al bien todos esos destinos lo que constituye la obligación del transferente, 
quien debe responder, por razón del saneamiento, en caso que el adquiriente sea 
privado de ese derecho, o el derecho mismo sea privado de parte de su idoneidad.

Desde luego, cuando haya indeterminación respecto a las formas de destino 
que podrá darse al bien, la responsabilidad del transferente sólo comprende las 
finalidades lícitas y posibles, de tal manera que no debe responder el transferente 
si el adquiriente es privado del derecho de disponer el bien en forma ilícita (por
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ejemplo,, se le priva del derecho de destinar la casa arrendada a mancebía) o im
posible (por ejemplo, si se le quita el derecho de hacer volar el perro que compró).
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A rtícu lo 1487.- Tanto la obligación como el derecho de saneamiento se trasmiten 
a los respectivos herederos.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Transferencia de obligaciones y derechos.
3. Divisibilidad o indivisibilidad.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 120 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 120.- La obligación de saneamiento se transmite a los herederos del enajenante
y da derecho de saneamiento a los herederos del adquiriente.

Esta redacción se conservó en el artículo 120 de la segunda,, tercera, cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1506 del primer 
Proyecto.

En el artículo 1450 del segundo Proyecto se adoptó la redacción del actual 
artículo 1487 del Código civil. 2

2. TRANSFERENCIA DE OBLIGACIONES Y DERECHOS
Se ha visto que el transferente responde ante el adquiriente por las consecuen

cias de la evicción, del vicio oculto del bien y del hecho propio del transferente.
Esta responsabilidad se manifiesta en todos los casos — inclusive en la evicción 

parcial — a través del pago en dinero que se obliga a hacer el transferente en favor 
del adquiriente por determinados conceptos.

De conformidad con el artículo 1218 del Código civil, la obligación se trans
mite a los herederos, salvo cuando es inherente a la persona, lo prohíbe la ley o 
se ha pactado en contrario.

Como el pago en dinero no es una obligación inherente a la persona ni está 
prohibido — en el caso del saneamiento — por la ley, la responsabilidad por sa
neamiento se transmite a los herederos del transferente. Si no se ha pactado en 
contrario en el contrato que da lugar a la responsabilidad por saneamiento, la 
obligación de pago también se transmite a los herederos.

Consecuentemente, está perfectamente de acuerdo con el,sistema adoptado 
por el ordenamiento legal peruano que la obligación de saneamiento a cargo del 
transferente se transmita a sus herederos, como lo dispone el artículo 1487 del 
Código civil.
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Por otro lado, según el artículo 1363 del mismo Código, los contratos sólo 
producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos/ salvo en cuanto 
a éstos si se trata de derechos y obligaciones no transmisibles.

El derecho del adquiriente de obtener el saneamiento/ por consistir en un 
crédito de dinero en contra del transferente/ es transmisible/ por su naturaleza/ a 
los herederos del adquiriente.

En el aspecto activo/ por lo tanto/ tampoco hay inconveniente conceptual para 
que el derecho del adquiriente contra el transferente pase a los herederos de aquél.

En ambas direcciones/ pues/ o sea tanto en la de las obligaciones del transfe- 
rente en favor del adquiriente como en la de los derechos del adquiriente frente 
al transferente/ se justifica la norma contenida en el artículo 1487 del Código civil.

3. DIVISIBILIDAD O INDIVISIBILIDAD
Existe una marcada tendencia a calificar las obligaciones derivadas del sa

neamiento como indivisibles. Sin embargo, esta afirmación hay que tomarla con 
beneficio de inventario.

En efecto, como dicen Colín y Capitant1/ en el Derecho francés la obligación 
de saneamiento por evicción impone al vendedor las tres obligaciones siguientes:
a) Una abstención, en primer término. Debe abstenerse de inquietar al adquiriente

en la posesión pacífica de la cosa.
b) Si un tercero hace objeto al comprador de una perturbación de derecho, el

vendedor debe salir a la defensa de su comprador.
c) Si la evicción, finalmente, se ha consumado, el vendedor debe reparar las

consecuencias de la misma.
Resulta incuestionable que, en ese Derecho, las dos primeras obligaciones son 

indivisibles, desde que no cabe abstenerse o salir a la defensa por partes, sino como 
una unidad integral. En cambio, la obligación de reparar es ciertamente divisible, 
puesto que tiene por objeto una prestación pecuniaria.

Trasladando este distingo a nuestro Derecho, el Código de 1984, en lo relativo 
a la evicción, ha suprimido el llamado saneamiento preventivo, que obligaba al 
transferente a salir a la defensa del adquiriente, de tal manera que esa indivisibi
lidad ha desaparecido.

Subsiste sí la obligación del transferente de abstenerse de perturbar al adqui- 
riente con sus hechos propios, pero trasladada del saneamiento por evicción al
saneamiento por hecho propio del transferente. En este caso, dado que cabe, como 
se verá en su oportunidad, la excepción de saneamiento, existe indivisibilidad 
tanto de la obligación del transferente como del derecho del adquiriente, por lo 
cual los herederos de ambos no podrían invocar la divisibilidad2.

Finalmente, tanto en el saneamiento por evicción, como en el de por vicio 
oculto de la cosa o como en el por hecho propio del transferente, existe la obligación 
del transferente de responder por los efectos de estos eventos, traduciéndose esta 
responsabilidad en el cumplimiento de prestaciones pecuniarias, esto es, el pago 
de cantidades de dinero. En estos casos, tanto la obligación del transferente como
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el derecho del adquiriente son divisibles y pueden, por ello, distribuirse entre sus 
respectivos herederos.
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A rtícu lo 1488.- El adquiriente puede exigir el saneamiento tanto a su inmediato 
transferente como a los anteriores a éste, en la medida que éstos hubieran estado obli
gados a ello con respecto a sus inmediatos adquirientes.

Los plazos de caducidad de las acciones de saneamiento contra los transferentes 
anteriores al inmediato se cuentan a partir de la celebración de sus respectivos contratos.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Acción contra anteriores transferentes.
3. Aplicación de la regla.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 121 de la primera Ponencia sustitutoria tenía el siguiente texto:

Artículo 121.- El adquiriente puede exigir el saneamiento tanto a su inmediato enajenante 
como a los anteriores a éste.

Esta redacción se conservó en el artículo 121 de la segunda Ponencia susti
tutoria.

En la tercera Ponencia sustitutoria, a sugerencia del Grupo de Trabajo formada 
por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica 
del Perú, don Javier Castro Salinas, doña Elba Escalante, don Carlos García Men- 
dizábal y don Carlos Morales, se agregó un segundo párrafo que decía así:

Los plazos de prescripción o caducidad de las acciones de saneamiento contra los enaje
nantes anteriores al inmediato se cuentan a partir de los momentos de celebración de sus 
respectivos contratos.

Este texto se conservó en el artículo 121 de la cuarta y quinta Ponencias sus
titutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1507 del primer Proyecto se introdujeron algunos cambios que 
determinaron que su texto fuera el siguiente:

Artículo 1507.- El adquiriente puede exigir él saneamiento tanto a su inmediato enajenante 
como a los anteriores a éste, en la medida que éstos hubieran estado obligados a ello con 
respecto a sus inmediatos enajenantes.
Los plazos de caducidad de las acciones de saneamiento contra los enajenantes anteriores al 
inmediato se cuentan a partir de los momentos de celebración de sus respectivos contratos.

En el artículo 1451 del segundo Proyecto se cambió la palabra "enajenante" 
por "transferente" y de allí pasó al artículo 1488 del Código civil.
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2. ACCIÓN CONTRA ANTERIORES TRANSFERENTES
Nos relata Ferreyra1 que las enseñanzas del Derecho romano y de la antigua 

legislación de España exigían que en caso de saneamiento el recurso fuera gradual; 
es decir, el comprador sólo podía recurrir contra su propio e inmediato vendedor 
y así sucesivamente.

En el Derecho francés no existe norma que permita recurrir contra el vende
dor primitivo, no obstante lo cual Ripert y Boulanger2 afirman que el comprador 
que quiere alcanzar a los vendedores precedentes puede accionar, omiso medio, 
mediante una acción directa. La razón para concedérsela es que se considera que 
cada vendedor vende, al mismo tiempo que la cosa, todas las acciones que pueden 
pertenecerle contra un tercero por causa de esa cosa. De este modo la acción de 
garantía se transmite al mismo tiempo que la cosa.

El Código civil español tampoco autoriza la acción contra los vendedores pre
cedentes, pero nos dice Castán3 que, a diferencia de la doctrina francesa, autores 
de la talla de Manrbsa y Scaevola rechazan la solución de que el saneamiento se 
transmite al comprador de la cosa vendida y, por consiguiente, que éste tenga con
tra el vendedor de su vendedor la acción que a este último vendedor correspondía.

El artículo 2109 del Código civil argentino establece que el adquiriente de la 
cosa no está obligado a citar de evicción y saneamiento al enajenante que se la 
transmitió, cuando hayan habido otros adquirientes intermediarios, pudiendo 
hacer citar al enajenante originario, o a cualquiera de los enajenantes intermedios. 
En la nota a este artículo se dice que "se juzga que cada enajenante ha trasferido 
la cosa a su adquiriente, cum ommni sua causa, es decir, con todos los derechos que 
le competían. El último adquiriente es, pues, tácita y necesariamente subrogado 
en todos los derechos de garantía de los que han poseído la cosa antes que él, y 
reúne esos derechos en su persona".

Considera Borda4 que se aplican por analogía en los vicios redhibitorios los 
mismos principios de la evicción: el adquiriente puede demandar omisso medio 
a cualquiera de sus anteriores en el dominio que hubieren transmitido la cosa a 
título oneroso.

En el Derecho italiano ocurre algo curioso. No existe en su ordenamiento 
jurídico una regla referente a que la alienación de una cosa traiga consigo también 
los créditos inherentes a la cosa. No obstante, cuenta Rubino5 que en la práctica y 
especialmente en los contratos notariales viene frecuentemente consignada una 
cláusula por la cual el vendedor cede al comprador también sus eventuales crédi
tos de garantía contra el precedente vendedor, y dada la difusión de ella, puede 
considerársele tácitamente consignada, como cláusula de uso, también en silencio 
de las partes, salvo prueba en contrario. Es más, en la garantía por vicio no existe 
una costumbre similar que admita la acción directa contra el dante causa mediato, ni 
existe una praxis por la cual en el silencio del contrato pueda considerarse incluida 
una cláusula tácita en tal sentido.

Ante este confuso panorama de los Derechos más cercanos al nuestro, es de 
alabar la prudencia con que ha actuado el codificador de 1984 al establecer en el 
artículo 1488 que el adquiriente puede exigir el saneamiento tanto a su inmediato
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transferente como a los anteriores a éste, en la medida que éstos hubieran estado 
obligados a ello con respecto a sus inmediatos adquirientes.

Ha desaparecido así cualquier duda que hubiera podido existir respecto a la 
actuación omisso medio contra cualquiera de los anteriores transferentes.

3, APLICACIÓN DE LA REGLA
Supongamos un caso de vicio oculto en la transferencia por compraventa de 

la propiedad de una cosa. El comprador, por regla general, puede exigir el sanea
miento no sólo a su vendedor, sino también a los anteriores transferentes de la 
cosa que hubieran estado obligados también al saneamiento.

Sin embargo, puede ocurrir que en una de las anteriores transferencias de la 
cosa se hubiera pactado la supresión de la obligación de saneamiento, al amparo 
de lo dispuesto por el artículo 1489 del Código civil. En tal caso, sólo podría recu- 
rrirse contra el adquiriente de ese transferente y los que le suceden.

Por otro lado, el segundo párrafo del artículo 1488 dispone que los plazos 
de caducidad de saneamiento contra los transferentes anteriores al inmediato se 
cuentan a partir de la celebración de sus respectivos contratos.

Obsérvese que no se hace referencia al momento de la transferencia — que en 
el caso de transferencia de propiedad de un bien mueble sería el de la entrega—, 
sino a partir de la celebración del contrato, o sea desde el momento en que se 
constituye el título y no desde el momento en que se ejecuta el modo. Empero, el 
artículo 1514 establece que las acciones de caducidad por vicio oculto se computan 
desde el momento de la recepción del bien, sean bienes muebles o inmuebles.

Quizá un ejemplo contribuya a aclarar la aplicación del artículo 1488. A ven
de un aparador de madera a B el 2 de enero; B, a su vez, vende el aparador a C 
el 15 de febrero, pero se estipula la supresión del saneamiento por vicio oculto;
C dona el aparador a D el 20 de marzo; y D vende el aparador a E el 12 de abril, 
descubriéndose el 15 de abril que el aparador está a punto de arruinarse por un 
proceso oculto de apolillamiento iniciado antes del 2 de enero.

En este caso, E no podría recurrir por saneamiento contra A por haber transcu
rrido más de tres meses desde el descubrimiento del vicio; ni podría recurrir contra * 
B porque en el respectivo contrato se liberó a B de la obligación de saneamiento. 
Sólo podría recurrir contra C o contra D, porque en ambos casos no habrían ca
ducado las respectivas acciones.

Surge la duda respecto a si el adquiriente puede exigir el saneamiento a varios 
de los sucesivos anteriores transferentes.

Pienso que como el artículo 1488 permite al adquiriente exigir el saneamiento 
a cualquiera de los sucesivos anteriores transferentes, no debe excluirse la posi
bilidad de formular esta exigencia contra varios de ellos, desde que todos están 
potencialmente obligados. En tal caso, sería una obligación mancomunada, salvo 
que en cada contrato se tome el cuidado de pactar la solidaridad tanto con los 
precedentes como con los anteriores transferentes.
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A rtícu lo 1489.- Los contratantes pueden ampliar, restringir o suprimir la obli
gación de saneamiento, salvo el caso contemplado en el artículo 1528.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Posibilidad de la modificación del saneamiento,
3. Pactos que amplían la obligación.
4. Pactos que restringen o suprimen la obligación.
5. Renuncia al derecho de saneamiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 122 de la primera Ponencia sustitutoria decía así:

Artículo 122- Los contratantes pueden ampliar, restringir o suprimir la obligación de
saneamiento, salvo él caso contemplado en él artículo 170.

Esta redacción se conservó, con las lógicas modificaciones de la salvedad, en 
el artículo 122 de la segunda, tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y 
del Anteproyecto, en el artículo 1508 del primer Proyecto, en el artículo 1452 del 
segundo Proyecto y en el artículo 1489 del Código civil.

2. POSIBILIDAD DE LA MODIFICACIÓN DEL SANEAMIENTO
Expresé en otro trabajo1 que los elementos del contrato privado pueden 

clasificarse en esenciales, naturales y accidentales. A diferencia de los elementos 
esenciales, que son aquéllos sin los cuales el contrato no podría existir o no podría • 
tener validez, y de los elementos accidentales, que son los susceptibles de ser agre
gados para modificar los efectos normales del contrato, pero sin que desnaturalicen 
éste, los elementos naturales son los que normalmente son propios de cada contrato 
y existen en él, pero de los cuales se puede prescindir sin falsear el contrato, o, 
como dice el artículo 1444 del Código civil chileno, los que no siendo esenciales 
en el contrato, se entienden pertenecerle, sin necesidad de cláusula especial.

En el caso de los elementos naturales del contrato, ellos operan si las partes no 
estipulan, en el propio contrato o en un acto jurídico posterior, que no se apliquen 
al contrato, o sea cuando renuncian a los efectos de estos elementos.

La responsabilidad de saneamiento por evicción y por vicios ocultos del bien 
es un elemento natural de todo contrato privado.

Ripert y Boulanger2 quienes, como se recordará, consideran que la responsa
bilidad de saneamiento es una obligación de garantía, distinguen entre la garantía
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de hecho y la garantía de derecho, considerando que la primera es la garantía 
tal como fue reglada por la ley, mientras que la segunda es esta misma garantía 
modificada por la convención de las partes.

El Código civil peruano de 1984, a semejanza de todos los ordenamientos 
legales conocidos, considera que la responsabilidad por saneamiento no obedece 
a un principio de orden público, por lo cual le ha otorgado el carácter de elemento 
natural del contrato al establecer en su artículo 1489 que los contratantes pueden 
ampliar, restringir la obligación de saneamiento.

Como dice Badenes3, esta opción legislativa tiene dos consecuencias:
a) La obligación existe, aunque no se haya pactado expresamente, por lo cual 

cuando se enumeran los efectos y extensión de la obligación del transferente 
de sanear el bien transferido, los refiere indistintamente al caso de que los 
contratantes hubieren pactado expresamente esta obligación y al caso que nada 
hubieren estipulado acerca de este punto.

b) Sin que se oponga a las consecuencias del contrato, los otorgantes pueden 
pactar lo contrarío: los contratantes pueden pactar la modificación de la obligación. 
Dado el carácter excepcional de la modificación de la obligación de saneamien

to, la cláusula que la contiene debe ser lo suficientemente explícita para que no 
quepa duda de la exacta voluntad de las partes. Ferreyra4 destaca, en este sentido, 
que sería una cláusula oscura de ampliación de la obligación la que dijera, por 
ejemplo, que el transferente se responsabiliza de toda turbación.

3. PACTOS QUE AMPLÍAN LA OBLIGACIÓN
No son usuales porque, en general, la protección legal al adquiriente por razón 

de saneamiento es bastante amplia.
Sin embargo, no puede descartarse la posibilidad de que los contratantes 

pacten, por ejemplo, que en caso de evicción el transferente se obligará a pagar 
el doble del valor del bien o de que se considerarán vicios ocultos aquéllos que el 
adquiriente ha podido conocer actuando con la diligencia ordinaria. Estos pactos 
son perfectamente válidos, aunque Blanca5 discute el primero de ellos por consi
derar que está privado de causa suficiente y es, por lo tanto, nulo.

Rezzónico5 menciona los casos propuestos por Beudant y Baudry-Lacantinerie 
y Saignat de garantizar que una propiedad vendida nunca se anega o de que no 
será expropiada por causa de utilidad pública, aunque opina que quizá fuera más 
propio considerarlos como condiciones resolutorias.

4. PACTOS QUE RESTRINGEN O SUPRIMEN LA OBLIGACIÓN
Son mucho más frecuentes que los pactos que amplían la responsabilidad, 

por cuanto en el juego de los negocios suele concederse, como balanceo de deter
minadas ventajas obtenidas por el adquiriente o por las circunstancias especiales 
en que se celebra el contrato, ciertas limitaciones en cuanto a las obligaciones del 
transferente por razón de saneamiento.

W ayar7 y Salvat5 consideran que, a diferencia de los pactos que aumentan la 
responsabilidad del transferente, los que disminuyen o suprimen esa responsabi-



X V  O BLIG ACIO N ES DE SAN EAM IENTO 679

íidad pueden ser redactados en términos genéricos, porque se trata de sustraer al 
transferente de una responsabilidad que ya existe. Se cita la opinión de Baudry- 
Lacantínerie y Saignat en el sentido que "la razón de esta diferencia proviene de 
que, para crear una obligación, es preciso necesariamente determinar su objeto, 
en tanto que para hacer desaparecer una obligación creada, basta con referirse a 
ella: una cláusula general tendiente a hacer nacer una obligación resulta vaga e 
incierta si el objeto no es precisamente indicado en ella, en tanto que una cláusu
la general que suprime una obligación o un conjunto de obligaciones es precisa 
por el hecho sólo que se conoce la obligación u obligaciones que suprime". Sin 
embargo, tanto W ayar como Salvat dicen que las cláusulas exoneratorias, pese a 
ser posible redactarlas en términos o mediante expresiones genéricas, su inserción 
en el contrato debe ser expresa, porque ellas constituyen una modificación de los 
elementos naturales del contrato.

En el mismo sentido, los M azeaud9 citan jurisprudencia francesa que no ha 
reconocido que la expresión venta de un objeto de ocasión contenga una conven
ción que relevara de garantía y que la situación no se modifica por la estipulación 
en cuyos términos la cosa se vende en el estado en que se encuentre, desde que 
no se trata sino del estado aparente, siendo necesario que para que la cláusula sea 
eficaz para excluir la garantía que se prevea los vicios ocultos.

La posibilidad de restringir o suprimir la obligación de saneamiento a cargo 
del transferente tiene determinados límites, que son los siguientes:
a) Dado que el saneamiento constituye una responsabilidad, tratándose tanto 

del saneamiento por evicción como por vicios ocultos resulta de aplicación 
el primer párrafo del artículo 1328 del Código civil, según el cual 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.

b) El artículo 1489 del Código civil hace la salvedad del caso contemplado en el 
artículo 1528 del mismo Código, en cuya virtud es nulo el pacto mediante el 
cual se pretenda liberar o limitar la obligación de saneamiento del transferente 
por un hecho voluntario suyo.
Dado que esta norma tiene una excepción, el estudio de la misma se hará con 

detalle al momento de comentar el saneamiento por hecho propio del transferente 
(Capítulo cuarto).

Además, en el caso de que se pacte que el transferente no queda sujeto al sa
neamiento por evicción y por vicios ocultos, los artículos 1497 y 1519 del Código 
civil disponen que, pese a ello, si se produce la evicción o el bien se pierde por 
razón de los vicios ocultos, el transferente debe devolver la contraprestación que 
recibió, a no ser que el adquiriente renuncie expresamente a ella. Esta renuncia 
no es válida si el transferente actuó con dolo o culpa inexcusable. 5

5. RENUNCIA AL DERECHO DE SANEAMIENTO
Después que el derecho al saneamiento existe por no haberse pactado su res

tricción o supresión, Rubino10 sostiene que el adquiriente puede unilateralmente 
renunciar a este derecho, expresa o tácitamente, siendo innecesario un pacto al 
respecto.
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Pienso que todo el que goza de un derecho (que no es a la vez un derecho- 
deber) puede renunciar a él, siempre que con ello no se perjudique al deudor, 
haciendo la salvedad que la voluntad del renunciante se infiera indubitablemente. 
No veo, pues, razón alguna para negarle valor a la renuncia del adquiriente a su 
derecho al saneamiento.
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A rtícu lo  2490,- En las ventas forzadas hechas por las autoridades y  entidades 
autorizadas por ley, el saneamiento queda limitado a la restitución del precio que 
produzca la transferencia.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Concepto de "ventas forzosas".

' 3. ¿Quién vende?
4. ¿Hay lugar al saneamiento en las ventas forzadas?

1, ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
En la primera Ponencia sustitutoria el tema de las ventas forzadas estaba trata

do separadamente en el artículo 139 para el caso de saneamiento por evicción y en 
el artículo 160 para el caso de saneamiento por vicio oculto, dándoseles en ambos 
la misma solución, o sea que el transferente sólo estaba obligado a la restitución 
del precio que produjo la venta.

El mismo tratamiento se dio al tema en los artículos 139 y 160 de la segunda 
Ponencia sustitutoria, en los artículos 139 y 159 de la tercera, cuarta y quinta Po
nencias sustitutorias y del Anteproyecto y en los artículos 1525 y 1545 del primer 
Proyecto.

En el segundo Proyecto se unificaron ambos artículos, quedando el artículo 
1453 con el texto que actualmente tiene el artículo 1490 del Código civil. 2 *

2. CONCEPTO DE "VENTAS FORZOSAS"
Algunos Códigos, como lo hacía el nuestro de 1936 en su artículo 1359, alu

den, tratándose del saneamiento, a las ventas judiciales, lo que ha dado lugar a 
pensar que estaban incluidas las ventas hechas judicialmente por voluntad del 
vendedor, como cuando se venda una cosa común no divisible cómodamente, o 
una cosa en que tuviera interés un menor, incapaz o ausente, o cuando se trate de 
venta de bienes del Estado3.

En realidad, el concepto de venta forzada sólo abarca aquellas ventas en las 
que el vendedor no toma parte activa ni interviene en la determinación del precio, 
sino que obedecen a la ejecución de los bienes del deudor hechas por los acreedores 
y se materializan mediante el mecanismo de la subasta pública.

Según el artículo 1490 de nuestro Código no se requiere que la venta forzada 
sea necesariamente judicial, pues admite, a través de la expresión autoridades y en
tidades autorizadas por la ley, las ventas llevadas a efecto no sólo en la vía judicial, 
sino también en virtud de providencia administrativa o resolución gubernativa.
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Lo que sí se requiere para los efectos del artículo 1490 es que exista un precio 
que/ entiendo yo, debe ser en dinero, para poderlo restituir. Queda excluida, por 
ello, del concepto de venta forzada la expropiación, donde no existe precio, sino 
indemnización,

3. ¿QUIÉN VENDE?
Relata Degni2 que la resolución de la cuestión de si es debido el saneamiento 

en las ventas forzadas se suele hacer depender de la naturaleza jurídica de éstas. 
"Han sido sostenidas, dice el autor, las opiniones más dispares. Hay quien afirma 
que el vendedor es el deudor expropiado, mientras que el Tribunal no es más que 
el órgano del Estado mediante el cual se actúa la transmisión coactiva. En cambio, 
otros sostienen que el vendedor es el Estado, en el ejercicio de un acto de imperio, 
perteneciente a la esfera de los actos del poder ejecutivo, como sucede en las for
mas de expropiación; hay quien niega que se trate de contrato, considerando, en 
cambio aquellas ventas como actos unilaterales traslativos de propiedad a título 
oneroso, y otros, en ñn, las conciben como actos bilaterales mixtos, combinación 
de procedimiento y de negocio".

Cita Muñoz3 que para Aubry y Rau, Laurent, P laniol y R ipert, etc. el vendedor 
es el dueño de los bienes embargados; Colín y Capitant entienden que son los 
acreedores embargantes, quienes, racionalmente, deberían estar obligados al sa
neamiento, pues se hallan en una total analogía de circunstancias con el vendedor, 
desde el momento que son ellos los que han recibido el precio; otros autores, como 
M asse y V erge y Troplong, entienden que ni los acreedores ni el embargado son 
los vendedores, y que la justicia es la que vende. Carneluttt4, por su parte, opina 
que en las ventas forzadas "no es un propietario el que vende la cosa propia, sino 
un oficial público que vende la cosa ajena, y por eso ejercita un poder, no se vale 
de un derecho subjetivo, y así forma un procedimiento, no un negocio".

Pienso que esta polémica, por profunda y atractiva que sea, no es quizá el ca
mino adecuado para resolver el problema de la responsabilidad por saneamiento en 
las ventas forzadas. En efecto, no se trata realmente de saber quién vende o a través 
de qué operación jurídica se efectúa la transferencia de la propiedad, de la posesión 
o del uso del bien, sino de determinar si es procedente o no el saneamiento en las 
ventas forzadas, que es lo que voy a tratar de desentrañar en el rubro siguiente.

4. ¿HAY LUGAR AL SANEAMIENTO EN LAS VENTAS FORZADAS?
Existen dos posiciones legislativas opuestas en lo que se refiere al saneamiento 

por vicios redhibitorios, que creo que pueden generalizarse para todas las clases 
de saneamiento. De un lado, el Código civil francés establece en su artículo 1.649 
que la garantía por defectos de la cosa vendida no tiene lugar en las ventas hechas 
con autorización judicial. Por otro lado, el artículo 1.489 del Código civil español 
dispone que en las ventas judiciales nunca habrá lugar a responsabilidad por 
daños y perjuicios; pero sí a todo lo demás dispuesto en los artículos anteriores.

Me inclino por la solución española, desde que, como bien dice Manresa5: 
"Imposible privar al acto de su naturaleza de compra y venta, y siendo esto así,



XV. O BLIG ACIO N ES DE SAN EAM IENTO 683

imposible también el entender derogada la doctrina del saneamiento. Cierto que 
el vendedor no vende por su voluntad; pero él vende al cabo en virtud de una 
necesidad legal, y una necesidad legal no es un motivo ilícito. Cierto que el ven
dedor no recibe el precio, o si percibe algún sobrante, no lo percibe entero; pero su 
importe se emplea en pagar a sus legítimos acreedores, lo cual es lo mismo que si 
entrase en su patrimonio jurídico, puesto que a cambio de ese pago adquiere un 
estado de solvencia respecto de dichos acreedores que antes no tenía, es decir, se 
ha aprovechado del pago. Sobre estas consideraciones, a nuestro juicio tan claras, 
hay otra de más peso en nuestro Derecho vigente, y es la de que el Código no 
ha hecho excepción alguna en las ventas a que nos referimos, y donde la ley no 
distingue, ni hay motivo para distinguir, la distinción no procede".

Por aplicación de esta solución a nuestro Derecho, en las ventas forzadas, el 
transferente queda obligado al saneamiento por evicción, por vicio oculto del bien 
y por sus propios hechos, pero su responsabilidad queda limitada a la restitución 
del precio que produzca la transferencia.

Obsérvese que, como se verá más adelante, en virtud del saneamiento por 
evicción y por vicios ocultos, el adquiriente tiene el derecho de pedirle al transfe
rente el valor de la cosa. Pues bien, én el caso de las ventas forzadas el adquiriente 
no tiene derecho a exigir el valor de la cosa, sino el precio que produzca la trans
ferencia, o sea exactamente lo que debería recibir del adquiriente.
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Capítulo Segundo 
Saneamiento por evicción

, A rtícu lo 1491.- Se debe el saneamiento por evicción cuando el adquiriente es 
privado total o parcialmente del derecho a la propiedad, uso o posesión de un bien 
en virtud de resolución judicial o administrativa firm e y  por razón de un derecho de 
tercero/ anterior a la transferencia.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Aclaración inicial necesaria.
3. Reseña histórica.
4. Concepto de evicción.
5. Requisitos de la evicción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
La Introducción de la Exposición de Motivos del Capítulo XI de la Ponencia 

original, referente al saneamiento por evicción, decía así: "Como en el caso del vicio 
oculto hemos mantenido el saneamiento por evicción dentro de la teoría general 
de los contratos. Igualmente la ponencia ha conservado casi todas las normas del 
Código actual, por las razones explicadas al tratar del vicio oculto".

El artículo 123 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redac
ción:

Artículo 123.- Se debe el saneamiento por evicción cuando el adquiriente es privado total
o parcialmente del derecho sobre la cosa en virtud de una sentencia firme y por razón de
un derecho de tercero anterior a la adquisición.

Esta redacción se conservó en el artículo 123 de la segunda, tercera, cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1509 del primer Proyecto se cambió la expresión "derecho sobre 
la cosa" por la de "derecho a la propiedad, uso o posesión de una cosa".

En el artículo 1454 del segundo Proyecto se cambiaron las palabras "sentencia 
fírme" por "resolución judicial o administrativa fírme", pasando con este texto al 
artículo 1491 del Código civil.
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2. ACLARACIÓN INICIAL NECESARIA
Los conceptos de evicción y saneamiento han sido tratados de una manera 

bastante confusa/ lo que ha retardado precisar su verdadera naturaleza. Las legisla
ciones, por un lado, y la doctrina, por el otro, han contribuido a este desconcierto, 
pues han dado a uno y otro alcances dispares que han contribuido a dificultar el 
estudio de lo que es realmente el saneamiento por evicción.

Quizá en el Derecho nacional uno de los factores determinantes de tal descon
cierto ha sido el artículo 1414 del Código civil de 1852, que bajo el título "Evicción 
y saneamiento" establecía lo siguiente:

Artículo 1414.-El vendedor está obligado a evicción y saneamiento en favor del comprador. 
Por la evicción, debe defender la cosa vendida en cualquier juicio que se promueve contra 
el comprador por causa anterior a la venta.
Por el saneamiento, debe pagar las costas del juicio que haya seguido el comprador en 
defensa de la cosa, lo que éste perdiese en el juicio, y el menor valor que tuviere la cosa por 
vicios ocultos que no se hubiesen considerado al tiempo de la enajenación.

Obsérvese que se considera la evicción como una primera obligación, llamada 
"garantía incidente"1 o "saneamiento incidental"2, que consiste en el deber que 
tiene el enajenante de salir a juicio para defender los derechos que ha transferido 
al adquiriente cuando éste es demandado, lo que importa, en realidad, una obli
gación de hacer; y una segunda obligación, denominada "garantía por evicción 
consumada"3, que radica en el deber del enajenante de reparar los daños causados 
por haber sido privado de sus derechos sobre la cosa, que es una obligación de dar.

El Código civil de 1936 establecía, bajo el mismo título de "Evicción y sanea
miento", que aunque no se hubiese estipulado la evicción y el saneamiento, el 
enajenante está sujeto a ellos en todos los contratos en que se transfiere la propie
dad, la posesión o el uso de las cosas (artículo 1370).

Ello dio como resultado que en ambos Códigos se dispusiera que promovido 
juicio contra el adquiriente, en los casos que hay lugar al saneamiento, el enajenante 
estaba obligado a salir a la defensa y a continuarla hasta la sentencia que cause 
ejecutoria. En realidad, esto es lo que se consideraba como evicción.

El saneamiento, en cambio, era la obligación del enajenante de abonar al 
adquiriente la restitución del precio, los frutos de la cosa, los gastos hechos en el 
juicio de saneamiento contra el enajenante y los del juicio en que fue vencido, así 
como los impuestos y gastos del contrato.

El Código civil argentino, por su parte, ha contribuido a crear una concepción 
distorsionada del saneamiento por evicción al calificar de evicción en su artículo 
2091 no sólo la pérdida por sentencia del derecho que adquirió el adquiriente, sino 
también si sufriese una turbación del derecho en la propiedad, goce o posesión 
de la cosa*1!  Ello dio lugar a que en su artículo 2108 estableciera que el enajenan-

í!' Comentando el artículo 2091 del Código civil argentino, López de Zavalía5 nos dice que la palabra 
"evicción" sirve para designar la situación que sobreviene a raíz de una derrota enjuicio, agregando 
lo siguiente:
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te debe salir en defensa del adquiriente en el caso que un tercero demandase la 
propiedad o la posesión de la cosa.

S alas4 piensa, siguiendo tal orientación del Código argentino, que en el 
Derecho moderno esta garantía contra la evicción puede definirse como "la obli
gación que pesa sobre quien ha trasmitido onerosamente un derecho, de asistir o 
sustituir procesalmente al adquiriente, ya sea éste actor o demandado, en razón 
de toda excepción, defensa o pretensión de terceros, que de prosperar lo privarían 
total o parcialmente del derecho adquirido, y subsidiariamente de indemnizarlo 
en caso de incumplimiento de esa obligación o de que la asistencia o sustitución 
procesal hubiese sido infructuosa, siempre que la pretensión, excepción o defensa 
del tercero se funde en una causa jurídica anterior o contemporánea al acto de 
transmisión del derecho".

En otro trabajo5 * he analizado con bastante detenimiento este tema, opinan
do que es desafortunada la concepción de tal garantía incidente o saneamiento 
incidental que crea una injustificada protección a la tranquilidad del adquiriente 
mediante la obligación impuesta al enajenante de evitarle que sea perturbado por 
la acción legal de un tercero.

Resumiendo lo allí expuesto, debo manifestar que el saneamiento es en su esen
cia una responsabilidad asumida por el enajenante de compensar al adquiriente 
por no poder destinar la cosa a la finalidad de su adquisición, de tal manera que 
esta responsabilidad sólo surge cuando se ha producido la imposibilidad. Antes 
que esto ocurra, el adquiriente está cumpliendo cabalmente el contrato y no asume 
obligación adicional alguna frente al adquiriente. Si, tratándose del saneamiento 
por evicción, el adquiriente es perturbado por reclamos judiciales o extrajudiciales 
de terceros que pretenden tener mejor derecho sobre la cosa, sin llegar a privarlo 
del derecho sobre la misma que adquirió en virtud del contrato celebrado con el 
transferente, no corresponde a éste evitar al adquiriente esa perturbación.

Tiene razón, pues, L uzatto7 cuando dice que "el sólo peligro de la evicción 
no es suficiente a fin de que surja, a cargo del vendedor, la obligación de garantía; 
tampoco la demanda judicial del tercero basta para hacer surgir tal obligación".

Debe darse, pues, a las expresiones "evicción" y "saneamiento" su verdadero 
sentido.

"Evicción", que se considera que etimológicamente viene del verbo latino 
evincere, que significa vencer en juicio <2>, es la privación que sufre el adquiriente,

"La Ley llama a eso evicción. Pero también le da el nombre a algo más que a eso. Al no haber 
utilizado una terminología adecuada, y al otorgar a la palabra evicción y sus derivados, una 
elástica y variable acepción, el tema pierde claridad a través de su normación, hasta el punto 
que nos parece, si no imposible, por lo menos inconveniente dar una definición que abarque esta 
multiplicidad de aspectos.
La ley permanece fiel al concepto prístino de evicción cuando en la primera parte del art, 209 nos 
dice: 'Habrá evicción, en virtud de sentencia y por causa anterior o contemporánea a la adquisición, 
si el adquiriente por título oneroso fue privado en todo, o en parte del derecho que adquirió'".

{2) Wayak destaca que "el vocablo evicción encuentra raíces etimológica en el latín jurídico evictio
(nís), equivalente a la expresión castellana 'recuperación de una cosa por sentencia judicial' y en 
el verbo transitivo evinco (eré), que significa 'vencer', 'ganar', 'triunfar por completo'. Por ello se
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por mandato de una sentencia firme, del derecho a la propiedad/ posesión o uso 
de una cosa/ que adquirió del transferente por razón de un contrato.

"Saneamiento" es la obligación impuesta legalmente al transferente de res
ponder frente al adquiriente por las consecuencias derivadas de esa privación.

La evicción es el presupuesto necesario del saneamiento.

3. RESEÑA HISTÓRICA
Relatan Petit8, Iglesias9 y Colin-Capitant10 que en la época romana primitiva 

la venta era una venumdatio, que consistía en una traslación de propiedad por man- 
cípatio/ solemnidad sólo aplicable a las cosas mancipi pertenecientes a ciudadanos 
romanos/ no llevando consigo otra obligación adicional. La situación del vendedor 
respecto al comprador/ si el derecho de éste resultaba atacado, era similar a la del 
tutor respecto del pupilo, o sea sostenerlo en el pleito: praestat auctoritatem. Si el 
comprador sucumbía en el pleito pese a la intervención del vendedor en el juicio 
(iauctoritatus nomine vinci), se imponía al vendedor una sanción penal, denomina
da actio auctoritatis, por haber utilizado la solemnidad de la mancipaíio para una 
mentira. El resultado final de la acción auctoritatis era el reembolso por el vendedor 
del doble del precio recibido.

En el Derecho romano clásico y, posteriormente, en el Derecho justinianeo, 
donde la venta se convirtió en un contrato consensual, la buena fe que debe pre
sidir el contrato permitió al comprador exigir al vendedor la promesa rem licere 
habere, es decir, la garantía de la evicción, que llegó con el tiempo a considerarse 
como un elemento natural de la compraventa. Solíase al mismo tiempo incluir en 
este contrato una estipulación que podía variar del simple al cuádruplo del precio, 
pero que generalmente era el doble, por lo cual se le llamaba stipulatio duplae, a 
través de la cual se obtenía una finalidad similar, esto es, que el vendedor debía 
devolver duplicado lo recibido del comprador, si éste era despojado de la cosa 
por un tercero.

Según Petit, el comprador tenía, pues, en general, dos medios para hacerse 
indemnizar en caso de evicción: la actio empti, sancionando la obligación de garantía 
de evicción nacida de la venta, y la actio ex stipulati, que sanciona la obligación 
nacida de la stipulatio duplae,

Planiol y Rtpert1* consideran que el enfoque romano estaba orientado en el 
sentido de que la obligación fundamental del vendedor era asegurar al compra
dor la posesión pacífica de la cosa vendida. Coincidiendo con Colín y Capitant32, 
opinan que el Código civil alemán fue el primero en sacudirse de las tradiciones 
romanas, estableciendo que la obligación de garantía por evicción encuentra su 
razón de ser en el cumplimiento que tiene el vendedor de transferir el dominio 
de la cosa materia de la venta.

Ello se debe a que la evolución del Derecho germánico fue distinta. Si bien en 
un principio, cuando el vendedor no era dueño de la cosa vendida, sólo existía,

afirma que según su etimología, la palabra evicción sirve, en general, para hacer referencia a 
la situación que sobreviene después que el adquiriente de un derecho es derrotado en juicio".
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según Planftz33, una responsabilidad jurídico-penal del vendedor, que le obligaba a 
defender al comprador, pronto se convirtió en un uso corriente que se reconociese 
como obligación legal accesoria del vendedor la obligación de saneamiento, que 
consistía en entrar en el proceso para defender la cosa que había transferido "a 
mano fiel" (zur treuen Hand), para, posteriormente, desarrollarse el concepto de 
que el vendedor debía procurar el derecho que se había comprometido a transferir, 
con lo cual la obligación de garantía se convirtió en una consecuencia inmediata 
del deber de entrega.

En cambio, el Código civil francés permaneció apegado en todos los aspectos 
a las reminiscencias romanas14, considerando que la garantía por evicción que 
debe el vendedor está organizada para procurar la posesión pacífica de la cosa 
vendida, independientemente de la obligación de transferir la propiedad de éste. 
La posición del Código Napoleón influyó en los distintos ordenamientos legales 
que lo tomaron como modelo.

4. CONCEPTO DE EVICCIÓN
Se ha visto en el rubro "Aclaración inicial necesaria" que precede que el 

Código civil de 1984 ha abandonado el concepto de saneamiento incidental por 
evicción que informaba los Códigos civiles nacionales de 1852 y de 1936 así como 
el Código civil argentino vigente, según el cual el transferente estaba obligado a 
salir ajuicio para defender al adquiriente de las turbaciones de derecho efectuadas 
por un tercero mediante el ejercicio de su pretensión a un mejor derecho sobre el 
bien transferido.

En efecto, el artículo 1491 de nuestro Código vigente precisa que se debe el 
saneamiento por evicción cuando "el adquiriente es privado total o parcialmente 
del derecho a la propiedad, uso o posesión de un bien en virtud de resolución 
judicial o administrativa firme y por razón de un derecho de tercero, anterior a 
la transferencia".

Para poder ubicar fácilmente a los protagonistas del saneamiento por evicción 
se va a denominar un poco caprichosamente evincente a quien hace valer judicial
mente su mejor derecho; evicto al adquiriente que sufre la privación del derecho, 
o sea sobre quien recaen los efectos de la evicción; y saneante al responsable del 
saneamiento por evicción.

Castañeda15, comentando el Código civil de 1936, distinguía en la evicción 
tres ideas o situaciones jurídicas distintas, que son:
a) El acto de la evicción, que tiene por sujeto al verdadero titular del derecho, 

quien acciona judicialmente contra el adquiriente del derecho.
Pienso, no se inicia ni produce la evicción con este acto a que se refiere Cas
tañeda, pues el hecho de que el titular del derecho plantee la acción judicial 
destinada al reconocimiento de su mejor derecho sólo pone de manifiesto su 
intención evidente de lograr la evicción.

b) La acción de evicción, que corresponde a quien estaba poseyendo la cosa en 
virtud de la transferencia.
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En realidad, la acción de evicción es la que ejercita quien invoca eí mejor
derecho sobre el bien transferido.

c) La obligación de prestar la evicción, que Castañeda atribuye al transiéronte del
derecho.
Puede observarse que no es posible prestar la evicción, ya que se trata de una 

situación que se produce por efecto de una sentencia firme. Hay una obligación 
de sanear la evicción, pero no una de prestar la evicción.

Considero que precisando los conceptos debe entenderse que en virtud 
del saneamiento por evicción el saneante debe responder ante eí evicto por las 
consecuencias que produce la privación del derecho transferido por el primero 
al segundo por mandato de una resolución fírme que reconoce el mejor derecho 
del evincente.

5. REQUISITOS DE LA EVICCIÓN
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 1491 del Código civil, los requisitos 

necesarios para que se produzca la evicción son los siguientes:

Transferencia de un derecho a la propiedad, uso o posesión de un bien.
El supuesto de aplicación del artículo 1491 es que el saneante haya celebrado 

un contrato con el evicto en virtud del cual le haya transferido la propiedad, el 
uso o la posesión de un bien.

Téngase presente que según el régimen jurídico peruano los contratos tienen 
efecto únicamente obligacionales, es decir, que no transfieren por sí solos los de
rechos reales de propiedad, uso o posesión, sino constituyen el título para esas 
transferencias. Para que éstas se perfeccionen es necesario, además, el modo, o 
sea la entrega del bien materia del derecho.

No será suficiente, pues, que se haya celebrado el contrato entre el transferente 
y el adquiriente en virtud del cual aquél se haya obligado a transferir a éste la pro
piedad, el uso o la posesión del bien. Se requerirá que el derecho a la propiedad, 
el uso o la posesión se haya constituido mediante la tradición del bien.

Privación total o parcial del derecho
Se discute en doctrina si basta para que se produzca la evicción que el evicto 

sea privado por efecto de la sentencia del derecho de propiedad, uso o posesión 
del bien o si, además, se requiere que sea desposeído de éste.

Algunos autores, como Luzatto*6, Rubino37 y Puig Peña18, consideran que los 
dos requisitos deben concurrir, esto es, que no basta una declaración judicial del 
mejor derecho del evincente si el evicto no es privado de la posesión; ni basta 
una desposesión que no sea determinada por el reconocimiento del derecho del 
evincente.

Fundamentan su posición en que si el evincente no hace valer su mejor dere
cho, no obstante haberle sido reconocido judicialmente, no causa daño alguno al
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evicto y, por lo tanto, no hay nada que indemnizar, por lo cual no puede surgir la 
responsabilidad de saneante.

Para otros jurisconsultos, entre los que cabe citar a López de Zavalía19, Messi- 
neo20 y Rodríguez21, el adquiriente se encuentra evicto desde el momento en que 
es privado del derecho, aunque conserve la posesión de la cosa. Se pone como 
ejemplo el caso de la sentencia meramente declarativa del derecho del evincente 
sin quitar inmediatamente al evicto la posesión de la cosa.

Se sostiene, en apoyo de esta tesis, que la evicción presupone siempre un 
despojo o desposesión, pero no material, sino jurídico.

Según el artículo 1491 del Código civil, la evicción se produce cuando el 
adquiriente es privado total o parcialmente del derecho a la propiedad, uso o 
posesión de un bien, por lo cual parece inclinarse por la segunda posición. Debe 
tenerse presente, al respecto, que si bien es necesario que para que se produzca 
la transferencia al adquiriente del derecho de propiedad, uso o posesión del bien 
se requiere la entrega del mismo, ello no significa que la evicción deba conllevar 
indispensablemente la desposesión del bien. Lo único que ocurrirá es que el evin
cente, pese a haber obtenido una sentencia que reconoce su mejor derecho a la 
propiedad, el uso o la posesión del bien, no habrá adquirido estos derechos reales, 
lo que sólo se producirá con la tradición, o sea la desposesión al evicto.

No debe, sin embargo, restarse importancia al argumento que el saneamiento 
es, en su esencia, Una responsabilidad de dejar indemne al evicto de las conse
cuencias de la evicción, por lo cual si el evicto no es desposeído del bien carece de 
justificación que se le indemnice un daño que aún no ha sufrido. Empero, hay que 
tener presente que el evincente tiene en sus manos la posibilidad de ejercitar, en 
cualquier momento, su derecho a la propiedad, el uso o la posesión del bien, de 
tal manera que el evicto debe tener el correlativo derecho de exigir al saneante, el 
saneamiento por evicción aunque, creo, para ello debe consignar el bien en favor 
del evincente.

Resolución judicial administrativa firme
En el Derecho romano se exigía como requisito para la aplicación de la doctrina 

de la evicción que el mejor derecho del evincente fuera declarado por una sentencia.
Sin embargo, en el Derecho moderno se amplían los alcances de la evicción, 

haciéndola extensiva a la perturbación por un tercero del derecho del adquiriente. 
Para este efecto se distingue entre la perturbación de hecho — en la cual el tercero 
no alega derecho alguno, limitándose a molestar e inquietar al adquiriente por las 
vías de hecho— y la perturbación de derecho —donde el tercero invoca un mejor 
derecho sobre el bien y lo hace valer ante los tribunales —. Si bien la perturbación 
de hecho no genera una obligación de saneamiento, en cambio la perturbación 
de derecho da lugar a que el transferente deba asumir la defensa judicial del 
adquiriente y bregar porque se rechace la pretensión formulada por el tercero22. 
Esta obligación del transferente de salir a juicio ha sido llamada "saneamiento 
incidental" o "garantía de principio de evicción".
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El Código civil de 1936 reconoció este saneamiento incidental al establecer 
en su artículo 1375 que "promovido juicio contra el adquiriente en los casos en 
que hay lugar a saneamiento/ el enajenante está obligado a salir a la defensa y a 
continuarla hasta la sentencia que cause ejecutoria".

Con muy buen criterio/ el Código civil de 1984 regresó a la tradición romana/ 
disponiendo que sólo se debe el saneamiento en caso de privación del derecho por 
resolución firme. Tal como lo expresé en otro trabajo23 el saneamiento incidental 
carece de fundamento legítimo^. Empero/ como se verá más adelante/ el Código 
vigente no suprime la obligación del adquiriente de hacer citar al transferente en 
el juicio de evicdón/ pero no con la finalidad de imponerle el deber de aperso
narse en el juicio/ sino de permitírselo para evitar la amenaza de evicción/ con su 
consecuente responsabilidad por saneamiento.

El artículo 1491 del Código civil exige que la resolución sea firme/ esto es, 
definitiva. Al respecto/ el artículo 123 del Código Procesal Civil dispone que una 
resolución adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando:
a) No proceden contra ella otros medios impúgnatenos que los ya resueltos; o
b) Las partes renuncian expresamente a interponer medios impúgnatenos o 

dejan transcurrir los plazos sin formularlos.
"Es necesario distinguir/ precisa Alsina2*, entre cosa juzgada formal y cosa 

juzgada material. La primera se refiere a la imposibilidad de reabrir la discusión 
en el mismo proceso/ sea porque las partes han consentido el pronunciamiento de 
primera instancia/ sea por haberse agotado los recursos ordinarios y extraordina
rios cuando ellos procedan; pero sin que obste a su revisión en un juicio posterior. 
La segunda/ en cambio/ se produce cuando a la irrecurribilidad de la sentencia 
se agrega la inmutabilidad de la decisión. Puede haber, así/ cosa juzgada formal 
sin cosa juzgada material/ pero no a la inversa/ porque la cosa juzgada material 
tiene como presupuesto la cosa juzgada formal. Por ejemplo/ la sentencia dictada 
en juicio ejecutivo tiene fuerza de cosa juzgada formal y permite su ejecución/ 
pero carece de fuerza de cosa juzgada material/ porque queda a salvo al vencido 
el derecho de promover juicio ordinario para obtener su modificación. Por el

Dije entonces: "Nos encontramos dentro del campo del contrato. Lo que se busca es que, por 
aplicación del principio de la buena fe que preside toda la relación contractual/ se garantice que 
en los contratos de transferencia — sea de la propiedad/ de la posesión o del uso — el adquiriente 
goce de los derechos transferidos por el contrato. Mientras el goce de tales derechos no se vea 
afectado poruña perturbación sufrida como efecto de la actualización o efectividad de otro derecho 
invocado por un tercero, el enajenante no ha dejado de cumplir lo que ofreció. Escapa a los efectos 
contractuales asegurar al adquiriente que nadie va a discutir judicialmente ese derecho, ya que 
la interposición de una demanda no importa necesariamente que exista un derecho efectivo o un 
principio de derecho en favor d el demandante. Lo que podría asegurar es que nadie va a discutir 
eficazmente el derecho del adquiriente, y esta eficacia sólo se pondrá de manifiesto cuando se 
produzca el fallo.
El concepto de posesión pacífica, tal como lo entiende parte de la doctrina, o sea en el sentido que 
la amenaza de evicción ya es suficiente para poner enjuego la garantía del enajenante, constituye, 
a mi parecer, una distorsión de tal concepto, pues lo que se debe garantizar es el pleno goce del 
derecho de posesión, esto es, que él no se vea disminuido, y no contra las pretensiones de un 
tercero. El temor a la evicción no es fundamento suficiente para el saneamiento",
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contrario, la sentencia dictada enjuicio ordinario produce cosa juzgada material, 
porque supone la inadmisibilidad de todo recurso, y tiene como consecuencia la 
imposibilidad de modificar la decisión".

Entiendo que la resolución firme a que se refiere el artículo 1491 del Código 
civil puede ser, según el caso, la que produce tanto el efecto de la cosa juzgada 
formal como el de la cosa juzgada material, desde que si el evicto no contradice 
la resolución judicial o administrativa en la vía correspondiente, para lo cual hay 
un plazo determinado, la primera se convierte en la segunda.

Surge la duda respecto al supuesto que la resolución quede firme por con
sentirla el mismo adquiriente. "Supongamos, dice Manresa25, que demandado 
éste, pide que se notifique la demanda al vendedor, que éste no comparece y 
que el pleito se sigue contra el comprador solamente, el cual es condenado en 
primera instancia. ¿Tiene obligación de apelar para que no decaiga su derecho al 
saneamiento? ¿Podrá el vendedor negarse a la obligación de sanear alegando que 
si bien hay una sentencia firme que condena al comprador, tal sentencia es firme 
por la voluntad de éste?

Este autor considera que el derecho del adquiriente no sufre el más mínimo 
perjuicio por no haber apelado, porque, en primer lugar, el Código sólo exige una 
resolución firme, no cuestionando la manera cómo llega a serlo y, en segundo 
lugar, si el transferente ha sido notificado de la demanda, ha podido muy bien 
seguir el juicio y hacer uso de todos los recursos posibles.

Según se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, en 
las cinco Ponencias sustitutorias, en el Anteproyecto y en el primer Proyecto se 
disponía que la privación del derecho del adquiriente debía ser en virtud de una 
sentencia firme y que sólo en el segundo Proyecto se empezó a hablar de resolución 
judicial o administrativa. Este cambio se inspira en el planteamiento del mismo 
Mantesa26, quien sostiene que existe el mismo derecho para amparar al adquiriente 
cuando la privación del derecho de propiedad, de uso o de posesión proviene de 
una resolución decretada por la autoridad administrativa competente, siempre 
que el procedimiento sea adecuado y se haya dado vista en él tanto al adquiriente 
como al transferente. Si esto se hace, ¿no es lógico, se pregunta el autor, que asista 
al adquiriente el derecho para pedir el saneamiento?

Derecho anterior a la transferencia
Es generalmente admitido que para que funcione el saneamiento por evicción 

el mejor derecho del tercero a la propiedad, el uso o la posesión del bien debe ser 
anterior a la celebración del contrato de transferencia.

En efecto, el fundamento del saneamiento por evicción es que el transferente 
es responsable por los perjuicios que sufra el adquiriente en razón de ser privado 
de su derecho por un mejor derecho del tercero declarado por resolución judicial 
o administrativa firme. Es evidente que esta responsabilidad sólo puede surgir si 
el mejor derecho del tercero existía ya en el momento de la transferencia, pues si 
esto ocurriera después ninguna responsabilidad cabe atribuir al transferente desde 
que estará transmitiendo un derecho sano y exigible. En otras palabras, como lo
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dice la nota al artículo 2091 del Código civil argentino/ "la evicción debe tener por 
causa un vicio inherente al derecho del enajenante".

Es igualmente lógico que si el mejor derecho del tercero surge recién después 
de la transferencia ello es una contingencia que se presenta en la esfera jurídica 
del adquiriente y que a él compete asumir.

M anresa27 destaca que el criterio de situar el momento de la transferencia 
como límite de tiempo a partir del cual los actos que den origen a la evicción no 
pueden producir el derecho al saneamiento no se basa en el límite mismo/ sino 
en que no son imputables al transferente los actos realizados con relación al bien 
después de la transferencia/ o sea que lo principal es que el hecho originario de la 
evicción sea o no imputable al transferente/ siendo el momento de la transferencia 
un límite discretamente fijado en relación con la naturaleza de la materia que se 
reglamenta/ pero nada más. Por ello/ si se diera el caso de que el tercero que vence 
al adquiriente se hubiera fundado en un derecho posterior a la transferencia/ pero 
cuyo nacimiento fuese imputable racionalmente al transferente/ habría lugar al 
saneamiento.

Pone este autor/ como muchos otros/ el ejemplo de la venta efectuada por A 
a B de un inmueble/ que no es inscrita en el Registro de la Propiedad Inmueble; 
inmediatamente el mismo A vende el mismo inmueble a Cr quien en el acto inscri
be la venta. Seguido el juicio entre B y C, éste vence a aquél y B se ve privado del 
derecho sobre el inmueble. Opina el autor que estoy citando que si bien el derecho 
en que se ha fundado C es posterior a la compra/ nadie duda que sea de evidente 
justicia el que B tenga derecho a pedir el saneamiento a A, por ser lo fundamental 
en esta materia la cuestión de la imputabilidad del acto que da origen al nacimiento 
del derecho en virtud del cual se logra la evicción.

El problema que se presenta en este ejemplo no tiene tal carácter en nuestro 
régimen legal/ pues se trataría de un caso de saneamiento por hecho propio del 
transferente/ expresamente contemplado en el artículo 1524 del Código civil.

Otro tema que ha preocupado a la doctrina es el relativo a la prescripción/ 
cuando ésta ha comenzado a correr antes de la transferencia/ pero se consolida 
después de ella. Las opiniones están divididas/ aunque tiende a afirmarse la de 
Aubry y Rau28/ en el sentido que la prescripción no cumplida antes de la transferen
cia del derecho sólo puede dar lugar al saneamiento cuando el adquiriente no ha 
dispuesto del tiempo moral para interrumpirla. Este tema/ dada su complejidad/ 
será tratado con mayor detenimiento al comentar el artículo 1495 del Código civil.

Finalmente/ cabe contemplar el caso del llamado "hecho del príncipe"/ ana
lizado por Planiol y Ripert29, que se presentan cuando el Estado anula un acto 
anterior en el cual encuentra su fundamento el derecho del transferente/ o cuando 
se trata del ejercicio por parte de la administración pública de un derecho que le 
correspondía anteriormente/ como en el caso de una expropiación. En estos dos 
casos, la ilegalidad del acto o la existencia del derecho de la administración pú
blica constituyen situaciones anteriores a la transferencia/ no siendo el hecho del 
príncipe otra cosa que su consecuencia directa contra la que el adquiriente carecía 
de toda defensa/ por lo cual la garantía debe funcionar.
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A rtículo 1492.- Se produce la evicción cuando el adquiriente, con el asentimiento 
del íransferente, se allana a la demanda o hace abandono del bien sin esperar la reso
lución de que trata el artículo 1491.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Allanamiento a la demanda.
3. Abandono del bien.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 125 de la Primera Ponencia sustitutoria decía así;

Artículo 225.- Se considera que se ha producido la evicción cuando él adquiriente, con 
el asentimiento del enajenante, se allana a la demanda o hace abandono de la cosa sin 
esperar sentencia.

Este texto se repitió en el artículo 125 de la segunda, tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1511 del primer Proyecto. 

En el artículo 1455 del segundo Proyecto se adoptó el siguiente nuevo texto:

Artículo 2455.- Se produce la evicción cuaando el adquiriente, con el asentimiento del 
íransferente, se allana a la demanda o hace abandono del bien sin esperar la resolución de 
que trata el artículo 1454.

Con el sólo cambio de la referencia al artículo correspondiente, este texto se 
conservó en el artículo 1492 del Código civil.

2. ALLANAMIENTO A LA DEMANDA
El segundo párrafo del artículo 1485 del Código civil italiano dispone que el 

comprador que ha reconocido espontáneamente el derecho del tercero pierde el 
derecho a la garantía, si no prueba que no existían razones suficientes para impedir 
la evicción* Obsérvese que la carga de la prueba recae enteramente sobre el com
prador y que se trata, por lo demás, de una prueba muy difícil, cual es acreditar 
algo negativo: la inexistencia de razones suficientes para impedir la evicción.

La solución dada por el Código civil peruano es más práctica. Si bien, a seme
janza del artículo 1485 del Código civil italiano, el allanamiento del adquiriente a la 
demanda del tercero da lugar a la pérdida del derecho al saneamiento por evicción, 
lo cual es lógico desde que el adquiriente, por una decisión enteramente suya, no 
puede crear una obligación a cargo del transferente, que es la responsabilidad
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por la evicción; el asentimiento de éste es suficiente para que el allanamiento del 
adquiriente no le prive del derecho al saneamiento.

Esto tiene sentido. El transferente es la persona más informada sobre la bon
dad del derecho que transmite, de tal manera que su parecer cobra fundamental 
importancia. Si él considera que el juicio de evicción no va a tener buen éxito, no 
prestará su conformidad al allanamiento a la demanda de dicho juicio y esperará 
la sentencia firme, confiando que no se verá obligado al saneamiento. En cambio, 
si estima que el evincente tiene un mejor derecho a la propiedad, el uso o la pose
sión del bien que el que él ha transferido al adquiriente, no vacilará en conceder 
su asentimiento al allanamiento, para evitarse los mayores gastos del juicio de 
evicción, que a la larga van a recaer sobre él. 3

3. ABANDONO DEL BIEN
El artículo 1492 del Código civil equipara el abandono del bien al allanamiento 

a la demanda. No es clara la pertinencia de esta asimilación.
Lo que se discute en el juicio de evicción es el mejor derecho a la propiedad, 

el uso o la posesión del bien. Este juicio terminará con una sentencia firme, ya sea 
por haberse agotado su tramitación o por allanamiento —que da lugar a la sen
tencia— . Si el adquiriente del derecho sobre el bien abandona éste sin esperar los 
resultados del juicio de evicción, no habrá perdido su título sobre el bien y podrá 
hacer valer su derecho en cualquier momento. Si bien el abandono extingue la 
posesión, no ocurre lo mismo con la propiedad o el uso.



A rtículo 1493.- Si el adquiriente, con el asentimiento del transferente, ha evitado 
la evicción mediante un pago, el transferente puede liberarse de todas las consecuencias 
del saneamiento con el reembolso de lo pagado, de los intereses, de todos los gastos 
en que haya incurrido el adquiriente y de la indemnización a que se refiere el artículo 
1495, inciso 7.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. La evicción evitada.
3. La evicción invertida.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 126 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Artículo 126,- Si el adquiriente, con el asentimiento del enajenante, ha evitado la evic
ción mediante el pago de una suma de dinero, el enajenante puede liberarse de todas las 
consecuencias del saneamiento con el reembolso de la suma pagada, de los intereses y de 
todos los gastos en que haya incurrido el adquiriente.

La misma redacción se conservó en el artículo 126 de la segunda, tercera, 
cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1512 del primer Proyecto se agregó al final la frase "y  de la 
indemnización a que se refiere el inciso 6 del artículo 1514".

En el artículo 1456 del segundo Proyecto se sustituyó la frase "el pago de una 
suma de dinero" por la de "un pago" y pasó así, con la corrección de la referencia, 
al artículo 1493 del Código civil.

2.. LA EVICCIÓN EVITADA
Según se acaba de ver, en las cinco Ponencias sustitutorias, en el Anteproyecto 

y en el primer Proyecto se hablaba de la evitación de la evicción mediante el pago 
de una suma de dinero. Se copiaba así la fórmula del artículo 1486 del Código 
civil italiano, que dice: "Si el comprador ha evitado la evicción mediante el pago 
de una suma de dinero

Con la conocida excepción de Greco y Cottino1, quienes se ciñen a la letra de 
la ley, la mayoría de la doctrina italiana, entre la que cabe citar a Ferrí2, Rübíno3, 
Luzatto4 y Bianca5, opina que el citado artículo 1486 debe entenderse en el sentido 
de tratarse de cualquier atribución patrimonial o sacrificio económico hechos por 
el comprador mediante los cuales evita la evicción.
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Para aclarar cualquier confusión al respecto, el artículo 1493 del Código civil 
peruano establece que la liberación de todas las consecuencias del saneamiento 
puede producirse cuando se ha evitado la evicción mediante un pago, sin espe
cificar que sea en dinero.

Por otro lado, el artículo 1486 del Código civil italiano dispone que el ven
dedor puede liberarse de todas las consecuencias de la garantía mediante los 
citados reembolsos, lo que ha llevado a pensar a Rubíno6 que esto constituye una 
facultad y no una obligación, pues el vendedor puede escoger la vía de la garantía 
ordinaria y restituir al comprador el precio pagado y los gastos y pagos hechos 
legítimamente por el contrato.

Debe observarse que en el texto peruano se exige que la evitación de la evic
ción mediante un pago sea hecha con el asentimiento del transferente, lo cual resta 
sentido a que el transferente pueda liberarse de todas las consecuencias del sanea
miento, desde que si ha prestado su asentimiento lo lógico es que deba efectuar 
el reembolso de los conceptos indicados en el artículo 1493. Sería inconsecuente 
que el transferente diera su asentimiento a todos los aspectos de la transacción 
y luego se abstuviera a los resultados del juicio de saneamiento que tendría que 
iniciarle el adquiriente.

El dispositivo legal habla de reembolso de lo pagado, de los intereses, de 
todos los gastos en que haya incurrido el adquiriente y de la indemnización a que 
se refiere el artículo 1495, inciso 7. Es evidente que sólo puede haber reembolso 
del primer y tercer conceptos, no así del segundo y el cuarto en los que se trata de 
sumas no desembolsadas por el adquiriente.

En el caso del reembolso de lo pagado, opina Rubino7 que, dada la formulación 
legal del artículo 1486 del Código civil italiano, que habla dos veces de la suma 
pagada, se infiere que el reembolso del vendedor deviene exigible no del momento 
en que el comprador ha llegado al acuerdo con el tercero, sino sólo del momento 
en que le ha pagado efectivamente. Este criterio debe aplicarse mutatis mutandis a 
los gastos en que haya incurrido el adquiriente no sólo para obtener la renuncia 
del tercero a la evicción, sino también para resistir, antes de esta renuncia, a las 
pretensiones de dicho tercero.

Tratándose de los intereses deben considerarse los devengados desde la 
fecha del pago hecho al tercero; y de los daños y perjuicios, los que resulten de la 
aplicación del artículo 1321 del Código civil. 3

3. LA EVICCIÓN INVERTIDA
Los autores encuentran cierta semejanza entre la evicción evitada y la evicción 

invertida.
Se entiende por esta última cuando el adquiriente no adquiere realmente el 

derecho por razón de la transferencia que le ha hecho el transferente, sino por otra 
fuente sin la cooperación del transferente. Rubino® pone como ejemplo el caso de 
A que compra el inmueble X a B quien no es el propietario y después lo adquiere 
efectivamente por sucesión mortis causa del verdadero propietario, indicando que, 
en este caso, A tiene la garantía de evicción contra B.
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La semejanza de esta evicción con la evicción evitada radica en que en ambos 
casos el adquiriente adquiere el derecho a la propiedad/ el uso o la posesión del 
bien por título distinto de la transferencia efectuada por el transferente.
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A rtícu lo 1494." No hay lugar a saneamiento por evicción cuando el derecho del 
tercero llegue a ser exigible por dolo o culpa inexcusable del adquiriente.

Sumario:
1. Antecedentes del este artículo.
2. Dolo o culpa inexcusable del adquiriente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 127 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Artículo 127.- No hay lugar a saneamiento por evicción cuando el derecho del tercero
llegue a ser exigible por culpa del adquiriente.

Esta redacción se conservó en el artículo 127 de la segunda, tercera, cuarta y 
quinta Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1513 del primer Proyecto, a sugerencia del Grupo de Trabajo 
formado por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú, don Javier Castro Salinas, doña Elba Escalante, don Carlos Gar
cía Mendizábal y don Carlos Morales, después de la palabra "culpa" se agregó la 
palabra "inexcusable", conservándose este texto en el artículo 1457 del segundo 
Proyecto.

Como se ha visto, en la redacción final del artículo 1494 del Código civil se 
añadió el concepto de "dolo". 2

2. DOLO O CULPA INEXCUSABLE DEL ADQUIRIENTE
Algo se ha adelantado sobre el tema en el comentario al artículo 1491, al tratar 

sobre el requisito para que haya evicción consistente en que el derecho del tercero 
sea anterior a la transferencia (supra, Tomo III, p. 452). En aquella oportunidad se 
enfocó el problema desde el punto de vista de la prescripción que empieza a correr 
antes de la transferencia, pero que se consolida después de ella.

El problema ha sido legislativamente planteado por el artículo 2095 del Có
digo civil argentino, según el cual cuando el derecho que ha causado la evicción 
es adquirido posteriormente a la transmisión de la cosa, pero cuyo origen era 
anterior, los jueces están autorizados para apreciar todas las circunstancias, y 
resolver la cuestión.

En su nota a este artículo dice V élez Sarsfield1 lo siguiente: "Cuando, por 
ejemplo, la prescripción ha comenzado respecto a la servidumbre de un predio
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antes de enajenarse/ y se realiza cuando ese predio está ya en poder del que lo había 
adquirido, Pothíer enseña que es responsable de la evicción el que transmitió el 
derecho cuando la prescripción ha comenzado estando la cosa en su dominio; por 
el contrario, Troplong, Duvergier y otros jurisconsultos sostienen que el derecho 
creado por una prescripción, no existiendo sino desde el día en que la prescripción 
se ha cumplido, la evicción resultaría de un derecho posterior a la enajenación, y 
no habría por lo tanto acción por ella. Marcade combate como exageradas ambas 
opiniones, y aconseja la solución de nuestro artículo".

Según Boffi Boggero2, Pothíer sustenta una doctrina diferente de la que 
le atribuye Vélbz Sarsfíeld, pues en su Tratado del contrato de venta3 dice: "Si el 
comprador deja usurpar la posesión de la cosa que le ha sido vendida, y que el 
usurpador obtenga por medio de la prescripción la absolución de la demanda de 
reivindicación que el comprador ha intentado contra él, el vendedor en virtud de 
esta sentencia queda fuera de toda evicción con respecto al comprador; porque la 
causa de la misma viene a ser la usurpación verificada después de la venta, y por 
consiguiente, no existía al tiempo del contrato".

Lafaille* considera que la solución dada al problema por el Código civil 
argentino es peligrosa e innecesaria por dejar demasiado al arbitrio del juez, 
planteando que sería preferible a lo sumo admitir la responsabilidad cuando no 
mediara culpa del adquiriente. Colín y Capitant5, comentando el artículo 884 
del Código Napoleón que dispone que la evicción no da lugar al saneamiento, 
sino en el caso que reconozca una causa anterior al contrato, llegan a proponer 
una solución parecida a la de Lafaílle, sugiriendo que se sustituya la fórmula 
del artículo 848 por otra que indique que sólo hay lugar a saneamiento cuando 
la perturbación no proviene ni de caso fortuito, ni de fuerza mayor, ni de causa 
ninguna imputable al comprador.

El codificador peruano ha seguido esta línea de pensamiento al establecer que 
no hay lugar al saneamiento por evicción cuando el derecho del tercero llegue a 
ser exigible por dolo o culpa inexcusable del adquiriente.

Debe observarse, sin embargo, que con el añadido de la palabra "inexcusa
ble" hecho en el primer Proyecto, se ha excluido la culpa leve del adquiriente, o 
sea, como lo dice el artículo 1321 del Código civil, en la que incurre quien omite 
aquella diligencia exigida por la naturaleza de la obligación y que corresponda a 
las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

Comparto el parecer de Arias Schreiber* en cuanto no existe razón válida para 
la exclusión de quien actúa con culpa leve y que debe guardarse consonancia con 
el previsto en el artículo 1495, inciso 7, que sólo hace referencia al dolo y a la culpa, 
sin distinguir entre culpa inexcusable y culpa leve.

Por otro lado, como según el artículo 1329 del mismo Código se presume que 
la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, 
obedece a culpa leve del deudor, será necesario que el transferente acredite, para 
liberarse de su responsabilidad, el dolo o culpa inexcusable del adquiriente.
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A rtícu lo  1495.- El adquiriente tiene en virtud del saneamiento el derecho de 
;pedirle al transferente:

1. El valor del bien al momento de la evicción, teniendo en cuenta la finalidad 
para la que fu e  adquirido.

2. Los intereses legales desde que se produce la evicción,
3. Los frutos devengados por el bien durante el tiempo que lo poseyó de buena fe  

o su valor; sifu é  obligado a devolverlos con el mismo bien.
4. Las costas del juicio de evicción, en caso de haber sido obligado a pagarlas,
5. Los tributos y gastos del contrato que hayan sido de cargo del adquiriente,
6. Todas las mejoras hechas de buena fe  por el adquiriente, no abonadas por el 

evincente,
7. La indemnización de daños y pearjuicios, cuando el transferente incurrió en 

dolo o culpa al celebrar el contrato.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Efectos de ía evicción.
3. Incidencia de la evicción en el contrato.
4. Exigencia del exacto cumplimiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
Los artículos 135, 136,137 y 139 de la Ponencia original tenían la siguiente 

redacción:

A rtícuío 135.-El adquirien te en virtud del saneamien toa que está obligado el enajenan te, 
tiene derecho a pedirle:
1. La restitución del precio;
2. Los frutos; sifué condenado a devolverlos con la cosa;
3. Las costas del juicio de saneamiento contra el enajenante y las del juicio en que fue vencido;
4. Los impuestos y gastos del contrato.

Artículo 136.- El precio que el enajenante está obligado a sanear es la cantidad abonada 
por el adquiriente.

Artículo 137.~ Las mejoras no abonadas por el reivindicante al que sufrió la evicción, le 
serán pagadas por el enajenante.

Artículo 139." El que con mala fe  ha enajenado cosa ajena, gravada o litigiosa está obligado 
además a pagar al adquiriente los daños y perjuicios, salvo el caso previsto en el inciso 3) 
del artículo 134 (conocimiento por el adquiriente del carácter litigioso o ajeno de la cosa).
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El artículo 128 de la primera Ponencia sustitutoria trajo importantes modifi
caciones, siendo su texto el siguiente:

Artículo 128- El adquiriente en virtud del saneamiento a que está obligado el enajenante 
tiene derecho a pedir:
1. El valor que tenía la cosa al momento de la evicción, teniendo en cuenta la finalidad 
para la que fue adquirida;
2. Los frutos devengados por la cosa durante el tiempo que la poseyó de buena fe, sifué 
obligado a devolverlos con la cosa;
3. Las costas del juicio de evicción y, en su caso, las del juicio de saneamiento con el 
enajenante;
4. Los impuestos y gastos del contrato que hayan sido de cargo del adquiriente;
5. Todas las mejoras hechas por el adquiriente, no abonadas por el evincente; y
6. Los daños y perjuicios cuando el enajenante hubiera incurrido en doto o culpa al celebrar 
el contrato, regulándose los efectos del dolo y de la culpa por lo dispuesto en los artículos 
de este Código.

Esta redacción fue conservada por el artículo 128 de la segunda y tercera 
Ponencias sustitutorias.

En el artículo 128 de la cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del Antepro
yecto y en el artículo 1514 del primer Proyecto se modificó el inciso 6, que quedó 
redactado así:

6. Los daños y perjuicios cuando el enajenante hubiera incurrido en dolo o culpa al cele
brar el contrato.

El artículo 1458 del segundo Proyecto volvió a introducir algunos cambios 
novedosos, siendo su texto el siguiente:

Artículo 1458 - El adquiriente tiene en virtud del saneamiento el derecho de pedirle al 
transferente:
1. El valor del bien al momento de la evicción, teniendo en cuenta la finalidad para la que 
fue adquirido.
2. Los intereses legales desde que se produce la evicción.
3. Los frutos devengados por el bien durante el tiempo que lo poseyó de buena fe  o su valor, 
sifué obligado a devolverlos con el mismo bien.
4. Las costas del juicio de evicción, en caso de haber sido obligado a pagarlas.
5. Los tributos y gastos del contrato que hayan sido de cargo del adquiriente.
6. Todas las mejoras hechas de buena fe  por el adquiriente, no abonadas por el evincente.
7. La indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferente incurrió en dolo o culpa 
al celebrar el contrato.
Con este texto pasó al artículo 1495 del Código civil.

2. EFECTOS DE LA EVICCIÓN
En las relaciones contractuales normales, cuando el adquiriente de un derecho 

a la propiedad, el uso o la posesión de un bien ignora al celebrar el contrato que el 
derecho que adquiere es litigioso o que el bien sobre el cual recae dicho derecho 
es ajeno, considera que el título que adquiere es firme y que no será privado de él.



XV. O BLIG ACIO N ES DE SAN EAM IEN TO 709

Sin embargo, si un tercero obtiene una resolución firme que priva al adquirien
te del derecho que adquirió según el contrato, lo racional es que sea indemnizado 
por el transferente de los perjuicios que sufre por razón de tal privación.

El artículo 1495 del Código civil establece los alcances de esa indemnización 
en el caso de una evícción total del adquiriente, o sea cuando es privado de todo 
su derecho a la propiedad, el uso o la posesión del bien por resolución firme, 
siendo de advertir que, salvo el concepto contemplado en el inciso 7 de dicho ar
tículo, los demás son de aplicación obligatoria si no se hubiera limitado o excluido 
convencionalmente el saneamiento. Se trata, pues, con la indicada salvedad, de 
una responsabilidad objetiva que opera con prescindencia del dolo o culpa del 
transferente.

El régimen de la evicción parcial presenta ciertas peculiaridades que serán 
estudiadas en su momento.

Los conceptos que cubre la indemnización por evicción total son los siguientes:

El valor del bien al momento de la evicción
Este es el primer efecto del saneamiento a cargo del transferente.
Puede observarse en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, 

que en el primer inciso del artículo 135 de la Ponencia original se indicaba que 
el transferente debía, por razón del saneamiento a que estaba obligado frente al 
adquiriente, a restituirle el precio, agregándose en el artículo 136 de la misma 
Ponencia que el precio que el enajenante estaba obligado a sanear era la cantidad 
abonada por el adquiriente. Sin embargo, a partir de la primera Ponencia sustitu
toria se empezó a hablar del valor del bien al momento de la evicción.

Este cambio es muy importante, pues plantea una nueva visión de los efectos 
del saneamiento por evicción.

Las legislaciones están divididas al respecto.
De un lado, el Código Napoleón dispone en sus artículos 1630 y 1631 que si 

el adquiriente es evicto tiene el derecho de demandar al vendedor la restitución 
del precio, agregando que cuando, en la época de la evicción, la cosa vendida haya 
disminuido de valor, o esté considerablemente deteriorada, ya sea por negligencia * 
del comprador, ya sea por accidentes de fuerza mayor, el vendedor no deja por ello 
de estar obligado a restituir la totalidad del precio, pero agregando en su artículo 
1633 que si resulta que la cosa vendida ha aumentado de precio en la época de la 
evicción, con independencia incluso del hecho del adquiriente, el vendedor está 
obligado a pagarle lo que valga de más sobre el precio de venta.

El Código civil argentino adopta, en principio, una posición similar, pues 
establece en su artículo 2118 que, en la compraventa, verificada la evicción, el ven
dedor debe restituir al comprador el precio recibido por él, sin intereses, aunque 
la cosa haya disminuido de valor, sufrido deteriores o pérdidas en parte, por caso 
fortuito o por culpa del comprador.

Por su parte, el Código civil italiano dispone en sus artículos 1479 y 1483 
que si el comprador sufre la evicción total de la cosa, el vendedor está obligado a 
restituirle el precio pagado, aun cuando la cosa disminuya de valor o se deteriore, 
agregando que si la disminución de valor o el deterioro derivan de un hecho del
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comprador, del monto indicado se debe detraer la utilidad que el comprador ha 
obtenido.

Las doctrinas francesa*, argentina2 e italiana3 fundamentan la solución dada 
por sus respectivas legislaciones en que si el adquiriente ha sido eviccionado, la 
retención del precio carecería de causa, por lo cual la acción del adquiriente es una 
verdadera conditio indebiti o conditio $ine causa. Ante las objeciones formuladas por 
Colín y CahtantL Ripert y Boulanger5 y M uñoz5 en el sentido que si bien la conditio 
indebiti es inobjetable cuando la evicción resulta de una reivindicación ejercitada 
por un tercero, no sucede lo mismo en el caso de una evicción efectuada como 
consecuencia de una acción hipotecaria, pues la venta tiene por objeto un bien 
que pertenece realmente al vendedor, responden P laniol y Ripert7 que si bien la 

' venta tenía una causa el día del contrato, tal causa ha desaparecido como efecto 
de la evicción, por lo que la conditio sine causa queda abierta para el comprador.

De otro lado, el Código civil español establece en su artículo 1478-1 que si 
la evicción se ha realizado, tendrá el comprador derecho a exigir al vendedor la 
restitución del precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la evicción, ya sea 
mayor o menor que el de la venta.

Tal como dice Merino, al hablar este artículo de la "restitución del precio" 
incurre en imprecisión, pues no es al precio de venta al que se refiere, sino al valor 
de la cosa al tiempo de la evicción. "La expresión precio, dice, parece que presu
pone una compraventa; el vocablo valor hubiera sido más exacto, por cuanto para 
nada se tiene en cuenta lo pagado por el comprador en el momento de concluir 
el contrato, sino el equivalente económico de la cosa al tiempo de la evicción. Por 
eso mismo tampoco se trata propiamente de una 'restitución', como lo dice el 
precepto, sino más bien de un abono por vía indemnizatoria".

Este criterio ha sido seguido por el codificador peruano de 1984 al prescribir 
en el inciso 1 de su artículo 1495 que el adquiriente tiene en virtud del saneamiento 
el derecho de pedirle al transferente el valor del bien al momento de la evicción, 
teniendo en cuenta la finalidad para la que fue adquirido.

Es preciso tomar posición frente a estos dos planteamientos, o sea ante la 
devolución del precio abonado y el del pago del valor de la cosa.

Quienes abogan porque la obligación del transferente sea la devolución del 
precio recibido, justifican su planteamiento, como se ha visto, en que cuando el 
adquiriente ha sido eviccionado, el precio recibido por el transferente carece de 
causa, por lo que la restitución del precio es una verdadera conditio indébiih fun
dada en la repetición de lo indebido, lo que determina que el transferente no deba 
devolver ni más ni menos que lo recibido por él. Se agrega que como la devolución 
del precio se hace a título de restitución de cosa indebidamente recibida, ese pago 
no tiene carácter de indemnización, por lo cual el transferente no tiene porqué 
beneficiarse o perjudicarse, sin causa alguna, por un motivo que es extraño a su 
voluntad (la disminución o el aumento del valor de la cosa).

Quienes opinan en el sentido que lo que el transferente está obligado a entre
gar al adquiriente es el valor de la cosa al tiempo de la evicción se fundan en que, 
según decía G arcía Goyena5, lo que realmente pierde el comprador es el valor de 
la cosa al tiempo de la evicción, sea mayor o menor que el que tenía al tiempo de
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la venta; y el comprador no debe reclamar más ni menos que lo que pierde, es 
decir, la completa indemnización del perjuicio sufrido^.

Habiendo yo optado por la tesis que sostiene que la obligación de sanea
miento en general, y particularmente el saneamiento por evicción, es de carácter 
indemnizatorio, pues tiene como justificación el compensar al adquiriente por la 
privación de su derecho a destinar el bien a la finalidad para la que fue adquirido, 
debo necesariamente pronunciarme en favor de la fórmula adoptada por el Código 
civil peruano, tanto en cuanto designa el valor del bien al momento de la evicción 
como en tanto toma en consideración la finalidad de la adquisición.

En efecto, el valor real del bien para los efectos de la evicción no es el que vale 
el bien tomando en consideración todos sus atributos, sino el valor real que tiene 
el bien para el adquiriente, teniendo en cuenta la finalidad para la que ha sido 
adquirido. En el ya varias veces citado ejemplo de R ezzónico, el valor del animal, 
en caso de evicción total, será el que tenga como reproductor, sin tomarse en con
sideración su hermosura o su aptitud para otras faenas, pues la finalidad de la 
compraventa fue destinar el animal a la reproducción. Si en un caso de usufructo, 
la evicción fuera del dominio directo del animal, conservando el adquiriente el 
dominio útil del mismo, en ejercicio del cual podía continuar dedicando el animal 
a la reproducción, nada tendrá que pagarle el transferente, en el supuesto que la * lo

(1> En otro trabajo9, ante la objeción de León Baraítoiaráí-j en el sentido que si la cosa perece totalmente
por caso fortuito mientras se encontraba en posesión del adquiriente, no habrá ningún precio que 
devolver, lo cual le parece injusto para el adquiriente, justifiqué la solución del Código de la manera 
siguiente: "Si el derecho transferido por el enajenante hubiera sido bueno, el perecimiento total 
de la cosa por caso fortuito habría afectado exclusivamente al adquiriente, quien no habría tenido 
acción alguna de compensación del daño contra el enajenante. ¿Por qué, si surge un mejor derecho 
de un tercero, que ni el enajenante ni el adquiriente conocían, debe cambiar fundamentalmente el 
derecho del adquiriente? Creo que es necesario enfocar el problema, no desde el punto de vista 
del enajenante, esto es, si tiene o no causa para recibir el precio, sino del lado del adquiriente, 
quien es el que sufre la evicción. Si el contenido de la obligación de saneamiento es indemnizar 
el perjuicio que acarrea al adquiriente la evicción, lo que éste debe recibir es lo que efectivamente 
pierde por razón de la evicción, que es el derecho sobre la cosa, de tal manera que si la cosa, por 
haber disminuido de valor representaba menos para el adquiriente, lo justo es, precisamente, que 
sólo se le pague lo que vale la cosa y no lo que pagó por ella. Por otro lado, debe pensarse que con 
bastante mayor frecuencia ocurre que el valor pecuniario de las cosas aumenta con el transcurso 
del tiempo, especialmente en virtud del fenómeno mundial de la depreciación monetaria, de tal 
manera que tampoco es justo que si la cosa ha sido conservada intacta por el adquiriente, con
lo cual haya adquirido un mayor valor en dinero, sólo se le entregue el precio que pagó, el cual 
puede ser muy inferior al valor real de la cosa al momento de perderla el adquiriente por razón 
de la evicción.
(...) Si planteo que lo que el enajenante debe pagar al adquiriente en caso de evicción total es 
el valor que tiene la cosa para éste, y no la restitución del precio recibido, debo admitir, como 
admito, que esta obligación de pagar el valor existe tanto tratándose de contratos a título onerosos 
como a título gratuito, desde que lo que se toma en consideración es lo que pierde el adquiriente 
por razón de la evicción y tanto pierde el adquiriente el valor de la cosa en los contratos a título 
gratuito como en los contratos a título oneroso. Si se rechaza el fundamento de la repetición de 
lo indebido, de la carencia de causa para retener el precio, y se acepta el fundamento de que el 
saneamiento tiene carácter indemnizatorio, hay que aceptar también que la indemnización procede 
tanto en ios contratos onerosos como en los gratuitos".
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finalidad expresada en el contrato fuera exclusiva, o sea que sólo para esa finali
dad — la reproducción— se adquirió el animal.

Los intereses legales
Como se ha visto en el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, 

la inclusión de los intereses legales en lo que el adquiriente tiene en virtud del 
saneamiento el derecho de pedirle al transferente se efectuó sólo a partir del se
gundo Proyecto.

La inclusión es justa, pues no se trata de los intereses del precio de adquisición, 
pues éstos deben considerarse compensados con los frutos o rendimientos del bien, 

■i sino de los intereses que se devenguen desde que se produce la evicción, que es 
el momento en que el adquiriente es privado de su derecho a la propiedad, el uso 
o la posesión del bien, computados sobre el valor del bien establecido de acuerdo 
a las pautas consignadas en el inciso 2 del mismo artículo 1495.

Los frutos devengados por el bien
Parece presentarse una contradicción en este inciso.
En efecto, según el artículo 908 del Código civil, el poseedor de buena fe hace 

suyos los frutos. Si el presupuesto de la aplicación del inciso 3 del artículo 1495 
es que el adquiriente haya poseído el bien de buena fe, ¿cómo se explica que sea 
obligado a devolver los frutos devengados durante el tiempo que lo poseyó?

Salvax10 intenta salvar esta contradicción diciendo que hay que tener en cuenta 
que en las relaciones con el vendedor, el comprador es de buena fe siempre que al 
tiempo de la adquisición haya ignorado el peligro de la evicción, aunque después 
llegue a conocerlo, en tanto que en sus relaciones con el verdadero propietario, la 
buena fe debe existir en cada hecho de percepción de frutos, pudiendo ocurrir, por 
consiguiente, que después de haber adquirido de buena fe, el comprador llegue a 
tener conocimiento del vicio de su título y desde ese momento será ya responsable 
de los frutos para con el verdadero propietario y obligado a restituírselos.

Obsérvese que la solución de Salvat permite que el adquiriente sea posee
dor de buena fe frente al adquiriente y lo seguirá siendo hasta que sea evicto, 
porque sabe que él no lo podrá privar de su posesión. En cambio, frente al 
evincente la posesión de buena fe terminará desde el momento en que se de
manda el juicio de evicción, de tal manera que si esta demanda termina con una 
resolución que condena al adquiriente a la pérdida del derecho, el juez puede 
ordenar que el adquiriente pague al evincente los frutos percibidos durante el 
desarrollo del juicio.

Para comprender la concepción de los frutos debe tenerse presente, como 
dice Rodríguez11, que constituye fruto la renta o rédito que una determinada cosa 
produce, percibiéndose sin disminución de la fuente de producción (artículo 890 
del Código civil peruano), por lo cual, en este sentido, es fruto en sentido jurídico 
lo que es renta en sentido económico.
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Las costas del juicio de evicción
De conformidad con el artículo 1077 del Código de procedimientos civiles, 

la parte vencida totalmente en juicio o en un incidente queda obligada al pago 
de las cosías, por lo cual normalmente se obligará al evicto a pagar las costas del 
juicio de evicción.

Sin embargo, según el mismo artículo, el juez puede eximir a la parte vencida 
totalmente de la obligación de pagar costas cuando aparezca que ha tenido motivos 
atendibles para litigar.

Puede ocurrir, pues, que el adquiriente sea evicto, no obstante lo cual, el juez 
puede eximirlo del pago de las costas si durante el juicio de evicción se llega a 
apreciar que ha tenido razones suficientes para litigar. En tal caso, el transferente 
sólo estará obligado a pagar al adquiriente el monto de las costas que señale el juez.

El inciso 4 del artículo 1495 del Código civil no habla sino de las costas del 
juicio de evicción, callando lo referente a las costas del juicio de saneamiento entre 
el evicto y el transferente. Comprendo que se trata de dos juicios distintos, que 
generan sus propias costas, pero hubiera sido preferible establecer en el mismo 
inciso 4, tal como lo hacía el inciso 3 del artículo 1374 del Código civil de 1936, 
que también debían considerarse las costas del juicio de saneamiento contra el 
transferente.

Los tributos y gastos del contrato
Rodríguez22 sostiene que según el Derecho español, como ocurre igualmente en 

el Derecho peruano, una vez que la evicción deviene firme, el comprador redama 
una posición económica equivalente a aquélla en que se hallaría si la prestación del 
vendedor hubiera sido cumplida, y cumplida rectamente, partiéndose de la base 
que el contrato es válido y eficaz hasta el momento en que se entiende realizada 
la evicción, por lo cual no se justifica que se devuelvan al comprador los gastos 
incurridos para la celebración de un contrato válido.

Sin embargo, el mismo autor admite que el reembolso de estos gastos 
contractuales encuentra cierta justificación histórica, pues viene impuesta ininte
rrumpidamente desde el artículo 1630 del Código Napoleón.

Por lo demás, no va en contra de la doctrina de la evicción el que se imponga 
legalmente al transferente la obligación de reembolsar al adquiriente los gastos 
del contrato que hayan efectivamente sido de su cargo.

Las mejoras hechas de buena fe
Según el artículo 916 del Código civil las mejoras son necesarias, cuando tienen 

por objeto impedir la destrucción o el deterioro del bien; son útiles, las que sin 
pertenecer a la categoría de las necesarias aumentan el valor y la renta del bien; y 
son de recreo, cuando sin ser necesarias ni útiles, sirven para ornato, lucimiento 
o mayor comodidad. El artículo 917 agrega que el poseedor tiene derecho al valor 
actual de las mejoras necesarias y útiles que existan al tiempo de su restitución 
y a retirar las de recreo que puedan separarse sin daño, salvo que el dueño opte 
por pagar su valor actual.
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' No obstante, el inciso 6 del artículo 1495 habla de todas las mejoras hechas de 
buena fe por el adquiriente, con lo cual se incluye también a las de recreo.

Pienso que la norma es justa, dado el carácter indemnizatorio que tiene el sa
neamiento por evicción, que justifica que se compense al adquiriente el valor total 
que para él tiene el bien, atendiendo a la finalidad para la cual fue adquirido. Las 
mejoras de recreo tienen un particular interés para el adquiriente, pues no siendo 
necesario ni útil introducirlas, lo ha hecho precisamente porque esas mejoras le 
permitían un disfrute más a su gusto del bien que adquirió. Este mejor disfrute 
tiene un valor subjetivo para el adquiriente, pues el bien responde así mejor a la 
finalidad de su adquisición, de tal manera que si por razón de la evicción se ve 
privado del goce de estas mejoras, ese es un valor que pierde, y ya hemos visto 

1 que el adquiriente tiene derecho a que se le indemnice el valor de todo lo que 
pierde por razón de la evicción.

Sin embargo, si el evincente ha abonado al evicto determinadas mejoras, es 
obvio que éste no tendrá derecho a que le sean nuevamente reembolsadas.

La indemnización de daños y perjuicios
Hasta ahora, todos los conceptos contemplados por los seis primeros incisos 

del artículo 1495 del Código civil son objetivamente obligatorios para el transfe- 
rente, prescindiéndose si ha actuado o no con dolo o culpa. En el caso del inciso 7, 
la indemnización de daños y perjuicios sólo obliga al transferente cuando incurrió 
en dolo o culpa al celebrar el contrato.

Esta norma es consecuencia de lo dispuesto por el artículo 1321 del Código 
civil, según el cual, queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien 
no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

Podría parecer más propio hablar de mala fe en la celebración del contrato, 
por ser éste el lenguaje que utiliza el artículo 1362 del Código civil, en lugar de 
hacer mención al dolo o culpa, que se refieren a la ejecución de las obligaciones y 
no a la celebración del contrato.

Sin embargo, siendo el dolo y la culpa la insatisfacción de deberes de conducta, 
no existe inconveniente conceptual para que al celebrar un contrato se actúe con 
dolo o culpa, dándoles el sentido de incumplimiento de aquellas obligaciones que 
la ley impone a los contratantes para la celebración del contrato, entre las que se 
encuentra precisamente la actuación de buena fe.

Debe tenerse presente, al respecto, que el saneamiento por evicción tiene 
carácter indemnizatorio, lo que establece su parentesco con la inejecución de las 
obligaciones. Si bien es cierto que el saneamiento no encuentra su justificación en 
el incumplimiento de la obligación del enajenante, sino que tiene la peculiaridad 
de ser una responsabilidad que surge cuando el contrato ya se ha cumplido y el 
adquiriente se ve privado del derecho que ha adquirido, lo que determina que 
sea una responsabilidad postcontractual, por lo cual no habría inconveniente 
en establecer para el saneamiento, reglas distintas de las de inejecución de las 
obligaciones, no existe razón alguna de principio para que la responsabilidad del 
transferente por saneamiento, que es de carácter contractual, no quede regida por
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reglas iguales a estas últimas, pues así se tendrá un criterio uniforme para todos los 
casos de responsabilidad contractual, sea ésta por incumplimiento de obligaciones 
o por motivo de saneamiento.

En tal sentido, es conveniente que sea aplicable al saneamiento, mutatis mu- 
tandis, el precepto contenido en el artículo 1321 del Código civil, esto es que el 
transferente, en virtud de su obligación de saneamiento, queda sujeto a la indem- 
nización de daños y perjuicios en todos aquellos casos en que hubiera incurrido 
en dolo o culpa respecto a su título legal sobre el bien al celebrar el contrato, re- 
guiándose los efectos del dolo y de la culpa por lo dispuesto por el artículo 1321.

Esto da lugar a que en caso de culpa deba responder el transferente de buena 
fe que, por haber omitido la diligencia que le era exigibíe y que correspondía a las 
circunstancias del modo, del tiempo y del lugar, ignoraba la existencia del mejor 
derecho del tercero.

3. INCIDENCIA DE LA EVICCIÓN EN EL CONTRATO
Uno de los problemas que preocupa más seriamente a la doctrina es el rela

tivo a la incidencia de la evicción total en el contrato relativo a la transferencia de 
derechos celebrado entre el transferente y el adquiriente.

La solución que se da a este problema depende mucho de la posición que 
adoptan las legislaciones respecto a si la primera prestación que debe ejecutar el 
transferente en favor del adquiriente, por concepto de saneamiento por evicción, 
es la restitución del precio del bien o el pago de su valor.

Los jurisconsultos franceses, argentinos e italianos (con algunas excepciones), 
cuyos respectivos Códigos disponen que el primer efecto del saneamiento por 
evicción total en la compraventa es la restitución del precio pagado por el compra
dor, opinan que ello obedece a que el contrato ha quedado sin efecto por no haber 
llegado el comprador a adquirir el derecho materia del contrato. Esto da lugar a 
que el contrato quede resuelto por el hecho de la evicción, lo que determina que 
el vendedor deba devolver al comprador el precio que éste ha pagado por razón 
de la compraventa.

En otras palabras, siempre en el campo de la compraventa que es donde está 
legislada la evicción, la sentencia de evicción pone de manifiesto que el vendedor 
no ha transferido al comprador el derecho de propiedad sobre la cosa y, conse
cuentemente, que no ha cumplido la obligación en ese sentido adquirida según 
el contrato. La ley sanciona este incumplimiento con los efectos propios de la 
resolución del contrato y motiva que opere esta resolución. No se explica, según 
esta posición, que el contrato subsista si la ley lo ha privado de efectos.

He hecho mención a algunas excepciones por cuanto Borda13 y W ayar34 opi
nan que el saneamiento por evicción es una institución autónoma y distinta de la 
responsabilidad civil por incumplimiento contractual.

En cambio, los juristas españoles, cuyo Código dispone que es efecto del 
saneamiento por evicción la restitución del precio que tuviera la cosa al tiempo 
de la evicción, ya sea mayor o menor que el de la venta, lo que en buen romance
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significa el pago del valor de la cosa, consideran, con la salvedad de Rodríguez (2) 
y otros, que el derecho al saneamiento no es una acción resolutoria, sino una de 
garantía, lo que justifica que por razón del saneamiento debe el transferente pagar 
el valor de la cosa al momento de producirse la evicción y no el precio pactado al 
celebrarse el contrato.

Ante estos dos planteamientos me inclino por el segundo, no sólo porque 
nuestro Código civil vigente adopta, como el español, el principio del pago del 
valor del bien al momento de la evicción, sino también, y principalmente, porque 
ello obedece a la naturaleza de la institución de la evicción.

En efecto, el régimen legal peruano es que el contrato crea una relación jurídica 
obligacional, en virtud de la cual una de las partes se obliga a transferir a la otra 
la propiedad, el uso o la posesión de un bien. Esta obligación se cumple cuando 
el transferente, tratándose de la transferencia de la propiedad, lo hace mediante la 
simple creación de la obligación tratándose de inmuebles o mediante la tradición 
del bien en el caso de muebles. Algo similar sucede en el caso de la transferencia 
del uso o la posesión del bien.

Ocurrido esto, el contrato es válido y eficaz, por lo cual el adquiriente ad
quiere el mismo derecho a la propiedad, el uso o la posesión del bien que tenía el 
transferente. Si este derecho no es contestado, el adquiriente deviene propietario, 
usufructuario o poseedor del bien.

En cambio, si como consecuencia de la existencia de un mejor derecho de un 
tercero, éste logra que mediante una resolución firme (voy a llamarla "sentencia 
firme" para evitar confusiones con la resolución contractual) se prive al adqui
riente del derecho adquirido según el contrato, será esta sentencia firme la que, al 
reconocer el mejor derecho del tercero, determine que el contrato deje de producir 
los efectos de la transferencia y no la resolución del contrato.

Obsérvese que el artículo 1495 del Código civil, no obstante que parte del 
supuesto que la evicción ha privado total o parcialmente al adquiriente de su 
derecho a la propiedad, el uso o la posesión del bien que adquirió según el con
trato, no declara (en sus seis primeros incisos) tratándose de la evicción total, la 
disolución del vínculo contractual, sino la necesaria producción de determinados 
efectos de carácter compensatorio, con independencia de la ímputabilidad de la 
causa de la evicción.

El razonamiento de Rodríguez35 es el siguiente: "La resolución se distingue de las demás 
figuras porque el germen patógeno (evicción) que la provoca no afecta al acto en sí, sino a sus 
consecuencias, esto es, repercute no en el negocio, sino en la relación de él generada. Sin embargo, 
en el caso que nos ocupa debemos observar que la resolución no tiene como fundamento el 
incumplimiento de una obligación, sino la frustración de la causa o finalidad perseguida por las 
partes contratantes ('causa data causa non secuta') por la ruptura operada en el sinalagma funcional 
del contrato. Ello por sí solo explica que nos hallemos ante una resolución contractual impropia, 
esto es, no ante aquella forma de resolución (propia o normal) que lleve la reposición de las 
cosas ante contractum, sino más bien ante una resolución (impropia o específica) que conlleva el 
mantenimiento del valor del contrato y, consecuentemente, de todas las posibles consecuencias 
o efectos producidos ex contradus 'pendente evictione'. Sólo así se explica que el legislador, en caso 
de evicción, resuelva el contrato con consecuencia restitutoria del valor que tuviere la cosa aí 
tiempo de la evicción, ya sea mayor o menor que el de la venta".
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Esto sucede porque el Código otorga al saneamiento por evicción total el ca
rácter de una responsabilidad objetiva, que surge por el sólo hecho de producirse 
la evicción, prescindiendo de las relaciones contractuales que vinculan a las partes. 
El saneamiento impone el pago de precisos conceptos compensatorios, sin atacar 
la existencia del contrato.

Pienso, por ello, siguiendo a M erino16, que tratándose de un contrato de 
permuta, si bien el evicto de la propiedad de uno de los bienes permutados tiene 
el derecho de exigir al transferente —considerando como tal a la contraparte del 
evicto— los conceptos a que se refiere el artículo 1495 del Código civil, el trans
ferente conserva el derecho de propiedad sobre el bien que recibió en permuta, 
porque el contrato subsiste para este efecto.

En igual línea de pensamiento supóngase que en un contrato de compraventa 
el comprador se obligó a pagar el precio en un plazo relativamente largo. Si en el 
ínterin, el adquiriente sufre la evicción del bien comprado, adquiriendo el derecho 
al saneamiento contra el vendedor, no por ello éste pierde el derecho a cobrar el 
precio en su oportunidad.

El artículo 1380 del Código civil de 1936 establecía que el adquiriente podía 
pedir la rescisión del contrato (este Código no distinguía propiamente entre la 
rescisión y la resolución), en lugar del saneamiento, si sólo hubiese perdido una 
parte de la cosa, lo que pone de manifiesto que ambas instituciones eran distintas. 
Si bien es cierto que esta disposición no ha sido repetida por el Código vigente, 
por habérsele dado una redacción distinta, el concepto continúa siendo el mismo.

4. EXIGENCIA DEL EXACTO CUMPLIMIENTO
Producida la evicción, el evicto es privado del derecho sobre el bien.
Sin embargo, puede ser que, en lugar de exigir al transferente el saneamiento 

por evicción, el evicto lo exija el exacto cumplimiento del contrato de transferencia, 
si ello es posible.

Tal ocurre cuando se trata de un bien genérico. "No se ve como en tal caso, 
dicen Greco y Corrí no37, dada la fungibilidad de la cosa de género, se pueda ne
gar al comprador el derecho de obtener del vendedor —en lugar de hacer valer 
la garantía por evicción— la entrega de otra cosa del mismo género y calidad. Ni 
lógicamente, ni en base a ninguna disposición expresa de la ley, podría excluirse 
tal preferencia". Igual opinión tiene Rodríguez35.
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A rtícu lo 1496.- Si las mejoras son abonadas al adquiriente, habiendo sido hechas 
por el transferente, su valor será considerado a cuenta de lo que tenga éste que pagar 
a aquél.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,

- 2. Mejoras hechas por eí transferente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Eí artículo 131 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Artículo 131- Si las mejoras son abonadas al adquiriente, habiendo sido hechas por el
enajenante, su valor será tomado a cuenta de lo que tenga que abonar el enajeniante al
adquiriente.

Este texto se conservó en el artículo 131 de la segunda, tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto, así como en el artículo 1517 del primer 
Proyecto.

En el artículo 1459 del segundo Proyecto se modificó la redacción, quedando 
como sigue:

Artículo 1 4 5 9 Si las mejoras son abonadas al adquiriente, habiendo sido hechas por el
transferente, su valor será considerado a cuenta de lo que tenga que pagar éste a áquél.

Con este texto pasó al artículo 1496 del Código civil.

2. MEJORAS HECHAS POR EL TRANSFERENTE
El artículo materia del presente comentario se coloca en el supuesto que el 

transferente hubiera hecho mejoras en el bien cuyos derechos hayan sido, pos
teriormente, materia de evicción y que el juez, al declarar el mejor derecho del 
evincente, le haya condenado a abonar el valor de tales mejoras al adquiriente.

Según A rias Scbreiber3, en esta hipótesis, para evitar un empobrecimiento 
injustificado del transferente, el adquiriente que recibió el importe de las mejoras 
tiene que aplicarlo a cuenta de lo que deba recibir por concepto de saneamiento. 
Se trata, agrega con razón este autor, de una regla justa y práctica, que abarca 
toda la gama de las mejoras (necesarias, útiles y de recreo) en la medida de que le 
hayan sido abonadas al adquiriente.

Efectivamente, en lo que respecta a la categoría de las mejoras, las mismas ra
zones que han llevado al codificador a establecer en el caso del inciso 6 del artículo
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1495 del Código civil el pago de todas las mejoras (necesarias, útiles y de recreo) 
justifican que el artículo 1496 comprenda todas dichas categorías de mejoras.
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A rtículo 1497.*- Cuando se pacta que el transferente no queda sujeto a la obligación 
de saneamiento por evicción, si se produce ésta debe devolver la contraprestación que 
recibió, a no ser que el adquiriente renuncie expresamente a dicha devolución. No es 
válida esta renuncia si él transferente actuó con dolo o culpa inexcusable.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. La renuncia simple al saneamiento por evicción.
3. La renuncia caliñcada al saneamiento por evicción.
4. Dolo o culpa inexcusable del transferente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 132 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 132.- Cuando el adquiriente en el caso del artículo 130 (ampliación, restricción 
o renuncia al saneamiento) hubiese renunciado el derecho a saneamiento para el caso de 
evicción, llegado que sea éste, debe el enajenante devolver el precio o su equivalente que 
recibió, a no ser que el adquiriente hubiese hecho renuncia con conocimiento de los riesgos 
de la evicción.

Esta redacción fue modificada por el artículo 132 de la primera Ponencia 
sustitutoria, que quedó así:

Artículo 132- Cuando se hubiera pactado que el enajenante no queda sujeto a la obli
gación de saneamiento por evicción, si se produce ésta debe el enajenante devolver la 
contraprestación que recibió, a no ser que el adquiriente renuncie expresamente a dicha , 
devolución.

Este texto se conservó en el artículo 132 de la segunda, tercera y cuarta Po
nencias sustitutorias.

En la quinta Ponencia sustitutoria se agregó una frase final que decía: "No 
será válida esta renuncia si el enajenante actuó con dolo o culpa inexcusable".

Con esta nueva redacción pasó al artículo 132 del Anteproyecto, al artículo 
1518 del primer Proyecto, al artículo 1460 del segundo Proyecto y al artículo 1497 
del Código civil. 2

2, LA RENUNCIA SIMPLE AL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN
Se ha visto en el comentario al artículo 1489 del Código civil (supra, Tomo 

III, p. 432) que el saneamiento es un elemento natural de todo contrato privado, 
por lo cual es posible ampliar, restringir o suprimir la obligación de saneamiento.
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En lo que respecta a la supresión del saneamiento/ lógicamente debe tener 
carácter absoluto,, o sea dejar totalmente sin efecto la obligación. De otra manera 
no se trataría de una supresión.

Sin embargo, el artículo 1497, en el caso del saneamiento por evicción, y el 
artículo 1519, en el caso del saneamiento por vicios ocultos, disponen que cuando 
se pacta que el transferente no queda sujeto a la obligación de saneamiento, si se 
produce la causal, debe devolver la contraprestación que recibió. Se establece así 
una excepción importante a los efectos de la supresión del saneamiento.

Reseña histórica y antecedentes legales extranjeros
Según R odríguez1, este precepto tiene un marcado origen romano y transcribe 

al efecto el siguiente decir de U lpíano respecto de la opinión de J uliano : "Pero 
escribe J uliano que, aunque el vendedor exprese abiertamente que no se impedirá 
por su parte ni por su heredero la pacífica posesión, puede sostenerse que aquél no 
está obligado, ciertamente, respecto al interés del comprador, pero sí a devolver 
el precio. Y dice allí mismo que aunque, abiertamente se comprenda en la venta 
que no se responderá por evicción, ha de admitirse lo mismo: que el producirse 
la evicción se debe el precio y no la utilidad, pues los contratos de buena fe no 
toleran la convención de que el comprador pierda la cosa y el vendedor retenga 
el precio

Desde entonces, el saneamiento por evicción siguió vinculado al contrato de 
compraventa, lo cual ha determinado que el tema sea tratado desde la óptica de 
este contrato.

Así, P othier2 recoge esta idea y  expresa al respecto que "la cláusula por la 
que estipula el vendedor que no estará de evicción bajo ningún concepto, le pone 
a cubierto de la indemnización de daños y  perjuicios al comprador, caso que no 
pueda librarse de las evícciones y cumplirle, por consiguiente, la promesa que le 
hizo de hacerle adquirir la cosa; esta cláusula, sin embargo, no le exonera de la 
restitución del precio a que viene obligado condictione sirte causa; porque no ha
biéndose obligado el comprador a pagar el precio ni pagándole en efecto, sino a 
condición o bajo la promesa de hacerle adquirir la cosa vendida, deja de subsistir 
la causa por la que el comprador ha pagado el precio en atención a que el vende
dor no ha cumplido la obligación que se impuso, y , por consiguiente, debe éste 
devolver el precio que retiene sin justa causa".

Llegado el momento de la Codificación, el Código Napoleón ubica el sanea
miento, con el nombre de "garantía", en el Título dedicado a la compraventa, 
estableciendo en su artículo 1.629 que en el caso que se exprese que el vendedor no 
quedará sujeto a ninguna garantía, el vendedor, en caso de evicción, está obligado 
a la restitución del precio.

R ípert y Boulanger5 indican, sobre el particular, que la estipulación de no 
garantía no permite al vendedor conservar el precio cuando el comprador perdió 
la cosa; lo dispensa solamente de pagar daños y perjuicios suplementarios, justifi
cando esta solución en que la restitución del precio se debe porque el comprador lo 
había pagado para adquirir la propiedad de la cosa; como no la obtuvo, el precio 
se encuentra sin causa en manos del vendedor.
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El Código civil español sigue esta línea de pensamiento pues, adoptando el 
planteamiento del artículo 1400 del Proyecto de G arcía G oyena, inspirado en el 
artículo 1629 del Código francés, dispone en su artículo 1.477 que cuando el com
prador hubiese renunciado al derecho de saneamiento para el caso de evicción, 
llegado que sea éste, deberá el vendedor entregar únicamente el precio que tuviere 
la cosa vendida al tiempo de la evicción.

G arcía G oyena4 dice sobre el particular que "es imposible que sin vender 
nada adquiera el vendedor algo: la causa por la que el comprador ha pagado el 
precio, desaparece por la evicción; el vendedor lo retiene ya sin causa, y por con
siguiente debe restituirlo", pero agrega, refiriéndose al precio que tuviere la cosa 
al tiempo de la evicción, que "ésta es la diferencia capital entre nuestro artículo y 
los extranjeros arriba citados (entre los que está el artículo 1629 del Código fran
cés), según los que el vendedor ha de volver precisamente el precio que recibió: 
fue adoptado por la Comisión a propuesta mía, pues el artículo venía redactado 
según el 1631 francés (...), Lo que realmente pierde el comprador, es el valor de 
la cosa al tiempo de la evicción, sea mayor o menor que el que tenía al tiempo de 
la venta; y el comprador no debe reclamar más ni menos que lo que pierde, es 
decir, la completa indemnización".

Más adelante analizaré con cierto detenimiento la distinción que hace M anresa5 
entre renuncia consciente y renuncia intencionada al saneamiento por evicción y 
sus diferentes consecuencias. Bástenos saber, por ahora, que si la renuncia ha sido 
meramente consciente, no obstante la renuncia, el vendedor está obligado a algo, 
si bien su obligación se limita a la entrega del precio que tuviere la cosa al tiempo 
de la evicción. "El motivo de esta obligación, dice tal autor, es muy justo (...). En 
efecto, ocurrida la evicción, el contrato queda sin causa respecto del comprador, 
y como quiera que su obligación de entregar el precio estaba condicionada por la 
del vendedor de entregar la cosa, desde el momento en que el comprador se ve 
privado de ella, su pago del precio resulta un verdadero pago de lo indebido". 
Sólo exige al artículo 1.477 del Código civil español una mayor exactitud técnica, 
empleando la palabra "valor" en vez de la palabra "precio" que dicho artículo 
emplea.

En el campo del Derecho italiano, mejorando la confusa redacción del artí
culo 1485 del Código civil de 1865, el primer párrafo del artículo 1488 del Código 
civil de 1942 dispone que cuando se excluye la garantía, si se verifica la evicción, 
el comprador puede pretender del vendedor solamente la restitución del precio 
pagado y el reembolso de los gastos.

Comentando este artículo dice R ubino6 que el Código afirma primero que me
diante cláusula expresa puede ser pactada incluso la exclusión total de la garantía, 
pero súbitamente después, más que explicar el contenido, anula sin ambages la 
precedente enunciación añadiendo que, aún cuando la garantía fuera excluida, 
subsiste siempre la obligación de restituir el precio y de reembolsar los gastos. 
Opina este autor que ello responde a la naturaleza de la garantía por evicción, que 
no constituye un remedio especial, excepcional, sino, todo lo contrario, es sólo una 
reacción a la rotura del sinalagma funcional del contrato.
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Puede observarse que los tres Códigos civiles que se han citado ubican la insti
tución del saneamiento por evicción en el campo del derecho de compraventa/ por 
lo cual se analiza el saneamiento como una obligación del vendedor/ adecuándolo 
a la naturaleza propia del contrato de compraventa.

Posición del Código civil peruano
El codificador de 1984 estima que/ como se ha visto (supra, Tomo III, p. 398)/ 

en lo que se refiere a las obligaciones de saneamiento/ el Código civil ha asumido 
una posición conceptual definida/ según la cual/ apartándose de la tesis que con
sidera que la obligación del enajenante es consecuencia del deber de entrega de la 

- cosa que transfiere/ ha pasado a considerar que su fundamento está en asegurar 
la posesión pacífica y útil del bien transferido/ por lo cual ha hecho aplicable la 
doctrina del saneamiento por evicción a toda clase de contratos/ sean estos gratuitos 
u onerosos/ conmutativos o aleatorios/ unilaterales o plurilaterales.

No obstante este distinto enfoque/ el artículo 1497 mantiene la regía de los 
Códigos civiles de Francia/ España e Italia sobre renuncia al saneamiento por 
evicción/ al establecer que cuando se pacta que el transferente no queda sujeto 
a la obligación de saneamiento por evicción/ si se produce ésta debe devolver la 
contraprestación.

Conviene conocer las razones que lo han llevado a adoptar tal posición.
En otro trabajo7 intenté encontrar una justificación a la devolución del precio 

en caso de renuncia al saneamiento/ aduciendo que la renuncia al saneamiento 
no importe necesariamente la renuncia a mantener los efectos de los contratos 
conmutativos en cuanto a la equivalencia de las prestaciones en el momento en 
que se celebró el contrato, por lo cual si bien la renuncia al saneamiento implica la 
renuncia a los efectos naturales de éste, entre los cuales se encuentra el pago del 
valor de la cosa/ no comprende necesariamente algo que es ajeno al saneamiento/ 
como es la devolución del valor del precio pagado/ que es un supuesto distinto 
del valor de la cosa.

Esta justificación ha perdido todo sustento a la luz del Código civil de 1984 por 
ser el saneamiento aplicable a toda clase de contratos/ no sólo a los conmutativos.

La Exposición de Motivos del artículo 1497 del Código elaborada por la 
Comisión Reformadora5 afirma que/ desde luego, el artículo 1497 sólo tiene lugar 
cuando el contrato es a título oneroso, ya que parte de la premisa de que haya 
existido reciprocidad de prestaciones. A rias S chreíber9, por .su parte, respalda 
esta afirmación en cuanto a la necesaria onerosidad del contrato, ya que parte de 
la premisa de que haya existido enriquecimiento y empobrecimiento correlativo 
de las partes.

No llego a estar de acuerdo con estas afirmaciones. Pienso que si bien es cierto 
que el artículo 1497 habla de la devolución de la contraprestación que recibió el 
transferente lo hace en el supuesto de que se trate de un contrato recíproco, que 
es el único en que existe contraprestación, lo que no ocurre en los contratos au
tónomos ni en los contratos con prestación unilateral. Empero, en estos contratos 
también existe saneamiento por evicción, de tal manera que la renuncia en ellos
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al saneamiento por evicción produciría efectos absolutos, desde que no habría 
contraprestación que devolver.

Considero que si el codificador peruano de 1984 ha optado por admitir la 
institución del saneamiento en toda clase de contratos, no deben existir entre ellos 
diferencias de los efectos de la renuncia. Si lo que justificaba la limitación de la 
renuncia al saneamiento ha sido que esta institución sólo estaba regulada para el 
contrato de compraventa, que es el prototipo de contrato oneroso, la justificación 
ha dejado de serlo al cambiar radicalmente los conceptos y concebir el saneamiento 
como un instituto propio de toda clase de contratos, sean conmutativos o aleatorios, 
a título oneroso o a título gratuito, recíprocos o autónomos. La contraprestación 
ha dejado de protagonizar un rol significativo, lo que respalda que se le prive de 
su carácter condicionante para el funcionamiento de la renuncia al saneamiento.

Quizá más prudente hubiera sido, por ello, permitir el efecto absoluto de la 
renuncia al saneamiento por evicción, sin entrar en el juego de la diferencia entre 
la renuncia consciente y la renuncia calificada, que es bastante sofisticada.

Sin embargo, el artículo 1497 del Código civil ha establecido que cuando 
se pacta que el transferente no queda sujeto a la obligación de saneamiento por 
evicción, si se produce ésta debe devolver la contraprestación (desde luego, si la 
hubiere), por lo cual es preciso acatarlo y, consecuentemente, aplicarlo.

Devolución de la contraprestación
En la antigua disputa entre la legislación y la doctrina francesas y la legisla

ción y la doctrina españolas sobre si lo que debe devolverse en caso de renuncia 
simple al saneamiento por evicción es el precio pagado al vendedor o el valor de 
la cosa al momento de la evicción, el codificador peruano ha optado por el sistema 
francés al establecer la devolución de la contraprestación.

En efecto, en el caso del contrato de compraventa la prestación a cargo del 
vendedor es la transferencia de la propiedad del bien y la contraprestación a car
go del comprador es el pago del precio pactado. Consecuentemente, lo que debe 
devolver el vendedor es la contraprestación que recibió, o sea el precio.

Podría objetarse que nuestro Código incurre en una contradicción al establecer 
en el inciso 1 del artículo 1495 que el adquiriente tiene en virtud del saneamiento 
el derecho de pedirle al transferente el valor del bien al momento de la evicción 
y al disponer en su artículo 1497 que lo que debe devolver el transferente es la 
contraprestación. Me parece que esa objeción no es válida, desde que no nos 
encontramos en este caso en el campo del saneamiento por evicción, pues preci
samente estamos examinando una hipótesis de renuncia al saneamiento, por lo 
cual la restitución de la contraprestación no es en función del saneamiento, sino 
en miras a buscar la recuperación del equilibrio contractual en el contrato oneroso, 
que es, como se ha visto, el propósito del codificador de 1984. Quien renuncia al 
saneamiento, renuncia también al pago del valor del bien en caso de evicción, pero 
no tiene necesariamente que renunciar también a lo que pagó por la adquisición 
del derecho, por lo cual la devolución de la contraprestación opera en virtud de 
la onerosidad del contrato,
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3. LA RENUNCIA CALIFICADA AL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN
Badenes30 dice que la renuncia puede llamarse calificada cuando (según el 

artículo 1.477 del Código civil español) "el comprador hubiese hecho renuncia con 
conocimiento de los riesgos de la evicción y sometiéndose a sus consecuencias"; y 
que puede llamarse simple cuando en el contrato no se exprese que el comprador 
conoce tales riesgos"^.

Aquella renuncia calificada tiene diverso contenido según se trate de los 
diferente Códigos..

Así, en el artículo 1.629 del Código Napoleón tiene tal carácter si "el adqui
riente hubiere conocido, al realizarse la venta, el peligro de la evicción o que haya 
comprado por su cuenta y riesgo".

w Se ha indicado anteriormente que Manresa distingue entre la renuncia consciente y la renuncia 
intencionada al saneamiento por evicción. Este autor11 justifica su distinción de la siguiente manera: 
"Todo acto, realizado por una persona capaz y que no ha sido inducida a obrar por error ni dolo, 
es un acto consciente. Hay que suponer, por lo tanto, que todos los actos que no se nos muestran 
desde luego con algún ostensible vicio de nulidad, los ha ejecutado su autor con pleno conocimiento 
de causa y de las consecuencias que de él se pueden derivar. Sin esta consideración, el juicio de 
la responsabilidad sería un mito.
Pero una cosa es la coincidencia, el mero conocimiento del hecho y de sus consecuencias, y otra 
cosa es la intención, el propósito, la voluntad enderezada a un fin y subordinando a él los actos 
que ejecuta. En la esfera del derecho penal se hace mucho uso de esa distinción: la intención, se 
dice no es nota esencial del delito, basta que el acto que la constituya sea consciente y libre; hay 
delitos con intención y delitos sin intención; por eso es circunstancia atenuante la de no haber 
tenido el culpable intención de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo.
Pues bien, a una distinción análoga alude el artículo 1.477 del Código con motivo de la renuncia 
del derecho al saneamiento. Una cosa es que se estime que el comprador al renunciar su derecho 
realiza un acto libre y consciente, lo cual hay que suponer, según hemos dicho, y otra cosa muy 
distinta que haya motivos para pensar, por el mero hecho de esa renuncia, que el comprador 
conocía al por menor los riesgos de la evicción y tuvo el deliberado propósito de someterse a sus 
consecuencias, de estar y pasar por ellas.
De los términos del artículo que comentamos infiérese que, según el Código, toda renuncia al 
saneamiento se reputa consciente mientras no se demuestre lo contrario; pero para que se considere 
intencionada, es decir, para que se estime que el comprador ha querido hacer suyas todas las 
consecuencias de la evicción, es menester algo más, es preciso que el acto de la renuncia venga 
acompañado de algún signo extemo que ponga de un modo ineludible de manifiesto ese estado 
de voluntad del comprador.
Sí la renuncia ha sido meramente consciente, esto es, si el comprador ha renunciado de un modo 
liso y llano su derecho al saneamiento para el caso de evicción, sin añadir ninguna circunstancia 
que revele su conocimiento de los riesgos de la evicción y su propósito de someterse a sus 
consecuencias, llegada que sea aquélla, deberá el vendedor entregarle únicamente el precio que 
tuviere la cosa vendida al tiempo de la evicción.
(...} El segundo caso que tenemos que examinar dentro del de renuncia del derecho al saneamiento, 
es aquél en el cual el comprador, como dice el Código, conocía los riesgos de la evicción y se 
sometió a sus consecuencias.
(...) La distinción entre el que renuncia al saneamiento conscientemente, con esa conciencia que de 
ordinario solemos poner en todos los actos de la vida y que por esto podemos llamar media, y el que 
hace la misma renuncia con consideración especial y detenida de los riesgos de la evicción, es lógica 
y arranca de la realidad misma. Siendo real la distinción, es indudable que los efectos jurídicos de la 
renuncia deben ser diferentes en cada uno de los dos casos, de donde se deduce que no encontramos 
motivos de censura para el Código porque haya admitido esos dos supuestos de hecho".
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El artículo 2101 del Código civil argentino consagra tres excepciones al recono
cimiento de restitución del precio por el vencido por evicción: "1°  si el enajenante 
expresamente excluyó su responsabilidad de restituir el precio, o si el adquiriente 
renunció expresamente al derecho de repetirlo; 2.° si la enajenación fue a riesgo del 
adquiriente; 3.° si cuando hizo la adquisición, sabía el adquiriente, o debía saber, el 
peligro de que sucediese la evicción, y sin embargo renunció a la responsabilidad 
del enajenante, o consintió en que ella se excluyese".

El segundo párrafo del artículo 1488 del Código civil italiano indica que el vende
dor está exento también de la obligación de devolver el precio pagado y de reembolsar 
los gastos "cuando la venta se ha convenido a riesgo y peligro del comprador".

Estas distintas maneras de considerar la renuncia calificada (B adenes) o in
tencionada (M anresa) ha dado lugar a inacabables discusiones en las doctrinas 
francesa, argentina, española e italiana, sobre todo, en lo relativo a determinar cuán
do existe un efectivo conocimiento del riesgo y peligro de la evicción. Basta citar 
los pareceres de P laniol y R ipert32 y R ipert y Boulanger33 en la doctrina francesa; 
de López de Z avalía14 y W ayar35 en la doctrina argentina; de R odríguez36 y A lba- 
ladejo37 en la doctrina española; y de L uzatto38 y R ubino13 en la doctrina italiana.

En lo que sí parece haber cierta uniformidad es que cuando existe realmente 
un conocimiento del riesgo y peligro de la evicción el contrato se convierte en 
aleatorio. El hecho de que la compraventa sea un contrato esencialmente conmu
tativo no constituye obstáculo para este parecer, pues se dice que se trata de un 
contrato aleatorio típico por estar regulado por el Código al permitir la asunción 
del riesgo y peligro de la evicción.

El Código civil peruano corta por lo sano la discusión respecto a la renuncia 
calificada al establecer en su artículo 1497 que ella opera cuando el adquiriente 
renuncie expresamente a la devolución de la contraprestación. Es suficiente, pues, 
que exista esta renuncia expresa para que, aun desconociéndose el peligro de la 
evicción, la renuncia tenga efectos absolutos.

En estas condiciones, cabe volver a cuestionarse si nuestro Código ha querido 
realmente establecer una diferencia sustantiva entre los efectos de la renuncia sim
ple y la renuncia calificada. Si basta que se añada la palabra "expresamente" para 
que la renuncia simple se convierta en calificada, la única consecuencia parece ser 
la aparición de una nueva cláusula de estilo en todos los contratos en los que se 
busque obtener la renuncia absoluta. Lo único que hay que tomar en consideración 
es que el artículo 141 del Código civil establece que no puede considerarse que 
existe manifestación tácita de voluntad cuando la ley exige declaración expresa. 4

4. DOLO O CULPA INEXCUSABLE DEL TRANSFERENTE
La última parte del artículo 1497 dispone que no es válida la renuncia expre

sa a la devolución de la contraprestación si el transferente obró con dolo o culpa 
inexcusable.

Esta disposición encuentra su razón de ser en el artículo 1328 del Código civil 
que establece que 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.
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Siendo la esencia del saneamiento,, según criterio adoptado por la Comisión 
Reformadora, el constituir una responsabilidad del transferente por no poderse 
destinar el bien a la finalidad de su adquisición, la disposición de la última parte 
del artículo 1497 parece superfíua. Sin embargo, considero que el codificador ha 
actuado prudentemente al consignarla desde que, existiendo otra posición doctri- 
nal que considera que el saneamiento es una consecuencia del deber de entrega, 
es conveniente cubrir también esta posibilidad mediante una declaración expresa 
aplicable específicamente al saneamiento por evicción.

Debe tenerse presente, desde luego, que según el artículo 1329 del Código 
civil, se presume que la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, 
tardío o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor, por lo cual, para justificar 
la invalidez de la renuncia será preciso que el adquiriente acredite que el transfe
rente actuó con dolo o culpa inexcusable, desde que si no operará la presunción 
en favor de la culpa leve.
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Articulo 1498.- Promovido juicio de evicción, queda el adquiriente obligado a 
solicitar, dentro del plazo para contestar la demanda, que ésta se notifique al transfe- 
rente que él designe.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Citación al transferente.
3. Efectos de la citación al transferente.
4. Designación del transferente.
5. Efectos del juicio de evicción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 133 de la Ponencia original tenía la redacción siguiente:

Artículo 133.- Promovido el juicio contra el adquiriente en los casos en que haya lugar 
al saneamiento, el enajenante está obligado a salir a la defensa y a continuarla hasta la 
sentencia que cause ejecutoria. Para los efectos de este artículo el adquiriente está obligado 
a hacer citar al enajenante con la demanda entablada.

En el artículo 133 de la primera Ponencia sustitutoria se introdujo un cambio 
conceptual importante, para lo cual se modificó su redacción, quedando así:

Artículo 133.- Promovido el juicio contra el adquiriente en los casos que hay lugar al 
saneamiento, queda obligado a solicitar dentro del término para contestar la demanda, 
que ésta se notifique al enajenante en el plazo de diez días útiles.

El término para la contestación a la demanda por el adquiriente quedará en suspenso , 
mientras no venzan los términos para comparecer y contestar la demanda por parte del 
enajenante.
Si el enajenante no compareciese en tiempo y forma, continuará respecto al adquiriente el 
término para contestar la demanda.

Además, en la misma Ponencia se consignó el artículo 135, que decía lo si
guiente:

Artículo 135.- En el caso del artículo 133 puede el adquiriente, simultáneamente a la 
citación al enajenante, entablar acción contra éste para que, en caso que se declarara 
fundada la demanda de evicción, se condene al enajenante, también simultáneamente, 
para que preste el saneamiento.

Estos textos se conservaron en los artículos 133 y 135 de la segunda, tercera 
y cuarta Ponencias sustitutorias.
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En el artículo 133 de la quinta Ponencia sustitutoria se precisó que la demanda 
debía ser notificada al enajenante que designe el adquiriente, manteniéndose el 
artículo 135 con su texto original, situación que se conservó en los artículos 133 y 
135 del Anteproyecto y en los artículos 1519 y 1521 del primer Proyecto.

En el artículo 1461 se modificó radicalmente la redacción, quedando así:

Artículo 1472.- Promovido juicio de evicción, queda el adquiriente obligado a solicitar,
dentro del plazo para contestar la demanda, que ésta se notifique a su transferente.

Se suprimió la disposición contenida en el artículo 1521 del primer Proyecto.
En el artículo 1498 del Código civil sólo se precisó que se notificaría al trans

ferente que designara el adquiriente.

2. CITACIÓN AL TRANSFERENTE
Según se ha visto, el artículo 1414 del Código civil peruano de 1852 establecía 

que por la evicción, el vendedor debía defender la cosa vendida en cualquier juicio 
que se promoviera contra el comprador por causa anterior a la venta.

Esto dio lugar a que existiera a cargo del vendedor una obligación llamada 
"saneamiento incidental" que consistía en el deber que tenía el enajenante de salir a 
juicio para defender los derechos que había transferido al adquiriente cuando éste 
fuera demandado, para lo cual se dispuso que el enajenante debía ser notificado 
con la demanda de evicción que se interpusiera contra el adquiriente.

Una disposición similar se consignó en el artículo 1375 del Código civil pe
ruano de 1936.

En la Ponencia original se siguió esta línea de pensamiento, lo que motivó la 
redacción dada al artículo 133 de dicha Ponencia, según puede verse en el rubro 
"Antecedentes de este artículo" que precede.

Inspirándose en los Códigos español (artículo 1.482) e italiano (artículo 1485), 
que se limitan a imponer al adquiriente el deber de hacer citar al transferente con la 
demanda de evicción, a partir del artículo 133 de la primera Ponencia sustitutoria 
se dispuso que, promovido el juicio de evicción, el adquiriente queda obligado a 
solicitar que la respectiva demanda sea notificada al enajenante.

Comentando el artículo 1 .4 8 2  del Código civil español, B adenes1 afirma que el 
legislador concede al vendedor una facultad de intervenir en el proceso, pero él es 
libre de comparecer o no. Si comparece podrá intervenir en el proceso y emplear 
todas cuantas armas de defensa estén a su alcance para impedir una sentencia 
condenatoria. Si no comparece, agrega este autor, el vendedor deberá sufrir en 
su propio patrimonio las consecuencias desfavorables.

En el sistema del Derecho italiano, dice Degni2 que "el vendedor no está obliga
do a asumir la causa del comprador en el juicio de reivindicación; su intervención 
es siempre facultativa".

Consecuentemente, por razón del artículo 1498 del Código civil peruano el 
transferente, si bien debe ser citado con la demanda del juicio de evicción, no tiene 
la obligación de salir a la defensa del adquiriente y a continuarla hasta la sentencia 
que cause ejecutoria, tal como lo establecía el artículo 1375 del Código civil de
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1936. La citación con la demanda tiene actualmente por objeto no obligarle sino 
permitirle salir a dicha defensa/ ya que siendo el transiéronte quien tendrá que 
responder si la demanda del tercero es amparada, tiene un especialísimo interés 
en que la defensa sea efectuada de la manera más eficaz posible para evitarse esa 
responsabilidad. En otras palabras, la citación al transferente con la demanda 
de evicción es en su beneficio, para que pueda liberarse mejor de una eventual 
obligación de saneamiento.

Pese a que en el texto italiano ("el comprador debe llamar en causa" dice el 
artículo 1485) la norma tiene carácter imperativo, por lo cual el adquiriente estaría 
obligado a citar al transferente con la demanda, algunos autores italianos no lo 
consideran así. Al respecto dice L uzatto3 lo siguiente: "Por eso, no obstante la 
expresión, quizá no feliz, de la ley, se hablará aquí, según la doctrina moderna, 
de una carga que pesa sobre el vendedor, no ya de una obligación que a él le in
cumba. Aunque de no haber llamado al pleito al vendedor puedan derivar para 
el comprador las consecuencias desfavorables ya indicadas, no puede decirse que 
esto constituya incumplimiento de una obligación suya respecto al vendedor.

Pienso que esta interpretación es aplicable al artículo 1498 del Código civil 
peruano, pues si bien éste habla de que "queda el adquiriente obligado a solicitar 
(...)", la sanción por el incumplimiento de esta obligación es la pérdida al derecho 
de exigir el saneamiento, tal como lo dispone el inciso 1 del artículo 1500, por lo 
cual no sería justificado imponer al adquiriente una sanción adicional, como sería 
condenarle al pago de daños y perjuicios, que es la sanción que, según el artículo 
1321 del Código civil, corresponde a la inejecución de las obligaciones^.

3. EFECTOS DE LA CITACIÓN AL TRANSFERENTE
El artículo 1498 del Código civil se limita a decir que el adquiriente queda 

obligado a solicitar, dentro del plazo de contestación a la demanda, que ésta se 
notifique al transferente que él designe, sin precisar cuáles son los efectos de esta 
solicitud.

Pienso que implícitamente el Código civil está estableciendo que el plazo que 
tiene el adquiriente para contestar la demanda de evicción queda ampliado por 
todo el tiempo necesario para que el transferente, si decide salir a juicio, pueda 
contestar oportunamente la demanda del evincente dentro de su propio plazo

Sobre e! particular Wayae* se expresa así: "La citación de evicción constituye una carga procesal. 
Téngase presente que según la teoría de la relación jurídica procesal, las partes no están sujetas a 
obligaciones, en el sentido de que el ordenamiento no tiene previstos medios compulsivos para 
exigir el cumplimiento coactivo de un determinado acto procesal, como ocurre en el derecho 
sustancial; el ordenamiento procesal sanciona de otro modo. Así, por ejemplo, la ley pone a 
cargo de la parte las consecuencias de su inercia —estimulándola, así, a actuar— disponiendo a 
tal fin que un determinado resultado útil para la propia parte sólo puede conseguirse mediante 
su actividad: esta actividad se llama carga procesal,
La ley impone al adquiriente turbado la carga de citar al enajenante, como toda carga, su 
cumplimiento no puede ser exigido por medios compulsivos, pero el adquiriente debe saber que 
si no la cumple, perderá el derecho de reclamar el saneamiento. Debe actuar estimulado por el 
beneficio que obtendrá de la citación".
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para hacerlo. Si no fuera asi esto es, si el plazo para contestar la demanda fuera 
común al adquiriente y al transferente, sería injusto para uno o para el otro, pues 
alguno de ellos vería recortado su plazo para contestar la demanda.

Los franceses5 disponen de lo que se llama "excepción dilatoria de garantía", 
que permite al adquiriente retardar el pleito principal por el tiempo necesario para 
llamar a su transferente. Por otro lado, la expiración del plazo para interponer la 
excepción dilatoria de garantía no ocasiona la caducidad del derecho de llamar al 
vendedor para que garantice; pero, el comprador pierde el derecho de alegar la 
excepción dilatoria y su adversario no tendrá ya que suspender el pleito en espera 
de la personería del garante.

4. DESIGNACIÓN DEL TRANSFERENTE
Según se ha visto (supm, Tomo III, p. 427), el artículo 1488 del Código civil 

establece que el adquiriente puede exigir el saneamiento tanto a su inmediato 
transferente como a los anteriores a éste, en la medida que éstos hubieren estado 
obligados a ello con respecto a sus inmediatos adquirientes.

Puede darse el caso, por lo tanto, que el adquiriente contra quien el tercero 
plantea la demanda de evicción decida no exigir el saneamiento a su inmediato 
transferente, sino a otro anterior a él, lo que justifica que la citación con la demanda 
de evicción se entienda con el transferente elegido por el adquiriente, aunque no 
sea su inmediato transferente.

Desde luego, será el transferente que es citado con la demanda el que, si se 
produce la evicción, asumirá la obligación de saneamiento, quedando liberados 
los demás transferentes por no haber sido citados con dicha demanda, de confor
midad con el inciso 1 del artículo 1500 del Código civil.

Surge la duda respecto a si el adquiriente puede hacer citar con la demanda 
de evicción a varios de los sucesivos transferentes, a fin de que estos queden obli
gados conjuntamente al saneamiento por evicción.

Ya se ha visto, al comentar el artículo 1488 del Código civil, que el adquiriente 
está en aptitud de exigir el saneamiento a uno o mancomunadamente a varios de 
los sucesivos anteriores transferentes, por lo cual, si decidiera esto último, debe
ría hacer citar con la demanda de evicción a los anteriores transferentes a los que 
exigiría el saneamiento por evicción, debiendo tenerse presente que, de acuerdo 
con lo anteriormente expuesto, aquéllos a quienes no se citara con tal demanda 
quedarían liberados de la obligación de saneamiento.

5. EFECTOS DEL JUICIO DE EVICCIÓN
Interviniendo o no el transferente en el juicio de evicción, el necesario resul

tado de este juicio, cuando es favorable al evincente, es la privación al adquiriente 
de su derecho a la propiedad, uso o posesión del bien. Ello ocurre en todos los 
regímenes legislativos.

Sin embargo, surge la duda respecto a si el juicio de saneamiento, o sea aquél 
destinado a que el adquiriente cumpla los deberes frente al adquiriente que para 
él se derivan de la evicción producida, que en nuestro sistema son los conceptos
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relacionados en el artículo 1495 del Código civil, deba ser tratado independiente
mente del juicio de evicción, o un complemento íntimamente ligado a éste.

De acuerdo con el Derecho español y el argentino^25 ocurre lo primero, o sea 
que en el juicio de evicción sólo se ventila la materia de éste, sin vincularlo al 
juicio de saneamiento.

En cambio, según el Derecho francés, el adquiriente puede, a la vez que pedir 
que se cite con la demanda de evicción al enajenante, demandar a éste para que en 
razón de la garantía (saneamiento) por evicción, sea condenado a todo aquello que 
ya se ha visto constituye el efecto del saneamiento, de tal manera que mediante una 
sola sentencia se pueden resolver las dos demandas, sin que tenga el adquiriente 
que esperar ser derrotado por evicción para, sólo en esa oportunidad, iniciar recién 
su acción contra el adquiriente. Tal como dicen los M azeaud7 *, "si el tercero gana la 
causa, la sentencia condena al vendedor a indemnizar al comprador, que se evita 
así el tener que entablar contra el vendedor un proceso distinto".

Algo parecido ocurre en el Derecho italiano. Nos señala R ubino® que "si el 
comprador no es excluido del juicio (bien que no lo haya pedido, bien que alguna 
de las otras partes se hubiera opuesto), la llamada en juicio del vendedor tiene 
de por sí la finalidad y utilidad no sólo de obtener sin más la plena eficacia del 
pronunciamiento judicial frente al vendedor, sino también obtener en el mismo 
juicio, y por ello con mayor simplicidad e inmediatez, la condena al vendedor al 
reembolso y pagos debidos, correlativamente al acogimiento de la demanda del 
tercero evincente".

Comentando el Código civil de 1936, P alacio P imentel9 indica que mediante la 
"citación de evicción" se reunían en una sola instancia, dos juicios: a) el juicio del 
que resulta verdadero propietario, reivindicante, seguido con el actual poseedor 
de la cosa; y b) el juicio seguido por este poseedor o adquiriente de la cosa con su 
vendedor, por los daños y perjuicios a que ha de tener derecho en la hipótesis de 
ser despojado del bien.

En el rubro "Antecedentes de este artículo" que precede, se ha visto que, para 
lograr este efecto, el artículo 135 de la segunda, tercera, cuarta y quinta Ponencias

E) Refiriéndose a la responsabilidad del citado que no se presenta o que se niega a asumir la defensa
dice Wayar6 lo siguiente: "Si el citado, siempre que la citación haya sido solicitada en tiempo 
oportuno y notificada en debida forma, no se presente o si, presentándose, se niega a asumir la 
defensa del citante, el trámite del proceso proseguirá con actor y demandado y la responsabilidad 
del citado, si la hubiere, 'se establecerá en el juicio que corresponda' (art. 106 in fin e, Cód. Procesal 
de la Nación).
Esta disposición ha sido criticada con el argumento de que impone a quien resulte evicto un 
subsiguiente juicio con menoscabo de la economía procesal. Sin embargo, no parece posible una 
solución distinta, como lo han interpretado los jueces, pues si el citado no ha participado en el 
juicio no se le puede condenar sin vulnerar el principio de defensa desde que — por hipótesis — 
aquél no tuvo oportunidad para exponer las defensas que tuviere. Repárese en el hecho de que 
el citado no puede cuestionar la procedencia de la citación, debiendo limitarse a asumir o no la 
defensa y, por lo tanto, se enfrenta a una alternativa rigurosa; o asume la defensa y, en tal caso, 
su victoria o su derrota será la del propio demandado; o no lo hace y queda marginado del juicio 
con lo cual separa su suerte de la del demandado. En este último caso, podrá ser responsable 
frente al demandado, siempre que se le siga el debido proceso".
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sustitutoria y del Anteproyecto y el artículo 1521 del primer Proyecto disponían que 
conjuntamente con la citación al transferente de la demanda del juicio de evicción 
podía el adquiriente, simultáneamente a dicha citación, entablar acción contra el 
transferente para que, en caso que se declarare fundada la demanda de evicción, 
se le condenara, también simultáneamente, para que prestara el saneamiento.

Si bien el artículo 247 del Código de procedimientos civiles permite ejercitar 
en una misma demanda dos o más acciones, con tal que no sean incompatibles, 
entiendo que las personas deben ser las mismas u ocupar igual lugar en las accio
nes, lo que no se da en el caso que se examina, pues la acción de evicción se sigue 
por el evincente contra el adquiriente, pese a la citación al transferente, mientras 
la acción de saneamiento se sigue entre el adquiriente y el transferente.

Por ello, pienso que no ha sido conveniente la supresión del citado dispositivo, 
pues él ponía claramente de manifiesto la aptitud del adquiriente de que se tra
mitaran acumulativamente las acciones de evicción y de saneamiento, recayendo 
en ambas una misma sentencia, con dos alternativas: si se declarase infundada la 
acción de evicción, lo mismo ocurriría con la de saneamiento, desde que el supuesto 
del saneamiento es la existencia de la evicción; si se declarase fundada la acción 
de evicción, se declararía también fundada la de saneamiento.
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A rtícu lo 1499.- Si el transferente sale aju icio  ocupará el lugar del adquiriente 
como demandado hasta la conclusión del juicio.

Cuando el adquiriente lo solicite puede coadyuvar en la defensa.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Posición del transferente en el juicio de evicción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 134 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Artículo 134.- Si el enajenante saliera a juicio ocupará el lugar del adquiriente como
demandado hasta la finalización del proceso.

Este texto se conservó en el artículo 134 de la segunda y tercera Ponencias 
sustitutorias.

En el artículo 134 de la cuarta Ponencia sustitutoria se agregó un segundo 
párrafo que decía lo siguiente: "Cuando el adquiriente así lo solicite, puede él 
coadyuvar en la defensa".

La Exposición de Motivos de este artículo explica su contenido de la siguiente 
manera: "Estimamos indispensable que el enajenante, quien es a la larga y en vir
tud de su obligación de saneamiento el que podrá sufrir los resultados del juicio, 
tenga la más amplia libertad de defensa, sin estar supeditado a lo que haga el ad
quiriente. Es precepto supone, de consiguiente, la sustitución del adquiriente por 
el enajenante en caso que el primero salga a juicio. Desde luego, si el adquiriente ■ 
así lo solicitara, puede él coadyuvar en la defensa".

El texto del artículo 134 de la cuarta Ponencia sustitutoria fue conservado en 
el artículo 134 de la quinta Ponencia sustitutoria y en el artículo 134 del Antepro
yecto, así como en el artículo 1520 del primer Proyecto.

El artículo 1462 del segundo Proyecto adopta un planteamiento distinto, 
pues indica que el transferente, en caso de ser notificado con la demanda, tiene la 
condición de codemandado.

El artículo 1499 del Código civil retoma, con ligeras variantes, la posición del 
artículo 1520 del segundo Proyecto. 2

2. POSICIÓN DEL TRANSFERENTE EN EL JUICIO DE EVICCIÓN
Existe la duda en la doctrina extranjera respecto al rol que juega el transferente 

en el juicio de evicción cuando él decide intervenir en este juicio.



736 M ANUEL DE LA PUENTE V LAVALLE

Opina P r ib t o C astrg1 que la intervención del transferente en el juicio de 
evicción es la de interviniente adhesivo/ "pues aunque viene a la causa para de
fender un derecho suyo (evitar la acción de regresión)/ al fin el derecho principal 
es el del demandado a conservar la cosa por la cual se le demanda/ y su posición 
debe ser subordinada y de ayuda". Otro procesalista español/ G uasp2, considera/ 
en cambio/ que la intervención del transferente tiene por objeto proteger o garan
tizar al adquiriente/ cubriendo los riesgos que se derivan del ataque del tercero. 
Comentando estas posiciones/ R odríguez3 sostiene que la citación al transferente es 
una llamada formal o en garantía/ que determina que el transferente no se limita a 
ser un simple interviniente o coadyuvante de la causa del adquiriente/ pues aquél 
tiene una legitimación procesal propia que le permite realizar actos que en rigor 
exceden de la simple configuración tradicional del coadyuvante.

En la doctrina italiana/ R ubino4 afirma que "de cualquier modo que sea/ el 
vendedor no sólo es libre de intervenir o no en el juicio/ sino que, aun si interviene/ 
es Ubre de asumir o no la causa y consentir la exclusión del garantido. A su vez/ el 
comprador, aun después de excluido/ puede asistir al proseguimiento del juicio 
para tutelar sus derechos".

En vista de estos pareceres disímiles/ el Código civil ha procedido bien al 
adoptar una posición al respecto/ estableciendo en su artículo 1499 que si el trans
ferente sale a juicio ocupará el lugar del adquiriente como demandado hasta la 
terminación del juicio.

Quiere decir que/ pese a que el demandado en el juicio de evicción es el ad
quiriente/ sobre quien además, van a recaer las consecuencias de la evicción en 
el caso que la demanda del evincente fuera declarada fundada, si el transferente 
decide salir a juicio ocupa en éste el lugar que correspondía al adquiriente, a 
quien desplaza. Toda la dirección y actuación de la defensa corresponde, pues, al 
transferente, sin ingerencia, en principio, del adquiriente.

Sin embargo, para paliar la rigidez de la regla, y tomando en consideración 
que los efectos de la sentencia ñrme del juicio de saneamiento van a recaer en la 
esfera jurídica del adquiriente, el segundo párrafo del artículo 1499 del Código 
civil permite a éste, si así lo solicita, que coadyuve en la defensa.

Conviene precisar los alcances de esta posición coadyuvante, cuyo carácter 
es procesal. Al respecto nos dice G uasp5 que "si las partes no aparecen situadas en 
un mismo plano, sino en planos distintos, de respectiva y supra subordinación, no 
cabe hablar de litiscortsorcio ni de tercería, sino más bien de adhesión procesal. 
Aquí, en efecto, un sujeto se halla ligado secundariamente a la posición de otra 
parte principal, cooperando o colaborando con ella de un modo instrumental 
simplemente. Se llama, a veces, a esta figura intervención adhesiva, por oposición 
a la principal, que es la tercería, pero el derecho positivo español emplea en esta 
hipótesis el término, sin duda más adecuado y expresivo, de coadyuvantes, que 
es el que conviene utilizar".

Refiriéndose a la intervención adhesiva, que es la primera forma de la inter
vención voluntaria en la causa, reconoce C hiovenda6 que la ley italiana es muda 
en lo que se reñere a esta particular institución, por lo cual la doctrina ha tomado 
el concepto de intervención adhesiva más que nada de la tradición, que asigna
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al coadyuvante una intervención en ayuda de una parte, por lo cual todo lo que 
hace en el proceso, lo hace por un derecho ajeno, aunque sin ser representante de 
la parte, precisamente porque esta es, ya, parte en causa. Sin embargo, advierte 
C biovenda  que el coadyuvante queda sujeto a la decisión judicial, sea en su relación 
con el coadyuvado, sea en su relación con el contrario.

Debe entenderse, pues, que cuando el adquiriente solicita coadyuvar en la 
defensa, el rol principal lo juega el transferente, en su actuación como demandado, 
de tal manera que, si bien se permite al adquiriente intervenir en el juicio, en el 
sentido que puede presentar recursos y ofrecer pruebas, estos actos no valen en 
cuanto contradigan o perjudiquen a la parte principal, la cual puede pedir que 
sean desestimados.

La intervención del transferente en el juicio como demandado dura hasta la 
expedición de la sentencia firme que le pone fin, pero los efectos de esta sentencia 
no recaen, como se ha dicho, en la esfera jurídica del transferente sino en la esfera 
jurídica del adquiriente. El evicto es siempre el adquiriente, nunca el transferente.
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A rtícu lo 1500.- El adquiriente pierde él derecho a exigir el saneamiento:
1. Si no pidió y cuidó que se citara al transferente con la demanda del juicio de 

evicción.
2. Si se sometió la causa a arbitraje sin asentimiento del transferente y la perdió.
3. Si transigió el juicio sin anuencia del transferente.
4. Si al celebrar el contrato conocía que el bien era litigioso o ajeno.
5. Por caducidad, siendo el plazo de ésta de un año a partir de la fecha en que se 

produjo la evicción.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Pérdida del derecho a exigir el saneamiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 134 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 134.- El adquiriente no puede exigir el saneamiento:
1. No pidió y cuidó de que se hiciera la citación a que se refiere el último párrafo del
artículo anterior.
2. Si sometió la causa a arbitraje sin consentimiento del enajenante y la perdió en este juicio.
3. Si cuando adquirió la cosa sabía que era litigiosa o ajena.

Esta redacción fue modificada en el artículo 136 de la primera Ponencia sus
titutoria, quedando así:

Artículo 136- El adquiriente pierde el derecho a exigir el saneamiento:
1. No pidió y cuidó que se citara al enajenante con la demanda del juicio de evicción.
2. Si sometió la causa a arbitraje sin asentimiento del enajenante y la perdió en este proceso.
3. Si cuando adquirió la cosa sabía que era litigiosa o ajena.
4. Por prescripción, siendo el plazo de ésta de un año a partir de la fecha en que se produjo
la evicción.

Esta redacción se conservó en el artículo 136 de la segunda, tercera y cuarta 
Ponencias sustitutorias.

En el artículo 136 de la quinta Ponencia sustitutoria se agregó un nuevo inciso, 
que lleva el número 3, que dice: "Si transigió el juicio sin anuencia del enajenante".

No se introdujo modificación alguna en el artículo 136 del Anteproyecto.
En el inciso 5 del artículo 1522 del primer Proyecto se cambió la palabra "pres

cripción" por caducidad", conservándose su texto en el artículo 1463 del segundo 
Proyecto y en el artículo 1500 del Código civil.



740 M ANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

2. PÉRDIDA DEL DERECHO A EXIGIR EL SANEAMIENTO
Se ha visto anteriormente que no hay lugar al saneamiento en los casos de los 

artículos 1494 y 1497 del Código civil. El artículo 1500 de este Código contempla 
otros nuevos cinco casos en que el adquiriente deja de tener derecho al saneamiento. 
Voy a analizar a continuación cada una de estas causales.

Omisión de citación al transferente
Recordemos que el artículo 1498 del Código civil establece la obligación 

del adquiriente de solicitar que la demanda del juicio de evicción se notifique al 
transferente que él designe. Recordemos también (supra, Tomo III, p. 504) que en 
el sistema jurídico procesal esta obligación no es propiamente tal, sino una car- 
ga procesal cuyo cumplimiento no puede ser exigido por medios compulsivos, 
sino estimulado por el beneficio que obtendrá con la citación, que es conservar 
el derecho al saneamiento. La razón de ser de esta carga procesal es permitir al 
transferente conocer la existencia del juicio de evicción y asumir en este juicio, como 
demandado, la defensa del derecho que transfirió al adquiriente, para demostrar 
su validez y evitar así la responsabilidad del saneamiento. Tal es el fundamento 
del inciso 1 del artículo 1500 del Código civil peruano, que no reconoce paliativos 
a la sanción impuesta.

En el Derecho argentino la sanción no es tan inflexible, pues los artículos 2110 
y 2111 del Código civil disponen que, no obstante la falta de citación, el enajenante 
responderá por la evicción si el vencido en juicio probare que era inútil citarlo 
por no haber oposición justa que hacer al derecho del vencedor. Obsérvese que 
la prueba de la existencia del mejor derecho del evíncente corresponde al evicto. 
M uñoz1 y  F erreyra2 citan jurisprudencia argentina que se ha pronunciado en el 
sentido que el adquiriente vencido para poder responsabilizar al enajenante no 
citado, deberá comprobar en el juicio de saneamiento con este último el derecho 
del reivindicante, ya que las pruebas producidas en el juicio de evicción sin inter
vención del demandado, carecerían de eficacia en el nuevo litigio.

Algo similar, aunque no igual, ocurre en los Derechos francés e italiano. En 
el primero, el artículo 1.640 del Código civil establece que la garantía por evicción 
cesa, cuando no se ha citado a juicio al vendedor, si éste prueba que existían moti
vos suficientes para que se rechazara la demanda. En el segundo, según el artículo 
1485 del Código civil, el comprador que no llama en causa al vendedor pierde el 
derecho a la garantía si el vendedor prueba que existían razones suficientes para 
hacer rechazar la demanda. En ambos Derechos, la carga de la prueba sobre la 
existencia de razones válidamente oponibles al evíncente recae en el transferente. 
La doctrina francesa3 opina que los motivos alegados por el vendedor contra las 
pretensiones del tercero sean netamente expuestas y tengan valor probatorio. La 
doctrina italiana está dividida: para unos4 el vendedor debe contrarrestar el efecti
vo derecho del tercero, no siendo suficiente invocar la posibilidad de excepciones 
extrañas al fundamento esencial de la demanda del evíncente; para otros5 también 
una excepción procesal debe ser evaluada por el juez para determinar si existían 
razones suficientes para rechazar la demanda del evíncente.
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Pienso que el codificador peruano ha hecho bien al condicionar la pérdida 
del derecho a saneamiento exclusivamente a la falta del adquiriente de pedir y 
cuidar que se cite al transferente, evitando toda la polémica sobre el fundamento 
de la demanda del evincente y las dificultades probatorios que ello trae consigo.

Desde luego, el adquiriente debe actuar con toda diligencia para que el 
transferente sea efectivamente citado, ya que le corresponde cuidar que se haga 
esta citación.

Surge entonces la duda respecto a si por una causa no imputable al adquiriente 
la citación no llega a efectuarse, ¿perderá el adquiriente el derecho al saneamiento? 
Me parece que si la citación es en beneficio del transferente, a fin de que tenga 
oportunidad de apersonarse en el juicio para defender la validez del derecho que 
ha transferido, el solo hecho de que no se haya hecho la citación, aunque esta 
omisión no sea imputable al adquiriente, lo libera de la responsabilidad por sa
neamiento, desde que se le está privando por este medio de ejercitar un derecho 
que legítimamente le corresponde. Recuérdese que la citación con la demanda es 
una carga procesal que pesa sobre el adquiriente, la cual no está sujeta al régimen 
sobre inejecución de obligaciones.

Sostiene B onivento6 que la omisión de citar al vendedor si bien exonera al 
comprador de la obligación de saneamiento, no lo libera de restituir el precio, 
remitiéndose para ello al artículo 1909 del Código civil colombiano, que es similar 
al artículo 1497 de nuestro Código civil. Pienso que este artículo es únicamente 
aplicable a la supresión convencional del saneamiento y no puede adoptarse como 
regla general para todos los casos de pérdida del derecho a exigir el saneamiento.

Sometimiento a arbitraje
Según el inciso 2 del artículo 1500 del Código civil vigente, el adquiriente 

pierde el derecho a exigir el saneamiento si se sometió la causa a arbitraje sin 
asentimiento del transferente y la perdió.

En el Derecho peruano esta norma tiene su origen en el inciso 2 del artículo 
1055 del Código Civil Santa Cruz y ha sido contemplada sucesivamente en el 
inciso 2 del artículo 1421 del Código civil de 1852 y en el inciso 2 del artículo 1376 
del Código civil de 1936.

La Exposición de Motivos del artículo 1500 del Código civil vigente elaborada 
por la Comisión Reformadora7 afirma que el sometimiento a arbitraje y su procedi
miento tiene características propias y distintas a una acción ante el Poder Judicial 
y que esto es motivo suficiente para solicitar el asentimiento del transferente si el 
adquiriente desea conservar su derecho al saneamiento.

F erreyra5 hace las siguientes observaciones al artículo 2113 del Código civil 
argentino, que contiene una disposición similar:
a) Que se funda en la garantía de los jueces con imperio, magistrados que están 

sometidos a la interpretación estricta de los textos legales y que actúan bajo 
el contralor y responsabilidad del ejercicio de un poder constitucional.

b) Los árbitros no ofrecen la misma garantía que el juez de la ley, por eso "resulta 
necesario que quien pudiera responder por el saneamiento se someta a una 
decisión del pleito".
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c) Producido el veredicto en decisión aniquilatoria del derecho adquirido/ tal
condena no alcanza más que al sometido a tal tipo de sustanciación procesal,
quedando la duda de si el vencido tendría derecho para comprobar que lo
mismo habría sucedido si el caso hubiera sido fallado por el juez natural.
Estos razonamientos resultan poco persuasivos a la luz del artículo 139 de la 

Constitución Política del Perú que reconoce la existencia de la jurisdicción arbitral 
y del artículo 3 de la Ley General de Arbitraje (Ley N °  26572) que dispone que, 
en el arbitraje de derecho, los árbitros resuelven la cuestión controvertida con 
arreglo al derecho aplicable.

Empero, un argumento valedero es que la jurisdicción civil está regida por el 
principio de la doble instancia, lo que no ocurre en la jurisdicción arbitral.

Para que se produzca la pérdida del derecho a exigir el saneamiento se re
quiere que el sometimiento a arbitraje por el adquiriente sea sin el asentimiento 
del transferente y que la causa se pierda, sin precisarse si esta pérdida sea total o 
pardal. Entiendo que la ley se refiere a ambos casos.

WayaíP afirma con razón que se interpreta a contrario que en caso de pres
tar su asentimiento, el enajenante queda vinculado por la decisión arbitral y, en 
consecuencia, si ésta reconoce el derecho del tercero, aquél debe asumir su res
ponsabilidad por la evicción que sufre el adquiriente.

Transacción
El inciso 3 del artículo 1500 del Código civil impone la pérdida del derecho 

a exigir el saneamiento si el adquiriente transigió el juicio sin anuencia del trans
ferente.

En realidad, esta disposición es lógica consecuencia de la norma contenida 
en el artículo 1493, que reconoce que la transacción hecha con el asentimiento del 
transferente permite a éste liberarse de todas las consecuencias del saneamiento 
con el reembolso de lo pagado, de los intereses, de todos los gastos en que haya 
incurrido el adquiriente y de la indemnización a que se refiere el artículo 1495, 
inciso 7.

Conocimiento de que el bien era litigioso o ajeno
De conformidad con el inciso 4 del artículo 1500, el adquiriente pierde el dere

cho al saneamiento si al celebrar el contrato conocía que el bien era litigioso a ajeno.
Esta disposición hay que concordarla con la contenida en el inciso 2 del artículo 

1409, según la cual la prestación materia de la obligación creada por el contrato 
puede versar sobre bienes ajenos o sujetos a litigio.

Por otro lado, tratándose del contrato de compraventa, el artículo 1539 dis
pone que la venta del bien ajeno es rescindible a solicitud del comprador, salvo 
que hubiese sabido que no pertenecía al vendedor o cuando éste adquiera el bien, 
antes de la citación con la demanda.

Resulta, pues, que los contratos relativos a la transferencia de la propiedad, la 
posesión o el uso de bienes ajenos o litigiosos son válidos, y que, en lo relativo al 
contrato de compraventa, la venta de bien ajeno no es rescindible si el comprador



XV. O BLIGACIO NES DE SAN EAM IENTO 743

sabía que el bien no pertenecía al vendedor. En este caso, si también el vendedor 
sabía que el bien era ajeno se aplican las disposiciones contenidas en los artículos 
1470,1471 y 1472 del Código, referentes a la promesa de la obligación o del hecho 
de un tercero.

Como consecuencia de ello, cuando el adquiriente sabe al momento de celebrar 
el contrato de transferencia que el bien materia de ella es ajeno, si es privado por 
sentencia firme del derecho sobre el bien no puede exigir al transferente el sanea
miento correspondiente. En cambio, si el transferente también sabe en ese momento 
que el bien es ajeno, deberá indemnizar al adquiriente. Puede observarse que en 
este asunto el panorama que ofrece el Código civil peruano es bastante confuso.

Con la conocida excepción de López de Zavalía.10, la doctrina extranjera consul
tada11 opina que el adquiriente, pese a haber conocido al momento de celebrarse el 
contrato que el bien era litigioso o ajeno, si bien pierde el derecho al saneamiento 
tiene derecho a reclamar el precio que pagó, en razón de la correlatividad de las 
prestaciones y ventajas. Pienso que igual a lo expresado en el caso de falta de 
citación con la demanda, en el Derecho peruano nada justifica esta solución, que 
sólo está excepcionalmente contemplada para el caso de la supresión convencional 
del saneamiento.

Caducidad
De conformidad con el inciso 5 del artículo 1500 del Código civil, la acción 

de saneamiento caduca al año de producirse la evicción. Esta, según Lafaiíxe12, no 
puede entenderse en el sentido de la mera demanda promovida por el tercero, ni 
tampoco equivalente a la citación al enajenante con la demanda de evicción, sino 
que se trata de la sentencia firme que reconoce el derecho del actor y que hace 
surgir, en consecuencia, la responsabilidad del obligado.

Por ser éste un plazo de caducidad, extingue tanto la acción como el derecho 
mismo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 2003 del Código civil, por 
lo cual el plazo en referencia no admite interrupción ni suspensión.

El codificador ha adoptado este temperamento para proteger la seguridad 
jurídica del transferente13.

Respecto a la posibilidad de pactar la ampliación, reducción y eliminación del 
plazo de caducidad, véase lo que al respecto se dice en el comentario al artículo 
1514 del Código civil.
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Artículo 1501.- En caso de evicción parcial, el adquiriente tiene derecho a recibir 
el valor de la parte del bien cuyo derecho se pierde. Sin embargo, puede optar por la 
resolución del contrato, si esa parte es de tal importancia con respecto al todo que la 
haga inútil para la finalidad de la adquisición.

Sumario'.
1. Antecedentes de este artículo.
2. Evicción total o parcial.
3. Casos de evicción parcial
4. Saneamiento parcial
5. Resolución del contrato.
6. Importancia de la parte del bien.
7. Efectos de la resolución.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 140 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 140- El adquiriente puede pedir la rescisión del contrato en lugar del saneamiento, 
si sólo hubiera perdido una parte de la cosa, si esta parte excede a la mitad de su valor.

Esta redacción fue conservada en el artículo 140 de la primera y segunda 
Ponencias sustitutorias.

En el artículo 137 de la tercera Ponencia sustitutoria se adoptó una nueva 
redacción, que decía así:

Artículo 157- En caso de evicción parcial, el adquiriente puede optar por la resolución 
del contrato, si la parte de la cosa cuyo derecho se pierde por razón de la evicción es de tal 
importancia con respecto al todo que la haga inepta para la finalidad de la adquisición.

El mismo texto se conservó en el artículo 137 de la cuarta Ponencia sustitutoria. 
En el artículo 137 de la quinta Ponencia sustitutoria se volvió a cambiar la 

redacción, que quedó así:

Artículo 157,~ En caso de evicción parcial, el adquiriente tiene derecho a recibir el valor 
de la parte de la cosa cuyo derecho se pierde por razón de la evicción. Sin embargo, puede 
optar por la resolución del contrato, si la parte de la cosa cuyo derecho se pierde por razón 
de la evicción es de tal importancia con respecto al todo que la haga inepta para la finalidad 
de la adquisición.

Esta redacción se conservó en el artículo 137 del Anteproyecto y en el artículo 
1523 del primer Proyecto.
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Se introdujeron algunas modificaciones en el artículo 1464 del segundo Pro
yecto, quedando con la redacción siguiente:

Artículo 1464.- En caso de evicáón parcial el adquiriente tiene derecho a recibir el valor 
de la parte del bien cuyo derecho se pierde. Sin embargo, puede optar por la resolución del 
contrato, si esa parte es de tal importancia con respecto al todo que la haga inútil para la 
finalidad de la adquisición.

Con esta redacción pasó al artículo 1501 del Código civil.

2. EVICCIÓN TOTAL O PARCIAL
La resolución judicial o administrativa firme de que trata el artículo 1491 del 

Código civil puede privar al adquiriente de todo el derecho de propiedad, uso o 
posesión de un bien, o puede privarlo solamente de una parte de tal derecho, de 
manera que el adquiriente conserve la otra parte del derecho.

En el primer caso se trata de la evicción total; en el segundo, de la evicción 
parcial.

En los comentarios sobre la evicción que he hecho hasta ahora he contem
plado como supuesto el saneamiento por evicción total y, en tal sentido, deben 
considerarse las referencias hechas a sus efectos, su extinción, su modificación, 
etc. En los comentarios a los artículos 1501 y 1502 me referiré a la evicción parcial, 
que tiene sus propios efectos aunque el mismo fundamento que la evicción total, 
o sea la ineptitud de destinar el bien transferido a la finalidad de su adquisición 
o la disminución de su valor. 3 *

3. CASOS DE EVICCIÓN PARCIAL
Se produce la evicción parcial cuando la resolución judicial o administrativa 

firme produce cualesquiera de los siguientes efectos:
a) Priva al adquiriente de su derecho a una parte del bien.

Por ejemplo, si se le ha transferido la propiedad de diez caballos y se declara 
el mejor derecho del evincente sobre la propiedad de tres caballos.

b) Priva al adquiriente de una parte alícuota del derecho sobre el bien.
Por ejemplo, si se le ha transferido la propiedad total de un inmueble y se 
declara que corresponde al evincente el 40% de los derechos de condominio 
sobre el mismo.

c) Priva al adquiriente de un derecho menor sobre el bien.
Por ejemplo, si se le ha transferido la propiedad de un inmueble y se declara 
que corresponde al evincente el derecho de usufructo sobre dicho bien. 
B lanca1 considera que éste no es un caso de evicción parcial, sino uno de 

evicción limitativa, por cuanto sólo se limita el goce o disposición del bien, aunque 
se le aplica la disciplina de la evicción parcial.

Generalmente se distingue entre la evicción parcial cuantitativa y la cualita
tiva. Se entiende por la primera, cuando por efecto de la evicción, el adquiriente 
se ve privado de una cierta cantidad del objeto que adquirió, o sea que el derecho 
permanece intacto en cuanto a su sustancia, pero es afectado en su contenido,
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como ocurre en los casos a) y b) que preceden. La evicdón parcial es cualitativa, 
cuando determina la disminución del derecho del evicto en relación a las prerro
gativas inherentes a él, o sea cuando la sustancia misma del derecho es afectada, 
disminuyéndose sus efectos, aun cuando el contenido siga igual2, como ocurre en 
el caso c). Wayar3 distingue también la evicdón pardal mixta, cuando produzca 
una privación cualitativa y cuantitativa del derecho transmitido.

4. SANEAMIENTO PARCIAL
La evicdón pardal da lugar al saneamiento parcial, que resulta, como dice 

Albaladejo4, de aplicar la regla general del saneamiento por evicción, a la porción 
en que sufrió ésta.

Si bien el artículo 1501 del Código civil habla del derecho del adquiriente a 
recibir el valor de la parte del bien cuyo derecho se pierde, entiendo que se refiere 
también a la fracción proporcional de los conceptos indicados en los incisos 2, 3, 
5 y 6 del artículo 1495, desde que la pérdida de una parte del bien lleva consigo 
la pérdida de los productos y accesorios de esa parte.

Consecuentemente, el adquiriente tendrá el derecho de pedirle al transferente 
una fracción proporcional de los intereses legales, los frutos devengados, los tri
butos y gastos del contrato que hayan sido de cargo del adquiriente y las mejoras 
hechas de buena fe por éste.

No me refiero a las costas del juicio por cuanto entiendo que cuando el juicio 
de evicción tenga por finalidad únicamente la evicción parcial, todas las costas 
de este juicio deben ser reembolsadas al adquiriente si hubiera sido condenado a 
pagarlas. Tampoco lo hago a la indemnización de daños y perjuicios desde que 
considero que el transferente debe abonar al adquiriente la totalidad de la indem
nización cuando aquél incurrió en dolo o culpa al celebrar el contrato.

La proporcionalidad de los conceptos indicados en los incisos 2 , 3 ,5  y 6 del 
artículo 1495 en el caso de la evicdón parcial cuantitativa debe ser la misma que 
guarde el valor de la parte del bien cuyo derecho se pierde con relación al valor 
total del bien al momento de la evicción, teniendo en cuenta la finalidad para la 
que fue adquirido.

En el caso de la evicción pardal cualitativa habrá que tomar en consideración 
la naturaleza del derecho que se pierde. Así, si la sentencia firme priva al adqui
riente del derecho de usufructo sobre el bien y lo condena a devolver los frutos, el 
transferente deberá abonar al evicto la totalidad de tales frutos, por corresponder 
éstos al usufructuario. 5

5. RESOLUCIÓN DEL CONTRATO
El artículo 1501 del Código civil dispone que el adquiriente puede optar por 

la resolución del contrato, si la parte del bien cuyo derecho se pierde es de tal im
portancia con respecto al todo que la haga inútil para la finalidad de la adquisición.

Existen dudas respecto a si este precepto obedece o no a una buena técnica 
legislativa.
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El artículo 1479 del Código civil español habla de que el comprador podrá 
exigir la rescisión del contrato. Comentando este artículo/ A lbaladejo5 dice que 
hay que entender que el comprador podrá escoger el desistimiento del contrato. 
Refiriéndose a este comentario, R odríguez* considera que el Código civil español, 
falto en esta materia de una depurada técnica, alude en el citado artículo a la "res
cisión del contrato", cuando, razones de carácter histórico y exegético, permiten 
añrmar que, en puridad, se trata de una acción de desistimiento contractual, con 
efectos similares a la resolución por incumplimiento. B adenes7 afirma que la refe- 
rida acción es una verdadera acción resolutoria.

Por su parte Bonivento8, refiriéndose al artículo 1909 del Código civil colom
biano que menciona también la rescisión de la venta, se pregunta: "¿Por qué se 
habla de rescisión del contrato y no de resolución? Sencillamente porque al pro
ducirse la evicción es con base en un vicio de derecho que afecta la cosa. Si se trata 
de resolución tendríamos que acudir al supuesto de un hecho futuro e incierto 
que incide en el cumplimiento del negocio jurídico, y esto no ocurre frente a la 
evicción parcial de la cosa, por cuanto el defecto tiene, precisamente, una causa 
anterior al contrato".

Pienso que quizá ninguna de estas opiniones es acertada. En efecto, me parece 
que el verdadero espíritu de la opción concedida por el artículo 1501 del Código 
civil es que, cuando la parte evicta es de tal importancia con respecto al todo que 
hace al resto inútil para la finalidad de la adquisición, el adquiriente tiene la facul
tad de elegir entre el saneamiento de la evicción parcial respecto de la parte evicta 
y el saneamiento de la evicción total respecto de todo el bien. En otras palabras, 
pese a tratarse de una evicción parcial, puede optar porque se le dé el tratamiento 
del saneamiento por la evicción total. Se ha visto (supra, Tomo III, p. 516) que en 
el caso de la evicción total surge el derecho al saneamiento total, pero el contrato 
subsiste, o sea no se te rescinde ni se le resuelve.

Sin embargo, el artículo 1501 no refleja este espíritu, pues habla de que el 
adquiriente puede optar por la resolución del contrato, o sea que adopta el criterio 
de que si el adquiriente no desea encontrarse vinculado por la parte de la relación 
jurídica no afectada por la evicción parcial, debe dejar sin efecto el contrato. La 
causal para ello no es la existencia de un mejor derecho del tercero anterior a la 
transferencia, sino la declaración de ese mejor derecho mediante una sentencia 
firme expedida después de la celebración del contrato, que determina que el ad
quiriente sea privado parcialmente del derecho a la propiedad, uso o posesión 
del bien. Puede existir el mejor derecho del tercero anterior a la transferencia y 
no producirse la evicción parcial por falta de la sentencia firme. Resulta, pues, 
que la causal para dejar sin efecto el contrato de transferencia es sobreviniente a 
su celebración, por lo cual se trata de un caso de resolución de la relación jurídica 
contractual, de conformidad con el artículo 1371 del Código civil.

Considero, por ello, que si bien la solución dada por el artículo 1501 del Código 
civil respecto a la opción que se concede al adquiriente no responde al verdadero 
espíritu que debe informarla, el codificador peruano, enfrentado a las dos solu
ciones tradicionales de la rescisión y de la resolución, ha actuado acertadamente
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al declarar que la acción de la que dispone el adquiriente que opta por poner fin 
al contrato es una de resolución.

6. IMPORTANCIA DE LA PARTE DEL BIEN
El artículo 1380 del Código civil de 1936 establecía que el adquiriente puede 

pedir la rescisión del contrato, en lugar del saneamiento, si sólo hubiese perdido 
una parte de la cosa, si esta parte es de tal importancia con respecto al todo, que 
sin ella no la habría adquirido.

Este criterio para evaluar la importancia de la parte perdida, inspirado en el 
artículo 1436 del Código civil francés, en el artículo 2125 del Código civil argentino, 
en el artículo 1.479 del Código civil español y en el artículo 1480 del Código civil 
italiano, ha sido adversamente criticada por autores de estos países por considerar 
que se ha introducido un elemento subjetivo, como es la voluntad del comprador, 
que es necesario reconstruir9.

En efecto, tal como dice Badenes10, hay que valorar la voluntad del compra
dor, con miras al fin que se proponía con la compra, para lo cual hay que referirla 
al tiempo de perfección de la compraventa. Sobre el mismo tema, M anresa”  se 
pregunta: "¿Cómo sabremos si la parte de que se ve privado es de tal importancia 
que pueda afirmarse que sin ella la compra no se hubiese verificado? El Código no 
marca el límite de esta importancia, ni lo hace consistir en una parte alícuota del 
valor, ni de la cabida o número de la totalidad de la cosa comprada. Únicamente 
parece dar a entender que esa importancia ha de graduarse en relación a la cosa 
vendida, pero la forma y la manera de formular este juicio previo, indispensable 
para decidir cuáles son las acciones que al comprador asisten, no están en el Código 
(...). La naturaleza de la cosa comprada, el fin a que se le destine, los propósitos 
del comprador revelados por su propios actos coetáneos y posteriores al contrato, 
serán los datos que unidos a la importancia de la parte que por evicción se ha 
perdido en relación con la totalidad de la cosa, darán la clave para la aplicación 
del artículo 1.479".

Puede comprenderse, a la luz de estas opiniones, la dificultad que existe para 
determinar la importancia de la parte que se pierde, que hay que juzgar, caso 
por caso, atendiendo a razones subjetivas y circunstanciales, con la consiguiente 
dificultad de probanza.

Ante este problema, el codificador peruano de 1984, decidió sabiamente cam
biar de enfoque, dejando de lado el criterio subjetivo de supeditar la importancia 
de la parte que se pierde al juicio del adquiriente sobre su voluntad de adquirirla, 
para sustituirlo por el objetivo de valorar tal importancia en función de permitir 
que el bien transferido se destine a la finalidad para la cual fue adquirido.

De esta manera basta que se acredite que la pérdida del derecho del adquiriente 
sobre parte del bien determina que el resto del bien no sea apto para alcanzar la 
finalidad de su adquisición, para que el adquiriente pueda optar por la resolución 
del contrato.

Por ejemplo, si yo compro en una playa un terreno con frente al mar y por razón 
de una evicción parcial pierdo el derecho de propiedad sobre la parte frontal de
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dicho terreno/ lo cual impide gozar de la vista y acceso al mar, que fue la finalidad 
de la adquisición del terreno, el artículo 1501 del Código civil me permite solicitar 
la resolución judicial del contrato de compraventa del terreno.

La finalidad de la adquisición del bien puede resultar, en primer lugar, de lo 
convenido expresa o tácitamente en el contrato de transferencia. A falta de ello se 
aplicará el artículo 1486 del Código civil, según el cual, si no se indica expresa o 
tácitamente la finalidad de la adquisición, se presume que la voluntad de las partes 
es dar al bien el destino normal de acuerdo con sus características, la oportunidad 
de la adquisición y las costumbres del lugar.

Desde luego, se trata de una presunción jurís tantum, o sea susceptible de 
prueba en contrario. Según R odríguez12, a su juicio, el comprador no soporta la 
carga de la prueba ni está obligado a demostrar enjuicio la esencialidad de la parte 
evicta, para obtener la declaración de resolución total del contrato, debiendo ser el 
vendedor quien, en su caso, pruebe el carácter no esencial de la parte evicta. No 
encuentra razón suficiente para esta solución, desde que quien invoca la ineptitud 
de la parte no evicta para la finalidad de la adquisición y quien solicita, en tai 
virtud, la resolución del contrato es el adquiriente y, por tanto, a él corresponde 
acreditar tal ineptitud.

7. EFECTOS DE LA RESOLUCIÓN
Conviene precisar los efectos de la resolución. Según R ipert y Boulanger33, 

cuando el comprador demanda y obtiene la rescisión restituye lo que le queda 
de la cosa y la indemnización a la cual tiene derecho se calcula como en el caso 
de la evicción total. R odríguez14, por su parte, sostiene que como el desistimiento 
voluntario del contrato por el comprador produce efectos similares a la específica 
acción de resolución por incumplimiento contractual, el comprador deberá devol
ver al vendedor la cosa o cosas no evictas; y, a su vez, tendrá derecho a reclamar 
del vendedor el precio que pagó por el objeto o parte del objeto restituido.

Ya he manifestado mi decidida inclinación por el planteamiento de R ípert y 
B oulanger, que creo refleja el verdadero sentido de la opción concedida por el 
artículo 1501 del Código civil, pero lamentablemente la redacción de este artículo 
nos lleva adonde no queremos ir, o sea a aplicar los efectos de la resolución del 
contrato, que son los señalados por R odríguez, con la diferencia que considero 
que en el caso de la compraventa, que es al que se refiere este autor, el comprador 
tiene derecho a reclamar al vendedor la totalidad del precio desde que no es de 
aplicación el saneamiento parcial ya que la resolución es total, o sea afecta a toda 
la relación jurídica creada por el contrato.
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A rtícu lo 1502,- El adquiriente puede ejercitar la facultad opcional del artículo 
1501 cuando se le transfieren dos o más bienes interdependientes o en conjunto, si por 
razón de evicción pierde el derecho sobre alguno de ellos.

El derecho a que se refiere el párrafo anterior rige aun cuando se haya señalado 
un valor individual a cada uno de los bienes transferidos.

Sumario:
1. Antecedentes de este articulo.
2. Bienes interdependientes o en conjunto.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 138 de la primera Ponencia sustitutoria tenía el texto siguiente:

Artículo 138.~ El adquiriente tendrá el mismo derecho opcional a que se refiere el artículo 
anterior cuando se transfiera conjuntamente dos o más cosas, aunque se hubiera señalado 
un precio particular a cada una de ellas y siempre que formen un juego o conjunto, si por 
razón de evicción el adquiriente perdiera el derecho sobre alguna o algunas de estas cosas.

Este texto se conservó en el artículo 138 de la segunda y tercera Ponencias 
sustitutorias.

En el artículo 138 de la cuarta Ponencia sustitutoria se cambió la expresión 
"que formen un juego o conjunto" por "que sean interdependientes o formen un 
conjunto", conservándose la nueva redacción en el artículo 138 de la quinta Po
nencia sustitutoria y del Anteproyecto y en el artículo 1524 del primer Proyecto. 

En el artículo 1486 del segundo Proyecto se cambió la redacción, quedando así:

Artículo 1486.- El adquiriente puede ejercitar la facultad opcional del artículo 1464 cuando 
se le transfieren dos o más bienes interdependientes o en conjunto, si por razón de evicción 
pierde el derecho sobre alguno de ellos.

El derecho a que se refiere el párrafo anterior rige aun cuando se haya señalado 
un valor individual a cada uno de los bienes transferidos.

Esta redacción, como se ha visto, se conservó en el artículo 1502 del Código 
civil.

2, BIENES INTERDEPENDIENTES O EN CONJUNTO
El artículo bajo comentario asimila a la evicción parcial, el caso de la pérdida 

del derecho sobre alguno de varios bienes interdependientes o en conjunto.
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Es posible que exista un error de redacción en este artículo al hacer referencia 
a los bienes "en conjunto", porque podría pensarse que basta que se transfieran 
dos o más bienes en conjunto para que el adquiriente goce de la facultad opcional. 
Por ejemplo, si mediante un contrato se vendieran conjuntamente dos bienes que 
no tienen vinculación alguna entre sí, como una casa y un automóvil, señalándo
se un valor individual a cada uno de ellos, la interpretación estrictamente literal 
del artículo 1502 llevaría a que si uno de esos bienes fuera evicto, el adquiriente 
tendría la facultad de pedir la resolución del contrato (léase de la relación jurídica 
obligacional creada por el contrato), lo cual no tiene sentido lógico.

Este error de redacción queda más patente si se toman en consideración los 
antecedentes de dicho artículo. En efecto, se ha visto en el rubro que antecede que 
el artículo 138 de la primera, segunda y tercera Ponencias sustitutorias hablaba 
de la transferencia conjunta de dos o más cosas "siempre que formen un juego o 
conjunto", lo cual fue precisado en el artículo 138 de la cuarta y quinta Ponencias 
sustitutorias y en el artículo 1524 del primer Proyecto, donde se decía "que sean 
interdependientes o formen un conjunto". Sin embargo, esta redacción se cambió 
en el artículo 1465 del segundo Proyecto y en el artículo 1502 del Código civil 
por "cuando se le transfieren dos o más bienes interdependientes o en conjunto", 
creándose así la confusión.

Debe advertirse que en el segundo párrafo del artículo 1.479 del Código civil 
español se habla que "esto mismo (la opción por exigir la rescisión del contrato) 
se observará cuando se vendiesen dos o más cosas conjuntamente", o sea se usa 
un concepto parecido al del artículo 1502 de nuestro Código civil, pero se aclara 
inmediatamente que ello ocurre "si constase claramente que el comprador no 
habría comprado la una sin la otra".

Por otro lado, en la parte referente al saneamiento por vicios ocultos, el 
artículo 1506 del Código civil dice que, cuando se transfieren dos o más bienes 
conjuntamente, el vicio de cada uno sólo dará derecho a que la acción se extienda 
a los otros si es que el adquiriente no hubiese adquirido el otro u otros sin el que 
adolece del vicio, presumiéndose esto último cuando se adquiere un tiro, yunta, 
pareja, juego o análogos, aunque se hubiera señalado un valor separado por cada 
uno de los bienes que lo componen.

Dado que no tiene sentido lógico que el sólo hecho de transferirse mediante 
un contrato el derecho de propiedad, uso o posesión de dos o más bienes indepen
dientes en conjunto produzca como efecto que el adquiriente adquiera la facultad 
de optar por la resolución del contrato cuando el derecho sobre uno de esos bienes 
resultara evicto, y tomando en consideración los antecedentes del artículo 1502 
del Código civil y la existencia de su artículo 1506, la utilización de los elementos 
lógico, histórico y sistemático para la interpretación de esta norma lleva a entender 
que se ha querido hacer referencia a "dos o más bienes interdependientes o que 
formen un conjunto".

Concebido así este artículo, cuando por un contrato se transfieren varios 
bienes interdependientes entre sí o que formen un conjunto (por ejemplo, la 
compraventa de un juego de comedor compuesto por una mesa, ocho sillas y un 
aparador), si la evicción recae en el derecho sobre uno o varios de ellos (tres sillas),
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sin comprender la totalidad, el adquiriente tiene el derecho de optar por exigir el 
saneamiento por la evicción de las tres sillas, conservando la mesa, el aparador y 
las cinco sillas restantes, o pedir la resolución de toda la relación jurídica creada 
por el contrato de compraventa.

Es indiferente para los efectos de aplicación de este artículo que se fije en el 
contrato un precio alzado por todos los bienes transferidos o un precio individual 
por cada uno de ellos.





Capítulo Tercero

Saneam iento  por v icios ocultos

A rtícu lo  1503.- El transferente está obligado al saneamiento por los vicios ocultos 
existentes al momento de la transferencia.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Concepto de vicio oculto.
3. Vicio oculto y error.
4. Vicios de hecho y vicios jurídicos.
5. Reseña histórica.
6. Requisitos del vicio oculto.
7. Bienes a los que se aplica la doctrina.
8. Prueba de los vicios ocultos.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 110 de la Ponencia original tenia el siguiente texto:

Artículo 110-El enajenante está obligado al saneamiento por los vicios ocultos de la cosa 
cuya propiedad, uso o posesión haya transmitido por título oneroso.

En el artículo 141 de la primera Ponencia sustitutoria se cambió la redacción 
por la siguiente:

Artículo 141.- El enajenante está obligado al saneamiento por los vicios ocultos existentes 
al momento de la enajenación, que hacen inepta la cosa para la finalidad con que ha sido 
adquirida o que disminuyan su aptitud para tal efecto.

Esta redacción se conservó en el artículo 141 de la segunda Ponencia susti
tutoria y en el artículo 140 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y 
del Anteproyecto.

En el artículo 1526 del primer Proyecto se agregó, después de la palabra 
"enajenación", la frase "que disminuyan el valor de la cosa".

Esta redacción se modificó en el artículo 1466 del segundo Proyecto, que 
quedó así:

Artículo 1466.- El transferente está obligado al saneamiento por los vicios ocultos existentes 
al momento de la transferencia, que disminuyen su valor, lo hacen inútil para la finalidad 
de su adquisición o reducen sus cualidades para ese efecto.
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Se hizo un nuevo cambio para darle la redacción del artículo 1503 del Código 
civil.

2. CONCEPTO DE VICIO OCULTO
Así como no existe coincidencia respecto al concepto de evicción, ocurre algo 

distinto tratándose de los vicios ocultos, pues la doctrina es unánime en considerar 
que ellos se presentan cuando el bien cuya propiedad, posesión o uso se transfiere 
tiene defectos, o imperfecciones, que no se revelan por su examen y que afectan 
su utilización por el adquiriente1 (1\

Los vicios ocultos son llamados también, aunque con cierta impropiedad, 
vicios "redhibitorios", ya que, como dicen C olín y C apitant3, esa expresión no 
define nada, pues se refiere no al vicio mismo de las cosas, sino a sus resultados. En 
efecto, la palabra "redhibitorio", que tiene su origen en la expresión latina redhibiré 
que significa "retomar", expresa la idea de que el enajenante debe retomar la cosa 
viciada y devolver el precio al adquiriente, olvidándose que la existencia del vicio 
oculto puede también dar lugar, alternativamente, a la acción estimatoria, o sea 
aquella destinada a obtener la reducción del precio en aquello que la cosa vale de 
menos por consecuencia del vicio.

El Código civil argentino define acertadamente en su artículo 2164 los vicios 
ocultos, aunque llamándolos redhibitorios, diciendo que son los defectos ocultos 
de la cosa, existentes al tiempo de la adquisición, que la hagan impropia para su 
destino.

Es importante precisar el concepto de vicio oculto, por cuanto suele confun
dírselo con la falta de cualidad y con la diversidad radical del bien (aliudpro alió).

F errí* nos dice que la doctrina tiende, no sin perplejidad, a considerar que 
hay vicio cuando la cosa vendida presenta defectos de fabricación, formación o 
producción; y también cuando reuniendo todos los requisitos pactados, la cosa 
presenta deficiencias en la estructura, en la composición, en el aspecto extrínseco, 
etc. Hay falta de cualidad cuando la cosa, aun cuando siendo aquella sobre la 
que las partes se han puesto de acuerdo, no tiene todos los requisitos que en ella 
deberían subsistir, según el contenido del contrato. Hay aliud pro alio cuando la 
cosa vendida pertenezca a un genus diverso del pactado.

W Refiriéndose a l concepto de vicio oculto, T artufari2 dice lo siguiente:
"Por vicio o defecto debe precisamente entenderse cualquier anormalidad o imperfección y 
cualquier deterioro o avería que se encuentre én la cosa, que perjudiquen más o menos la aptitud 
para el uso o la bondad o integridad. Para hablar propiamente, defecto implicaría todo lo que le 
falta a la cosa para existir de un modo plenamente conforme a su naturaleza, y por eso actuaría en 
sentido negativo; vicio, en cambio, serviría para designar cualquier alteración sin la cual la cosa 
sería precisamente como debe ser normalmente, y por eso obraría en sentido positivo. Así, por 
ejemplo, defectuoso es el grano de semilla que no sea apto para germinar; viciado, en cambio, el 
de harina que esté estropeado.
Pero, (...), la distinción misma carece en realidad de toda importancia práctica; por lo que en la 
ley vicio o defecto se encuentran explícitamente empleados como sinónimos, atribuyéndose a 
ambos igual eficacia y comprendiéndose a ambos en una misma garantía".
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Por su lado, L uzatto5 considera que el vicio es una anomalía, que no se 
confunde con la pertenencia a un género diverso o a una especie diversa de la 
pactada, ni con el concepto de cualidad diversa de aquella expresa o implícita
mente convenida^.

He hecho hincapié en esta diferencia entre el vicio, la falta de cualidad y 
el aliud pro alio debido a que, si bien los dos primeros reciben el mismo trato en 
nuestro ordenamiento (artículos 1503 y 1505 del Código civil), el tercero da lugar 
a la resolución por incumplimiento contractual

3. VICIO OCULTO Y ERROR
Dado que varios ordenamientos legales, entre los que cabe destacar los Có

digos civiles de Francia, Argentina, España y el nuestro de 1936, condicionan el 
’ saneamiento por vicios ocultos de la cosa a que el adquiriente, de haberlos conocido, 
no la hubiere adquirido, lo cual guarda semejanza con el concepto de error sustan
cial como determinante de la voluntad de celebrar el contrato, se ha planteado que 
la doctrina de los vicios ocultos está inmersa en la doctrina del error sustancial

Los autores están divididos sobre el particular.
De un lado, según R ubino6, aunque la ley hubiese callado al respecto, la pre

sencia de vicios en la cosa no hubiere podido no determinar reacciones jurídicas 
sobre la relación: reacciones que, con contenido parcialmente distinto, se deriva
rían de los principios generales. Y precisamente, habría podido hacer descender 
de los principios sobre el error, puesto que apriorísticamente habría sido posible 
configurar estos vicios como un caso de error del comprador sobre los requisitos 
de la cosa.

B adenes7 cita la opinión de V icente y G ella en el sentido que ha de conside
rarse el artículo 1.484 del Código civil español (vicios ocultos) como un precepto 
complementario del artículo 1.266 (error sustancial), de tal manera que la doctrina 2

(2) Luzatto pone los siguientes ejemplos: "Así, el caballo pertenece a un género distinto del mulo; el 
caballo de carreras, a una especie distinta de la del caballo de tiro o de trabajo; el tejido de lana 
entra en una especie distinta en relación con el tejido de algodón, y en estas especies pueden 
existir calidades distintas, inferiores o superiores; una máquina que sirve para ciertos usos no se 
confunde con otra máquina que sirve para usos distintos, ni aquélla de potencialidad superior 
con la de potencialidad inferior. Pero al entregar un mulo en vez de un caballo, o un caballo de 
tiro en lugar de un caballo de carreras, una pieza de tejido de algodón en vez de una pieza de 
tejido de lana, una máquina de potencialidad X en lugar de una máquina de potencialidad Y, no 
quiere decir prestar una cosa viciada. Vicio, como hemos dicho, es una anomalía por la cual la 
cosa se distingue de todas las otras cosas de la misma especie, de la misma calidad. Entregar un 
reloj o un despertador de calidad inferior, no quiere decir prestar una cosa viciada, aunque como 
es natural el reloj, el despertador de aquellas cualidades puedan tener una duración menor en 
relación con otros tipos y ser menos precisos en marcar el tiempo; efectivamente, estos objetos 
no se distinguen de la generalidad de los relojes, de los despertadores de aquel tipo dado al que 
pertenecen. Pero, en cambio, si el reloj o el despertador tienen un muelle hendido o resquebrajado, 
o una rueda dentada corroída, por lo que no pueden funcionar, o están condenados a pararse en 
breve tiempo, existe una anomalía respecto a la generalidad de las cosas, de aquella especie dada, 
de aquella cualidad dada".
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del vicio oculto es la aplicación de la doctrina del error al supuesto taxativo de los 
defectos de la cosa vendida.

En el mismo sentido, Albaladejo8 dice que la existencia de vicio oculto puede 
enfocarse como un caso de error si es que el comprador se determinó a comprar 
por la creencia de que la cosa estaba exenta de vicio que padece, aunque señala 
que la ley española, para el caso de vicio oculto, elimina el tratamiento que corres
pondería a la figura concebida como caso de vicio del consentimiento.

En el Derecho francés, G hestín y D esche3 afirman que, pese a que la acción 
por error no puede ser confundida con la acción por vicio oculto, la solución es 
hoy día cierta: "El comprador puede valerse de un error sobre las cualidades sus
tanciales de la cosa vendida sin tener que respetar el breve plazo del artículo 1648 
del Código civil, aun si su error es consecuencia de un vicio oculto".

Una posición legislativa singular ocupa el Código civil portugués, cuyo articu
lo 913 establece que si la cosa vendida sufriera de vicio que la desvalorice o impida 
la realización del fin a que está destinada, o no tuviera las cualidades afirmadas 
por el vendedor o necesarias para la realización de tal fin, el contrato es anulable 
por error o dolo, siempre que se verifiquen los requisitos légales de anulación.

De otro lado, Larenz30 opina que la impugnación del comprador en virtud de 
un error sobre una cualidad esencial de la cosa esencial en el tráfico queda excluida 
mediante los preceptos propios sobre la responsabilidad del vendedor por causa 
de vicios redhibitorios, debido al carácter que ésta tiene de regulación especial.

Por su parte, L ópez de Zavalía33, aunque reconoce el parentesco que existe 
entre la acción redhibitoria y la de anulación por error en sustancia, afirma que 
la diferencia reside en que en el error se trata de una cualidad de la cosa que 
directamente atañe a su sustancia, a que la cosa sea lo que es, mientras que en 
la redhibitoria está en juego un defecto de que padece la cosa, es decir, de una 
privación que normalmente no se presenta en las cosas de esa especie®. C apozzi, 
en cambio, opina que la diferencia entre ambas acciones radica en que la acción 
redhibitoria atiene a la ejecución del contrato, supone, esto es, que el vendedor

(3> López de Zavaüa explica así su planteamiento: "Tomar un reloj de cobre por uno de oro, es error 
en la sustancia, pero que no funcione constituye un vicio redhibitorio; tomar una partida de 
cereal como si fuese trigo cuando es de cebada, es error en la sustancia, pero que esté agorgojada 
constituye un defecto; que un mueble esté fabricado con roble o con cedro, es un problema de 
sustancia, pero que la madera tenga carcoma constituye un vicio. Sin embargo, hay que convenir 
que la línea demarcatoria no es siempre tan neta; cuando dos sustancias distintas pueden 
igualmente llenar el fin de la cosa, es fácil distinguir entre lo que es sustancia, y lo que sólo 
constituye un defecto de ella, pero otra cosa acontece cuando la sustancia misma depende que la 
cosa llena la finalidad práctica a la que se encuentra destinada. Pensamos que cuando se trata de 
una cosa compuesta, la diferencia de sustancia en una parte de ella que la haga impropia para su 
destino constituye un vicio redhibitorio; y generalizamos el argumento aun a la hipótesis de que 
se trate de la sustancia única o dominante pues aun cuando no medie un defecto de la sustancia, 
lo hay en la cosa, que a raíz de la materia de que está hecha, resulta impropia para su destino. 
Creemos que en definitiva el criterio debe ser el siguiente: nadie tiene derecho a esperar que 
una cosa esté hecha de una determinada sustancia, pero sí que ella esté libre de defectos graves 
y que.sea una sustancia en sí idónea para aquel fin. De allí que cuando se trate de una sustancia 
genéricamente idónea para el fin de la cosa, y sin defectos, un error sobre ella podrá plantear un 
problema de anulación pero no de vicio redhibitorio".
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había asumido el compromiso de proporcionar una cosa con determinadas cua
lidades; mientras que el error sobre la cualidad concierne, en cambio, a la fase de 
conclusión del contrato y, precisamente, la formación del consentimiento.

Pienso que el error esencial sobre la propia esencia o una cualidad del bien 
consiste en una equivocada apreciación de la esencia o cualidad, de tal manera 
que no obstante ser el bien tal como realmente lo es y lo fue, el sujeto le atribuye 
una esencia o cualidad distintas. Por ejemplo, el comprador de un televisor le 
atribuye ser en colores siendo así que es en blanco y negro. El televisor no ha 
cambiado; siempre lo fue y lo es en blanco y negro. El vicio oculto, en cambio, 
es una anomalía del bien, algo que no le corresponde normalmente, que lo hace 
inepto para la finalidad de su adquisición. El televisor es efectivamente en colores, 
pero por un defecto propio de él no es posible sintonizar determinados canales 
que interesan al televidente. Debo reconocer, sin embargo, que la moderna asi
milación de la ignorancia al error hace, en este aspecto, muy débil la pared que 
lo  separa del vicio oculto.

Quizá por ello C elíce12 opina que, pese a sus distintos orígenes y rasgos carac
terísticos, una evolución constante aproxima, cada vez más, la teoría de los vicios 
redhibitorios a la del error. Empero, en el estado actual de las cuestiones se trata 
de dos instituciones diferentes que, si bien puede encontrar una su fundamento 
en la otra, están sujetas a regulaciones propias que es conveniente conservar para 
la protección del tráfico. Como bien dice E nneccerus13, "en tanto existan las pre
tensiones de garantía se excluye el derecho de impugnación por error sobre las 
cualidades esenciales. Tal es la teoría hoy plenamente dominante".

Surge la duda respecto a si vencidos los plazos de caducidad de la acción re- 
dhibitoria cabe plantear la acción de anulabilidad por error. C astañeda 1̂  sostiene 
que extinguida la acción por vicios redhibitorios queda la acción rescisoria por 
error, que sólo se extingue a los dos años (artículo 1168, inciso 3, Código civil de 
1936). Esta tesis ha sido sostenida también por el Tribunal Supremo de España 
en diversas sentencias recientes15. Considero que si la acción redhibitoria tiene su 
propio plazo de caducidad (artículo 1514 del Código civil vigente), el adquiriente 
que no la ha planteado oportunamente pierde toda posibilidad de poner fin al 
contrato por defecto del bien, no pudiendo recuperarla indirectamente a través 
de una acción de anulación por error. Cada problema jurídico debe gozar de una 
única solución, desde que un mismo supuesto de hecho no puede dar lugar a dos 
pretensiones de distinto contenido. La caducidad dejaría de tener objeto.

4. VICIOS DE HECHO Y VICIOS JURÍDICOS
También surge la duda respecto a la calidad de los vicios o defectos que tiene 

el bien. B arassi16 habla de la existencia de vicios jurídicos que pueden constituir 
una grave limitación del derecho transmitido, pero que no están comprendidos 
en la categoría de los vicios redhibitorios de que trata la ley italiana. En sus notas 
a la traducción al castellano de esta obra, G arcía de H aroJ7 indica que también en 
el Derecho español el Código regula sólo los vicios de hecho, dando a los vicios 
jurídicos una disciplina distinta. En cambio, M anresa3® y E nneccerus19 consideran
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que los vicios jurídicos son también vicios redhibitoriós. Si bien no llega a pro
nunciarse definitivamente/ Albaladejo20 admite que los vicios ocultos pueden ser 
de dos tipos/ vicios materiales o de hecho, que son los llamados vicios, en sentido 
estricto, y vicios jurídicos o gravámenes.

Rubino23 plantea la duda relativa a si para el Derecho positivo italiano (artículo 
1490 y siguientes del Código civil) sólo pueden ser considerados vicios ocultos los 
vicios materiales de la cosa y que, por ello, el saneamiento sólo puede encontrar 
aplicación cuando la venta tiene por objeto la propiedad u otro derecho relativo a 
cosa material; no siendo necesario que se trate de un derecho real, sino que basta 
que se refiera de cualquier modo a una cosa material. Ocurre la materialidad tanto 
del vicio como de la cosa. Sin embargo, este autor admite la existencia de vicios 
del derecho, entendidos como una categoría genérica.

Pienso que la diferencia que se hace entre el vicio de hecho y el vicio jurídico, 
en el sentido que el vicio de hecho afecta la materialidad de la cosa, o sea sus cuali
dades físicas, mientras que el vicio jurídico incide sobre sus atributos legales, esto 
es, la forma como el Derecho actúa sobre la cosa, no es válida pues el concepto de 
vicio oculto es lo suficientemente amplio para cubrir ambos campos. En efecto, vicio 
oculto es, como se ha dicho, aquél que afecta el destino de la cosa para la finalidad 
con que fue adquirida, y tanto afecta ese destino un vicio de hecho, como podría ser 
el defecto de consistencia del suelo de una franja de terreno, que impide construir 
sobre ella, como la existencia sobre esa misma franja de una servidumbre pasiva 
de tránsito, que igualmente no permite que se levante sobre ella una edificación.

Me parece que en lo relativo a la naturaleza del vicio existe confusión res
pecto de las nociones de evicción y de vicio oculto, atribuyéndose a la primera 
todo lo relativo a la perturbación del derecho sobre la cosa y asignándose al vicio 
oculto un rol limitado a sólo lo que incide en la naturaleza física de la misma. Tal 
es el parecer de Garrido y Zago22. En realidad, evicción es, como tantas veces se 
ha dicho, la pérdida total o parcial del derecho del adquiriente sobre la cosa en 
virtud de sentencia, y el vicio oculto es la limitación o pérdida de la posibilidad 
de destinar la cosa a la finalidad para la cual fue adquirida, lo cual puede provenir 
tanto de un defecto físico de la cosa como de un defecto jurídico, pues ambos tipos 
de defecto pueden tener similares consecuencias sobre la disponibilidad de ella.

5. RESEÑA HISTÓRICA
Informándome, como en el caso del saneamiento por evicción, en los textos de 

Petit23, Iglesias2* y Colín y Capitant2S, cabe decir que según el Derecho romano, en 
un principio, la responsabilidad por los vicios o defectos de las cosas era asumida 
por el vendedor mediante una declaración hecha mediante el áicíum in mancipio 
y también por la stipnlatio. Posteriormente, después de Cicerón, el vendedor fue 
considerado responsable por los vicios ocultos, independientemente de la dictum 
in mancipio y de la stipulatio, estando tal responsabilidad regulada por los ediles 
curules, encargados de la jurisdicción respecto a las ventas en los mercados de 
esclavos y animales, quienes impusieron a los vendedores la obligación de declarar 
los vicios o defectos de los mismos, concediendo a los compradores, si no les era



XV. OBLIGACIONES DE SANEAMIENTO 763

ofrecida garantía estipulatoria, dos acciones: la actio redhibitoria, orientada según 
Iglesias a la devolución del precio pagado, contra la restitución de la cosa y según 
Petit hacia la resolución de la venta, en el plazo de dos meses, o la actio aestimatoria 
o quanti minoris, destinada a obtener una disminución del precio, en el plazo de 
seis meses, razón por la cual fueron llamadas "acciones edilicias".

En el antiguo Derecho germánico, al decir de P lanítz26, el comprador no 
estaba obligado a aceptar una cosa con vicios, pero si la había aceptado, no podía 
hacer responsable al vendedor por lo vicios que la cosa tuviese. La aceptación 
valía como aprobación. Por esta razón, era de gran interés para el comprador 
examinar la cosa antes de la conclusión del contrato: "Quien no abre los ojos, 
abra la bolsa". Cuando se trataba de vicios esenciales difícilmente reconocibles, 
que el vendedor hubiese ocultado, el comprador tenía el derecho de redhibición, 
que le permitía exigir la restitución del precio de compra a cambio de devolver la 
cosa. Posteriormente, por influencia del Derecho romano, al lado del derecho de 
redhibición (actio redhibitoria) fue colocado, para que el comprador eligiese entre 
ambos, el derecho de reducción del precio (actio quanti minoris).

Estas tradiciones pasaron a los Derechos modernos que, empezando por el 
Código Napoleón (artículo 1.644), seguido por el BGB (numeral 462), reconocieron 
las acciones redhibitoria y estimatoria, de donde fueron recogidas por la mayoría 
de las legislaciones vigentes.

6. REQUISITOS DEL VICIO OCULTO
La doctrina más generalizada considera que para que el vicio de un bien 

determine la obligación de saneamiento se requiere que el vicio sea: a) oculto; b) 
importante; y c) anterior o contemporáneo a la transferencia.

Algunos autores opinan que debe exigirse también que el vicio sea ignorado 
por el adquiriente, en lo cual tienen parcialmente razón, pues no es lo mismo vicio 
oculto, esto es, que no se revela por el examen del bien, que vicio ignorado, o sea el 
que no es conocido por el adquiriente, ya que éste puede conocer un vicio oculto 
mediante una especial investigación, pero me parece que si una persona llega a 
conocer el vicio de que adolece un bien, aunque este vicio no fuera aparente, el 
acto del conocimiento importa que el vicio ha dejado de ser oculto.

Conviene analizar por separado cada uno de los requisitos que debe reunir 
el vicio para dar lugar al saneamiento.

Oculto
El adquiriente considera, en términos generales, que el bien que adquiere es 

tal como se presenta a sus sentidos. En las transacciones de la vida diaria, el interés 
de los contratantes es motivado por lo que pueden percibir, de tal manera que la 
contratación descansa, cuando se trata de la adquisición de bienes, en el beneficio 
que la utilización del bien puede proporcionar a los ojos del adquiriente. La buena 
fe que debe presidir todo el ámbito del contrato determina que haya que tener 
cierta confianza en que lo que aparece ser, lo es en realidad27.
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Suele ocurrir, sin embargo, que el bien tenga en el momento de la transferencia 
determinado vicio que el adquiriente no pudo percibir, lo que dará lugar a que, 
cuando el vicio se manifieste con posterioridad a ese momento y determine que 
el bien no pueda ser destinado a la finalidad de su adquisición, el adquiriente vea 
frustradas las expectativas que tenia puestas al celebrar el contrato.

La institución del saneamiento por vicios ocultos encuentra su fundamento 
en el derecho que tiene el adquiriente de que se reparen los perjuicios que sufra 
por esa frustración de la finalidad.

Dado que la condición de oculto que puede tener un vicio radica en la im
posibilidad de conocerlo en que se encuentra el adquiriente, el estudio de este 
requisito se hará al comentar el artículo 1504 del Código civil, que establece que 
no se consideran vicios ocultos los que el adquiriente pueda conocer actuando con 
la diligencia exigible de acuerdo con su aptitud personal y con las circunstancias.

Importante
No todos los vicios ocultos del bien dan lugar a la responsabilidad del trans- 

ferente por saneamiento. Para ello es necesario que el vicio sea importante o, 
como dice un sector de la doctrina, grave. Raros son los bienes perfectos, que no 
adolecen de algún defecto, por pequeño que sea, de tal manera que si se aplicara 
estrictamente el criterio de la existencia del vicio oculto, sin ningún paliativo, 
serían también raros los casos en que no hubiera lugar a la responsabilidad por 
saneamiento. Por ello, existe un parecer generalizado en el sentido que el vicio 
oculto, para dar lugar a cualquiera de las acciones que franquea 1 a ley para hacer 
efectivo el saneamiento, debe tener cierta entidad.

BoNiVELTro25 cita una sentencia de la Corte Suprema de Colombia (15 de mar
zo de 1969) que dice así: "Lo cual significa que el vicio redhibitorio no consiste 
en imperfecciones o defectos que incomoden o desagraden al comprador, ni en 
factores extraños al uso de la cosa vendida. El vicio no ha de ser, pues, leve, sino 
grave, por estorbar del todo el uso ordinario del bien enajenado o por reducirlo 
en forma considerable (...). La gravedad o importancia del vicio es una cuestión 
de hecho que corresponde apreciar prudentemente al sentenciador de mérito (...). 
De este modo los defectos que, por su naturaleza o insignificancia, no alcanzan 
a afectar considerablemente el uso natural de la cosa, no pueden reputarse como 
vicios redhibitorios con eficacia suficiente para determinar la resolución del con
trato o la rebaja del precio. De lo contrario se introduciría un factor de inseguridad 
jurídica en los negocios traslaticios de dominio".

Por ello es que la doctrina está empezando a hablar de los defectos tolerables29, 
entendiendo por tales aquéllos que los usos consideran permisibles y contra los 
cuales el adquiriente no puede reclamar. El artículo 1497 del Código civil italiano 
se refiere a estos defectos tolerables al decir que en el caso de calidades prometidas 
el comprador tiene derecho a obtener la resolución del contrato, siempre que el 
defecto de calidad exceda de los límites de tolerancia establecidos por los usos.

Legislativamente se han aplicado diversos criterios para establecer la impor
tancia o gravedad del vicio.
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Uno de ellos ha sido el adoptado por el artículo 1351 del Código civil de 1936 
que, siguiendo la corriente que inspiraba algunos de los principales ordenamientos 
extranjeros, condicionaba la obligación de saneamiento a que el vicio hiciera inútil 
la cosa para el uso a que se destina, o que disminuyera este uso de tal modo que, 
a saberlo, el adquiriente no hubiera verificado la adquisición de la cosa o habría 
dado menos por ella,

En el primer caso, se daría lugar a la acción redhibitoria orientada a dejar 
sin efecto la transferencia; en el segundo, a la acción estimatoria que busca una 
reducción del precio.

Grandes problemas ha tenido la doctrina para determinar pautas que per
mitan apreciar con cierto margen de acierto cuando el adquiriente no hubiera 
verificado la adquisición de la cosa o habría dado menos por ella. ¿Qué elemento 
de juicio puede adoptarse para establecer cuál habría sido la voluntad del adqui
riente ante el conocimiento del vicio? ¿habría dejado de adquirirla?, ¿habría dado 
menos por ella?, ¿la habría adquirido de todas maneras? Si bien existe consenso 
en que la calificación sobre la gravedad del vicio es tarea del juez, la uniformidad 
cesa cuando se trata de determinar ¿cuál es el criterio que debe adoptar el juez?, 
¿debe considerar la posición particular de cada adquiriente o debe tener en mira 
la situación del adquiriente medio?

Parecería que la solución más justa sería solucionar cada caso según sus cir
cunstancias características, pues lo que para uno la existencia del vicio oculto puede 
significar su decisión de no adquirir el bien, para otro lo llevaría a simplemente 
dar menos por éste. Pero, por otro lado, no puede desconocerse la dificultad de 
probar estos extremos.

Tomando en consideración tal dificultad, el codificador peruano de 1984, 
siguiendo los lineamientos de los Códigos civiles de Alemania, Italia y Portugal, 
ha establecido en el artículo 1485 del Código civil vigente que es vicio oculto aquél 
que no permite destinar el bien transferido a la finalidad para la cual fue adquirido 
o que disminuyan su valor. Esta disposición está completada por la contenida en 
el artículo 1486 del mismo Código, según el cual si no se indica expresa o tácita
mente la finalidad de la adquisición, se presume que la voluntad de las partes es 
dar al bien el destino normal de acuerdo con sus características, la oportunidad 
de la adquisición y las costumbres del lugar.

De esta manera la labor del juez se limitará a determinar si en el contrato se 
indica expresa o tácitamente la finalidad de la adquisición y, si no existiera esta 
indicación, considerará el destino normal que corresponde al bien. Si el vicio deter
minara que no puede destinarse el bien a la finalidad así determinada, procederán 
las acciones de saneamiento, en cualquiera de sus dos vertientes.

Preexistente
Para que pueda surgir la responsabilidad del transiéronte por razón de sanea

miento se requiere que el vicio oculto exista desde antes de la transferencia o sea 
concomitante con ella. Puede tratarse de la existencia plena del vicio o simplemente 
de un germen existente antes y susceptible de manifestarse después. Si el vicio
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surge después de la transferencia/ afecta a algo que ya pertenece al adquiriente y 
en lo cual no tiene ingerencia alguna el transferente.

He dicho que el vicio oculto, para dar lugar al saneamiento, debe existir en 
el momento de la transferencia. Sin embargo, es necesario precisar de qué trans
ferencia se trata.

El problema se presenta por cuanto Larbnz30 sostiene que el momento determi
nante para la existencia del vicio es el de la transmisión del riesgo, afirmando que 
si la falta existe ya al perfeccionarse el contrato, pero el vendedor puede suprimirla, 
puede proceder a realizar esta supresión y no se genera para él responsabilidad 
cuando lo verifica antes de la transmisión del riesgo. Por otra parte, el vendedor 
es responsable del vicio, aunque éste se haya originado después de la perfección 
de la compraventa, pero antes de la transmisión del riesgo.

Por su parte, López de Zavalía31 considera que el vicio debe tener todas sus 
características al tiempo de la tradición, que es el momento en que se adquiere el 
derecho real de acuerdo con la teoría del título y el modo. El título es el acto jurídico 
que genera el derecho y el modo es la manera cómo éste derecho lo adquiere el 
sujeto, que es mediante la tradición. Como consecuencia, afirma este autor, basta 
con que el vicio sea oculto, grave, ignorado, al tiempo de la tradición, para que 
se dé la base de una acción edilicia. No se computan los vicios sobrevinientes a la 
tradición, pero sí los que sobrevienen después del título y antes de la tradición.

En nuestro sistema jurídico, si bien existe entre ambas posiciones una gran 
similitud, no se llega a una identificación absoluta. En efecto, según el artículo 
1567 del Código civil, el riesgo de pérdida de bienes ciertos, no imputable a los 
contratantes, pasa al comprador en el momento de su entrega, lo cual coincide 
con la transferencia de la propiedad de los bienes muebles determinados que, tal 

. como lo dispone el artículo 947 del mismo Código, se efectúa con su tradición a su 
acreedor. Sin embargo, el artículo 949 establece que la sola obligación de enajenar 
un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él.

Resulta así que la transferencia del riesgo y la transferencia de la propiedad 
de los bienes muebles ciertos se produce en virtud del mismo acto: la entrega o 
tradición. En cambio, tratándose de bienes inmuebles, la transferencia del riesgo 
sigue siendo en el momento de la entrega, desde que el artículo 1567 no distin
gue entre bienes muebles e inmuebles, pero la transferencia de la propiedad se 
produce desde el momento en que se crea la obligación mediante la celebración 
del contrato, aunque la entrega se produzca en momento distinto. Esto se aplica 
mutatis mutandis a la transferencia de los derechos reales de posesión y uso.

Pienso que tratándose del saneamiento por vicios ocultos, la transferencia 
del riesgo no juega un rol determinante, desde que no está en juego quien asume 
el periculum óbligationis debido a la pérdida del bien por imposibilidad sobreve
niente, sino quien asume la responsabilidad por la existencia del vicio, lo cual es 
diferente. En efecto, supóngase que estamos ante un contrato de compraventa de 
un bien inmueble y que el vicio surge en el lapso entre la creación de la obligación 
y la entrega del bien. En tal caso, se trata de un vicio no computable, por el cual el 
transferente no debe responder por haber adquirido el adquiriente la propiedad 
del bien, no obstante lo cual el riesgo del contrato continúa a cargo del transferente.
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Debe tenerse presente, al respecto, que el artículo 1503 del Código civil precisa 
que los vicios ocultos deben existir al momento de la transferencia del bien y no al 
momento de la recepción del mismo, como lo hace el artículo 1514 para los efectos 
del cómputo de los plazos de caducidad. Se trata de dos situaciones distintas, tal 
como se verá al comentar este último artículo.

Sin embargo, puede darse el caso que el vicio se manifieste después de la 
transferencia, pero tenga su origen antes de ella. En tal caso, la manifestación del 
vicio no significa que no existiera, sino simplemente que, existiendo, se encontraba 
en estado latente, siendo su manifestación una consecuencia lógica y necesaria del 
desarrollo del vicio.

Tratándose de la transferencia de bienes futuros, la existencia del vicio o de 
su germen deben apreciarse cuando al venir a la existencia el bien, se produce su 
transferencia al adquiriente.

A título simplemente ilustrativo debe tenerse presente que R ubino32, siguiendo 
el parecer de la mayoría de la doctrina italiana, considera que la garantía se refiere 
sólo a los vicios que existían previamente a la conclusión del contrato, por lo cual los 
vicios sobrevenidos después de la conclusión del contrato y antes de la entrega no 
dan lugar a la garantía. Ello se debe a que según el Derecho italiano el contrato de 
compraventa es traslativo de propiedad, tanto en el caso de bienes muebles como 
en el de inmuebles, por lo cual la transferencia del bien se produce al celebrarse el 
contrato. Sin embargo, este autor agrega que lo dicho se aplica también a los casos 
de venta obligatoria, siempre que se trate de venta de cosa infungible o de cosa 
ya individualizada a la conclusión del contrato; también en estos casos los vicios 
posteriores a la conclusión del contrato, no sólo si son anteriores a la entrega, sino 
también si anteriores a la transferencia del derecho, no dan lugar a la garantía 
sino sólo al inexacto cumplimiento de la obligación de hacer adquirir el derecho 
al comprador, porque también en estos casos el vendedor tiene la obligación de 
mantener en el intervalo inmutable el estado de la cosa.

7. BIENES A LOS QUE SE APLICA LA DOCTRINA
El artículo 1485 del Código civil habla, en general, de los bienes, sin precisar 

si se trata de muebles o inmuebles, por lo cual la doctrina no ha hesitado en apli
car la doctrina de los vicios ocultos a toda clase de bienes, admitiéndose también 
algunas aplicaciones en el dominio de los derechos intelectuales33.

8. PRUEBA DE LOS VICIOS OCULTOS
La regla procesal es que quien alega un hecho debe probarlo, por lo cual, 

en principio, debía corresponder al adquiriente acreditar que el vicio es oculto, 
importante y preexistente a la transferencia.

Sin embargo, B adenes34 cita las opiniones de G uíllouard, A übry y R au, D u~ 
ranton, D uvergier y T roplong en el sentido que el comprador se halla exonerado 
de probar que el vicio existió al tiempo de la venta, si alega la garantía dentro del 
plazo fijado por la ley. L aurent, P laniol, M arcade, R icci y A lessandri,  en cambio, 
consideran que la carga de la prueba corresponde al comprador. B adenes comparte
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la opinión de Manresa en el sentido que el demandante debe probar todos los 
hechos en que funda su demanda/ es decin no solamente la existencia del vicio 
en el momento en que interpone la demanda/ sino aquél otro en que contrató/ 
por cuanto no existe a favor del demandante una presunción legal/ o que hubiese 
términos hábiles para formularla judicialmente.

Personalmente pienso que la carga de la prueba debe distribuirse entre el 
transferente y el adquiriente/ según se trate de lo que hay que probar. Por ello/ 
siguiendo un criterio ya expuesto en otro trabajo35/ adelantándome a temas que 
aún no han sido materia de comentario/ pero que resulta oportuno considerar 
para tener una visión de conjunto/ entiendo que dado que el adquiriente es quien 
acciona para obtener del transferente el saneamiento/ corresponde a aquél probar 
todo aquello que da lugar a la obligación de saneamiento/ o sea:
a) La existencia del vicio mismo/ esto es, que el bien adolece de un defecto.
b) Que el defecto determina que el bien sea totalmente inepto para la finalidad 

para la que lo adquirió.
c) Si la finalidad no fuera la normal/ sino una especial/ deberá acreditar que el 

transferente tenía conocimiento de esa finalidad.
d) Que el vicio era anterior a la transferencia.
e) La eventual mala fe del transferente.

Por el contrario, corresponderá al transferente acreditar, en caso que los in
voque, los siguientes hechos:
a) Que el adquiriente conocía los vicios del bien, antes o contemporáneamente 

a la transferencia del mismo.
b) Si el adquiriente no los conocía efectivamente, que pudo conocerlos empleando 

urna diligencia adecuada, teniendo en consideración sus cualidades personales.
c) En caso de haber afirmado que el bien tenía determinadas cualidades, que 

efectivamente las tenía al momento de la transferencia.
d) Que, si se hubiera convenido la reducción o supresión de la obligación de 

saneamiento, así ha efectivamente ocurrido.
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Artículo 1504.- No se consideran vicios ocultos los que el adquiriente pueda 
conocer actuando con la diligencia exigidle de acuerdo con su aptitud personal y con 
las circunstancias.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Conocimiento del vicio.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 113 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 113.~ No se consideran vicios ocultos, los que el adquiriente ha podido conocer
por sí mismo.

Esta redacción fue cambiada en el artículo 142 de la primera Ponencia susti
tutoria donde, con un evidente lapsus cálami, se decía así:

Artículo 142.- Se consideran vicios ocultos los que el adquiriente pueda conocer actuando
con la diligencia exigible de acuerdo con su aptitud personal y con las circunstancias.

Sin advertirse el error, la misma redacción se conservó en el artículo 142 de 
la segunda Ponencia sustitutoria y en el artículo 141 de la tercera Ponencia sus
titutoria.

El lapsus cálami se enmendó en el artículo 141 de la cuarta Ponencia sustitutoria, 
diciéndose: "No se consideran vicios ocultos (..

La nueva redacción se conservó en el artículo 141 de la quinta Ponencia sus
titutoria y del Anteproyecto, en el artículo 1527 del primer Proyecto, en el artículo 
1467 del segundo Proyecto y en el artículo 1504 del Código civil. 2

2, CONOCIMIENTO DEL VICIO
El artículo 2173 del Código civil argentino dispone que entre compradores y 

vendedores, no habiendo estipulación sobre los vicios redhibitorios, el vendedor 
debe sanear los vicios o defectos ocultos de la cosa aunque los ignore; pero no está 
obligado a responder por los vicios o defectos aparentes. Comentando este artículo 
dice S alvat1: " L os vicios o defectos ocultos se oponen, pues, a los aparentes: los 
primeros dan lugar a la garantía; los segundos no".

Consecuentemente, un vicio deja de ser oculto cuando, por cualquier razón, 
se vuelve aparente. Así, la existencia de un gusano en una manzana puede ser un
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vicio oculto si no se manifiesta en el exterior, pero dejará de ser oculto para con
vertirse en aparente si el gusano llega a perforar la cáscara de la fruta, haciéndose 
visible. En realidad, el vicio oculto deja de serlo cuando se le conoce.

L lacer2 considera que las razones por las cuales un vicio deja de ser oculto 
para ser un vicio conocido son:

Bien porque el transferente lo manifestó.
Bien porque el adquiriente tenia que conocerlo.
Bien porque es manifiesto y perceptible para el adquiriente.
En los tres casos se trata, en realidad, del conocimiento del vicio por parte del 

adquiriente. En el primero, lo conoce a través de la manifestación del transferente, 
que, se entiende, debe haber sido recibida por el transferente. En el segundo caso, 
se supone el conocimiento debido a la situación en que se encuentra el adquiriente. 
En el tercero, el hecho de ser el vicio manifiesto y perceptible significa que no puede 
dejar de ser conocido por el adquiriente, salvo negligencia de éste.

L ópez de Z avalía3 reconoce que constituye un delicado problema determinar 
cuándo un vicio es oculto y cuándo es aparente, señalando que para resolver este 
problema se han propuesto tres perspectivas:
a) El vicio es aparente cuando es cognoscible por el adquiriente aunque sea 

valiéndose del asesoramiento de terceros.
b) Se tiene por oculto el vicio siempre que el defecto resulte incognoscible para 

el adquiriente concreto, atendiendo a sus condiciones personales.
c) A su entender, el vicio debe ser calificado de oculto o aparente a príori, pres

cindiendo de un determinado y concreto adquiriente, pero teniendo en vista 
la cosa de que se trata y la práctica seguida en la vida de los negocios con 
referencia a las operaciones que sobre ella se verifican. Es a la imagen del 
adquiriente medio, al tipo y oportunidad de examen que él verifica que hay 
que recurrir.
El codificador peruano de 19844 ha seguido un criterio mixto, conjugando 

las perspectivas b) y c) a que alude L ópez de Z a valía, pues el conocimiento del 
vicio lo relaciona con la diligencia exigible de acuerdo con la aptitud de cada 
adquiriente y también en función de las circunstancias, siendo estas últimas las 
que establezca el juez en cada caso concreto. En la correspondiente Exposición de 
Motivos y Comentarios elaborada por la Comisión Reformadora se dice textual
mente lo siguiente: "Definitivamente el dispositivo bajo comentario no se sujeta 
a un patrón rígido, abstracto y general, sino que es flexible, concreto y específico, 
de modo tal que lo que es visible para unos, no lo será para otros. No se trata, en 
suma, del conocimiento que es inherente al hombre prudente y diligente bajo un 
standard o prototipo determinado, sino de aquél que resulte de la aptitud propia 
de cada adquiriente y de los diferentes factores o circunstancias que puedan entrar 
en juego". Sostiene la Comisión Reformadora que si bien admite que la fórmula 
del artículo 1504 puede prestarse a especulaciones y problemas prácticos, es justa 
y que se adecúa mejor a la institución.

Citando a P othier, quien enuncia la regla que el vicio no puede ser conside
rado oculto si el comprador podía legítimamente ignorarlo, considera G hbstin5 
que la apreciación de la legítima ignorancia del comprador exige un juicio sobre
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su comportamiento pudiendo tal apreciación ser objetiva, in abstracto, o subjeti
va, in concreto, indicando que ninguna de estas dos posiciones extremas ha sido 
propuesta.

No cabe duda que el artículo 1504 de nuestro Código civil adopta un criterio 
subjetivo al referirse a la posibilidad del adquiriente de conocer el vicio actuando 
con la diligencia exigible de acuerdo con su aptitud personal, o sea la aptitud propia 
de cada adquiriente considerado individualmente. En cambio, no resulta tan claro 
si al referirse a las circunstancias lo está haciendo en función del adquiriente, esto 
es, a su posibilidad de conocimiento del vicio actuando con la diligencia exigible 
a él según las circunstancias, o simplemente a la diligencia que es dable exigir a 
cualquier adquiriente según las circunstancias.

Por otro lado, en cuanto a la aptitud personal del adquiriente, es indudable 
que ella depende mucho de su oficio o profesión, pues generalmente la aptitud es 
el fruto del ejercicio de estos. Ello resulta más evidente si se toma en consideración 
que el artículo 2170 del Código civil argentino dispone que el enajenante está líbre 
de responsabilidad de los vicios redhibitorios, si el adquiriente los conocía o debía 
conocerlos por su profesión u oficio.

Pienso que nos puede dar mucha luz sobre estos dos problemas la jurispru
dencia francesa citada por G hestin, que se orienta en el sentido de referirse, de 
una parte, a la competencia técnica del comprador, normalmente deducida de su 
profesión y, de otra parte, a la naturaleza del vicio y a las circunstancias en las 
cuales ha podido proceder al examen previo a su aceptación de la entrega. Toma 
en consideración, pues, los dos elementos de juicio que menciona el artículo 1504 
del Código civil.

Con relación a la competencia técnica del comprador, el mismo autor agrega 
que la profesión de éste será naturalmente decisiva para apreciarla, pero simple
mente como una presunción de tal competencia. Respecto a la naturaleza del vicio 
y las circunstancias de la aceptación de la entrega, menciona que un comprador 
"profesional" no siempre se considera que puede descubrir el vicio y que, recípro
camente, un comprador profano no puede siempre ignorarlo legítimamente. El 
vicio es oculto, aun para un profesional, si es imposible de descubrirlo al momento 
de la entrega, pudiendo esta imposibilidad ser absoluta o resultar que sólo un uso 
prolongado del bien puede revelar su ineptitud.

Se suscita la duda sobre si el adquiriente profano debe hacerse asistir por un 
experto. S a lv a t6 opina que si el adquiriente ha podido conocer el vicio, aunque 
fuese valiéndose de terceros que lo asesorasen, el vicio debe ser considerado 
aparente, W a ya r7, en cambio, sostiene que este criterio no puede ser compartido, 
desde que no se puede obligar a todo el que quiere comprar una cosa a contratar 
los servicios de un experto para que lo asesore sobre las cualidades de ella; la vida 
no funciona de este modo. La Comisión Reformadora8 considera que el deber de 
recurrir al apoyo de un técnico debe correr parejo con las características en que 
se presenta la adquisición, lo cual será una cuestión de hecho, esto es, casuística. 
Estoy de acuerdo con esta última posición, desde que no guarda coherencia con 
la obligación de diligencia ordinaria que se exige al adquiriente que éste pueda 
ampararse en su propia inexperiencia para justificar el desconocimiento de un
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vicio, pues hay casos en que, cuando las circunstancias lo hagan aconsejable da 
la complejidad de la operación, la asesoría profesional constituye precisamente 
la expresión de la diligencia. En resumen, el artículo 1504 del Código civil debe 
ser entendido en el sentido que el transferente no está obligado al saneamiento 
cuando el vicio de que adolece el bien ha podido ser conocido por el adquiriente 
empleando una diligencia ordinaria. Para lograr este conocimiento, el adquiriente 
puede encontrarse en dos situaciones distintas: bien sea haciendo apropiado uso 
de su personal aptitud, que puede estar vinculada al ejercicio de una profesión u 
oficio; o bien tomando en consideración su situación personal con relación a las 
circunstancias en que se realiza su examen del bien. Pienso, pues, que el artículo 

, 1504 toma en consideración la situación personal del adquiriente tanto cuando 
se trata de determinar su aptitud para conocer el vicio, cuanto cuando se busca 
apreciar las circunstancias que rodean su apreciación del bien. La profesionalidad 
del adquiriente sólo crea una presunción de aptitud personal para conocer el vicio, 
que puede ser destruida mediante prueba en contrario a cargo del adquiriente. 
Recíprocamente, la profanidad de éste debe entenderse como una presunción 
de menor aptitud para conocer vicios que son difícilmente detectables dada su 
especialidad, la cual presunción es combatible con prueba suficiente a cargo del 
transferente.
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Artículo 1505.- Hay lugar al saneamiento cuando el bien carece de las cualidades 
prometidas por el transferente que le daban valor o lo hacían apto para la finalidad de 
la adquisición.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Vicios y defectos.
3. Carencia de cualidades prometidas.
4. Consecuencia de la carencia de cualidades prometidas.
5. El aliud pro alio.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 143 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 143.- Hay lugar al saneamiento cuando la cosa carece de las cualidades aseguradas
por el enajenante que la hacían apta para la finalidad de la adquisición.

Esta redacción se conservó en el artículo 143 de la segundo Ponencia susti
tutoria,, en el artículo 142 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y 
del Anteproyecto.

En el artículo 1528 del primer Proyecto se agregó la referencia al valor de la 
cosa, quedando su redacción así:

Artículo 1528.- Hay lugar al saneamiento cuando la cosa carece de las cualidades prometi
das por el enajenante que le daban valor o la hacían apta para la finalidad de la adquisición.

En el artículo 1468 del segundo Proyecto se cambió la referencia a la "cosa" ' 
por la del "bien" y la referencia al "enajenante" por la del "transferente", con lo 
cual quedó con la redacción del que después fue artículo 1505 del Código civil.

2. VICIOS Y DEFECTOS
Terminológicamente, vicio es descriptivo de malo, dañado, imperfecto, 

mientras que la definición de defecto no da a entender que la cosa defectuosa esté 
dañada o sea imperfecta, sino que carece o le falta algo1.

O rti2 dice con acierto, que la diferencia entre vicio y defecto depende del 
criterio que se utilice. Si se recurre al criterio ontológico, que atiende a las causas, 
el defecto se distingue del vicio en razón a que el primero hace referencia a una 
falta cualitativa que no concurre en el segundo. En cambio, si se utiliza el criterio 
finalista, que atiende a los efectos, no existen diferencias entre uno y otro.
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Por ello, en los ordenamientos legales, como el italiano, que utilizan la concep
ción ontológica, se diferencia el vicio del defecto, dándoles tratamientos distintos. 
No ocurre así en los ordenamientos legales que se orientan en la dirección finalista, 
como el español, donde no cabe distinguir entre vicio y defecto, dando lugar ambos 
a las acciones de saneamiento.

Dado que el Código civil peruano de 1984 se inspira en el criterio finalista, 
desde que sus artículos 1484 y 1485 disponen que hay lugar al saneamiento cuan
do los vicios ocultos del bien no permiten destinar éste a la finalidad para la cual 
fue adquirido o que disminuyan su valor (ya se ha visto que esta disminución de 
valor debe ser entendida en el sentido que ella proviene de la inidoneidad del bien 
para alcanzar su finalidad), no cabe entre nosotros hacer distinción entre vicio y 

' defecto, desde que las consecuencias son las mismas en un caso como en el otro: 
el no lograr la finalidad prevista.

El defecto, como se ha visto, es la carencia o falta de algo. Ese algo es la ca
lidad o la cualidad.. Si bien terminológicamente cabe distinguir entre una y otra, 
por cuanto la calidad es la propiedad o conjunto de propiedades inherentes a una 
cosa que permiten apreciarla con relación a las otras de su especie, y cualidad es 
cada una de las circunstancias o caracteres que distinguen a las personas o cosas, 
o sea que la primera es el todo y la segunda cada una de las partes de ese todo, 
en el campo de la responsabilidad por saneamiento se emplean ambos conceptos 
como equivalentes, hablándose indistintamente de defecto de calidad y de defecto 
de cualidad, aunque se usa de preferencia esta última expresión. 3

3. CARENCIA DE CUALIDADES PROMETIDAS
El artículo 1505 del Código civil dispone que hay lugar al saneamiento cuando 

el bien carece de las cualidades prometidas por el transferente que le daban valor 
o lo hacían apto para la finalidad de su adquisición. Se trata, pues, de un defecto 
de cualidades afirmadas, al cual se da el mismo tratamiento jurídico que a los 
vicios ocultos, o sea el dar lugar ai saneamiento por este concepto, que importa el 
ejercicio de las acciones redhibitoria y estimatoria.

Coincidiendo con Rubíno, es obvio que las cualidades prometidas no son, o 
al menos no son pura y simplemente, las cualidades esenciales para el uso nor
mal del bien, con el solo agregado de ser también específicamente prometidas 
en el contrato: en caso contrario, la mención separada de esta segunda situación 
sería inútil y no habría dado una mayor amplitud a la categoría de la cualidad 
en general, porque las cualidades normales esenciales son ya relevantes de por 
sí, y nada añade a esa circunstancia el ser también específicamente prometida en 
el contrato. Por consiguiente, agrega este autor que en la cualidad prometida, 
como categoría autónoma, comprende todos aquellos requisitos que, de un lado, 
no son cualidades esenciales normales y, del otro, que no significa que deban ser 
necesariamente indicados de modo expreso o específico, esto es, uno por uno. A 
su vez, tales cualidades se subdistinguen, en línea meramente descriptiva, en tres 
subcategorías:
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a) En primer lugar, aquellos requisitos que normalmente son extraños al tipo al 
que pertenece el bien (al menos cuando se trata de bienes genéricos).

b) En segundo lugar, la cualidad prometida puede estar constituida por un 
determinado grado especial de una cualidad esencial normal del bien.

c) Por último, también la inexistencia de un determinado vicio, en cuanto sea 
pactada no sólo explícita, sino también específicamente, deviene cualidad 
prometida, cualidad esencial.
Debe tenerse presente que, a diferencia del artículo 1505 del Código civil 

peruano, el artículo 1497 del Código civil italiano establece que cuando la cosa 
vendida no tiene las calidades prometidas o bien aquéllas esenciales para el uso a 
que está destinada, el comprador tiene derecho a obtener resolución del contrato 
según las disposiciones generales sobre resolución por incumplimiento.

La diferencia de efectos de la carencia de cualidades en ambos ordenamientos 
es, pues, evidente. Aun cuando algunos autores italianos modernos, entre los que 
destaca Ruerno3, consideran que si bien existe una diferencia material, empírica, 
entre los vicios ocultos y el defecto de cualidad, la diferencia no es tai para jus
tificar un diverso tratamiento jurídico, más bien, por el contrario, son tantos los 
puntos de contacto que sería oportuno unificar completamente la disciplina, la 
diferencia existe y es preciso tomarla en cuenta al ponderar los pronunciamientos 
de la doctrina italiana.

El artículo 1505 de nuestro Código civil se coloca en el supuesto de que las 
cualidades del bien prometidas o afirmadas por el transferente lo hacen apto para 
la finalidad de su adquisición. No se trata de una afirmación en el sentido de que 
el bien no adolece de defectos sino, por el contrario, de que goza de ciertas cua
lidades que lo distinguen de los demás de su especie. Por ejemplo, en el caso de 
automóviles de una cierta marca que desarrollan una velocidad máxima promedio 
de 150 kilómetros por hora, el transferente afirma que un determinado automóvil 
de esa marca desarrolla hasta 200 kilómetros por hora. Es esta especial velocidad 
máxima la que hace apto el automóvil para la finalidad buscada por el adquiriente.

Según Bíanca4, la carencia de la cualidad prometida no supone necesariamente 
una imperfección de la cosa. Faltando los atributos prometidos, dice este autor, en 
efecto la cosa es disforme de aquella prevista, pero este juicio prescinde claramen
te de aquél de normal integridad y adecuación del bien en relación a su función 
típica. Se entiende, por ejemplo, que un colorido diverso de aquel previsto en el 
contrato no implique generalmente un defecto del bien o la inidoneidad para el 
uso admisible en el ambiente económico-social.

Ya se ha visto que, según Rubino, la afirmación de que determinado bien no 
adolece de vicios ocultos comunes a los de su especie, como ocurre en el caso de 
frutas y cereales, puede ser asimilada a la promesa de cualidades de que trata 
el artículo 1505. Pienso que, pese a que el supuesto es distinto, la asimilación 
es procedente cuando se hace expresa referencia a los vicios cuya ausencia se 
promete desde que en ambos casos se trata de asegurar que el bien es singular y 
especialmente apto para la finalidad de su adquisición, que es lo que, en el fondo, 
busca proteger el citado artículo. En realidad, se trata de un caso de exclusión de
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saneamiento por vicios ocultos, que es el sentido que le da la última parte del 
artículo 1491 del Código civil italiano.

Para que la afirmación de cualidades tenga el carácter de tal debe constituir, 
como dice L arenz5 *, una auténtica garantía o promesa, es decir, una declaración 
vinculante del contenido de la misma: el transferente responde de la existencia de 
tal cualidad y la garantiza. No tienen, por lo tanto, carácter de cualidades prome
tidas las alabanzas de un bien o la afirmación que tiene determinadas cualidades 
que suelen hacerse en la propaganda de productos, pues allí falta esa seriedad y 
compromiso que se exige para que una declaración tenga la calidad de promesa.

( 4. CONSECUENCIA DE LA CARENCIA DE CUALIDADES PROMETIDAS
Tal como lo dispone el artículo 1505 materia de este comentario, cuando el bien 

carece de las cualidades prometidas por el transferente, hay lugar a saneamiento.
Dado que dicho artículo se encuentra ubicado en el capítulo relativo al sanea

miento por vicios ocultos, debe entenderse que el saneamiento a que él se reñere es 
dicha clase de saneamiento. Esto determina que sean aplicables al artículo 1505 los 
artículos 1511 y 1513 del mismo Código que establecen que el adquiriente puede 
pedir, en razón del saneamiento a que está obligado el transferente, la resolución 
del contrato o que se le pague lo que el bien vale de menos, bien sea por razón 
del vicio o por la carencia de cualidades prometidas. El adquiriente tiene, pues, la 
opción de elegir entre la acción redhibitoria y la acción estimatoria.

Sin embargo, debe tenerse presente que, según se estudia en el comentario 
del artículo 1511 del Código civil, este artículo adolece de error por cuanto, en 
realidad, por razón del saneamiento no se resuelve el contrato, el cual sólo produce 
los efectos indicados en el artículo 1512 del mismo Código. El saneamiento por 
vicios ocultos no concede la acción redhibitoria.

5. EL ALIUD PRO ALIO
Se entiende por aliud pro alio cuando el bien es completamente distinto del que 

ha sido materia del contrato, o sea pertenece a otro género (subgénero, clase, etc.).
Según G reco y C ottino5, se considera vicio la imperfección en el proceso de 

producción, fabricación o formación de la cosa; existe defecto de cualidad cuando 
la cosa vuelve a entrar, por su naturaleza o por los elementos que la caracterizan, 
en un tipo o especie diversa del convenido; y aliud pro alio cuando la cosa sea 
fundamentalmente diversa de aquella contratada, esto es, pertenezca a un género 
diverso.

Tomando en consideración que el vicio y el defecto de cualidad son altera
ciones que no hacen pasar al bien de un género a otro o de una cualidad esencial 
(que es aquel atributo en el cual se expresa la normal adecuación del bien a su 
típica función) a otra7, la doctrina se preocupa últimamente en establecer si el 
vicio oculto, el defecto de cualidad y el aliud pro alio son tres categorías diferentes 
o pueden reducirse a dos o, es más, unirse en una sola.

La preocupación inicial ha surgido de la doctrina italiana por cuanto según 
su ordenamiento legal, como se ha visto, la existencia de vicios ocultos da lugar
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a la garantía (saneamiento en lenguaje nuestro), la carencia (defecto) de cualidad 
concede el derecho a obtener la resolución del contrato según las disposiciones 
generales sobre resolución por incumplimiento y el aiiud pro alio es un caso típi
co de incumplimiento contractual Rubino® reconoce que el diverso tratamiento 
legislativo hace necesaria la distinción entre las tres categorías; Ferrí9 se inclina, 
coincidiendo con Bíanca, en unificar el tratamiento del vicio y el del defecto de 
cualidad, manteniendo separadamente el tratamiento del aiiud pro alio®} y final
mente G reco y Cottino10 estiman que las diferencias entre las tres categorías se 
esfuman en la práctica.

En el Derecho español, donde no existe una disposición expresa sobre la 
carencia de las cualidades prometidas, Llacer22 opina que en cuanto al vicio y 
al defecto de calidad no se trata de conceptos distintos, sino sólo que los vicios 
tienen una manifestación negativa (y en este sentido, coinciden con la ausencia 
de calidad) y la calidad cuenta con una manifestación positiva y negativa (se
gún existan o falten en la cosa en cuestión). Respecto al aiiud pro alio, la misma 
autora considera que es una cosa distinta a la pactada, por lo cual debe tener un 
tratamiento especial cuando se trate de cosa concreta y determinada. Orti23, en 
cambio, después de analizar los criterios ontológico y funcional, considera que se 
ha producido como consecuencia de la generalización del criterio funcional, una 
atracción hacia la órbita del incumplimiento todos los supuestos de entrega no 
conforme, inclusive para el aiiud pro alio, lo que ha determinado la eliminación de 1

(1) Comentando la posición del Código civil italiano de 1942, dice Luzatto11 lo siguiente:
"La distinción entre acción redhibitoria por vicios y acción contractual por defecto de cualidad 
viene favorecida, en parte, por la tradición, en parte por sutiles razonamientos escoláticos: se dice 
que las cualidades de la cosa sirven para determinarla, de suerte que si las cualidades requeridas 
faltan la cosa ya no es aquella, se tiene venta de aiiud pro alio: por el contrario, si se trata de vicio, 
la cosa, aunque viciada, es la misma. A esta diversidad de estructura correspondería diversidad 
de disciplina de las dos acciones.
A nuestro juicio, se trata de uno de tantos sofismas de que está llena la doctrina jurídica y que 
la descarrían. Aunque fuese verdadera la diferencia conceptual afirmada, que la transporta en 
pleno campo filosófico y que aparece dudosa y desvanecida, el problema jurídico aún no quedaría 
resuelto; lo que interesa saber es si y hasta qué punto dos hechos económicos, por tanto análogos, 
merecen ser tratados de modo diverso desde el punto de vista jurídico.
Ahora bien, desde muchos puntos de vista, las dos acciones nos parece merecerían la misma 
disciplina:'no se explica, por ejemplo, por qué en caso de vicios el comprador tenga la elección 
entre la demanda de resolución del contrato y la de reducción de precio, y no le sea dada aquella 
de petición de incumplimiento, mientras en cambio, en el caso de falta de cualidad, el art. 
1.497, remitiéndose a las disposiciones generales sobre la resolución por incumplimiento, y por 
consiguiente al art, 1.453 parece admitir, implícitamente, la petición de cumplimiento (mediante 
prestación de cosa de la cualidad pactada). Viceversa, no se sabe porqué, si se trata de vicios, se 
conceda al comprador el remedio de la reducción del precio, mientras esta vía parece negada al 
comprador, si se trata de defecto de cualidad, y mientras las mismas razones parecen militar, a 
este respecto, en los dos casos.
Sería necesario precisamente indagar si la conciencia social requiera semejante diversidad de 
tratamiento; más con frecuencia sucede que se doblegan las exigencias sociales, a los conceptos, 
a las categoría de escuela, no éstos a aquéllas, o que la tradición, tiránica, conduce a diferencias 
injustificadas".



780 M ANUEL DE LA PUENTE V LAVALLE

las diferencias conceptuales entre las diferentes hipótesis o lo que es lo mismo,, la 
virtual unificación de todas las hipótesis de entrega no conforme.

Volviendo al Derecho peruano, pienso que la situación es clara y que no cabe 
recurrir a las sutilezas que la falta de una legislación adecuada, ha obligado a los 
juristas italianos y españoles a encontrar soluciones muy especulativas. En efecto, 
concordando los artículos 1503 y 1505 del Código civil peruano puede llegarse a la 
conclusión de que los vicios ocultos y la carencia de las cualidades prometidas dan 
lugar al saneamiento, que se puede alcanzar a través de las acciones redhibitoria y 
estimatoria. En cuanto al aliud pro alio, por tratarse de un caso evidente de incum
plimiento contractual, las acciones pertinentes son la de solicitar el cumplimiento 
y, en el caso específico de los contratos recíprocos, la de resolución de la relación 
jurídica creada por el contrato.
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Artículo  2506." Cuando se transfieren dos o más bienes conjuntamente, el vicio 
de cada uno dará derecho a la acción correspondiente y no se extenderá a ¡os otros, a no 
ser que el adquiriente no hubiese adquirido el otro u otros sin el que adolece del vicio. Se 
presume esto último cuando se adquiere un tiro, yunta, pareja, juego o análogos, aunque 
se hubiera señalado un valor separado por cada uno de los bienes que lo componen.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Transferencia de varios bienes conjuntamente.

1, ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Los artículos 126 y 127 de la Ponencia original tenían la siguiente redacción:

Artículo 1 2 6 Cuando se transfieran dos o más animales juntamente, el vicio de cada uno 
dará solamente derecho a la acción correspondiente y no se extenderá a los otros, a no ser 
que aparezca que el adquiriente no habría adquirido el sano o sanos sin el que adolece de 
vicio oculto. Se presume esto último cuando se adquiera un tiro, yunta, pareja o juego, 
aunque se hubiese señalado un precio separado a cada uno de los animales que lo componen. 
Artículo 127 ~ Lo dispuesto en el artículo anterior respecto de la transferencia de animales 
es aplicable a la de otras cosas análogas.

Estos dos artículos se unificaron en el artículo 144 de la primera Ponencia 
sustitutoria,, que quedó así:

Artículo 144 - Cuando se transfieran dos o más cosas o animales juntamente el vicio de 
cada una dará solamente derecho a la acción correspondiente y no se extenderá a los otros,, 
a no ser que el adquiriente no hubiera adquirido el otro u otros sin el que adolece del vi
cio. Se presume esto último cuando se adquiera un tiro, yunta, paraje, juego, o análogos, 
aunque se hubiera señalado un precio separado por cada una de las cosas o animales que 
los componen.

Esta redacción se conservó en el artículo 144 de ía segunda Ponencia sustitu
toria, en el artículo 143 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en el artículo 1529 del primer Proyecto.

En el artículo 1469 se cambiaron las palabras "cosas o animales" por la de 
"bienes" y con ese texto pasó al artículo 1506 del Código civil 2

2. TRANSFERENCIA DE VARIOS BIENES CONJUNTAMENTE
El solo hecho de que varios bienes se transfieran a la vez, mediante un mismo 

contrato o en contratos contextúales, no altera la regla general de que el vicio de
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cada bien da lugar a su propio saneamiento, independientemente de los demás. 
Tampoco altera esta regla general el hecho de que se haya otorgado a todos los 
bienes un solo valor total. Se entiende que se trata de bienes principales, es decir, 
que no están permanentemente afectados a otros bienes, ya que el caso de los 
bienes principales y accesorios se examina en el artículo 1507,

Sin embargo, esta regla general sufre una excepción cuando, existiendo un 
vicio oculto en uno de los bienes principales, el adquiriente no hubiese adquirido los 
demás sin el que adolece del vicio. La prueba tanto de la existencia del vicio como 
la de no haber adquirido los bienes sanos sin el viciado corresponde al adquiriente.

Dada la dificultad de acreditar la voluntad del adquiriente respecto a la ad
quisición o no del resto de los bienes sanos, el artículo 1506 ha establecido una 
presunción juris tantum en el sentido que el adquiriente opta por lo segundo, o 
sea no adquirir los bienes sanos, cuando todos los bienes forman un tiro, yunta, 
pareja, juego o análogos. En tal caso, el adquiriente puede entablar cualquiera de 
las dos acciones de saneamiento por la totalidad del conjunto. Si optara por la 
acción redhibitoria, ésta se ejercitará orientada a obtener los conceptos indicados 
en el artículo 1512 del Código civil referidos a todos los bienes, o sea, por ejemplo, 
al valor de todos ellos, los frutos de todos ellos, etc.

En caso de elegir el adquiriente la acción estimatoria, G arcía G oyena1 sostie
ne que si el precio se fijó alzadamente, la rebaja del precio se ha de hacer habida 
consideración al menor valer de todas las cosas al tiempo de la venta por el descu
brimiento del vicio y no al menor valer de la cosa viciosa; si hubiera sido señalado 
precio a cada una de las cosas, la rebaja o menor valer se regulará por el precio 
que se dio en la venta al vicioso. B onivento2 considera que el tratamiento que da el 
Código civil a la adquisición de cosas juntamente es un caso en que se acude a la 
causa en el adquiriente para determinar los alcances del saneamiento, pero pienso 
que, al igual que cuando se adquieren cosas separadamente, el criterio que inspira 
dicho tratamiento es el finalista, ya que el fundamento de la acción de saneamiento 
por todo el conjunto de bienes se encuentra en no poder dedicar estos bienes a la 
finalidad de su adquisición. En el ejemplo anteriormente propuesto del juego de 
comedor compuesto de ocho sillas, una mesa y un aparador, el vicio oculto de 
tres sillas da lugar a que todo el juego no pueda ser utilizado para la finalidad de 
la adquisición, que es que ocho personas se sienten a la mesa simultáneamente.
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A rtícu lo 1507.- Cuando se transfieran bienes principales y accesorios, los vicios 
que afectan a los primeros dan lugar al saneamiento de éstos y de los accesorios, pero 
no a la inversa.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Bienes principales y accesorios.

1, ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 145 de la primera Ponencia sustitutoria tenía el siguiente texto:

Artículo 145.- Cuando se transfieren cosas principales y accesorias, los vicios que afecten
las primeras dan lugar al saneamiento de ellas y de las accesorias, sin que ocurra lo mismo
a la inversa.

Este texto se conservó en el artículo 145 de la segunda Ponencia sustitutoria, 
en el artículo 144 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del An
teproyecto y en el artículo 1530 del primer Proyecto.

En el artículo 1470 del segundo Proyecto se cambió el texto por el siguiente:

Artículo 1470.- Cuando se transfieren bienes principales y accesorios, los vicios que afectan
a los primeros dan lugar al saneamiento de éstos y de los accesorios, pero no a la inversa.

Este texto se conservó en el artículo 1507 del Código civil. 2

2. BIENES PRINCIPALES Y ACCESORIOS
El artículo S89 del Código civil dispone que las partes integrantes de un bien 

(las que no pueden ser separadas sin destruir, deteriorar o alterar el bien) y sus 
accesorios (los bienes que, sin perder su individualidad, están permanentemente 
afectados a un fin económico u ornamental con respecto a otro bien) siguen la con
dición de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciación o separación.

El artículo 1507 del Código civil está orientado en la misma línea. Si el bien 
principal adolece de vicio oculto, el saneamiento de este vicio da lugar también 
al saneamiento de sus accesorios, desde que éstos tienen utilidad en la medida 
que permanezcan afectados al fin del bien principal. Supóngase un sistema de 
aire acondicionado instalado en un automóvil: si el automóvil padece de un vicio 
oculto en el motor que le impide funcionar, la acción de saneamiento por este 
vicio incluye el valor del sistema de aire acondicionado, aunque éste no adolezca 
de vicio alguno, desde que el sistema sólo es apto para su finalidad de refrigerar
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el automóvil en la medida que éste pueda circular. En cambio, si es el equipo de 
aire acondicionado el que está viciado y el automóvil funciona bien, la acción de 
saneamiento se limita exclusivamente al equipo.



A rtícu lo 1508.- El adquiriente de un bien fungible viciado puede exigir, en 
sustitución del saneamiento, la entrega de otro de igual naturaleza,

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Bien fungible viciado.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 146 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 146.- El adquiriente de una cosa determinada en forma sólo genérica puede 
exigir, en lugar del saneamiento, que le sea entregada en sustitución de la cosa viciada 
otra libre de vicios.

Esta redacción se conservó en el artículo 146 de la segunda y tercera Ponencias 
sustitutorias.

El artículo 145 de la cuarta Ponencia sustitutoria tiene una redacción distinta/ 
pues dice así:

Artículo 145.- El adquiriente de un bien fungible puede exigir, en lugar del saneamiento, 
que le sea entregada en sustitución de la cosa viciada otra libre de vicios.

La Exposición de Motivos de este artículo redactada por la Comisión Refor
madora explica el contenido de este artículo de la manera siguiente:

"La facultad que contempla este artículo en favor del adquiriente de un bien 
fungible se explica por sí misma. Se trata de una norma inspirada en el artículo 480 
del Código civil alemán y que ofrece para dicho adquiriente la siguiente alternativa:

a) Que acepte la cosa individualizada con los vicios que la afectan, en cuyo 
caso podrá plantear a su elección la acción rescisoria o la estimatoria o de reduc
ción de precio; y

b) Negarse a recibir la cosa individualizada que adolece de vicio y exigir que, 
en su lugar, se le entregue otra libre de vicios.

Entre nosotros el maestro José L eón B arandíarán ha criticado la solución 
legislativa alemana, pues estima que es preferible adoptar la fórmula propuesta 
por G oldschmidt en el sentido que una vez individualizada la cosa, la obligación 
del enajenante es una entrega de cuerpo cierto, por lo cual y si la cosa entregada 
adolece de vicios, sólo cabe ejercer la acción redhibítoria y la acción estimatoria, 
ya que el adquiriente no tiene ya derecho a que se le dé cosa distinta.

Admitiendo que la fórmula que propiciamos puede parecer defectuosa desde 
un punto de vista teórico, en la práctica presenta notorias ventajas, ya que en vez
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de obligar al adquiriente a ejercer las acciones mencionadas anteriormente/ cuyas 
hipótesis suponen un efecto sustitutorio del cumplimiento normal/ proporciona la 
posibilidad de que se satisfaga la prestación adecuadamente/ que es en definitiva 
lo que debe buscarse en el área de las obligaciones y contratos".

La redacción del artículo 145 de la cuarta Ponencia sustitutoria se conservó 
en el artículo 145 de la quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto y en el 
artículo 1531 del primer Proyecto.

En el artículo 1471 del segundo Proyecto se cambió la redacción por la si
guiente:

Artículo 1471.- El adquiriente de un bien fungible viciado puede exigir, en sustitución
del saneamiento, la entrega de otro de igual naturaleza.

Esta redacción se conservó en el artículo 1508 del Código civil.

2. BIEN FUNGIBLE VICIADO
El Código civil peruano de 1936 sólo concedía al adquiriente de un bien que 

adolecía de vicio oculto dos opciones: la acción redhibítoria y la acción estimatoria. 
Tratándose de bienes infungibles esta solución es impecable/ pero en el caso de 
bienes fungibles se cuestiona que es demasiado inflexible/ pues existe otra solución 
más práctica/ que es la de sustituir el bien viciado por otro sano.

Tal como se expresa en la Exposición de Motivos del artículo 145 de la cuarta 
Ponencia sustitutoria/ la posición del Código civil de 1936 descansa en el pronun
ciamiento de G oldschmjdt en el sentido que, una vez individualizado el bienr la 
obligación del transferente es una de entrega de cuerpo cierto/ por lo cual, si el 
bien entregado adolece de vicio/ sólo cabe ejercer la acción redhibítoria o la acción 
estimatoria/ porque el adquiriente ya no tiene derecho a que se le dé cosa distinta.

Este problema ha sido irürialmente examinado desde la óptica de entregar 
cosa genérica que, según Okti1, ha sido muy descuidado/ pues la atención de los 
Códigos civiles se ha centrado preferentemente/ y casi exclusivamente/ en las 
obligaciones de entregar cosas específicas.

Para obviar la objeción de G oldschmidt, el codificador peruano de 1984 ha 
optado, en mi opinión con acierto, por no incursíonar en el camino de los bienes 
genéricos, sino encarar el problema desde el punto de vista de la entrega de cosas 
fungibles (entendidas como aquéllas que pueden ser reemplazadas por otras de 
la misma calidad y cantidad), que son específicas.

En el fondo, para los efectos del saneamiento por vicio oculto, es muy tenue, 
si bien hay que reconocer que existe, la diferencia entre el bien genérico que ha 
sido individualizado y el bien fungible, desde que no se puede descartar que aquél 
sea infungible. La diferencia desaparece, en realidad, cuando los bienes pertenez
can por su calidad a un género determinado2, pues en tal caso no habrá dificultad en 
reemplazar el bien viciado por otro de su misma calidad.

L uzatto3 justifica la solución dada por el artículo 1508 de nuestro Código civil 
diciendo que "la Ley hace surgir, a cargo del vendedor, una obligación destinada 
a poner al comprador casi en las condiciones en que se hubiera encontrado, si
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la cosa hubiera sido conforme a la aseguranza contractual", agregando que se 
puede admitir, ante todo, la obligación del vendedor de sustituir la cosa viciada 
{fungible) por otra sana.

No se explica, ni la doctrina lo ha hecho, porqué la sustitución del bien fungible 
viciado por otro bien sano de la misma calidad y esencia es una facultad exclu
siva del adquiriente, cuando habría sido equitativo que el transferente pudiera 
evitar la responsabilidad por saneamiento efectuando una sustitución similar. 
Ennecc er us4 reconoce que, en rigor, el deudor no tiene un derecho a entregar en 
lugar de la cosa defectuosa otra exenta de vicios, pero agrega que, sin embargo, 
si el deudor inmediatamente ofrece hacerlo, la negativa del comprador puede ser 
contraria a la buena fe.
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A rtícu lo 1509.- Hay lugar al saneamiento cuando existan cargas, limitaciones 
o gravámenes ocultos y de los que no se dio noticias al celebrarse el contrato, si éstos 
son de tanta importancia que disminuyen el valor del bien, lo hacen inútil para la 
finalidad de su adquisición o reducen sus cualidades para ese efecto.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Cargas, limitaciones o gravámenes ocultos.
3. ¿Saneamiento por evicción o por vicio oculto?
4. Presupuestos para la aplicación del artículo 1509.
5. Cargas legales.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 122 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 222.“ Cuando resulte gravada la propiedad con servidumbres que no están de 
manifiesto y de las que no se dio noticia al tiempo de contratar, si éstas fueren de tanta 
importancia que se puede presumir fundadamente que no se la hubiera adquirido cono
ciéndolas, puede el adquiriente pedir la rescisión del contrato, si no prefiere el saneamiento.

Esta redacción fue variada en el artículo 147 de la primera Ponencia sustitu
toria, quedando así:

Artículo 147,- Hay lugar al saneamiento cuando resulte gravada la propiedad con 
servidumbres que no están de manifiesto y de las que no se dio noticias al celebrarse el 
contrato, si éstas fueran de tanta importancia que hagan la cosa inepta para la finalidad , 
de su adquisición.

Se conservó este texto en el artículo 147 de la segunda, tercera, cuarta y quinta 
Ponencias sustitutorias y del Anteproyecto.

En el artículo 1532 del primer Proyecto quedó variada la parte final de la ma
nera siguiente: "Si éstas fueran de tanta importancia que disminuyan el valor de 
la cosa, la hagan inepta para la finalidad de su adquisición o reduzca su aptitud". 

Al artículo 1472 del segundo Proyecto se le dio la siguiente nueva redacción:

Artículo 1472- Hay lugar al saneamiento cuando existan cargas, limitaciones o gra
vámenes ocultos y de los que no se dio noticias al celebrarse el contrato, si éstos son de 
tanta importancia que disminuyen el valor del bien, lo hacen inútil para la finalidad de 
su adquisición o reducen sus cualidades para ese efecto.

Con esta redacción pasó al artículo 1509 del Código civil.
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Z  CARGAS, LIMITACIONES O GRAVÁMENES OCULTOS
Apartándose de su fuente inmediata —el artículo 1361 del Código civil de 

1936 — que habla de finca gravada con servidumbres, el artículo 1509 del Código 
civil de 1984, generaliza el dispositivo haciéndolo aplicable a todas las cargas, 
limitaciones o gravámenes del bien, con lo cual su campo de acción se extiende 
considerablemente, pues abarca todos los derechos, aun personales, que pueden 
afectar el bien materia de la transferencia. En efecto, si bien el gravamen, en su 
acepción estricta del Derecho civil, es un derecho real, distinto de la propiedad, 
trabado sobre un bien ajeno (hipoteca, prenda, servidumbre)1, la carga tiene un 
contenido mayor, pues abarca no sólo los gravámenes, sino también toda imposi
ción que se hace recaer sobre una persona o cosa, y la limitación es una restricción 
que impide realizar actos que perjudiquen el interés social o que sean nocivos para 
el derecho de terceros.

Consecuentemente, dan lugar al saneamiento por vicios ocultos todas las 
restricciones, de cualquier clase, que afecten un bien mueble o inmueble, siempre 
que tengan importancia, o sea que disminuyan el valor del bien, lo hagan inútil 
para la finalidad de su adquisición o reduzcan sus cualidades para ese efecto. 
Este tema de la importancia del vicio oculto ya se ha estudiado en el comentario 
al artículo 1503 del Código civil (supra, Tomo III, p. 536), de tal manera que lo ahí 
dicho puede aplicarse mutatis mutandis a las cargas y gravámenes no declarados.

3. ¿SANEAMIENTO FOR EVICCIÓN O FOR VICIO OCULTO?
El artículo 1.483 del Código civil español, que versa sobre la carga o servidum

bre no aparente que grave la finca vendida, se encuentra ubicado en la subsección 
dedicada al saneamiento en caso de evicción. No obstante, la doctrina española 
duda si el supuesto cae bajo la teoría de la evicción o bajo la de los vicios ocultos*1!

De un lado, Mucius Scaevola2, M anresa3 y Puig Brutau4 consideran que no se 
trata de un caso de vicio oculto. El primero de dichos autores dice lo siguiente:

(I) A lbaladejo0 destaca que se discute si el supuesto de la cosa vendida que está sujeta a alguna 
limitación o gravamen oculto cae bajo la teoría de la evicción o bajo la de los vicios ocultos, 
diciendo:
"En pro de lo primero, cabe alegar; l.°  Desde un punto de vista teórico: que habría una especie de 
evicción parcial (en la parte referente al gravamen), al perder el comprador la utilidad de la cosa 
en dicha parte. 2.a Desde un punto de vista positivo: que el legislador trata dicho supuesto ~ art. 
1.483™ en el apartado dedicado al saneamiento en caso de evicción, lo que, en la duda sobre la 
naturaleza de la figura, es, ciertamente, de tener en cuenta.
En pro de lo segundo cabe alegar: l.° Desde un punto de vista teórico: que según una extendida 
opinión, la hipótesis discutida no cuadra al supuesto de evicción (con todos los requisitos de ésta), 
sino al de vicios ocultos, porque éstos realmente pueden ser de dos tipos, vicios materiales o de 
hecho, que son los llamados vicios, en sentido estricto, y vicios jurídicos o gravámenes. 2.° Desde 
un punto de vista positivo: que el Código titula el apartado dedicado al saneamiento por causas 
distintas de la evicción, del saneamiento por defecto o gravámenes ocultos de la cosa vendida 
aunque luego no hable en particular de éstos.
Alguna sentencia, como la de 22 de diciembre de 1974, ha entendido que la hipótesis de que se 
trata en verdad es más propia del saneamiento por gravámenes ocultos de la cosa vendida, que 
un caso de evicción".
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"Entre la evicción y el vicio redhibitorio hay la capital diferencia de afectar lo 
primero a la propiedad de la cosa y lo segundo a la vida material de la misma 
(...), Señalada esta clarísima diferencia, ¿qué duda cabe de que la aparición de 
una servidumbre desconocida sobre la finca, hecho que no afecta la conserva
ción o subsistencia del inmueble, sino sólo a la mayor o menor amplitud del 
disfrute de su dominio, cae de lleno en el campo de la evicción y no en el de la 
redhibición?".

Del otro, Castán4 5, Pérez y Alguer5 y Badenes7, opinan que la evicción supone 
privación de la cosa en virtud de un juicio reivindicatorío, y el reconocimiento de 
la carga oculta no implica privación de la cosa ni requiere sentencia ejecutoriada.

En una posición intermedia se encuentra M erino9, pues estima que el supuesto 
previsto por el artículo 1.483 de una parte se asemeja a la evicción parcial por el 
hecho de que el estar gravada con una carga real una cosa vendida o permutada, 
en cierto modo supone una pérdida parcial de la misma, aunque no sea de parte 
material; y de otra parte se asemeja a la redhibición por las mismas soluciones que 
el precepto contiene: resolución del contrato o abono de indemnización.

En el Código civil italiano su artículo 1489, que trata sobre la cosa vendida 
que está gravada con cargas o con derechos reales o personales no aparentes, se 
encuentra "a caballo" entre las disposiciones relativas a la garantía por evicción 
y aquellas relativas a la garantía por vicios. Sin embargo, la mayoría de los auto
res, entre quienes cabe citar a Rubino10, Degni11 y Greco y Cottíno12, se inclina por 
considerar que se trata de un caso de evicción.

En la doctrina peruana que comenta el artículo 1361 del Código civil de 
1936, Castañeda13 piensa que la existencia de servidumbres no constituye vicio 
oculto, sino que da lugar a la garantía de evicción, ya que las servidumbres no 
constituyen vicios de hecho, sino vicios jurídicos; mientras que Palacio14 sostiene 
que la venta en el supuesto contemplado en dicho artículo es susceptible de caer 
bajo las acciones redhibitorias. Respecto al artículo 1509 del Código civil de 1984, 
Arias Schreiber15 considera que la asimilación de los vicios jurídicos a los vicios 
ocultos se hace ostensible en el caso de las servidumbres pasivas y se extiende a 
las demás cargas ocultas.

Personalmente opino, por las razones que he expuesto anteriormente {supra, 
Tomo III, p. 533), que los vicios jurídicos, como son los que contempla el artículo 
1509 del Código civil, son asimilables a los vicios de hecho para los efectos de la 
responsabilidad por saneamiento. La existencia de cargas, limitaciones o gravá
menes ocultos no priva en forma alguna al adquiriente de su derecho sobre la 
cosa, que es la característica de la evicción, y constituye, en realidad, un defecto, 
aunque jurídico, del bien, pues lleva consigo una menor aptitud para destinarla 
a su finalidad.

4. PRESUPUESTOS PARA ¡LA APLICACIÓN DEL ARTICULO 1509
Badenes15 considera que los requisitos necesarios para que haya lugar al sa

neamiento cuando existan cargas, limitaciones o gravámenes son los siguientes:
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No apariencia
Las cargas, limitaciones o gravámenes deben ser ocultos que viene a significar, 

como se ha visto anteriormente, que no son aparentes.
Esto es evidente por cuanto si el adquiriente ha podido observar la existencia 

de las cargas, limitaciones o gravámenes, éstos han dejado de ser ocultos. Por 
ejemplo, si quien proyecta adquirir un terreno colindante con un caserío, observa 
que la gente transita libremente a través de él, puede presumir que dicho terreno 
está gravado con una servidumbre pasiva de tránsito en favor del caserío.

No obstante, dice Badenes37 que también para las servidumbres aparentes 
puede ser necesaria la declaración, a fin de excluir la responsabilidad del vendedor, 

* cuando pueda ser incierto su alcance y la extensión de la servidumbre misma. Cita 
al respecto que el Tribunal de Casación de Italia ha aplicado este concepto a una 
servidumbre de presa de agua, que ciertamente es una servidumbre aparente, 
observando que si las obras de derivación, por sí, manifiestan la extensión de la 
concesión de agua, la declaración no es necesaria, pero cuando de ellas nada se 
obtiene en tomo a la extensión de la servidumbre, esto es, no aparece si la deriva
ción es continua, es decir, por todo el invierno, o por todo el año, o por la estación 
de verano solamente, el vendedor está obligado a la declaración análoga.

Desconocimiento
Al referirse el artículo 1509 a cargas, limitaciones o gravámenes ocultos y de 

los que no se dio noticias al celebrarse el contrato, se está partiendo, sin duda, 
del supuesto que tales cargas, limitaciones y gravámenes son desconocidos por 
el adquiriente.

En efecto, si las cargas son verdaderamente ocultas no las podrá conocer 
el adquiriente por sí mismo, pero podría ser informado de su existencia, con lo 
cual no le serían desconocidas. La expresión "y de los que no se dio noticias" está 
orientada a destacar que el transferente no recibió información alguna respecto a 
la existencia de las cargas.

Inscripción registra!
La doctrina nacional35, comentando el artículo 1361 del Código civil de 1936, 

coincide en el sentido que no hay lugar a las acciones edilicias cuando el inmueble 
adquirido se halla inscrito en el Registro Público correspondiente.

Sin embargo, en la doctrina extranjera, Lacál35 opina que aun cuando la carga 
conste inscrita en el Registro de la Propiedad, si el vendedor ocultó la misma al 
comprador, y éste la desconocía, hay lugar al saneamiento por cuanto la publicidad 
registral protege al tercero que no ha intervenido en el contrato, pero no ampara 
al vendedor, porque la relación jurídica establecida con el comprador se regula 
por los principios de la buena fe.

Dado que el artículo 1509 del Código civil de 1984 señala que hay lugar al 
saneamiento cuando no se dio noticias de las cargas al celebrarse el contrato, surge 
la duda respecto a si, pese a la inscripción en los Registros Públicos, se requiere que 
el transferente indique la existencia de las cargas en el contrato de transferencia.
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Para dilucidar esta duda conviene tener presente que el artículo 2012 del 
Código civil vigente dispone que se presume,, sin admitirse prueba en contrario,, 
que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones. Dado que 
en buena doctrina moderna se niega validez a las presunciones legales absolutas 
(juris et de jure) por considerarse que se trata de auténticas normas jurídicas, la 
disposición contenida en el artículo 2012 debe entenderse como que toda persona 
tiene conocimiento del contenido de las inscripciones.

En la Exposición de Motivos Oficial del Código Civil20 se indica que el artículo 
2012 expresa el principio de la publicidad, de lo que hay que colegir que basta la 
inscripción en el Registro Público pertinente para que el correspondiente derecho 
sobre el bien sea conocido por todos, inclusive, desde luego, por el adquiriente.

Pienso, por ello, que una de las maneras de dar noticia al adquiriente sobre 
la existencia de las cargas, limitaciones o gravámenes del bien es mediante la 
inscripción de éstos en el pertinente Registro Público.

No declaración en el contrato
Según el artículo 1509 del Código civil hay lugar al saneamiento cuando 

existan cargas, limitaciones o gravámenes ocultos de los que no se dio noticias 
al celebrarse el contrato. Recíprocamente, debe considerarse que no hay lugar al 
saneamiento en el caso que sí se dio la noticia al celebrarse el contrato.

Esto lleva a encarar el problema referente al valor de aquella cláusula que 
generalmente se inserta en los contratos de compraventa de inmuebles, cuya re
dacción, con ligeras variantes, es así: "La presente venta se entiende hecha en el 
preciso estado de hecho y de derecho en que se encuentra el inmueble y en que 
ha llegado al vendedor".

Degni23 relata que por mucho tiempo, desde el Derecho romano, una cláu
sula de esta naturaleza sólo tenía eficacia limitadamente a las servidumbres 
pasivas no aparentes que el vendedor no hubiese conocido, y no a aquéllas de 
las cuales él fuese conocedor, citando los pareceres en tal sentido de Modhsti- 
no, Cujacio, Tkoplong y Gropallo. El mismo autor opina que siempre es una 
cuestión de hecho la decisión relativa al valor de aquella cláusula, opinión que 
comparte Badenes22.

R ijbin o25, en cambio, considera que una cláusula de tal naturaleza, por su 
generalidad y por haber devenido de estilo, está privada de verdadero contenido 
particular y no libera la responsabilidad, no sólo cuando el vendedor tuviese co
nocimiento de determinadas cargas y no lo haya precisado, sino también cuando 
lo ignorase: para excluir la garantía, insiste R ubino, "se requiere que la carga sea 
específicamente indicada (aunque puede serlo de manera indirecta). Además, 
cuando la cláusula es redactada con una u otra fórmula genérica, no parece que 
se pueda considerar como una cuestión de hecho el establecer si ella es idónea 
o no para liberar al vendedor de responsabilidad; será cuestión de hecho sólo 
el establecer si en el caso concreto la cláusula es meramente genérica, del modo 
antedicho, o si en cambio contiene realmente una especificación cualquiera, que 
puede resultar aún tácitamente, de la circunstancia del caso en cuestión".
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La diferencia entre ambas posiciones radica en que, según Dbgni, la aprecia
ción del juez recae en que la cláusula, aun siendo de carácter genérico, puede en 
determinado caso servir para excluir la garantía, mientras que para R ubino la apre
ciación del juez está orientada a apreciar si, pese a su redacción genérica, contiene 
alguna especificación que permite individualizar la carga. Me adhiero a este último 
parecer porque la cláusula sólo puede tener valor cuando deje de ser genérica, es 
decir, simplemente de estilo, para pasar a permitir la individualización de la carga.

5. CARGAS LEGALES
Una cuestión muy discutida surge a propósito de las cargas, limitaciones o 

, gravámenes legales. Se han expuesto hasta cuatro teorías, que van desde la que 
equipara las cargas legales a las aparentes hasta aquélla que distingue entre aquellas 
cargas que tienen legalmente ese carácter y las que constituyen un modo en que 
es regulada la propiedad. Me parece, siguiendo a D egni24, que las cargas legales 
impuestas para utilidad pública deben considerarse conocidas por el adquiriente, 
no así las cargas, aun legales, impuestas para utilidad privada.
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A rtículo 1510.- También hay lugar al saneamiento cuando no existen las servi
dumbres activas declaradas por el transferente al celebrarse el contrato, que harían el 
bien apto para la finalidad de su adquisición.

Sumario;
1, A ntecedentes d e este artículo.
2. Servid um bres activas.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 123 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 123.-El enajenante debe la garantía por la privación de las servidumbres activas 
cuando las ha declarado en el momento de la transmisión o cuando existan en apariencia 
en el momento del contrato.

Esta redacción fue modificada en el artículo 148 de la primera Ponencia sus
titutoria, que quedó así:

Artículo 148.- También hay lugar al saneamiento cuando no existen las servidumbres 
activas declaradas por el enajenante al celebrarse el contrato, que harían apta la cosa para 
la finalidad de su adquisición.

Se conservó esta redacción en el artículo 148 de la segunda Ponencia sustitu
toria, en el artículo 147 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en el artículo 1533 del primer Proyecto.

En el artículo 1473 del segundo Proyecto se cambió la palabra "cosa'' por 
"bien", y con esta redacción pasó al artículo 1510 del Código civil

2. SERVIDUMBRES ACTIVAS
De los antecedentes del artículo 1509 que precede resulta que él estaba inicial

mente limitado a las servidumbres pasivas que gravaban el bien, de tal manera que 
el artículo 1510, que es materia del presente comentario, resultaba la contrapartida 
de aquél, esto es, referido a las servidumbres activas.

En realidad, el artículo 1510 juega el mismo rol que el artículo 1505, que trata 
de las cualidades prometidas por el transferente, pero referido exclusivamente 
a las servidumbres activas, por lo cual todo lo dicho al comentar este artículo es 
aplicable mutatis mntandi$.& 1-comentario del artículo 1510.

Lo que no se explica es porqué la declaración del transferente deba hacerse 
al celebrarse el contrato, cuando el mismo efecto se produciría si la declaración se 
hace anteriormente a este acto.





A rtícu lo 1511,- El adquiriente puede pedir, en razón del saneamiento a que está 
obligado el transferente, la resolución del contrato.

Sumario:
1. A ntecedentes de este artículo.
2. La acción  redhibitoria.
3. P osición  del artículo 1511 del C ódigo civil.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 118 de la Ponencia original tenia la siguiente redacción:

Articulo 118.- La acción para deshacer el contrato por causa de vicios ocultos debe inten
tarse dentro de seis meses contados desde la entrega de la cosa, si son inmuebles y dentro 
de tres meses, si son muebles.

Esta redacción fue completamente cambiada en el artículo 149 de la primera 
Ponencia sustitutoria, quedando así:

Artículo 149 - En virtud del saneamiento a que está obligado el enajenante, puede el 
adquiriente pedir ¡a resolución del contrato.

Se conservó este texto en el artículo 149 de la segunda Ponencia sustitutoria, 
en el artículo 148 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y en el 
artículo 1534 del primer Proyecto.

En el artículo 1474 del segundo Proyecto se varió ligeramente la redacción, 
quedando así:

Artículo 1474- El adquiriente; en razón del saneamiento a que está obligado el transferente, 
puede pedir la resolución del contrato.

Con modificaciones de redacción, pero sin modificar su esencia, quedó el 
artículo 1511 del Código civil. 2

2, LA ACCIÓN REDHIBITORIA
Recordemos que en el rubro "Reseña histórica" del comentario al artículo 

1503 se ha visto que los ediles curules concedían a los compradores, si los vende- 
dores no les garantizaban la ausencia de vicios, dos acciones: la actio redhibitoria, 
orientada a la devolución del precio pagado contra la devolución de la cosa, o la 
actio estimatoria, destinada a obtener una devolución del precio.

Según G arcía Goyena3 a la acción de separarse del contrato la llamaron los 
romanos redhibitoria: por ella se reponían las cosas, así respecto del vendedor,
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como del comprador, al ser y estado que tenían al celebrarse el contrato, por 
lo cual venía a ser una especie de restitución in integrum. Rodríguez Fonnegra2 
sostiene que la acción redhibitoria no tiene cabida en tanto que el comprador no 
esté en posesión de la cosa y obedece a la índole del fenómeno redhibitorio que el 
vocablo mismo de "redhibición" denota: el verbo redhibeo, formado de re y babeo, 
significaba primariamente volver a tomar, o tener de regreso (rursus habere); pero 
en latín forense vino a dársele el sentido de "hacer volver a tomar" (reddeo), con 
que pasó a las lenguas romances. Agrega el mismo autor que "entre nosotros, sin 
embargo, la acción no es per se restitutoria, sino conducente a la devolución del 
precio o a la liberación del comprador, por una parte, y a que el vendedor que ha 
hecho tradición quede en la posibilidad de reivindicar, por otra parte".

He hecho este análisis de la acción redhibitoria porque puede servir de base 
para posteriormente tomar posición respecto a la naturaleza de la misma. En efecto, 
se han formado tres corrientes de opinión que, respectivamente, sostienen que se 
trata de una acción de resolución, de una acción de rescisión y de una acción de 
devolución de la cosa y restitución del precio.

Acción de resolución
El más importante sector doctrinal, en el cual cabe ubicar, entre muchos otros, 

a Enneccerus3, Blanca4, Luzatto5 y R ipert y Boulanger6, considera que la teoría 
más conforme a las necesidades prácticas y al objeto de la acción redhibitoria es 
la llamada de la restauración7, según la cual la pretensión de redhibición se dirige 
"a la resolución del contrato" , o sea a eliminar sus consecuencias prácticas y, por lo 
tanto, a la restitución del precio ya pagado contra la devolución de la cosa.

Obsérvese que no se trata de una resolución por incumplimiento, sino simple
mente de una resolución para dejar sin efecto el contrato por razón de los vicios 
de que adolece el bien.

Quizá donde se hace más patente esta diferencia es en el Derecho italiano. Se
gún el artículo 1497 del Código civil, cuando la cosa vendida no tiene las calidades 
prometidas o bien aquellas esenciales para el uso a que está destinada, el com
prador tiene derecho a obtener la resolución del contrato según las disposiciones 
generales sobre la resolución por incumplimiento. Tratándose de la garantía por 
los vicios de la cosa, el artículo 1492 del mismo Código dispone que el comprador 
puede demandar a su elección la resolución del contrato o bien la reducción del 
precio. Blanca8 destaca que la dicción de la ley al establecer en el artículo 1492 una 
resolución distinta a la resolución por incumplimiento ha llevado a la doctrina a 
considerar que la acción de resolución por vicios de la cosa vendida constituye un 
remedio a sé. El mismo autor opina que la improcedencia de conceder a la acción 
redhibitoria el carácter de remedio contractual peculiar, distinto de la resolución, 
se evidencia en la consideración que el vicio representa siempre — como la falta 
de calidad — un inexacto cumplimiento de la prestación traslativa por defectuosi
dad material del bien, por lo cual igual debe ser, pues, el contenido del remedio, 
o sea la resolución del contrato. Rubino9, por su parte, afirma que en el caso de la 
garantía por los vicios de la cosa el hecho objetivo del incumplimiento legitima
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la resolución aunque no sea culposo, por lo cual las consecuencias son aquellas 
normales de la resolución, salvo el resarcimiento del mayor daño, que tiene lugar 
sólo en caso de culpa del vendedor. En consecuencia, agrega, el vendedor debe, 
ante todo, restituir el precio y el comprador, a su vez, debe restituir la cosa.

La acción rescisoria
La razón que lleva a la doctrina, especialmente a la española, a conceder a la 

acción redhibitoria el carácter de acción rescisoria radica en el propósito de con
ceder a aquélla efecto retroactivo. Sobre el particular dice Llacer30 lo siguiente: 
"La acción redhibitoria, como acción rescisoria, permite la impugnación de un 
contrato perfeccionado y apto para producir efectos. Su destrucción retroactiva 
permite eliminar la falta de equivalencia (vicio de la causa) y restablecer la situación 
anterior a la perfección del contrato". En el mismo sentido Bonívento31 señala que 
mediante la acción redhibitoria se procura la rescisión del contrato, esto es, volver 
todo al estado precontractual, debiendo el comprador restituir la cosa y el vende
dor el precio y la indemnización de perjuicios en caso de mala fe del vendedor.

Entre nosotros hay que distinguir entre los comentaristas del Código civil 
de 1936 y los del de 1984. Los primeros, entre los que cabe citar a Castañeda32 y 
Palacio Pimentel13, se dejaban llevar por la redacción del artículo 1354 del Código 
civil de 1936, según el cual por los vicios ocultos de la cosa tiene el adquiriente 
derecho a pedir, a su elección, o que se rescinda el contrato, o que se le devuel
va del precio lo que la cosa vale de menos. En realidad, el Código civil de 1936 
no distinguía propiamente entre rescisión y resolución, por lo cual no hay que 
dar a estos pronunciamientos carácter deñrdtorio. En cambio, el Código civil de 
1984 otorga efecto retroactivo a la rescisión y no a la resolución. Por ello, Arias 
Schreiberm, comentarista del Código civil de 1984, refiriéndose al artículo 1511 que 
habla de la resolución del contrato, dice lo siguiente: "No estamos actualmente 
convencidos de la bondad técnica de esta solución, que por lo demás viene desde 
el Anteproyecto, pues como el vicio oculto tiene que existir antes o coetáneamente 
con el contrato y no con posterioridad, creemos que debió considerarse como una 
causal de rescisión y no de resolución".

Acción de entrega de la cosa y devolución del precio
El artículo 2174 del Código civil argentino estáblece que en el caso de sanea

miento por vicios redhibitorios el comprador tiene la acción redhibitoria para 
dejar sin efecto el contrato, volviendo la cosa al vendedor, restituyéndole éste el 
precio pagado, o la acción para que se baje del precio el menor valor de la cosa 
por el vicio redhibitorio. Comentando este artículo dice W ayar15 que la acción 
redhibitoria evita que el contrato de compraventa produzca sus efectos normales 
sin pronunciarse sobre el carácter retroactivo de la acción. En cambio, López de 
Zavalía16, después de señalar que parte de la doctrina argentina sigue las ense
ñanzas francesas, considerando ya a la redhibitoria como una acción resolutoria 
propiamente dicha, ya como una variedad de ella con sus particularidades propias,
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mientras que otros piensan que se trata de una rescisión siendo ésta la opinión 
que le parece preferible.

pLANiot y Ripert17 siguen la concepción francesa de que la resolución tiene 
efectos retroactivos y, en base a ello, dicen que mediante la acción redhibitoria el 
■comprador restituye la cosa y se hace restituir el precio, agregando lo siguiente: 
"Ciertos tratadistas han pretendido que la acción redhibitoria llevaba a la resolución 
de la compraventa; la resolución, al obrar retroactivamente tendría como resul
tado restituir la cosa a poder del vendedor en el mismo estado en que se hallaba 
el día de la compraventa. Tal solución no es correcta; la redhibición no revoca 
la compraventa de pleno derecho; solamente tiene como consecuencia imponer 
ciertas obligaciones al vendedor y al comprador; debe carecer de consecuencias 
en relación con los terceros".

3. POSICIÓN DEL ARTÍCULO 1511 DEL CÓDIGO CIVIL
Este artículo dispone que el adquiriente puede pedir, en razón del saneamiento 

a que está obligado el transferente, la resolución del contrato. Literalmente es un 
artículo claro, por lo cual conjugándolo con el artículo 1371 resulta que, en razón 
del saneamiento, el adquiriente puede pedir que se deje sin efecto el contrato por 
causal sobreviniente a su celebración.

Sin embargo, tal claridad literal no corresponde a una similar claridad con
ceptual, por cuanto los efectos de esta llamada "resolución" no son los que le 
corresponderían, si realmente lo fuese.

En efecto, supóngase un caso de destrucción total del bien por razón del vicio 
oculto dentro del marco de un contrato de compraventa, sin que tal destrucción sea 
imputable a dolo o culpa del vendedor, quien desconocía la existencia del vicio. 
Si se tratara de una resolución, el transferente debería devolver al adquiriente el 
precio recibido y el adquiriente debería abonar al transferente el valor del derecho 
perdido por razón de la destrucción del bien.

Sin embargo, en la acción redhibitoria, tal como está regulada por el Código 
civil peruano, ello no ocurre así. Según el inciso 1 del artículo 1512, el transferente 
tendría que pagar al adquiriente no el precio recibido, sino el valor que tendría el 
bien al momento de la resolución, que puede ser muy distinto, y por aplicación 
del artículo 1516, el transferente sufre el perjuicio de la pérdida del bien si éste 
perece totalmente por los vicios ocultos que tenía.

Observando esto, en una reunión de trabajo sobre las modificaciones que 
sería aconsejable introducir en el Código civil, Hugo Forno puso de manifiesto 
que el artículo 1511 no contemplaba, en realidad, la resolución del contrato. Creo 
que tiene razón.

En primer lugar, el artículo 1512 no reconoce los efectos de una resolución 
contractual, sino efectos propios de la institución del saneamiento por vicio oculto. 
En sus cuatro primeros incisos señala lo que el transferente debe pagar al adqui
riente en razón del saneamiento, que no tiene relación alguna con las obligaciones 
del vendedor en caso de resolución de un contrato de compraventa.
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En segundo lugar, nada se dice, excepto la mención de la resolución, respecto 
a que el contrato quede sin efecto. Supongamos ahora el caso de una permuta el 
saneamiento por vicio oculto significa que el transferente, además de pagar al 
adquiriente todos los conceptos indicados en el artículo 1512, debe devolver el 
bien que recibió en permuta? Pienso que no, ya que entiendo que estos pagos es 
lo único a que tiene derecho el adquiriente en caso de saneamiento, pues de otro 
modo recibiría el valor del bien perdido, así como los intereses, gastos y frutos, 
con lo cual quedaría plenamente compensado por la pérdida, y, además, el bien 
cuya propiedad transfirió. El contrato de permuta continúa, pues, plenamente 
vigente y sigue produciendo sus efectos propios.

Finalmente, el artículo 1516 debe ser entendido en el sentido que el transfe
rente, en caso de pérdida total del bien, asume el perjuicio de la pérdida y este 
perjuicio es, precisamente, el pago de los conceptos indicados en el artículo 1512. 
No más. El artículo 1512 está en función de los artículos 1513 y 1514, que se refieren 
a casos en que el transferente queda libre de responsabilidad, o sea que no debe 
ejecutar las prestaciones indicadas en el artículo 1512,

Si la pérdida no fuera total, entiendo que uno de los efectos propios de la 
acción redhibitoria, tal como se desprende de sus antecedentes históricos, es que 
el adquiriente debe devolver al transferente el bien en el estado que se encuentre, 
esto es, con el desmedro que le ha causado la actualización del vicio, pues debe 
tenerse presente que por razón del saneamiento el adquiriente está recibiendo 
del transferente el valor total del bien y no sólo el valor de la parte que no se ha 
perdido. Esta es la diferencia entre la acción redhibitoria (volver a tomar o tener 
de regreso) y la acción estimatoria.

Lo cierto es, pues, que la acción redhibitoria contemplada por el artículo 1511 
del Código civil no tiene por finalidad, como no la tuvo en sus orígenes, dejar sin 
efecto el contrato mediante la acción resolutoria o la acción rescisoria —que son 
las dos posturas extremas adoptadas por la doctrina moderna—, sino producir 
determinados efectos propios del saneamiento por vicio oculto — con lo cual 
nuestro Código se coloca en una posición similar a la de Planiol y Ripert (supra, 
Tomo III, p. 580)—, y que dicho artículo está mal redactado, pues no ha debido 
referirse a que el adquiriente puede pedir la resolución del contrato, sino a que 
en razón del saneamiento, puede exigir al transferente el pago de los conceptos 
indicados en el artículo 1512.

En realidad, creo que ha existido una confusión, en la cual he participado 
de una manera u otra. Lo que se ha buscado con la mención a la resolución del 
contrato es que los efectos del saneamiento por vicio oculto no tengan carácter 
retroactivo y como, precisamente, la resolución contractual no tiene efecto retroac
tivo, se incurrió en el grave error de identificar la causa con los efectos. Mea culpa.

Sin desconocer ni disculpar este error, debo manifestar que considero que los 
efectos del saneamiento por vicio oculto no se aplican retroactivamente. En efecto, 
el hecho de que el vicio deba existir al momento de la transferencia no significa 
que haya lugar al saneamiento, sino únicamente es un presupuesto para que el 
saneamiento, si fuera posteriormente exigible, lo sea de cargo del transferente.
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Lo que determina la obligación d e  saneamiento a cargo del transferente es 
que el bien sea inepto para la finalidad de su adquisición/ y esta falta de aptitud 
no se manifiesta en el momento de celebrarse el contrato/ pues en tal caso el vicio 
no sería oculto/ sino aparente. Por lo tanto/ la causal para dar lugar al saneamiento 
no existe en el momento de celebrarse el contrato/ ya que la mera existencia del 
vicio en ese momento es inocua/ sino que sólo sobrevendrá cuando se observe 
que ese vicio produce el efecto no poder destinar el bien transferido a la finalidad 
para la que fue adquirido. Tal como dice A lbaladbjg15, las reglas que fija la ley 
son realmente/ no para el caso de que la cosa vendida esté menoscabada por un 
vicio oculto/ sino para el caso de destrucción de la misma/ si bien esta destrucción 
venga producida a causa de un vicio oculto.

Supóngase un automóvil que tiene un defecto de fabricación/ pero que ese 
defecto no produzca consecuencia alguna y el automóvil funcione perfectamente. 
Sería absurdo pretender que el transferente puede pedir el saneamiento al com
probar la existencia del defecto/ no obstante que el vehículo conserva su aptitud 
para la finalidad de su adquisición.

Por otro lado, debe tenerse presente que según el artículo 1517 el transferente 
queda libre de responsabilidad sí el vicio que causó la pérdida del bien tuvo este 
efecto exclusivamente por culpa del adquiriente/ aunque hubiera ya existido en 
el momento de la transferencia/ lo cual pone de manifiesto que la sola existencia 
del vicio en dicho momento no determina que surja la responsabilidad por sanea
miento/ sino que es necesario que el vicio cause la pérdida del bien.

Además/ según el artículo 1503 los vicios ocultos deben existir en el momento 
de la transferencia del bien y no en el momento de la celebración del contrato/ de 
tal manera que en muchos casos, especialmente tratándose de bienes muebles, la 
entrega de ellos, que da lugar a su transferencia, se realiza con posterioridad a la 
celebración del contrato.

Por último, y ésta es la razón jurídica más importante, la acción redhibitoria 
la plantea el adquiriente en su condición de tal, es decir, invocando el derecho que 
le da el haber adquirido el bien, y ello sólo se justifica si se reconoce que la transfe
rencia se ha producido. De otro lado, si la existencia de vicios ocultos da lugar a la 
posibilidad de optar entre la acción redhibitoria y la acción estimatoria, y siendo 
de la naturaleza de esta última que el adquiriente conserve su derecho sobre el 
bien, no es concebible que pudiendo el adquiriente elegir entre ambas acciones, la 
elección que haga de una determine reconocer que el valor de referencia es el que 
tuvo el bien en el momento de ejercerse la acción de pago y la elección de la otra 
que el saneamiento tenga efecto retroactivo al momento de celebrarse el contrato.
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Artículo 1512.- La resolución a que se refiere el artículo 1511 impone al trans- 
ferente la obligación de pagar al adquiriente:

1. El valor que tendría el bien al momento de la resolución, si es que no existiera 
el vicio que lo afecta, teniendo en cuenta la finalidad de la adquisición.

2. Los intereses legales desde el momento de la citación con la demanda.
3. Los gastos o tributos del contrato pagados por el adquiriente.
4. Los frutos del bien que estuviesen pendientes al momento de la resolución.
5. La indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferen te haya incurrido 

en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Los efectos del saneamiento.
3. La indemnización de daños y perjuicios.
4. La responsabilidad del profesional.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 135 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 1 3 5 El adquiriente en virtud del saneamiento a que esta obligado él enajenante, 
tiene derecho a pedirle:
1. La restitución del precio.
2. Los frutos, sifué condenado a devolverlos con la cosa,
3. Las costas del juicio de saneamiento contra el enajenante y las del juicio en que fue 
vencido.
4. Los impuestos y gastos del contrato.

Esta redacción se cambió en el artículo 150 de la primera Ponencia sustitutoria, 
quedando así:

Artículo 250," La resolución a que se refiere el artículo anterior, impone al enajenante el 
deber de pagar al adquiriente lo siguiente,
1. El valor que tendría la cosa al momento de la resolución si es que no existiera el vicio 
que la afecta, teniendo en cuenta la finalidad de la adquisición.
2. Los gastos e impuestos del contrato que hayan sido pagados por el adquiriente.
3. Los frutos de la cosa que estuviesen pendientes al momento de la resolución.
4. Los daños y perjuicios en los casos en que el enajenante hubiera incurrido en dolo o 
culpa respecto de la existencia de los vicios, regulándose sus efectos por lo dispuesto en 
los artículos de este Código.
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Esta redacción se conservó en el artículo 150 de la segunda Ponencia sustitu
toria y en el artículo 149 de la tercera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 149 de la cuarta Ponencia sustitutoria se suprimió la última 
parte del inciso 4 del artículo 149 de la tercera Ponencia sustitutoria y se agregó 
un párrafo final que decía: "El adquiriente, por su parte, debe devolver al enaje
nante la cosa, o no ser que ésta se haya destruido totalmente por razón del vicio".

Esta redacción se conservó en el artículo 149 de la quinta Ponencia sustitutoria 
y del Anteproyecto.

En el artículo 1535 del primer Proyecto se suprimió el párrafo final del artículo 
149 del Anteproyecto.

En el artículo 1475 del segundo Proyecto se agregó un nuevo inciso 2 que 
decía: "Los intereses legales desde el momento de la citación con la demanda". 
Con este texto pasó al artículo 1512 del Código civil.

2. LOS EFECTOS DEL SANEAMIENTO
Si comparamos el artículo 1495 del Código civil referente al saneamiento por 

evicción con el artículo 1512 del mismo Código relativo al saneamiento por vicios 
ocultos, podemos observar que hay cuatro efectos que son iguales en ambos sa
neamientos, que son: el valor del bien; los intereses legales; los frutos devengados; 
y los tributos y gastos del contrato.

Por ello, es aplicable mutatis mutandis a los incisos 1 ,2 ,3  y 4 del artículo 1512 
del Código civil todo lo dicho al comentar, respectivamente, los incisos 1 ,2 ,3  y 4 
del artículo 1495 del mismo Código. 3

3. LA INDEMNIZACIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS
Tratándose del saneamiento por evicción el transferente debe pagar al adqui

riente la indemnización por daños y perjuicios cuando el transferente incurrió en 
dolo o culpa al celebrar el contrato, mientras que en el caso del saneamiento por 
vicios ocultos la indemnización se debe por el transferente cuando haya incurrido 
en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios.

Puede observarse que, en este último caso, la indemnización por daños y 
perjuicios depende del dolo o culpa en que incurra el transferente para conocer 
la existencia de los vicios. Esto implica un deber de diligencia ordinaria para des
cubrir los vicios, siendo la omisión de esa diligencia ordinaria lo que determina 
la obligación de indemnizar.

Ello determina que, tal como dice Luzatto1, "la carga de probar que el ven
dedor estaba incurso en dolo o culpa, no pesa sobre el comprador, sino por el 
contrario, es el vendedor el que si quiere huir de la responsabilidad por los daños 
en general, debe probar haber ignorado sin culpa los vicios de la cosa".

Según nuestro sistema de responsabilidad contractual, quien actúa con la 
diligencia ordinaria requerida, ño es imputable por la inejecución de la obligación 
o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso (artículo 1314), agregándose 
que el deudor no responde de los daños y perjuicios resultantes de la inejecución 
de la obligación, o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, por causas
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no imputables (artículo 1317). Por otro lado, se presume que la inejecución de la 
obligación o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, obedece a culpa leve 
del deudor.

Resulta así que si el transferente pretende ser liberado del pago de la indem
nización por daños y perjuicios, debe acreditar que, pese a haber actuado con la 
diligencia ordinaria requerida, no ha podido conocer los vicios de que adolece el 
bien.

4. LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL
Existe una orientación cada día más marcada hacia la asimilación del vendedor 

profesional y del fabricante a aquél que conoce los vicios del producto.
Relatan G hestin y Desche2 que para los tribunales franceses hasta hace veinte 

años ello se reflejaba en una presunción del hecho del hombre y, por lo tanto, sus
ceptible de prueba en contrario, pero que actualmente la jurisprudencia ha erigido 
esa presunción en irrefragable, no permitiendo la duda. El vendedor profesional 
y el fabricante no pueden probar que ignoraban el vicio.

En la doctrina italiana, B lanca3 sostiene que la fórmula de la diligencia del 
productor parece superada frente a la consideración que el empleo de la normal 
diligencia no elimina del todo la posibilidad de defectos del producto, siendo 
inicuo que el perjuicio de tales defectos fuera sufrido por el consumidor y no por 
el productor. Si hay defectos que son irreconocibles mediante la normal diligencia 
del productor, es justo que sean entendidos como riesgo de la empresa.

Cita Badenes4 una sentencia española de 14 de octubre de 1972 que llega a 
la inversión de la carga de la prueba, atribuyendo al fabricante demandado la 
carga de demostrar la inimputabilidad del daño, afirmando que la liberación del 
demandado se producirá de esta manera, antes que por la prueba de la inocuidad 
del producto, cuando pruebe que el defecto fue debido a caso fortuito o que el 
defecto se debió exclusivamente a obras de los terceros intervinientes en el proceso 
de comercialización.

Puede observarse que, por distintos caminos, se trata de responsabilizar 
al vendedor profesional y al fabricante por los daños y perjuicios que sufra el - 
consumidor debido a los vicios ocultos del bien. Quizá la orientación italiana de 
considerar que la existencia de los vicios ocultos constituye un riesgo propio de la 
empresa es la que más se adecúa a las orientaciones actuales del Derecho,

Desde la óptica del Derecho peruano ninguna de tales tres soluciones es to
talmente satisfactoria, ya que nos encontramos en el campo de la responsabilidad 
contractual regulada por conceptos bastantes rígidos, pero pienso que puede aco
gerse dicho movimiento mundial a través del concepto de la diligencia ordinaria, 
en el sentido que un productor, por el hecho de serlo, no debe desconocer los vicios 
de sus productos, por lo cual si estos vicios existen y no son descubiertos ello se 
debe a que el productor no ha actuado con la diligencia que a él le es exigible, 
dada su excepcional situación de productor. Algo parecido puede decirse de los 
vendedores profesionales, desde que, tomando en consideración sus especiales 
conocimientos adquiridos por la experiencia en el tráfico, tienen una singular 
aptitud para detectar los vicios de las mercaderías con las cuales comercian..
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A rtícu lo 1513.~ El adquiriente puede optar por pedir que se le pague lo que el 
bien vale de menos, por razón de vicio, en el momento de ejercerse la acción de pago, 
teniendo en cuenta la finalidad de su adquisición, sin perjuicio del derecho que con
templa el artículo 1512, inciso 5,

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Naturaleza de la acción estimatoria.
3. Manera de calcular la reducción del valor.
4. Carencia de cualidades prometidas.
5. Maneras de ejercer la acción estimatoria
6. Daños y perjuicios.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 119 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 119 - Por la misma causa expresada en el artículo anterior el adquiriente puede 
pedir dentro de seis meses la reducción del precio, si son inmuebles y dentro de tres meses, 
si son muebles.

Esta redacción fue cambiada en el artículo 151 de la primera Ponencia susti
tutoria, que decía así:

Artículo 151- El adquiriente puede optar por pedir que se le pague lo que la cosa vale de 
menos en el momento de ejercerse la acción de pago por razón del vicio, teniendo en cuenta 
la finalidad de su adquisición.

Esta redacción se conservó en el artículo 151 de la segunda Ponencia susti
tutoria.

En el artículo 151 de la tercera Ponencia sustitutoria se cambió tal redacción 
por la siguiente:

Artículo 151.~ El adquiriente puede optar por pedir lo que la cosa vale de menos, por razón 
del vicio, en el momento de ejercerse la acción de pago, teniendo en cuenta la finalidad 
de su adquisición.

Esta redacción se conservó en el artículo 150 de la cuarta Ponencia sustitutoria. 
En el artículo 150 de la quinta Ponencia sustitutoria se agregó una frase final, 

que decía así: "Sin perjuicio del resarcimiento del daño en el caso del inciso del 
artículo anterior".
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Esta redacción se conservó en el artículo 150 del Anteproyecto/ en el artículo 
1536 del primer Proyecto/ en el artículo 1476 del segundo Proyecto y en el artículo 
1513 del Código civil/ variándose únicamente la numeración del artículo referido.

2, NATURALEZA DE LA ACCIÓN ESTIMATORIA
La acción estimatoria/ conocida también con el nombre romano de quanti mi

noría, está destinada/ según la concepción más difundida*/ a obtener la disminución 
del precio en proporción al deterioro del bien. Esta concepción proviene de que 
en la mayoría de los ordenamientos jurídicos el saneamiento por vicios ocultos es 
regulado al tratar sobre el contrato de compraventa/ en el cual siempre existe un 

, precio/ pues es un elemento esencial del contrato.
Dado que según el sistema peruano/ el saneamiento por vicios ocultos pro

cede en toda clase de contratos/ o sea tanto en los contratos recíprocos cuanto en 
los contratos autónomos y en los contratos con prestación unilateral/ es necesario 
adecuar esa concepción a esta realidad. Cabe, en tal sentido/ decir que la acción 
estimatoria tiene por objeto el pago que debe hacer el transferente al adquiriente 
de la reducción del valor del derecho a la propiedad/ al uso o a la posesión de un 
bien por razón de un vicio que afecta este último.

El artículo 1513 del Código civil habla de lo que el bien vale de menos/ por 
razón del victo/ teniendo en cuenta la finalidad de la adquisición. Se requiere, 
quizá una precisión. En efecto, si bien es verdad que lo que pierde valor es el 
derecho a la propiedad, al uso o a la posesión del bien, desde que ese derecho es 
el que resulta afectado, la razón que determina este menor valor es el deterioro 
del bien por la existencia del vicio, que lo hace menos apto para la finalidad de 
la adquisición, que es precisamente la propiedad, el uso o la posesión del bien. 
Consecuentemente, lo que hay que determinar, en realidad, es el menor valor del 
derecho causado por el vicio del bien, para lo cual se requiere apreciar la entidad 
de este vicio para, de allí, estimar el valor del derecho.

Entendida así, la acción estimatoria está orientada a compensar, al adquiriente, 
el menor valor del derecho que adquiere ocasionado por el vicio de que adolece 
el bien materia de ese derecho.

Sin embargo, como esta concepción es propia del Derecho peruano y de 
algunos pocos otros Derechos que aplican la institución del saneamiento por vi
cios ocultos a toda clase de contratos, para facilitar la exposición y el recurso a la 
doctrina extranjera voy a tratar el tema desde el punto de vista tradicional, siendo 
entendido que estas ideas deben adecuarse mutatis mu tañáis al sistema peruano, 
o sea que no se busca determinar el menor valor del bien, sino el menor valor del 
derecho sobre el bien por razón del vicio que afecta a éste.

La acción estimatoria, a semejanza de la acción redhibitoría, no pretende 
dejar sin efecto la relación jurídica patrimonial surgida del contrato, sino sólo la 
restauración del equilibrio contractual, tal como éste ha sido concebido en el co
mentario al Título VIII de la Sección Primera del Libro VII del Código civil (supra, 
Tomo III, p. 592).
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No obstante que la mayoría de la doctrina consultada opina que el menor va
lor del bien debe apreciarse al momento de celebrarse el contrato/ el artículo 1513 
del Código civil adopta una solución distinta, pues establece que debe pagarse lo 
que el bien vale de menos en el momento de ejercerse la acción de pago, o sea al 
plantearse la demanda de la acción estimatoria.

3. MANERA DE CALCULAR LA REDUCCIÓN DEL VALOR
Nos dice Rubino2 que la medida de la reducción debe corresponder a la 

diferencia del valor determinada por el vicio, pero esta diferencia no debe ser 
respecto al valor objetivo, normal, de la cosa, sino respecto al valor contractual, 
esto es, al precio originariamente pactado. Por ejemplo, si la cosa fue comprada 
en 90 mientras efectivamente valiera 120 si hubiese estado en perfecto estado, y 
el vicio disminuyera el valor en un tercio, la reducción será no de 40, sino de 30. 
Agrega este autor que podría parecer injusto que el comprador termine pagando 
60 por una cosa que, si bien defectuosa, vale 80: pero tal injusticia no existe porque, 
por otro lado, es justo que el comprador conserve proporcionalmente inmutada 
la posición de favor que originalmente había creído adquirir en el presupuesto 
que la cosa estuviese en buen estado, esto es, pagando 90 por una cosa que creía 
valía 120. Así, con la reducción antedicha, el comprador, pagando 60 por una cosa 
que en aquel estado vale 80, termina haciendo un lucro sólo de 20, mientras que 
originalmente había creído hacer un lucro de 30.

Badenes3 aclara que la proporción se establece en relación con la disminución 
del uso de la cosa, a fin de que, apreciado debidamente el valor unitario de la 
misma, el comprador pague por ella lo que en realidad corresponda en cada caso 
particular, y no resulte lesionado por el contrato.

4. CARENCIA DE CUALIDADES PROMETIDAS
Se ha visto que el artículo 1505 dispone que hay lugar al saneamiento cuando 

el bien carece de las cualidades prometidas por el transferente que le daban valor 
o lo hacían apto para la finalidad de la adquisición.

Si bien esta norma no hace referencia expresa a la acción estimatoria, entiendo 
que al establecer que hay lugar al saneamiento por vicios ocultos, implícitamente 
está permitiendo el ejercicio de esta acción.

Según Blanca*, la reducción del precio procede en modo proporcional a fin de 
salvar el nexo de equivalencia subjetiva puesto por las partes. Él mismo criterio 
de reducción debe seguirse si la cosa no tiene las cualidades debidas desde que 
ello da lugar a una incidencia sobre el precio.

5. MANERAS DE EJERCER LA ACCIÓN ESTIMATORIA
La manera ideal para obtener la fijación de lo que el transferente debe pagar 

al adquiriente es mediante acuerdo de ambas partes, con lo cual celebrarían un 
contrato mediante el cual se modificaría la relación jurídica obligacional creada 
por el contrato original.
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De no llegarse al acuerdo, será preciso que el adquiriente ejercite la acción 
estimatoria mediante la vía judicial, en el curso de la cual el juez deberá asesorarse 
por peritos para establecer el menor valor del derecho del adquiriente derivado 
del vicio que afecta al bien.

6, DAÑOS Y PERJUICIOS
La última parte del artículo 1513 del Código civil dispone que el pago del 

valor del bien es sin perjuicio del derecho que contempla el artículo 1512, inciso 5. 
Este derecho es el que corresponde al adquiriente de obtener que el transferente 
le pague la indemnización por daños y perjuicios, cuando el transferente haya 

- incurrido en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios.
Cabe repetir ahora todo lo dicho en los rubros "La indemnización de daños 

y perjuicios" y "La responsabilidad del profesional" en el comentario al artículo 
1512 del Código civil (supra, Tomo III, p. 587).
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A rtícu lo 1514,- Las acciones a que se refieren los artículos 1511 y 1513 caducan 
a los tres meses, si se trata de bienes muebles y  a los seis, de inmuebles.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Caducidad de las acciones.
3. Cómputo del plazo.
4. Aumento o reducción del plazo.
5. Bienes muebles e inmuebles.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Los artículos 118 y 119 de la Ponencia original decían así:

Artículo 118.- La acción para deshacer el contrato por causa de vicios ocultos debe inten
tarse dentro de seis meses contados desde la entrega de la cosa, si son inmuebles y dentro 
de tres meses, si son muebles.

Artículo 119.- Por la misma causa expresada en el artículo anterior el adquiriente puede 
pedir dentro de seis meses la reducción del precio, si son inmuebles y dentro de tres meses, 
si son muebles.

El artículo 152 de la primera Ponencia sustitutoria unificó estos dos artículos, 
dándoles el siguiente texto:

Artículo 152- Las acciones de que tratan los dos artículos anteriores caducan a los seis 
meses si las cosas viciadas son inmuebles y a los tres meses si son muebles.
Estos plazos se computan desde el momento de la celebración del contrato cuando se haga - 
en presencia y vista de la cosa y, de no ser así, a partir de su recepción.

Esta redacción se conservó en el artículo 152 de la segunda Ponencia susti
tutoria.

En el artículo 151 de la tercera Ponencia sustitutoria se sustituyó la expre
sión "los dos artículos anteriores" por "los artículos 148 y 150", redacción que 
se conservó en el artículo 151 de la cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto.

En el artículo 1537 del primer Proyecto se modificó el primer párrafo, que
dando con la siguiente redacción:

Artículo 1537.- Las acciones de que traten los artículos 1534 y 1536 caducan a los tres 
meses, salvo si las cosas viciadas son predios, naves o aeronaves, caso en el cual el plazo • 
de caducidad es de seis meses.
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El segundo párrafo se conservó igual.
Al artículo 1477 del segundo Proyecto se le dio una nueva redacción/ que 

decía así:

Artículo 1477.- Las acciones a que se refieren los artículos 1474 y 1476 caducan a los tres
meses si se trata de bienes muebles y a los seis de inmuebles.

Los plazos se computan desde el momento de recepción del bien.
Con esta redacción pasó al artículo 1514 del Código civil/ cambiándose sólo 

la numeración de la referencia.

, 2. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES
Los artículos 1358 y 1359 del Código civil de 1936 establecían que las acciones 

redhibitoria y estimatoria debían intentarse dentro de los seis meses contados 
desde la entrega de la cosa.

Esta redacción determinó que algunos comentaristas de dicho Código/ como 
Cornejo3/ consideraran que se trataba de plazo de prescripción/ mientras que otros/ 
como Castañeda2/ opinaran que era un plazo de caducidad.

Habiendo el Código civil de 1984 distinguido claramente en su Libro VIII 
entre la prescripción extintiva y la caducidad/ el codificador decidió/ con acierto/ 
precisar que los plazos de extinción de las acciones redhibitoria y estimatoria son 
de caducidad/ y no de prescripción. Esto determina que se extinga no sólo la acción 
sino el derecho mismo/ y que los plazos no admitan interrupción rú suspensión 
(artículos 2003 y 2005 del Código civil).

3. CÓMPUTO DEL PLAZO
Según se ha visto/ el artículo 1358 del Código civil de 1936 establecía que la 

acción redhibitoria debía intentarse dentro de seis meses contados desde la entrega 
de la cosa/ siendo esta disposición aplicable también a la acción estimatoria.

La fijación del término inicial del plazo en el momento de la entrega está 
inspirada en el artículo 1.490 del Código civil español/ que también lo hace así. 
La doctrina española3 justifica la elección de este momento en que/ á partir de él, 
el adquiriente tiene la posibilidad de examinar la cosa y descubrir el vicio.

Sin embargo, hay casos en que el momento de la entrega no coincide necesa
riamente con el momento en que el adquiriente tiene la posibilidad de examinar 
la cosa/ como ocurre en determinadas compraventas a distancia/ en las que media 
un lapso entre la entrega y la recepción/ siendo ésta la oportunidad en que el ad
quiriente realmente puede conocer la cosa.

Esta ha sido la razón por la cual el codificador de 1984 modificó el sistema 
empleado por el Código civil de 1936/ estableciendo que el término inicial del 
plazo de caducidad es el momento de la recepción del bien por el adquiriente.

Pérez y Alguer* se colocan en la hipótesis que el comprador reciba la cosa 
antes de celebrarse el contrato de compraventa/ opinando que el plazo deberá 
contarse desde este último momento/ por cuanto/ para los efectos del saneamien
to/ la recepción de la cosa debe ser por razón de celebrarse el contrato, desde que
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no se trata simplemente de la posesión de la cosa por cualquier título, sino de su 
adquisición por venta. Pienso que estos autores tienen razón, ya que la obligación 
de saneamiento encuentra su origen en la celebración del contrato de transferencia, 
de tal manera que el plazo de caducidad de esta obligación no puede empezar a 
correr desde antes de la celebración del contrato. Desde luego, esto no ocurre si, 
tal como dice Blanca5, previamente se ha concluido un contrato preparatorio en 
el que se contempla la recepción anticipada del bien.

Empero, no hay que entender la recepción del bien en un sentido absoluto, 
sino como una presunción de que el adquiriente ha estado en aptitud de exami
narlo. Si se acreditara que, en determinados casos el adquiriente no pudo hacerlo, 
habrá que recurrir al arbitrio judicial para determinar el momento en que existió 
la posibilidad de conocimiento del vicio.

4. AUMENTO O REDUCCIÓN DEL PLAZO
Se ha visto en el comentario al artículo 1489 del Código civil (supra, Tomo 

III, p. 432) que, por ser la obligación de saneamiento un elemento natural de los 
contratos, pueden ios contratantes ampliarla, restringirla o suprimirla.

Parecería, pues, que en uso de esa facultad pueden los contratantes modifi
car el plazo de caducidad de las acciones de saneamiento por vicios ocultos. Sin 
embargo, el artículo 2004 del Código civil establece que los plazos de caducidad 
los fija la ley, sin admitir pacto en contrario.

El Código civil alemán ha contemplado expresamente el problema establecien
do en su numeral 477 que el plazo de prescripción de la pretensión de redhibición 
o de reducción puede ser alargado por contrato.

En los ordenamientos legales, como el español y el italiano, que no contienen 
una disposición semejante, la doctrina se ha sentido perpleja ante el conflicto exis
tente entre la posibilidad de modificar la obligación de saneamiento y el carácter 
de orden público que se otorga a los plazos de caducidad y prescripción.

Sobre el particular, Pérez y Alguer6 dicen que, en principio, el problema 
"parece que habría de resolverse conforme a las reglas generales en materia de 
prescripción que implican la exclusión de todo pacto que agrave o dificulte el curso • 
de la prescripción que se considera de orden público; pero, por otro lado, se ha de 
tener presente que se permiten los pactos modificativos de la extensión y alcance 
de la obligación de garantía (artículos 1.475 y 1.485 del Código civil español), que 
abonarían la licitud de la ampliación del breve plazo legal de garantía, siempre 
que no se excediera el límite de la prescripción ordinaria", agregando que con esa 
limitación creen que el pacto no es contrario al orden público.

En lo que se refiere al ordenamiento italiano, Badenes7 cita a Longo, quien 
comentando el artículo 1505 del Código civil de 1865 (similar en cuanto al plazo 
de prescripción de bienes inmuebles al articuló 1495 del Código civil italiano de 
1942), advierte que aun admitiendo que esa norma esté inspirada en razones de 
utilidad pública, pueden establecerse términos distintos de los legales, si bien 
observa —fundadamente, a juicio de Badenes— que en tal casó no se está en ma
teria de acción redhibitoria, sino de acción contractual, porque las partes toman
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en consideración el vicio oculto, creando una garantía contractual, distinta, por 
tanto, de la dada por la ley.

La doctrina peruana, según puede verse en la nota a pie de página(1), ha tomado 
un derrotero distinto, pues cuestiona que el artículo 2004 del Código civil pueda 
considerarse categórico cuando exista otra norma que permita pactar plazos de 
caducidad, ya que no se ha pretendido prohibir la ñjación de plazos voluntarios 
por las partes en lo que no ofendan a la norma imperativa.

Siguiendo esta línea de pensamiento, puede considerarse que existiendo en 
el mismo Título XV sobre las obligaciones de saneamiento dos disposiciones, una 
de las cuales fija el plazo de caducidad de las acciones redhibitoría y estimatoria 
(artículo 1514) y otra que permite ampliar, restringir o suprimir la obligación de 
saneamiento (artículo 1489), debe coordinarse la una con la otra, desde que una de 
las maneras de, por ejemplo, ampliar la obligación de saneamiento es ampliando 
el plazo de caducidad, de tal manera que el transferente quedará obligado por 
un plazo mayor. Si bien es cierto que el artículo 2004 del Código civil dispone 
que no cabe pacto en contrario respecto de los plazos de caducidad fijados por la 
ley, debe tenerse presente que la propia ley está autorizando tácitamente que se 
pacte la modificación de tales plazos en el caso de la obligación de saneamiento.

Sin embargo, debe tenerse presente que la caducidad, a semejanza con la pres
cripción extintiva debido a su común origen3, es una expresión del favor débitoris, 
por lo cual si bien tiene una clara explicación en el caso de la reducción del plazo 
de caducidad, donde se tutela el interés exclusivamente particular del obligado 
con el saneamiento, encuentra dificultad, como nos pone sobre aviso D iez-P icazo10, 
en el caso de alargamiento del plazo, donde existe la posibilidad de incrementar 
intolerablemente la responsabilidad del transferente, para llegar a la imposibilidad 
en el caso de la supresión de la caducidad, lo que es inadmisible.

Conjugando todos estos argumentos puede llegarse, con plausible sustento, 
a la solución de que es permitido el pacto de reducción del plazo de caducidad 
de las acciones redhibitoria y estimatoria, no siéndolo cuando se trate de alargar 
el plazo o suprimirlo.

W Femando Vidal® argumenta que la prohibición del artículo 2004 deí Código civil colisiona con 
otras disposiciones de este Código, por lo cual considera que, pese a su tenor, dicho artículo no 
contiene una prohibición absoluta ni que tenga este carácter. La prohibición, a su entender, no 
prevalece cuando existe otra norma que permite pactar plazos de caducidad, pues el artículo 2004 
no puede considerarse categórico. La norma del artículo 2004, agrega, debe entenderse referida a 
plazos fijados a priori, que es precisamente el elemento característico de la caducidad, y sólo así, 
reconociéndosele su carácter imperativo, puede prevalecer frente a la autonomía de la voluntad. 
Por su parte, Marcial Rubio participa de la opinión de Vidal en el sentido que la fijación de 
plazos convencionales de caducidad en relación a derechos accionables fijados por las partes, es 
perfectamente legítima y va de acuerdo a las disposiciones legales sobre actos jurídicos y contratos 
en lo referente a la autonomía de la voluntad frente a las leyes. A continuación dice que "por 1° 
demás, la diferencia entre los artículos 2000 (sólo la ley puede fijar los plazos de prescripción) 
y 2004, por interpretación sistemática, entre sí y con los artículos referidos a la autonomía de la 
voluntad, en especial el 140 inciso 3 del Acto Jurídico, y los artículos 1354 y 1356 de la sección 
referida a los contratos en general, permite suponer que en el 2004 no se ha pretendido prohibir 
la fijación de plazos voluntarios por las partes en lo que no ofendan a la norma imperativa".
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Respecto a la acción redhibítoria/ véase el rubro "Posición del artículo 1511 
del Código civil" del comentario a dicho artículo.

5. BIENES MUEBLES E INMUEBLES
El artículo 1514 dispone que las acciones redhibitoria y estimatoria caducan 

a los tres meses si se trata de bienes muebles y a los seis, de inmuebles.
Degni11 se pone en el caso que se venda una cosa mueble que sirve a un in

mueble, pero que no ha llegado a ser inmueble por destino, por no haber entrado 
todavía en el dominio del propietario (artículos 817 y 818 del Código civil italiano, 
similares al artículo 888 del Código civil peruano), sosteniendo que en tal caso 
el plazo para el ejercicio de la acción redhibitoria es de tres meses, no de un año 
(seis meses en el caso del Código civil peruano). Cita al efecto una sentencia de 
casación italiana que aplicó este criterio al caso de un ascensor vendido con el 
pacto de reserva de dominio hasta su pago.
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A rtícu lo  1515.- Cuando se trata de vicios de poca importancia, el transferente 
puede ofrecer subsanarlos, si esto es posible. Si la oferta es rechazada por el adquiriente, 
éste puede intentar sólo la acción estimatoria, perdiendo la redhibitoria.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Situación del adquiriente.
3. Facultad del transferente.
4. Carga de la prueba.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 154 de la primera Ponencia sustitutoria decía asi:

Artículo 154.- Cuando se trate de vicios de poca importancia, el enajenante podrá ofrecer
la reparación de la cosa, y si ello fuese posible y no fuera aceptado por el adquiriente, éste
sólo podrá intentar la acción estimatoria.

Tal redacción fue conservada en el artículo 154 de la segunda Ponencia sus
titutoria.

En el artículo 153 de la tercera Ponencia sustitutoria se agregó al final una 
frase que decía: "Perdiendo la facultad de intentar la acción redhibitoria".

En el artículo 153 de la cuarta Ponencia sustitutoria se cambió la expresión 
"reparación de la cosa" por "subsanación de los mismos".

Este redacción se conservó en el artículo 153 de la quinta Ponencia sustitutoria 
y del Anteproyecto y en el articulo 1539 del primer Proyecto.

En el artículo 1478 del segundo Proyecto se cambió la frase "perdiendo la fa
cultad de intentar la acción redhibitoria" por "perdiendo la redhibitoria"/ pasando 
con este texto al artículo 1515 del Código civil.

2. SITUACIÓN DEL ADQUIRIENTE
Los artículos 1511 y 1513 del Código civil conceden al adquiriente la posibili

dad de elegir entre solamente dos acciones: la redhibitoria y la estimatoria. No se 
prevé la posibilidad de que el adquiriente exija la subsanación del vicio.

La doctrina italiana/ que se encuentra enfrentada a un problema similar/ se 
rebela contra la solución de negar al comprador la posibilidad de exigir la repa
ración/ cuando ella puede considerarse apropiada en relación al valor del bien y 
a la entidad del gasto. Bianca1 trata de solucionar el problema recurriendo a la 
figura del resarcimiento del daño. Greco y Cottíno2 están dispuestos seguir este 
camino siempre que exista culpa del vendedor.
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Sin embargo, L uzatto3 considera que "frente a la tradicional alternativa en 
que es colocado el comprador, entre la demanda de resolución (adió redhibí torio) 
y la de reducción del precio (odio aestimatoria), frente al art. 1.492, que regulando 
minuciosamente estas acciones, reproduce esta tradicional alternativa, nos parece 
bastante difícil sostener, que es dada, también al comprador una tercera vía: la 
demanda de sustitución de las cosas viciadas por cosas sanas. Y otra confirmación 
de esto quizá pueda encontrarse en el art. 1.512, que solamente en el caso de venta 
con garantía de buen funcionamiento, da facultad al juez para asignar al vendedor 
un plazo para sustituir o reparar la cosa".

Pienso que el codificador peruano, al limitarse a conceder al transferente la 
posibilidad de ofrecer la subsanación de los vicios, está negando implícitamente 
al adquiriente la posibilidad de exigir tal subsanación, por lo cual se encuentra 
colocado, como lo dice L uzatto, en la estricta alternativa entre la acción redhibi- 
toria y la acción estimatoria.

3. FACULTAD DEL TRANSFERENTE
El artículo 1515 del Código civil permite al transferente ofrecer la subsanación 

de los vicios del bien, siempre que sean de poca importancia.
Este requisito es lo que justifica la solución proporcionada por el Código, 

desde que si el vicio es de poca importancia y existe la posibilidad de reparar el 
bien para que cumpla plenamente la finalidad de su adquisición, el adquiriente no 
sufre perjuicio alguno, careciendo de sentido que se pretenda la acción redhibitoria. 
Recuérdese que uno de los requisitos para que proceda la acción de saneamiento 
por vicio oculto es que éste sea importante, o sea que no permita destinar el bien 
a la finalidad de su adquisición.

Por ello, el artículo 1515 agrega que si la subsanación de los vicios es posible 
y el adquiriente rechaza la oferta de subsanación del transferente, sólo se concede 
al adquiriente la acción estimatoria, destinada a recibir el valor que el bien tiene 
de menos por razón del vicio, negándosele la posibilidad de la acción redhibitoria, 
cuyos resultados pueden ser desmesurados.

4. CARGA DE LA PRUEBA
Como la opción de ofrecer la subsanación del vicio corresponde al transferente, 

resulta consecuente que le corresponda acreditar que el vicio es poco importante 
y que la reparación es posible.

Si el adquiriente no acepta la oferta de subsanación y entabla la acción es
timatoria, corre de su cargo la prueba de la existencia del vicio y de su entidad.
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A rtículo 1516.- El transferente sufre el perjuicio de la pérdida del bien si éste 
perece totalmente por los vicios ocultos que tenía.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Perecimiento total del bien.
3. Culpa del transferente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 114 de la Ponencia original tenía la redacción siguiente:

Artículo 114.- El enajenante sufre la pérdida de la cosa si perece por los vicios ocultos que
tenía. El adquiriente deberá restituir ¡o que quede de la cosa y sus accesorios.

Esta redacción se cambió en el artículo 155 de la primera Ponencia sustitutoria, 
quedando así:

Artículo 155.- El enajenante sufre la pérdida de la cosa si ésta perece totalmente por los
vicios ocultos que tenía.

Dicha redacción se conservó en el artículo 155 de la segunda Ponencia susti
tutoria y en el artículo 154 de la tercera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 154 de la cuarta Ponencia sustitutoria se cambió la expresión "la 
pérdida de la cosa" por "el perjuicio de la pérdida de la cosa", conservándose esta 
redacción en el artículo 154 de la quinta Ponencia sustitutoria y del Anteproyecto 
y en el artículo 1540 del primer Proyecto.

En el artículo 1479 del segundo Proyecto se cambió la palabra "cosa" por ' 
"bien" y de allí pasó al artículo 1516 del Código civil.

2. PERECIMIENTO TOTAL DEL BIEN
El artículo 1516 se coloca en el supuesto que el derecho sobre el bien se pierde 

por el perecimiento total de éste por los vicios ocultos que tenía.
Se ha opinado, y yo he participado de esa corriente de opinión1, que la pér

dida total del bien determina que no pueda recurrirse a la acción redhibitoria por 
cuanto el bien no podía ser retomado por el transferente. Pienso ahora que si la 
acción redhibitoria no tiene carácter resolutorio, que es lo que justificaría la devo
lución del bien, sino que su finalidad es producir determinados efectos propios 
del saneamiento, que en el caso del ordenamiento legal peruano son los pagos 
que debe hacer el transferente al adquiriente según el artículo 1512 del Código 
civil, nada impide que, ante la pérdida total del bien, se produzcan tales efectos,
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sin que el adquiriente deba devolver el bien al transferente, precisamente porque 
se ha perdido totalmente por razón de los vicios ocultos que tenía.

Al decir el artículo 1516 que en el caso de perecimiento total del bien por los 
vicios ocultos el transferente sufre el perjuicio de la pérdida del bien está signifi
cando que la obligación de saneamiento recae íntegramente sobre el transferente, 
de tal manera que él debe pagar al adquiriente los conceptos indicados en los 
incisos 1, 2 ,3  y 4 del artículo 1512 del Código civil.

Por su parte, como el bien ha perecido totalmente, nada debe devolver el 
adquiriente al transferente.

, 3. CULPA DEL TRANSFERENTE
La doctrina extranjera adopta posiciones diversas respecto a la incidencia de 

la culpa del transferente en el perecimiento del bien.
De un lado, los Mazeaud2 y P laniol y Ripert3, opinan que si la cosa afectada 

por el vicio perece por culpa del vendedor, que es el caso cuando el vicio haya 
causado la pérdida, ésta debe ser soportada por el vendedor, siempre que el com
prador establezca el nexo de causalidad entre la existencia del vicio y la pérdida 
de la cosa. En los restantes casos, la pérdida es para el comprador.

De otro lado, Badenes4 y Manresa5 consideran que en caso de pérdida de la 
cosa por efecto de los vicios ocultos, conociéndolos el vendedor y habiendo callado 
sobre su existencia, responde por los daños y perjuicios causados al comprador. Si 
el vendedor desconocía la existencia de los vicios, está obligado al saneamiento, 
pero sin el pago de daños y perjuicios.

Una posición similar adoptan Borda6 y Salvat7 en la doctrina argentina.
En la doctrina italiana DegnP y Fbrri9 sostienen que si la cosa perece a conse

cuencia de los vicios, el perecimiento está a cargo del vendedor, quien además de 
resarcir al comprador por los daños directamente derivados de los vicios de la cosa, 
debe resarcirlo del daño que eventualmente haya sufrido el comprador por haber 
adquirido la cosa, si no prueba haber ignorado sin su culpa los vicios de la cosa.

La posición del Código civil peruano responde, en líneas generales, al plan
teamiento de Badenes y Manresa, o sea que el transferente queda obligado al 
saneamiento, con las consecuencias previstas en los cuatro primeros incisos del 
artículo 1512, si el bien perece por razón de los vicios de que adolecía, variando 
sólo el aspecto relativo a los daños y perjuicios previstos en el inciso 5 del mismo 
artículo, por los cuales responderá el transferente si conocía la existencia de los 
vicios y calló, quedando libre del pago de ellos si desconocía su existencia.
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A rtícu lo 1517,- El transferente queda líbre de responsabilidad si el vicio que 
causó la pérdida del bien tuvo este efecto exclusivamente por culpa del adquiriente, 
aunque hubiera ya existido en el momento de la transferencia.

Sumario:
1, Antecedentes de este artículo.
2. Culpa del adquiriente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 115 de la Ponencia original tenía la siguiente redacción:

Artículo 115.- Aunque el vicio que causó la pérdida de la cosa hubiese tenido su principio 
antes de la enajenación, siendo tal que no la hubiera causado a no mediar descuido departe 
del adquiriente, queda el enajenante libre de responsabilidad.

Esta redacción se conservó en el artículo 156 de la primera y segunda Ponen
cias sustitutorias y en el artículo 155 de la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 155 de la quinta Ponencia sustitutoria se cambió esta redacción 
por la siguiente:

Artículo 155." El enajenante queda libre de responsabilidad si el vicio que causó la pérdida 
de la cosa tuvo este efecto exclusivamente por negligencia del adquiriente, aunque hubiera 
ya existido en el momento de la enajenación.

Esta redacción se conservó en el artículo 155 del Anteproyecto y en el artículo 
1541 del primer Proyecto.

En el artículo 1480 se cambió la palabra "enajenante" por "transferente" y con 
esta redacción pasó al artículo 1517 del Código civil.

2. CULPA DEL ADQUIRIENTE
Como en el caso del artículo anterior, nos encontramos frente a la pérdida 

del bien si éste perece totalmente por el vicio oculto que tenía, pero ahora el vicio 
que causó tal pérdida tuvo este efecto exclusivamente por culpa del adquiriente, 
aunque hubiera ya existido en el momento de la transferencia.

Surge el problema relativo a si la existencia previa del vicio determina que el 
transferente quede obligado al saneamiento, pese a que la pérdida del bien obe
deció exclusivamente a culpa del adquiriente, de tal manera que si éste hubiera
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procedido con la diligencia ordinaria requerida el vicio no hubiera indudable
mente determinado el perecimiento total del bien. La respuesta es unánime en el 
sentido que la responsabilidad por la pérdida recae en el adquiriente, aunque las 
soluciones para hacer efectiva esta responsabilidad varíen.

El Código civil argentino (artículo 2178) dispone que si la cosa se pierde por 
culpa del comprador la pérdida debe recaer sobre é l  pero tiene el derecho de 
pedir el menor valor de la cosa por el vicio redhíbitorio. Salvat3 dice que ésta es 
la solución del Derecho romano, la cual se justifica por la siguiente consideración 
de justicia: que el vendedor carecería de título alguno para retener el precio que 
había percibido de más por la cosa vendida con un defecto oculto. Comentando 
el artículo 1.488 del Código civil español, que ofrece una solución similar, consi
dera M anresa2 que, por un lado, no se ha perdido la cosa por efecto de los vicios 
ocultos, y en este sentido su pérdida debería recaer sobre el comprador y, por 
otro lado, se da también la existencia en el momento de la compra del vicio oculto 
en la cosa, por lo cual para formular una solución de justicia es preciso tener en 
cuenta las dos hipótesis, en el tanto que cada una de ellas debe ejercer su natural 
influencia y no dar preponderancia a la una sobre la otra. La diferencia entre el 
precio pagado y el valor de la cosa al tiempo de perderse representa la medida 
del perjuicio sufrido por el comprador.

El artículo 1517 del Código civil peruano da una solución distinta, pues 
libera totalmente de responsabilidad al transferente. Esta solución se justifica en 
que, como lo he expresado en otro trabajo3, la pérdida de la cosa se debe, no a la 
existencia del vicio, sino a culpa del adquiriente, por lo cual la relación causa a 
efecto radica exclusivamente en la culpa del adquiriente (causa) y la pérdida de 
la cosa (efecto), no jugando rol alguno la existencia del vicio desde que éste no 
hubiera producido efecto alguno si no media la culpa del adquiriente. Es cierto 
que el vicio existía en el momento de la transferencia y es igualmente cierto que 
la pérdida de la cosa se debe a la existencia del vicio, pero este último evento 
no es la consecuencia de haber existido el vicio, sino de la mala conducta del 
adquiriente.

Con relación al argumento de Manresa pienso que el mayor o menor valor 
que tenga el bien al momento de la transferencia no tiene significado alguno para 
los efectos de la obligación de saneamiento, pues ésta se da en razón de no 
poderse destinar la cosa a la finalidad para la que fue adquirida, de tal manera 
que si esta finalidad no puede alcanzarse por culpa del adquiriente, ningún 
perjuicio efectivo sufre éste por el menor valor que tenía el bien al momento de 
la transferencia.

Arias S chreiber4 opina, con razón, que al hablar el artículo 1517 del Código 
civil simplemente de culpa del adquiriente, sin distinguir entre la clase de ella, 
debe considerarse que dicho dispositivo es aplicable tanto cuando exista culpa 
inexcusable como culpa leve.
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A rtícu lo  1518.- El tmmferente queda libre de responsabilidad si el bien que 
adolece del vicio se pierde por caso fortuito o fuerza mayor.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Caso fortuito o fuerza mayor.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 157 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 157- También el enajenante queda libre de responsabilidad si la cosa que adolece
de vicio se pierde por caso fortuito.

Esta redacción se conservó en el artículo 157 de la segunda Ponencia sustitu
toria y en el artículo 156 de la tercera y cuarta Ponencias sustitutorias.

En el artículo 156 de la quinta Ponencia sustitutoria se cambió la expresión 
"También el enajenante queda" por "El enajenante quedará". Con esta redacción 
pasó al artículo 156 del Anteproyecto y al artículo 1542 del primer Proyecto.

En el artículo 1479 del segundo Proyecto se cambió la expresión "El enajenante 
quedará" por "El transferente queda".

En el artículo 1518 del Código civil se agregó al final la expresión "o fuerza 
mayor". 2

2. CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR
Pese a los esfuerzos de determinado sector de la doctrina obligacionista en 

distinguir entre el caso fortuito y la fuerza mayor, asignándoles caracteres diferen
tes, voy a seguir la orientación dada por el codificador de 1984 de hacer coincidir 
ambos conceptos, considerándolos como la causa no imputable, consistente en 
un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de 
la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso (artículo 
1315). Por razones de economía voy a llamarlos simplemente "caso fortuito".

El Código civil de 1936 no contemplaba los efectos del caso fortuito para el 
caso del saneamiento por vicios ocultos, lo que determinó cierto desconcierto entre 
los comentaristas de dicho Código. Este desconcierto está muy bien expresado 
por León Barandiarán1, quien después de analizar la solución que coloca a cargo 
del adquiriente la pérdida por caso fortuito y la que hace notar que el derecho a 
la redhibición corresponde al adquiriente por el solo hecho de la existencia del 
vicio, dice lo siguiente: "Nos parece que la decisión que atribuye la pérdida al
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adquiriente no deja de tener su valor persuasivo desde el punto de vista lógico. 
Pero la decisión contraria aparece más concorde con los imperativos de la equidad/ 
más práctica/ más cercana de la realidad de  los hechos".

El codificador de 1984 decidió contemplar expresamente los efectos del caso 
fortuito y para ello tuvo que optar entre la posición de los Códigos civiles de Ar
gentina/ España e Italia, que dan a esta eventualidad el mismo tratamiento que 
cuando la cosa se pierde por culpa del adquiriente, o sea que el transferente debe 
compensar a éste el menor valor que tenía la cosa al momento de la transferencia 
debido a la existencia del vicio; y la del Código civil de Francia que establece que 
si la cosa que tenía vicios se pierde por caso fortuito, la pérdida quedará a cargo 
del comprador.

Tal como lo he expresado en otro trabajo2, la doctrina está muy dividida sobre 
este punto y no siempre sigue la orientación de sus respectivas legislaciones. Se 
tiene así que autores franceses, como Colín y Capítant3 y los Mazeaud4 se inclinan 
por la solución del Código civil español, mientras que Bevtlaqua5, no obstante que 
el Código civil brasileño no tiene disposición alguna en ese sentido, considera que 
si, no obstante la existencia del vicio, la cosa perece por caso fortuito, ninguna res
ponsabilidad tiene el enajenante, y Borda6 opina en contra de la solución dada por 
el Código civil argentino y a favor del planteamiento del Código francés, siempre 
que el vendedor sea de buena fe.

Como lo dije entonces, considero que si el bien se pierde por caso fortuito, el 
vicio del cual adolece no tiene ingerencia alguna en la producción del daño, pues 
el bien se hubiera perdido de todas maneras, estando sano o viciado. La institución 
del saneamiento por vicios ocultos descansa en la obligación de indemnizar que 
recae sobre el transferente cuando los vicios del bien lo hacen inútil para el destino 
que se le ha dado o disminuyen su idoneidad para tal destino. Si un bien tiene 
un defecto latente en el momento de la transferencia y ese vicio no se manifiesta 
nunca, a nada queda obligado el transferente; por la misma razón, si existe un 
vicio del bien, pero este vicio no causa efecto alguno sobre la pérdida del bien, 
pues tal pérdida ocurre por caso fortuito, tampoco debe quedar obligado a nada 
el transferente. Conviene tener presente, una vez más, que el saneamiento es una 
obligación de indemnizar por las consecuencias de los defectos del bien transferido 
de tal manera que si esos defectos no producen consecuencias, pues la pérdida del 
bien se debe a un evento extraño, no existe obligación de saneamiento.

Respaldo, por ello, la posición del artículo 1518 del Código civil peruano de 
considerar que el transferente queda libre de responsabilidad si el bien que adolece 
del vicio se pierde por caso fortuito.
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A r t íc u lo  1519 ,- C uando se pacta que él transferente no queda sujeto a la obligación  
d e  san eam ien to  p o r  v icios ocu ltos, si e l bien  se p ierd e  p o r  razón  d e  estos v icios; debe  
devolv er la contraprestación r a no ser  qu e el adqu irien te  ren un cie expresam en te a ella.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Renuncia simple y renuncia expresa al saneamiento.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTICULO
El artículo 158 de la primera Ponencia sustitutoria decía así:

Artículo 158.~ Cuando se hubiera pactado que el enajenante no queda sujeto a la obligación
de saneamiento por vicios ocultos, si la cosa se perdiese por razón de estos vicios, debe
devolver la contraprestación, a no ser que el adquiriente renuncie expresamente a ella.

Esta redacción se conservó en el artículo 158 de la segunda Ponencia sustitu
toria, en el artículo 157 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y del 
Anteproyecto y en el artículo 1543 del primer Proyecto.

En el artículo 1482 del segundo Proyecto se cambió la expresión "Cuando se 
hubiera pactado" por "Cuando se pacta" y la palabra "enajenante" por "transfe
rente", y con este texto pasó al artículo 1519 del Código civil.

2. RENUNCIA SIMPLE Y RENUNCIA EXPRESA AL SANEAMIENTO
El artículo 1519 del Código civil es una repetición del artículo 1497 del mismo 

Código, pero referido al saneamiento por vicios ocultos en vez de al saneamiento 
por evicción.

En tal virtud, todo lo expresado en el comentario al artículo 1497 (supra, Tomo 
III, p. 484) respecto a la renuncia al saneamiento por evicción es aplicable m utatis 
m uiandis a la renuncia al saneamiento por vicios ocultos.

Debe hacerse presente que el artículo 1519, a diferencia del artículo 1497, no 
hace referencia a la falta de validez de la renuncia si el transferente actuó con dolo 
o culpa inexcusable. Ello se debe a que el tema es tratado separadamente en el 
artículo siguiente, o sea el 1520.





A r t íc u lo  152 0 .- La ren un cia al san eam ien to  es nula cu an do el tran sferen te actú a  
con  dolo  o cu lpa in excu sable respecto de la ex isten cia  de v ic ios del bien  a l m om en to  de  
celebrarse  el con trato  o d e  p actarse  la renuncia.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Dolo o culpa inexcusable del transferente.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 159 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Articulo 159.- No cabe la renuncia al saneamiento cuando el enajenante actuó con dolo 
o culpa respecto a la existencia de vicios de la cosa al momento de celebrarse el contrato 
o de pactarse la renuncia.

Esta redacción se conservó en el artículo 159 de la segunda Ponencia sustitu
toria y en el artículo 158 de la tercera Ponencia sustitutoria.

En el artículo 158 de la cuarta Ponencia sustitutoria se adoptó la siguiente 
nueva redacción:

Artículo 158.- Es nula la renuncia al saneamiento cuando el enajenante actuó con dolo 
o culpa respecto a la existencia de vicios de la cosa al momento de celebrarse el contrato 
o de pactarse la renuncia.

En el artículo 158 de la quinta Ponencia sustitutoria se cambió la expresión 
"Es nula la renuncia al saneamiento" por "La renuncia al saneamiento será nula".

Esta redacción se conservó en el artículo 158 del Anteproyecto y en el artículo 
1544 del primer Proyecto.

En el artículo 1483 del segundo Proyecto se cambiaron las palabras "será"/ 
"enajenante" y "cosa" por "es"/ "transferente" y "bien"/ respectivamente. Esta 
nueva redacción se conservó en el artículo 1520 del Código civil.

2. DOLO O CULPA INEXCUSABLE DEL TRANSFERENTE
En el rubro con este mismo nombre del comentario al artículo 1497 del Código 

civil (supra, Tomo III/ p. 492) se exponen las razones por las cuales se ha incluido 
en ese artículo una norma similar a la contenida en el artículo 1520 del Código 
civil/ de tal manera que todo lo dicho entonces es aplicable mutatis mutandis al 
comentario de este último artículo.
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Sólo cabe añadir, en primer lugar, que el artículo 1520 refiere el dolo o culpa 
inexcusable del transferente respecto a la existencia de vicios del bien; y, en se
gundo lugar, que tal artículo señala dos momentos en los que se aprecia el dolo 
o culpa inexcusable del transferente, que son el de celebrarse el contrato y el de 
pactarse la renuncia, cuando esto último se hace en un momento distinto al de 
celebración del contrato.

Esto no quiere decir que es posible la renuncia cuando el transferente actúa 
con dolo o culpa inexcusable respecto a otros conceptos distintos de la existencia 
de vicios del bien, pues en estos casos se aplicaría el artículo 1328 del Código civil 
que establece que 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.



A r tíc u lo  152 1 ,- En la transferencia de anim ales, el saneam iento p o r  v ic ios ocu ltos  
se regula p or  las leyes especia les o, en  su  defecto, p o r  los usos. A  fa lta  de estos  ú ltim os, 
se observarán  las norm as qu e an teceden .

A r t íc u lo  1 5 2 2 .- N o hay  lu gar a l san eam ien to  p o r  v icio  ocu lto  en la tran sferen cia  
de an im ales y  g an ad o  hecha en fe r ia  o en  p ú blica  subasta, n i en la de caba llerías de  
desecho o en c ircu n stan cias equ ivalen tes.

Sumario:
1. Antecedentes de estos artículos.
2. Transferencia de animales.
3. Razón de ser del artículo 1522 del Código civil.

1. ANTECEDENTES DE ESTOS ARTÍCULOS
Los artículos 161 y 162 de la primera Ponencia sustitutoria tenían la siguiente 

redacción:

Artículo 161.- En la enajenación de animales el saneamiento por vicios ocultos se regula
por las leyes especiales o, en su defecto, por los usos. A falta de estos últimos se observarán
las normas que anteceden.

Artículo 162- En ningún caso habrá lugar al saneamiento por vicio oculto en la enajenación
de animales y ganados hecha en feria, en pública subasta ni en las de caballería de deshecho.

Esta redacción se conservó en los artículos 161 y 162 de la segunda Ponencia 
sustitutoria y en los artículos 160 y 161 de la tercera Ponencia sustitutoria.

En el articulo 161 de la cuarta Ponencia sustitutoria se agregó al final la ex
presión "o en circunstancias equivalentes".

Esta redacción se conservó en los artículos 160 y 161 de la quinta Ponencia 
sustitutoria y del Anteproyecto y en los artículos 1546 y 1547 del primer Proyecto.

En los artículos 1484 y 1485 del segundo Proyecto se cambió la palabra "ena
jenación" por "transferencia". Con estos cambios pasó a los artículos 1521 y 1522 
del Código civil. 2

2. TRANSFERENCIA DE ANIMALES
El artículo 1521 del Código civil peruano se inspira casi literalmente en el 

artículo 1496 del Código civil italiano.
La doctrina italiana destaca que este artículo introduce una jerarquía de fuen

tes: la ley especial, el uso y la regulación de los artículos pertinentes del Código
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civil. Esto quiere decir que cuando el vicio está específicamente regulado por una 
norma consuetudinaria y no existe sobre eso una regulación por ley especial,, la 
disciplina será en todo y para todo aquella dictada por la costumbre3.

Rubíno2 aclara que las leyes especiales a las que el artículo 1496 del Código civil 
italiano confiere el primer puesto en la graduación son aquéllas relativas a animales; 
cualesquiera otras leyes, que sean especiales sobre cualquier otro aspecto, pero 
que se refieran a cualquier cosa, y por ello puedan aplicarse también a animales, 
están en el tercer puesto de la graduación, al igual que las normas del Código civil.

En cuanto a la carencia de las cualidades prometidas por el transferente, 
considera B lanca3 que ellas son generalmente extrañas a la regulación consuetu
dinaria, pero que si existiera una excepcional referencia a cualidades particulares, 
en tal caso los usos deben considerarse igualmente aplicables. Agrega que resulta 
justificada una interpretación extensiva que reconozca la operatividad de los usos 
locales también en cuanto atañe a la cualidad prometida.

3. RAZÓN DE SER DEL ARTÍCULO 1522 DEL CÓDIGO CIVIL
Este artículo, como se ha visto, indica que no hay lugar al saneamiento por 

vicio oculto en la transferencia de animales y ganado hecha en feria o en pública 
subasta, ni en las de caballería de desecho o en circunstancias equivalentes.

Respecto a la transferencia hecha en feria, L eón B arandiaránL comentando el 
artículo 1365 del Código civil de 1936, que tenía un texto similar al artículo 1522 del 
Código civil vigente, cita a M anresa quien justifica la limitación en la especialidad 
que ofrecen las ventas hechas en estos lugares públicos de contratación mercantil®.

En cuanto a las transferencias de animales y ganado hechas en pública su
basta, se trata de aquellas ventas que se hacen con intervención de un funcionario 
público y sujetas al cumplimiento de determinados requisitos y solemnidades. En 
toda operación de remate que tenga carácter comercial es necesaria la intervención 
de los rematadores o martilieros, a quienes se refiere la Sección Sétima del Libro 
Primero del Código de comercio. Debe tenerse presente que el artículo 1490 del 
Código civil, que establece que en las ventas forzadas hechas por las autoridades 
y entidades autorizadas por ley, el saneamiento queda limitado a la restitución 
del precio que produzca la transferencia, no es aplicable cuando se trata de la 
transferencia de animales y ganado.

Con relación a la transferencia de caballería de desecho, hay que entender, 
como dice S caevola5, que "el precepto obedece a que cuando las caballerías se

w El mismo León Baranciarán transcribe las siguientes palabras de Scaevola: "Si las ventas 
realizadas en subasta pública se hallan libres de la responsabilidad del saneamiento, nada hay 
más análogo a estas subastas que las ventas en feria. Allí está el animal a la vista; allí los similares 
que hacen realzar su belleza o marcan por el contraste su inferioridad; allí están reunidos todos 
los compradores, yendo y viniendo, comprando y juzgando, oyéndose y espiándose los unos a 
los otros, disputándose duro a duro la oferta del comprador. No es, en realidad, una subasta; 
pero las condiciones para el acierto están garantizadas casi de la misma manera que en ella, por 
la gran concurrencia y competencia de los interesados. Sin violencia, pues, ha podido el legislador 
ampliar el concepto de subasta pública, haciéndolo extensivo a las ventas en feria".
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desechan, ya por el exceso de edad, ya por enfermedades que han contraído o por 
agotamiento de energías, se les supone una aplicación muy limitada, y consiguien
temente se rebaja su precio, sin que el comprador desde entonces pueda llamarse a 
engaño sobre las malas condiciones de la cosa que compra". Entre nosotros están 
en tal condición los caballos de pica, después de su actuación en el ruedo.

Es importante tomar en consideración la advertencia hecha por M anresa6 de 
que lo que excluye el saneamiento "no es que las caballerías sean de desecho, sino 
que se enajenen de este concepto, esto es, que el vendedor manifieste al compra- 
dor, de un modo expreso y claro, ese carácter del objeto vendido, pues si no lo 
manifestara, su responsabilidad no desaparecería, antes por el contrario, en ciertas 
circunstancias hasta se podría llegar a entender que había procedido con dolo".
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A r t íc u lo  1 5 2 3 .-  S i el tran sferen te g aran tiza  el buen fu n c io n a m ien to  del bien  
transferido du ran te cierto tiem po, el adqu irien te qu e alegu e v ic io  o d efecto  d e  fu n 
cion am ien to debe com u n icarlo  al tran sferen te en  el p lazo  de s iete  d ías a p artir  del 
descu brim ien to; y  pu ede en tab lar  la acción  correspon d ien te d en tro  del p la z o  d e  dos  
m eses a  contar desde la fe c h a  d e  la com u n icac ión .

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo,
2. Garantía de buen funcionamiento.
3. Obligación del transferente.
4. Momento de existencia del defecto.
5. Plazos para el ejercicio de la acción.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 163 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 163.- En caso que el enajenante hubiera garantizado el buen funcionamiento 
de la cosa transferida durante cierto tiempo, el adquiriente que alegue un victo o defecto 
de funcionamiento debe comunicarlo al enajenante en el término de un mes a partir de 
la recepción, y puede entablar la acción correspondiente dentro del plazo de seis meses a 
contar desde la fecha de la comunicación.

En el artículo 163 de la segunda Ponencia sustitutoria se redujo el término de 
la comunicación a siete días y el plazo para entablar la acción a dos meses.

Esta redacción se conservó en el artículo 162 de la tercera, cuarta y quinta Po
nencias sustitutorias y del Anteproyecto y en el artículo 1548 del primer Proyecto.

En el artículo 1486 del segundo Proyecto se cambiaron las expresiones "En 
caso que el enajenante hubiera garantizado" y "la cosa transferida" por "En caso 
que el transferente garantice" y "el bien transferido", respectivamente; y las pa
labras "enajenante" y "término" por "transferente" y "plazo", respectivamente. 
Con esta nueva redacción pasó al artículo 1523 del Código civil. 2

2. GARANTIA DE BUEN FUNCIONAMIENTO
A diferencia del saneamiento por vicios ocultos, que tiene origen legal, la 

garantía de buen funcionamiento es de carácter convencional. En el primer caso, 
el transferente es responsable porque la ley ha puesto a su cargo la obligación de 
saneamiento, de la cual sólo puede liberarse pactando en contrario. Tratándose 
de la garantía de buen funcionamiento ocurre lo opuesto, o sea que el transferente 
sólo asume la obligación si lo pacta expresamente.
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Dice Rubino1 comentando el artículo 1512 del Código civil italiano, que versa 
sobre este tema, que tanto gramaticalmente como en el lenguaje común, el término 
"funcionamiento" se refiere a las máquinas, pero que, en realidad, la hipótesis 
tiene una amplitud mayor y comprende cualquier uso al que se destine la cosa, 
aunque tal uso no constituya propiamente funcionamiento. Agrega este autor 
que el objeto de la garantía es doble: el buen funcionamiento en sentido amplio, 
esto es, la idoneidad de la cosa para el uso, y la duración de tal idoneidad por un 
tiempo determinado. Ambos son necesarios para darse la figura de que trata el 
artículo 1512.

B ianca2, si bien coincide con R ubino en que la garantía de buen funcionamiento 
puede pactarse en la venta de cualquier bien, opina, en cambio, que la duración 
es una cualidad como cualquier otra y que no puede decirse que la cláusula de 
buen funcionamiento sirva esencialmente para fijar los términos de la duración, 
ya que dicha cláusula puede concebirse perfectamente también sin una duración 
temporal mínima.

Considero que el plazo de duración de la garantía es esencial, desde que esta 
garantía es necesariamente temporal. No puede pensarse que el transferente se 
obligue por tiempo indeterminado, desde que el artículo 1523 de nuestro Código 
precisa que se garantiza el buen funcionamiento del bien durante cierto tiempo, 
esto es, por un tiempo determinado o determinable. Desde luego no hay inconve
niente alguno para que esta determinación sea expresa o tácita, pues de ambas 
maneras se puede conocer indubitablemente la voluntad de los contratantes, de 
conformidad con el artículo 141 del Código civil.

El texto de aquel artículo, al hablar de que el transferente "garantiza el buen 
funcionamiento del bien", induce a considerar que el transferente se compromete a 
que el bien funcione, como dice R ubino, durante el período de la garantía. Entiendo 
que ello no es exactamente así y que hay que hacer un distingo, aunque sea sutil. 
La garantía no es una promesa de que el bien funcionará adecuadamente, pues 
lo que en verdad garantiza el transferente es el actual funcionamiento del bien en 
el momento de celebrarse el contrato y a lo que se obliga es a responder ante el 
adquiriente si el bien deja de funcionar adecuadamente durante el período de la 
garantía. Ya veremos cuál es el carácter de esta responsabilidad.

3. OBLIGACIÓN DEL TRANSFERENTE
Para el desarrollo del contenido de este rubro permítaseme, dadas las varias 

acepciones de la palabra "bien" que utiliza el Código civil, utilizar en su reemplazo 
la palabra "cosa", cuyo significado es más preciso.

La ubicación del artículo 1523 en el Capítulo referente al saneamiento por 
vicios ocultos ha llevado a pensar que se trata de un caso más de saneamiento por 
este concepto, que da lugar a las acciones redhibitoria y estimatoria. Comentando 
el artículo 1369 del Código civil de 1936, que trataba sobre el mismo tema de la 
garantía de funcionamiento, L eón  B arandíarán3 dice que esta garantía se asimila 
a la proveniente de los vicios redhibitorios y que la acción correspondiente puede 
consistir en una redhibitoria o en una quanti minoris, por aplicación de las reglas
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generales. Igual opinión tiene Arias Schreiber4, pero referida al artículo 1523 del 
Código vigente.

El primer párrafo del artículo 1512 del Código civil italiano contiene una 
disposición similar a la del artículo 1523 del Código civil peruano, pero en su 
segundo párrafo agrega que el juez, según las circunstancias, puede señalar al 
vendedor un término para sustituir o reparar la cosa en modo que asegure su 
buen funcionamiento, salvo el resarcimiento de los daños. Influidos posiblemente 
por lo dispuesto en este segundo párrafo, los autores italianos Greco y Cottino5 
y Bianca*5 opinan que la posibilidad del remedio de la sustitución o reparación de 
la cosa es lo que caracteriza el contenido de la garantía y que así se manifiesta en 
la práctica contractual como cláusula que obliga al vendedor a sustituir o repa
rar adecuadamente la cosa que ha resultado con un defecto de funcionamiento. 
Bianca da tanta importancia a esta característica que define la garantía de buen 
fuñcionamiento "como aquella garantía convencional o consuetudinaria medíante 
la cual el vendedor se obliga a la sustitución o a la reparación del bien que resulte 
inidóneo al funcionamiento".

El Código Napoleón no contiene una disposición expresa respecto a la garantía 
convencional de buen funcionamiento, no obstante lo cual, la doctrina francesa 
se ocupa de esta garantía dada la gran frecuencia con que se pacta en la venta de 
determinados bienes, tan es así que P laniol y  R ipert7 consideran que se trata de 
una cláusula de estilo en la venta de objetos o máquinas de precisión. Los mismos 
autores, así como Ripert y Boulanger5, opinan que el vendedor está obligado a 
realizar por su propia cuenta, durante el plazo señalado, cuantas reparaciones sean 
necesarias y aun sustituir la cosa cuando ninguna reparación resulta bastante a 
asegurar el funcionamiento.

Rodríguez Fonnegra5 formula un planteamiento interesante al sostener que 
la convención, mediante la cual se garantiza el servicio de la cosa durante cierto 
tiempo, no tiene por objeto hacer redhibitorios vicios que no lo son naturalmen
te, sino que es un pacto sobre mal funcionamiento del que resulta el vendedor 
obligado a efectuar a su costa el ajuste de piezas y cambios de las gastadas y a 
sustituir la especie, total o parcialmente, por otra que no sea de inferior calidad 
en caso de que entretanto no se logre asegurar el correcto funcionamiento de ella 
mediante aquellos arreglos.

Pienso que la posición de estos autores que he citado en segundo lugar es 
correcta, ya que la garantía no se refiere a que la cosa esté libre de vicios ocultos, 
sino que funciona bien al celebrarse el contrato y que el transferente responde en 
el caso que no siga funcionando durante el plazo de la garantía. La manera lógica 
de responder por ello es reparando la cosa para que vuelva a funcionar bien o, si 
no fuera posible lograr esto, sustituyéndola con otra, para lo cual se requiere que 
la cosa sea fungible.

Es posible que una cosa tenga vicios que la hacen inepta para la finalidad 
de su adquisición y que, no obstante, funcione adecuadamente. Tal sería el caso 
de un televisor adquirido tanto como mueble para el adorno de una habitación 
como para que tenga una clara visión, habiéndose convencionalmente garantizado 
el buen funcionamiento del televisor durante cierto tiempo. Si la caja o mueble
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que contiene el televisor se deforma por efecto de un vicio oculto, a pesar de lo 
cual continúe funcionando bien como televisor, en tal caso el adquiriente tendría 
derecho a ejercitar las acciones redhibitoria y estimatoria por razón del vicio que 
hace inepto el mueble para su finalidad de adorno, pero no tendría derecho a la 
garantía de buen funcionamiento del televisor.

Se trata, pues, de dos situaciones distintas que dan lugar a acciones también 
distintas. El saneamiento por vicios ocultos está orientado a responder por las 
consecuencias de los defectos que no permiten destinar la cosa a la finalidad de su 
adquisición, para lo cual se conceden las acciones propias de esta modalidad del 
saneamiento, que están orientadas a que el adquiriente reciba el valor total de la 
cosa viciada, devolviendo ésta al transferente en el estado en que se encuentre, o 
bien el menor valor de la cosa, la cual sería conservada por él; mientras que en la 
garantía de buen funcionamiento la obligación primera del transferente es lograr 
que la cosa vuelva a funcionar bien, si es que ha dejado de hacerlo por haberse 
presentado un defecto de funcionamiento, para lo cual se le permite cumplir su 
obligación mediante la reparación de la cosa o la sustitución de la misma, que son 
los dos únicos medios que permiten alcanzar tal finalidad adecuadamente. Las 
acciones redhibitoria y estimatoria no son aptas para ello.

Dentro de la posición que he adoptado, surge la duda respecto a cuál es la 
acción correspondiente en el caso que no se pueda reparar la cosa o sustituirla por 
otra. En un momento pensé que, dada la ubicación del artículo 1523 del Código civil 
dentro del Capítulo que versa sobre el saneamiento por vicios ocultos, los remedios 
sustitutorios debían ser las acciones redhibitoria y estimatoria. Posteriormente, 
influenciado por Rubinoí0 y tomando, además, en consideración que la garantía 
de buen funcionamiento tiene carácter contractual y no legal, cambié de opinión, 
pues me parece ahora que las acciones pertinentes son la de resolución —en los 
casos que proceda— y la de indemnización de daños y perjuicios.

En efecto, el saneamiento por vicios ocultos existe normalmente en todo 
contrato por el que se transfiere la propiedad, el uso o la posesión de una cosa y 
constituye una obligación a cargo del transferente impuesta objetivamente por la 
ley cuando, por cualquier razón o circunstancia, la cosa transferida no es apta para 
la finalidad de su adquisición por los efectos de un vicio existente al momento de la 
transferencia. La misma ley establece que dicho saneamiento sólo se logra a través 
de dos vías: la acción redhibitoria y la acción estimatoria. Consecuentemente, estas 
dos acciones constituyen la manera de cumplir el saneamiento.

En el caso de la garantía de buen funcionamiento la situación es distinta. Si 
bien se requiere también la existencia de un contrato relativo a la transferencia 
de la propiedad, el uso o la posesión de una cosa, el transferente sólo queda obli
gado a garantizar el buen funcionamiento de la cosa transferida si es que asume 
esa obligación de manera voluntaria, como fruto de la celebración de un pacto al 
respecto. Si este pacto no existiera, el transferente, a diferencia de lo que ocurre en 
el caso del saneamiento por vicios ocultos, no estaría obligado a garantizar que la 
cosa pudiera continuar funcionando mediante la reparación o sustitución de ella.

Cuando, asumida la obligación de garantía por el transferente, no es posible 
obtener la recuperación del buen funcionamiento a través de la reparación o de
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la sustitución de la cosa, bien sea porque la cosa no es reparable o bien porque 
no es fungible, se produce un incumplimiento contractual de la obligación del 
transferente que concede al adquiriente, no el derecho a las acciones redhibitoria 
y estimatoria, que son propias de la obligación legal de saneamiento por vicios 
ocultos, sino las de resolución del contrato por incumplimiento y de indemnización 
de daños y perjuicios.

Podría objetarse que la resolución del contrato por incumplimiento sólo 
procede en el caso del contrato recíproco y que la garantía de buen funciona
miento puede también pactarse en los contratos autónomos y en los contratos 
con prestación unilateral. Pienso que la objeción es fundada, de tal manera que la 
resolución del contrato por incumplimiento de la obligación de garantía asumida 
por el transferente sólo podría darse cuando los contratos en los cuales se pactara 
la garantía fueran recíprocos. En los contratos autónomos y los con prestación 
unilateral, las acciones serían cualesquiera de las señaladas como efectos de las 
obligaciones por el artículo 1219 del Código civil, entre las que se encuentran la 
de procurarse la prestación o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor, y la 
de obtener del deudor la indemnización correspondiente.

4. MOMENTO DE EXISTENCIA DEL DEFECTO
Sostiene Rubino11 que si bien el mal funcionamiento puede haberse iniciado 

después de la conclusión del contrato, siempre y cuando no haya vencido el 
plazo pactado, es necesario que la causa del mal funcionamiento sea anterior a la 
conclusión del contrato.

No puedo compartir esta opinión. A diferencia del saneamiento por vicios 
ocultos, para el cual es requisito que el vicio exista con anterioridad a la celebra
ción del contrato, la garantía de buen funcionamiento busca, en sí y por sí, un 
determinado resultado (la recuperación del buen funcionamiento de la cosa en 
caso que se hubiera perdido durante el plazo de la garantía), de tal manera que en 
la medida que ese resultado no se obtiene, independientemente de la causa que 
pueda haberlo determinado, se debe la garantía.

No interesa, pues, la oportunidad en la cual tenga su origen el defecto que 
causa el mal funcionamiento, pues lo que importa es que la cosa funcione bien. 
Tanto da que el defecto surja antes o después de la celebración del contrato y de la 
recepción de la cosa, pues basta que ocasione el mal funcionamiento para que, por 
no lograrse el resultado ofrecido, la garantía funcione. Como bien dicen P laniol 
y Ripert32, es indiferente que el vicio haya sido de carácter oculto.

5, PLAZOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN
El artículo 1523 del Código civil establece que el adquiriente que alegue vicio 

o defecto de funcionamiento debe comunicarlo al transferente en el plazo de siete 
días a partir del descubrimiento; y puede entablar la acción correspondiente dentro 
del plazo de dos meses a contar desde la fecha de la comunicación.

Existen, pues, dos plazos dentro de los cuales el adquiriente debe hacer algo 
para no perder su derecho a la garantía de buen funcionamiento: el plazo para
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la comunicación del defecto; y el plazo para entablar la acción correspondiente. 
Vamos a analizarlos por separado.

Plazo para la comunicación del defecto
Este primer plazo se cuenta a partir del descubrimiento del mal funciona

miento del bien transferido. Este plazo es, según R ubino33, de decadencia, o sea que 
determina la pérdida o caducidad del derecho. Basta que transcurra íntegramente 
para que decaiga del derecho de hacer legítimamente la comunicación.

Siempre ha causado preocupación que el término inicial de este plazo sea el 
descubrimiento por el adquiriente del mal funcionamiento del bien, pues se presta 

, a abuso. En efecto, no es posible acreditar, sobre todo, a los terceros, cuando el 
adquiriente conoce que el bien no funciona adecuadamente, lo que determina 
que el adquiriente de mala fe pueda alegar que obtuvo el conocimiento en una 
fecha determinada caprichosamente y hacer correr desde esta fecha el plazo de 
la comunicación.

Recuerdo que la Comisión Reformadora trató de encontrar otro criterio más 
adecuado para fijar el término inicial del plazo, pero no pudo lograrlo.

En opinión de Blanca34 se requiere que el descubrimiento se produzca dentro 
del plazo de vigencia de la garantía y que desde el momento del descubrimiento 
el comprador tiene treinta (para nosotros siete) días para hacer la denuncia: haya 
o no vencido el plazo de duración de la garantía.

No coincido con el parecer del gran maestro italiano, pues pienso que es la 
comunicación al transferente lo que debe hacerse durante la vigencia de la garantía, 
ya que de otra manera el transferente ignoraría que, pese a haber vencido el plazo 
de la garantía, puede estar aún sujeto por ésta.

Plazo para entablar la acción
La acción del adquiriente contra el transferente para obtener, en primer lugar, 

la reparación o la sustitución del bien, y si ello no se lograra, en segundo lugar, la 
resolución del contrato — si fuera con prestaciones recíprocas — y el pago de daños 
y perjuicios, si procediera, debe intentarse dentro del plazo de dos meses a contar 
desde la fecha de la comunicación del defecto de funcionamiento.

Considero que la acción de reparación o sustitución y la acción de resolución 
y de daños y perjuicios no son, propiamente, dos acciones diferentes, sino dos 
etapas de una misma acción que se desarrolla sucesivamente, esto es, la segunda 
una vez que se demuestre la ineficacia de la primera.

Me parece que sería injusto permitir al adquiriente que iniciara directamente 
la acción de resolución del contrato y de daños y perjuicios, pues con ello privaría 
al transferente de la posibilidad de cumplir su obligación medíante la reparación 
o sustitución del bien.
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1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 131 de la Ponencia original tenía la redacción siguiente:

Artículo 131- Aunque se hubiese renunciado al saneamiento por evicción, el enajenante 
será responsable cuando resulte de un hecho personal suyo, Todo pacto en contrario es nulo,

Esta redacción fue radicalmente modificada en el artículo 164 de la primera 
Ponencia sustitutoria, que decía así:

Artículo 164.- El enajenante está obligado al saneamiento por sus propios hechos que ' 
hacen inepta la cosa para la finalidad con la que ha sido adquirida, o que disminuya su 
aptitud para tal finalidad.

Esta redacción fue conservada en el artículo 164 de la segunda Ponencia 
sustitutoria y en el artículo 163 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustituto
rias y del Anteproyecto (con la salvedad en este último que se cambió la palabra 
"disminuya" por "disminuyan").

Se dio al articulo 1549 del primer Proyecto una redacción distinta, que es la 
siguiente:

Artículo 1549,- El enajenante está obligado al saneamiento por sus propios hechos que 
disminuyan el valor de la cosa, la hacen inepta para la finalidad con que ha sido adquirida, 
o que reduzca su aptitud para tal finalidad.
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Se volvió a introducir una nueva modificación en el artículo 1487 del segundo 
Proyecto, que quedó con el siguiente texto:

Artículo 1487.- El transferente está obligado al saneamiento por hecho propio que dis
minuye el valor del bien, lo hace inútil para la finalidad de su adquisición, o reduce su
calidad para ese efecto.

En el artículo 1524 del Código civil se cambió "su calidad" por "sus cualida
des", conservándose en lo demás el texto del artículo 1487 del segundo Proyecto.

2. RAZÓN DE SER DEL ARTICULO 1524
El artículo 1372 del Código civil de 1936, que se encontraba ubicado en el 

Título referente a la evicción y el saneamiento, disponía que aunque se hubiese 
pactado que no quede sujeto el enajenante a saneamiento, lo estará sin embargo 
al que resulte de un hecho personal suyo: todo pacto en contrario es nulo.

Este artículo se refería indudablemente al saneamiento por evicción, de tal 
manera que había que entenderlo en el sentido que el enajenante no podía ser li
berado de los efectos del saneamiento cuando la evicción procediera de un hecho 
personal suyo.

Sin embargo, como claramente dice Borda1 refiriéndose a la garantía contra 
los hechos propios del vendedor: "La primera obligación que la lealtad en los 
negocios impone al vendedor, es abstenerse de todo acto que perturbe al com
prador en el goce del derecho que se le ha transmitido. Adviértase bien que no se 
trata del deber general, que pesa sobre todos los integrantes de la comunidad de 
abstenerse de perturbar la propiedad ajena, y que, naturalmente, también pesa 
sobre el vendedor, sino de abstenciones que le corresponden a él en su carácter 
de contratante. En el primer caso, la violación del derecho ajeno hará nacer una 
obligación ex delicio; en el segundo, da origen a una responsabilidad ex contractu ".

No se trata, pues, de que en virtud del saneamiento deba responder por sus 
actos de violencia, de dolo, de negligencia inexcusable, etc., pues tales actos, por ser 
ilícitos, dan siempre lugar a una responsabilidad extracontractual; sino de aquellos 
otros actos que, pudiendo ser lícitos para otras personas que no están vinculadas 
por la relación jurídica que nace del contrato, están vedados al transferente por 
atentar contra aquello que su voluntad, unida a la del otro contratante, deseó crear.

Los M azeaud2 dicen, con razón, que el saneamiento por el hecho propio del 
enajenante tiene su origen en una obligación negativa, que es la de abstenerse de 
perturbar, pero que ella se aplica tanto a las perturbaciones de hecho como a las 
perturbaciones de derecho. Es perturbación de hecho, según estos tratadistas, 
aquélla en que el autor no pretende que se base en un derecho, pudiendo estar 
constituida tanto por actos materiales cuanto por actos jurídicos; perturbación de 
derecho es aquélla en la que el autor, por el contrario, pretende que se base sobre 
un derecho.

La razón de ser del Capítulo Cuarto del Título XV, en general, y del artículo 
1524, en particular, es regular un nuevo sistema de saneamiento, que comprende 
tanto las perturbaciones de hecho como las de derecho efectuadas por el transfe
rente, en un solo Capítulo privativo para ambas. Todo hecho del transferente en
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agravio del derecho del adquiriente, sea lícito o ilícito, da lugar a una tercera clase 
de saneamiento, distinto del saneamiento por evicción y el saneamiento por vicios 
ocultos, que es el saneamiento por hecho propio del transferente.

3. TRATAMIENTO DADO POR LA DOCTRINA AL HECHO PROPIO
B adenes3 y W ayar4 relatan la manera cómo ha sido tratado el tema del sanea- 

miento por hecho propio del transferente en el Derecho comparado.

Italia
Basada en que el artículo en el segundo párrafo del artículo 1487 del Código 

civil, que establece que aun cuando se pacte la exclusión de la garantía, "el ven
dedor está siempre obligado por la evicción derivada de un hecho suyo propio", 
la doctrina italiana generaliza esta disposición, que está referida al contrato de 
compraventa, haciéndola aplicable a todas las transferencias.

Obsérvese, sin embargo, que el citado artículo 1487 versa exclusivamente so
bre la evicción derivada de un hecho suyo propio, por lo cual, el saneamiento por 
hecho propio del enajenante no alcanzaría a los casos distintos de evicción, como 
serán las perturbaciones de hecho y aun las de derecho que no se manifiesten a 
través de una sentencia fírme.

Lo que sí admite la doctrina italiana es que la obligación del enajenante abarca 
tanto los hechos anteriores a la celebración del contrato como los posteriores a tal 
momento.

Francia
El artículo 1628 del Código Napoleón establece que aunque se exprese que el 

vendedor no quedará sometido a ninguna garantía, "sigue obligado, no obstante, 
por la resultante de un hecho que le sea personal". La doctrina francesa moderna 
otorga al concepto de hecho personal y propio del vendedor un concepto más 
amplio, pues no lo limita, como se ha visto de la cita de los M azeaud hecha ante
riormente, a la abstención de turbar jurídicamente al comprador, sino también se , 
le impone responsabilidad por las perturbaciones de hecho.

Alemania
Según W ayar, en el Derecho alemán la responsabilidad por evicción es tratada 

como un caso de incumplimiento en el deber de prestación del vendedor, que se 
aplica, con toda razón, a la disminución del derecho del comprador ocasionada 
por un acto propio del vendedor.

España
Dice Badenes que la doctrina española no suele estudiar la protección contra los 

actos del enajenante como una extensión de la garantía o saneamiento por evicción 
derivada del hecho propio del vendedor. Después de citar las opiniones de D e 
Buen, B orrel y  N úñez L agos sobre diversos supuestos de la protección contra los
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hechos propios del enajenante, llega a la de Espín que tiene el gran interés, desde 
mi punto de vista, de apoyarse en la regla venire contra factum proprium, que puede 
servir a los mismos fines de repeler pretensiones de transmitente, que aun ampa
rándose en otro título jurídico, resultan contradictorias con su conducta anterior.

Argentina
Borda5, como se ha visto, afirma que aunque algunos autores tratan la garantía 

contra los hechos propios del vendedor como un aspecto de la evicción, es obvio 
que hay entre ambas diferencias sustanciales: a) la evicción es, por su origen y 
tradición jurídica, una defensa contra la perturbación del derecho transmitido por 

, un tercero; aquí se trata del propio vendedor; b) la evicción sólo se refiere a las 
turbaciones de derecho que sufra el comprador, mientras que esta garantía se da 
contra las turbaciones de hecho o de derecho.

4. LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS
Esta doctrina merece, por su singular importancia, una referencia especial.
Para explicar su origen conviene precisar que el Derecho intermedio, que 

discurre desde el redescubrimiento del Corpus juris civilis de Justiniano en los 
siglos XI y XII hasta el momento histórico de las codificaciones, se inicia con la 
escuela de la Glosa en Italia, en la que junto a una labor puramente exegética del 
Corpus juris civilis se unen operaciones de síntesis, de las que surgen las Summae 
y los Brocarda, Según D íez-Picazo5, la regla venire contra factum proprium nulli 
conceditur, que significa que no se puede venir contra —o contravenir — el hecho 
propio, aparece históricamente como uno de estos brocardos, que posteriormente 
fue recogido por los Postglosadores, que continuaron la obra de la Escuela de la 
Glosa, y de allí pasó al Derecho canónico, difundiéndose después en la literatura 
jurídica de los siglos XVI y XVII. Destaca D íez-P icazo que la máxima siempre tuvo 
un significado sumamente inconcreto, pero que fue profusamente empleada por los 
juristas teóricos en la discusión de los más variados temas, de distinta naturaleza.

Enneccerus7 da la siguiente definición de la doctrina de los actos propios: "A 
nadie es lícito hacer valer un derecho en contradicción con su anterior conducta, 
cuando esta conducta, interpretada objetivamente según la ley, las buenas cos
tumbres o la buena fe, justifica la conclusión de que no se hará valer el derecho, 
o cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas costumbres o la 
buena fe''.

Se trata, pues, de un principio general del Derecho privado, pero que, según 
Puig Brutau5, a diferencia de otros principios generales que han sido recogidos 
por normas, resulta difícil señalar en los Códigos neolatinos las normas concretas 
que suponen su aplicación a circunstancias precisas. En el Derecho anglosajón, 
en cambio, una idea muy semejante ha encontrado consagración en la doctrina 
del Estoppel, según la cual una persona está impedida para hacer una alegación, 
aunque sea cierta, que esté en contradicción con el sentido objetivo de su anterior 
declaración o de su anterior conducta. En el Derecho alemán existe una institución 
denominada Verwirkung que guarda cierto parecido con la doctrina de los acto
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propios, según la cual se considera abuso del derecho, el ejercido de un derecho 
realizado con un retraso desleal

Borda3 considera que la teoría de los actos propios requiere de tres condiciones 
o requisitos para que pueda ser aplicada:
a) Una conducta anterior relevante y eficaz.
b) El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona

que crea la situación litigiosa debido a la contradicción “-atentatoria de la
buena fe — existente entre ambas conductas.

c) La identidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas.
En cuanto al fundamento de la doctrina de los actos propios, P uíg Brutau5 * * * * 10 

considera que se encuentra muy ligada con la doctrina que exige dar protección 
jurídica a la buena fe manifestada en la confianza depositada en la apariencia. En 
sentido parecido, D íez~Picazow afirma que la regía según la cual nadie puede ir 
contra sus propios actos, se anuda estrechamente con el principio de derecho que 
manda comportarse de buena fe en las relaciones jurídicas, agregando que este 
principio es el más seguro para la regla, la cual deberá ser, por ello, estudiada, 
analizada e interpretada en armonía con é l

En las I Jornadas Chaqueñas de Derecho Civil y Procesal Civil celebradas en 
Argentina, la Comisión II se ocupó del tema de la doctrina de los propios actos, 
habiéndose presentado 19 Ponencias sobre el particular, en la mayoría de las cuales 
se planteó que el fundamento de la citada doctrina se encuentra en el principio de 
la buena fe, del cual es una de sus manifestaciones. Precisamente en la Ponencia 
sustentada por Boulin, Leiva, Kemelmajer de Carlucci y Parellada se afirmó que 
"la razón de ser de la inadmisibilidad de que se pretenda en justicia en contradic
ción con una conducta anteriormente observada, radica en un criterio enraizado 
en la buena fe objetiva: aquél que requiere que todo hombre sea coherente con 
las conductas asumidas y evidenciadas ante los demás. No es honesto ignorar 
las expectativas creadas por nuestro comportamiento, ni que nuestra decisión 
sobreviniente defraude aquella confianza que terceros han depositado, en que 
nos comportaríamos en forma congruente",

5. FUNDAMENTO DEL SANEAMIENTO POE HECHO PEOPIO
La vinculación entre el adquiriente y el transferente proviene del contrato

de transferencia de la propiedad, la posesión o el uso de un bien, celebrado entre
ambos. Hemos visto que la existencia de este contrato da lugar a que el transfe
rente quede obligado a responder frente al adquiriente por el mejor derecho que
invoque un tercero sobre la propiedad, la posesión o el uso del bien, que es el 
saneamiento por evicción, y por los defectos del bien que no permiten destinarlo a 
la finalidad de su adquisición, que es el saneamiento por vicios ocultos. Estas dos 
responsabilidades provienen de causas ajenas (el tercero, los defectos) a la relación 
jurídica obligacional creada por el contrato entre el transferente y el adquiriente.
Empero, existe una tercera responsabilidad del transferente frente al adquiriente, 
no conocida por el Código civil de 1936, que emana directamente de esta relación 
jurídica, en virtud de la cual responde por sus actos propios que, de cualquier 
manera, disminuyan el valor del bien, lo hagan inútil para la finalidad de su ad-
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quisición o reduzca sus cualidades para ese efecto, por cuanto está atentando así 
contra la producción de los efectos del contrato.

Es preciso encontrar el fundamento jurídico de este nuevo régimen de sanea
miento, que el Código civil de 1984 denomina "saneamiento por hecho propio del 
transferente".

Dicho saneamiento, como se acaba de ver, tiene su origen en la relación 
contractual que vincula al transferente con el adquiriente, de tal manera que, no 
obstante estar específicamente regulada por el Código civil, la obligación derivada 
del mismo tiene también carácter contractual. Según el artículo 1362 del Código 
civil, los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la 
buena fe y común intención de las partes. Constituye una violación de la buena fe en 
la ejecución del contrato todo acto del transferente que determine, en una forma u 
otra, que el cumplimiento del contrato no se logre de la manera que fue la voluntad 
de las partes al celebrarlo. Puede decirse, usando un lenguaje coloquial, que no 
está permitido quitar con una mano lo que voluntariamente se dio con la otra(C

Se ha visto que la doctrina de los actos propios tiene también su fundamento 
en el principio de la buena fe contractual, especialmente en su aspecto objetivo, 
o sea como buena fe-lealtad, que impone el deber de comportarse de manera tal 
que no se perjudique los legítimos intereses del cocontratante. Dado que se trata, 
precisamente, de una doctrina que impide a alguien hacer valer un derecho en 
contradicción con su anterior conducta propia, puede sostenerse, con indudable 
fundamento, que el saneamiento por hecho propio del transferente es una nueva 
manifestación plasmada legislativamente de la doctrina de los actos propios, pero 
referida exclusivamente a los contratos relativos a la transferencia de la propiedad, 
la posesión o el uso de un bien.

Badenes*3 cita una sentencia del Tribunal Supremo español de 26 de febrero 
de 1952 que proclama, en términos de generalidad, que nadie puede ir contra sus 
propios actos, y que se infringe este principio en cuantos casos resulte manifiesto 
que los actos propios del contratante constituyan una negación del derecho cuya 
efectividad puede reclamarse por la otra parte, observándose también la misma 
doctrina en otras materias distintas de la compraventa.

En sentido parecido se pronuncia Espínm opinando que la cuestión a que dan 
lugar las turbaciones provenientes del propio enajenante, deben resolverse por 
aplicación del principio de la buena fe, del cual deriva la regla venire contra fac~ 
tum proprium; es que el enajenante que después de haber transmitido el derecho, 
pretende despojar al adquiriente, incurre en una notoria contradicción con los 
principios morales que sirven de soporte a las relaciones jurídicas.

w León Barandiarán*2, da las siguientes razones para justificar la garantía por el hecho propio.
"El cedente debe, pues, necesariamente la garantía del hecho personal suyo. No puede obrar contra 
su cesionario, atacando el derecho de éste sobre la cosa; derecho que tal cedente precisamente le 
transmitió. En efecto, sería incompatible con la posición adoptada por el iradens un hecho de su 
parte que significaría desconocimiento a la alienación por él practicada. En resolución, admitir 
cláusula de tal laya, referente ai hecho personal deí enajenante, sería atentatorio al principio de 
la buena fe que debe presidir el comercio jurídico, sería algo semejante a una dispensa anticipada 
de dolo".



XV. O BLIGACIO NES DE SAN EAM IEN TO 857

En efecto, si mediante el contrato de transferencia del bien el transferente se 
ha obligado a transferir al adquiriente el derecho a la propiedad, uso o posesión de 
dicho bien, contraviene sus propios actos si posteriormente comete perturbaciones 
de hecho o de derecho que disminuyen el valor del bien, lo hacen inútil para la 
finalidad de su adquisición o reducen sus cualidades para ese efecto. Esta contra
vención constituye una violación de la obligación que asumió el transferente de 
ejecutar el contrato según las reglas de la buena fe, desde que, con sus propios actos, 
está impidiendo que produzca los efectos que ambas partes desearon al celebrarlo.

La fundamentación del saneamiento por hecho propio del transferente en 
la doctrina de los actos propios justifica que esta doctrina haya cobrado, en este 
aspecto, aplicación legislativa al ser incorporada a nuestro ordenamiento legal 
a través de la regulación de dicho saneamiento como una institución que cubre 
todo el actuar del transferente, en el sentido que no se limita, como ocurría en el 
Código civil de 1936, a los casos de evicción, sino que comprende, además, todos 
sus hechos personales.

6. ALCANCES DEL SANEAMIENTO POR HECHO PROPIO
Como consecuencia de lo expuesto en el rubro precedente, el tratamiento 

legislativo que ha dado el Código civil de 1984 a la obligación de saneamiento 
por hecho propio del transferente le otorga un carácter nuevo, pues tal obligación 
surge por razón de todos los actos del transferente, de cualquier naturaleza, tanto 
materiales como jurídicos, que perturben el ejercicio del derecho del adquiriente 
creado por el contrato de transferencia.

Se preguntan P laniol y R xpbrt35 si la obligación de saneamiento funciona cuan
do el acto realizado por el vendedor sea susceptible de causar una perturbación al 
adquiriente, sin que esta perturbación se haya realizado aún. Citan una sentencia 
antigua que lo admite <9, pero consideran que mientras no se haya realizado una 
perturbación nada puede reclamarse al enajenante por no haberle transmitido la 
posesión pacífica, afirmando que la perturbación debe ser actual. Comparto ple
namente la opinión de P laniol y R ipert. La institución del saneamiento descansa 
en el principio de que el adquiriente pueda destinar el bien a la finalidad de su 
adquisición. Mientras el destino no sea perturbado efectivamente, aunque se 
encuentre en peligro de serlo, nada ha perdido el adquiriente, pues el bien sigue 
siendo tan útil como lo era antes del hecho del transferente.

Otro problema que se plantea respecto a los hechos propios del transferente 
es el relacionado con la oportunidad en que se realiza el hecho, esto es, antes o

El caso a que se reEeren Ptaniol y Ripert es relatado por ellos en la siguiente forma:
"Se trataba de un propietario de inmueble que, habiendo vendido un molino situado en sus tierras, 
quería obtener de la administración pública una modificación de las Resoluciones del Prefecto 
por las que se regulaba la altura del agua del canal de elevación; esa modificación hubiera sido 
favorable a las tierras situadas hacía arriba y poseídas por el vendedor, pero desastrosas para 
el molino. La perturbación sólo era eventual puesto que la administración pública tenía plena 
libertad de apreciación. Sin embargo, el vendedor fue obligado a retirar su petición que, por la 
posibilidad de una perturbación eventual, causaba un perjuicio al comprador del molino".
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después de la transferencia. Influidos por la concepción tradicional de que el sa
neamiento por dichos hechos sólo se da en los casos de evicción/ algunos autores, 
como R ubino16, opinan que debe cumplirse con el requisito exigido por esta clase 
de saneamiento de que el derecho del evincente sea anterior al contrato. En sentido 
contrario, R odríguez M grata37 cita la tesis de T roplong, según la cual el concepto 
de evicción por hecho personal del vendedor queda concretado en dos grandes 
categorías: a) hechos del vendedor anteriores a la venta, pero no declarados en ella 
rú conocidos por el comprador; b) hechos personales del vendedor posteriores a 
la venta. Puede observarse que ambas opiniones se basan en que el saneamiento 
por hecho propio del vendedor procede sólo en los casos de evicción.

La más reciente doctrina italiana se libera, no sin grandes dificultades, de esta 
construcción tradicional de la evicción para ubicar el hecho propio del vendedor 
dentro del marco del cumplimiento del contrato. En tal sentido, dice B íancaw que 
es indiferente que el hecho del vendedor sea anterior o posterior a la venta. Lo que 
cuenta es que se trate de la violación del compromiso del enajenante.

Comparto este último parecer, pues considero que la responsabilidad del 
transferente emana de la violación de su deber de respetar los efectos de la reía- 
ción contractual, lo cual puede resultar de hechos suyos tanto anteriores como 
posteriores a la transferencia. Así, por ejemplo, si el transferente vende el bien a 
un primer comprador y luego a un segundo comprador, ocultando a éste la pri
mera venta, no podrá hacer valer ante el segundo comprador el primer contrato; 
así también, sí el transferente vende el bien a un primer comprador y luego a un 
segundo comprador, que hace prevalecer su derecho sobre el bien en virtud de 
una inscripción registral, no podrá invocar ante el primer comprador la validez 
de la segunda venta.

Finalmente, se presenta el problema de establecer si es necesario que el hecho 
propio del transferente sea el producto de su dolo o culpa inexcusable. Ello no 
es necesariamente así, pues el transferente siempre sería responsable aun en caso 
que el hecho sea ejecutado por error excusable. Como dice B lanca19, refiriéndose al 
ordenamiento civil italiano que enfoca el problema dentro del campo del contrato 
de compraventa, el fundamento del saneamiento por hecho propio del vendedor 
no se encuentra en la responsabilidad del deudor por dolo o culpa grave, sino 
en la exigencia que el alienante no se sustraiga en ningún caso al compromiso 
traslativo que ha contraído valiéndose de su propio acto dispositivo en contraste 
con tal compromiso.

Es por ello que, según se verá al comentar el artículo 1528 del Código civil, no 
puede pactarse que el transferente quede liberado de la obligación de saneamiento 
por un hecho voluntario suyo, lo que pone en evidencia que sólo en el caso del 
artículo 1315 del mismo Código (caso fortuito o fuerza mayor) dejará de existir 
tal obligación.

Respecto a los conceptos de disminución de valor del bien e ineptitud para la 
finalidad de su adquisición me refiero a lo dicho en el comentario al artículo 1485 
del Código civil (supra, Tomo III, p. 414).
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A rtículo 1525.- En razón del saneamiento por hecho propio del transferente, el 
adquiriente puede ejercer las acciones previstas en los artículos 1511 y  1513. Estas 
acciones son excluyentes.

Sumario:
1. A ntecedentes d e este artículo.
2. Efectos del saneam iento por hecho propio.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
Los artículos 166 y 167 de la primera Ponencia sustitutoria tenían la redacción 

siguiente:

Artículo 166.- En virtud del saneamiento por hecho propio del enajenante, puede el ad
quiriente pedir la resolución del contrato. Esta resolución produce los efectos consignados 
en el artículo 150.

Artículo 167- El adquiriente tiene la opción contemplada en el artículo 151.
El uso de esta acción priva del derecho a la contemplada en el artículo anterior y viceversa.

Esta redacción fue conservada en los artículos 166 y 167 de la segunda Ponen
cia sustitutoria, en los artículos 165 y 166 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias 
sustitutorias y del Anteproyecto y en los artículos 1550 y 1551 del primer Proyecto, 
cambiando sólo la numeración de los artículos de las referencias.

En el artículo 1488 se unificaron los dos artículos quedando uno con la re
dacción siguiente:

Artículo 1488 - En razón del saneamiento por hecho propio del transferente, el adqui- ' 
riente puede ejercer las acciones previstas en los artículos 1474 y 1476. Estas acciones 
son excluyentes.

Con el sólo cambio de los números de los artículos a los que se hace referencia 
pasó al artículo 1525 del Código civil.

2. EFECTOS DEL SANEAMIENTO POR HECHO PROPIO
El artículo 1525 da al saneamiento por hecho propio del transferente el mismo 

efecto que el saneamiento por vicios ocultos.
Ello se explica por cuanto el saneamiento por hecho propio del transferente 

comprende las perturbaciones efectivas de hecho practicadas por éste, que produ
cen efectos similares a los vicios ocultos, o sea impedir que el bien sea destinado 
a la finalidad de su adquisición o disminuir su valor.
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Supóngase, por ejemplo, que el transferente vende al adquiriente una casa 
que colinda con un terreno de su propiedad (del transferente), manifestando el 
adquiriente que hacía la compra en razón de la bella vista que de las ventanas 
de la casa se tenía. Si el transferente planta en su terreno árboles que impiden al 
adquiriente gozar de la bella vista que constituyó la ñnaíidad de su adquisición, 
tendrá éste derecho a interponer la acción estimatoria. Obsérvese que el plantar 
árboles en un terreno de su propiedad es algo que puede hacer todo propietario 
y que, sin embargo, tal proceder está prohibido al transferente, por ser un hecho 
suyo que perjudica a su adquiriente.

Conviene aquí hacer una reflexión. ¿Es necesario que el hecho del transferente 
afecte el bien materia del contrato de transferencia o puede su actuar recaer sobre 
otro bien del adquiriente que no ha sido materia del contrato? Pienso que si el 
fundamento del saneamiento por hecho propio se encuentra en la doctrina de los 
actos propios, el transferente no asume frente al adquiriente un deber general 
de no perjudicarle de manera alguna, sino únicamente de no contravenir algo 
que él ha hecho en favor del adquiriente. En estas condiciones, la obligación del 
transferente se limita a responder por las consecuencias que sus actos producen 
en lo que es materia del contrato celebrado con el adquiriente, que es el bien cuya 
propiedad, uso o posesión le transmite por el contrato.

Respecto a las acciones redhibitoria y estimatoria es preciso tener presente 
todo lo que se ha dicho sobre ellas en los comentarios a los artículos 1511 y 1513 
del Código civil.

Obsérvese que, a diferencia de lo ocurrido al regularse estos artículos, la últi
ma parte del artículo 1525 dispone que las acciones redhibitoria y estimatoria son 
excluyentes. Pienso que no debe entenderse esta disposición expresa en el sentido 
que, contrario sensu, las acciones redhibitoria y estimatoria no son excluyentes 
para los efectos del saneamiento por vicios ocultos. No existe razón alguna que 
justifique la exclusión en un caso y la no exclusión en el otro. Son remedios de 
igual naturaleza en ambos casos, por lo cual deben aplicarse de la misma manera, 
desde que donde existe una misma razón debe existir un mismo derecho (CELSO: 
Lib. I, Tít. fíí, ley 4.a).

Este razonamiento refuerza la conclusión a la que llegué al comentar el artículo 
1513, en el sentido que en el saneamiento por vicios ocultos no está permitido el 
jus variandi entre las acciones redhibitoria y estimatoria, de tal manera que elegida 
y ejercitada una de ellas no se puede recurrir a la otra.

Cabe preguntarse, tomando en consideración que el saneamiento por hecho 
propio del transferente cubre tanto las perturbaciones efectivas de hecho como 
las de derecho, ¿por qué sólo se han considerado las acciones correspondientes al 
saneamiento por vicios ocultos y no las que atañen al saneamiento por evicción? 
Aparte de que los efectos del saneamiento por evicción son muy similares a los 
de la acción redhibitoria, debe tomarse en consideración que, como se verá al co
mentar el artículo 1527 del Código civil, las perturbaciones efectivas de derecho 
se manifiestan, en la gran mayoría de los casos, a través de acciones judiciales, las 
cuales están vedadas al transferente por dicho artículo.



A rtícu lo 1526,- Los plazos de las acciones de que trata el artículo 1525 son los 
indicados en el artículo 1514.

Sumario;
1. Antecedentes de este artículo.
2. Plazo de caducidad de las acciones.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 168 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 168- Los plazos de caducidad de las acciones de que tratan los dos artículos 
anteriores son los indicados en el artículo 152.

Esta redacción se conservó en el artículo 168 de la segunda Ponencia susti
tutoria, en el artículo 167 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias 
y del Anteproyecto y en el artículo 1553 del primer Proyecto, variando sólo la 
numeración de los artículos a los que se hacía referencia.

En el artículo 1489 del segundo Proyecto se suprimieron simplemente las 
palabras "de caducidad" y se hizo referencia al "artículo 1488" en lugar de "los 
artículos anteriores", y con este texto pasó al artículo 1526 del Código civil, variando 
únicamente la numeración del artículo al que se hace referencia.

2. PLAZOS DE CADUCIDAD DE LAS ACCIONES
Hay que referirse necesariamente al comentario del artículo 1514 del Código 

civil.





A rtículo 1527.- SÍ el transferente entabla acción judicial destinada a enervar 
cualesquiera de los derechos sobre el bien que corresponden al adquiriente en virtud 
del contrato, tiene éste la facultad de deducir la excepción de saneamiento, cuyo objeto 
es poner definitivamente fin  al juicio.

Sumario:
1. Antecedentes de este artículo.
2. Excepción de saneamiento.
3. Indivisibilidad de la excepción.
4. Diferencia con excepción dilatoria dé garantía.

1. ANTECEDENTES DE ESTE ARTÍCULO
El artículo 169 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la redacción siguiente:

Artículo 169.“ Si el enajenante entablara acción judicial destinada a enervar cualesquiera
de los derechos sobre la cosa que corresponden al adquiriente en virtud del contrato, tiene
éste la facultad de oponer la excepción de saneamiento, cuyo objeto es poner definitiva
mente, fin al juicio.

Esta redacción fue conservada en el artículo 169 de la segunda Ponencia sus- 
titutoria/ en el artículo 168 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y 
en el artículo 1554 del primer Proyecto.

En el artículo 1490 del segundo Proyecto se cambiaron las palabras "entabla- 
ra" y "cosa" por "entabla" y "bien", respectivamente, y con esta redacción pasó 
al artículo 1527 del Código civil.

2. EXCEPCIÓN DE SANEAMIENTO
Conocida desde antiguo con el nombre de "excepción de garantía", esta excep

ción, a diferencia de las dilatorias, es un medio de defensa que, como dicen R ipert 
y B oulanger1, atañe al fondo de derecho, y que pone fin definitivamente al proceso.

Basada en la máxima: Quem de evictione tener actio, eumdem agentem repellit 
exceptio (quien debe garantía no puede despojar), la excepción de saneamiento está 
referida a las perturbaciones efectivas de derecho, que dan lugar a las acciones 
judiciales de evicción destinadas a privar al adquiriente, mediante sentencia firme, 
de su derecho a la propiedad, uso o posesión de un bien. Sin embargo, a diferencia 
del saneamiento por evicción, cuya finalidad es que el transferente responda de 
la evicción producida mediante el págo al adquiriente de diversos conceptos, la 
excepción de saneamiento está destinada a impedir que se pronuncie la sentencia
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firme de privación de derecho mediante el efecto de poner fin definitivamente a 
la respectiva acción judicial.

La procedencia de la excepción no está relacionada con la naturaleza del de
recho invocado por el transferente como sustento de su acción judicial que puede 
ser jurídicamente válido, sino exclusivamente en el hecho de ser jurídicamente 
válido, sino exclusivamente en el hecho de ser el transferente el que ha entablado 
dicha acción. Lo único que el adquiriente tiene que acreditar es la existencia del 
contrato de transferencia celebrado entre él y el transferente, pues basta que ambos 
estén vinculados por la relación jurídica obligacional creada por dicho contrato 
para que se corte la acción judicial^.

El artículo 1527 del Código civil establece que la excepción de saneamiento 
se deduce cuando el transferente entabla acción judicial destinada a enervar los 
derechos del adquiriente sobre el bien. Surge la duda si también procede la excep
ción de saneamiento contra la acción administrativa que puede dar lugar a que la 
evicción se produzca en virtud de una resolución administrativa firme que prive 
al adquiriente del derecho a la propiedad, el uso o la posesión del bien, tal como 
lo dispone el artículo 1491 del mismo Código.

Creo que sí procede la excepción por cuanto está destinada también a impedir 
que se produzca la evicción. El problema se ha planteado, en mi opinión, por una 
falta de coordinación en la redacción del Código civil. Recuérdese que en el rubro 
"Antecedentes de este artículo" del comentario al artículo 1491 se indica que en 
las cinco Ponencias sustitutorias, en el Anteproyecto y en el primer Proyecto se 
hablaba de una "sentencia firme" y que sólo en el segundo Proyecto se cambiaron 
esas palabras por "resolución judicial o administrativa firme", no obstante lo cual, 
el artículo 1527 conservó la referencia a la "acción judicial" que venía invariable 
desde la primera Ponencia sustitutoria, sin advertirse el cambio que se había in- 1

(1) Pothies3 desarrolla los efectos de las excepciones de garantía que nacen de la obligación de 
saneamiento de la siguiente manera:
"La obligación de saneamiento que el vendedor contrae para con el comprador da al comprador, 
contra él y contra los herederos que le hayan sucedido en esta obligación, no solamente una acción, 
según esta máxima: El que tiene una acción, con mayor motivo, debe tener una excepción: Cid 
damus actiones, eidetn et excepíiones compelere multo mugís quis dixerít {L. 156. # 1, D. de Reg. fur.). 
Tiene lugar esta excepción cuando el que ha vendido una cosa que no era suya, y que luego haya 
venido a ser propietario de la misma por derecho de sucesión u otra manera, entabla contra mí 
demanda de reivindicación. Su demanda era procedente, puesto que él, y no yo, es el verdadero 
propietario; porque, por medio de la tradición que me hizo, no pudo transferirme la propiedad 
que aun no tenía. Pero como al venderme esta cosa, contrajo para conmigo la obligación de 
garantírmela, es decir, de hacérmela adquirir, así como de sostenerme en su posesión siempre 
que en ella fuera molestado, nace de esta obligación contraída una excepción que hace que no 
sea admitida esta demanda; porque su obligación de preservarme de toda perturbación con 
respecto a esta cosa, le obliga hacer cesar la que él mismo me ocasiona con la demanda que me 
hace de entregármela, porque su obligación de hacérmela adquirir, la cosa que me ha vendido, 
está en abierta oposición con la demanda que me hace de entregármela; porque su obligación 
de preservarme de toda perturbación con respecto a esta cosa, le obliga a hacer cesar la que él 
mismo me ocasiona con la demanda que contra mí ha intentado; y puesto que vendría sujeto a la 
acción de garantía sí fuera otro el que procediera contra mí no puede haber lugar a la admisión de 
ninguna demanda presentada por él. Esto mismo hallamos consignado en la siguiente máxima: 
Quem de evitione tenet adío, eudem ageníem repellíet exceptío.
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traducido. Pienso, por ello, que como, según el conocido aforismo, donde existe 
una misma razón debe existir un mismo derecho, el concepto de acción judicial 
debe ampliarse para comprender la acción administrativa que tenga el mismo 
objeto que la acción judicial, o sea enervar cualesquiera de los derechos sobre el 
bien que corresponden al adquiriente en virtud del contrato.

La doctrina francesa explica que la "excepción de garantía" ha tenido las 
siguientes aplicaciones en materia de perturbaciones de derecho:
a) El vendedor de cosa ajena no puede invocar la nulidad del artículo 1.599 del 

Código Napoleón (establece que la venta de la cosa ajena es nula). Este derecho 
sólo pertenece al comprador.

b) El vendedor de cosa ajena no puede tampoco reivindicar el inmueble si llegara 
a ser un propietario ex alia causa; por ejemplo, heredando al verus dominus.

c) El verus dominus, a su vez, no puede tampoco reivindicar su propia cosa si 
viniera a heredar al que la ha vendido y acepta la sucesión.

d) El vendedor que no ha hecho todavía entrega de la cosa vendida, sino que 
continúa conservando la posesión, no puede aprovecharse por sus resultas 
de la prescripción adquisitiva contra el comprador.
Obsérvese que, en todos los casos citados, el derecho del vendedor sobre la 

cosa es superior al del comprador, por lo cual si el juicio prosiguiera la demanda 
del vendedor sería probablemente declarada fundada y se produciría la evicción. 
Lo único que impide ello es el vínculo contractual existente entre el vendedor y 
el comprador, pues se da tal importancia a este vínculo que es suficiente para, 
por sólido que sea el derecho del vendedor, poner fin definitivamente al proceso, 
como si este derecho no existiera.

Romero Zavala3 considera que han debido ampliarse los alcances de la excep
ción para comprender también a los herederos del transferente, cuando sean ellos 
los que entablen la acción judicial. Pienso que el artículo 1487 del Código civil, al 
establecer que tanto la obligación como el derecho de saneamiento se transmiten 
a los respectivos herederos, está creando una identidad entre los herederos del 
transferente y los herederos del adquiriente y sus respectivos causantes, de tal 
manera que las acciones que corresponden a los causantes corresponden también 
a sus herederos. Por lo demás, el planteamiento de Romero Zavala es correcto, y 
así lo reconoce Pothier4 al decir que la "excepción de garantía que nace de la obli
gación de saneamiento, tiene lugar igualmente contra los herederos del vendedor, 
aunque sea propietarios indirectos porque suceden a esta obligación de garantía, 
como a todos los demás derechos y obligaciones del difunto".

El mismo autor nacionalS plantea que la excepción de saneamiento sea utili
zada en todo caso de acción que el transferente entable para deshacer el vínculo 
contractual, la que puede ser, v.g., alegando vicios del consentimiento o cualquier 
otra causal de rescisión. No llego a compartir este planteamiento por cuanto creo 
que la acción judicial a que se refiere el artículo 1527 del Código civil debe estar 
destinada a enervar alguno de los derechos que corresponden al adquiriente en 
virtud del contrato, sin desconocerse la validez de éste. No me parece que el ven
dedor, por ejemplo, no pueda pedir la anulación de la compraventa invocando la
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existencia del error esencial, pues ello sería desconocer el incontestable derecho de 
todo contratante de deshacer un contrato cuando su consentimiento estuvo viciado.

3. INDIVISIBILIDAD DE LA EXCEPCIÓN
Rípert y Boulanger6 se colocan en la suposición de que luego de una venta 

realizada por una persona no propietaria de la cosa el verdadero propietario su
ceda al vendedor, en un cuarto, por ejemplo, por estar en concurrencia con otros 
herederos. ¿Conserva este propietario el derecho de reivindicar su bien por las tres 
cuartas partes?, ¿o bien se considerará que la excepción de garantía es indivisible 
y oporüble a su acción por el todo?

Dicen los mismos autores que en esta materia la indivisibilidad es admiti
da por casi toda la doctrina como una especie de axioma. "Se dice; el vendedor 
está obligado a no perturbar al comprador; ésta es una obligación de no hacer 
indivisible, pues desde que lo molesta, por poco que sea, por mínimo que sea el 
objeto de su reclamo contraviene a su obligación y le es oponible la excepción". 
Sin embargo ellos se preguntan: "¿es justo asimilar la turbación de hecho, que es 
indivisible, a la turbación de derecho o evicción, que es divisible? La reivindicación 
puede perfectamente intentarse por partes. Aquél que, siendo propietario de toda 
la cosa, sólo sucede en parte al garante, debería poder reivindicar por los demás. 
La solución triunfante lleva a hacerse sufrir inútilmente, a él que es el verdadero 
propietario, una evicción total por una causa parcial".

Comparto este último parecer de R ípert y Boulanger desde que la excepción 
de saneamiento sólo procede respecto al derecho transferido por el accionante, 
que es sobre una cuarta parte de la cosa, por lo cual no puede afectar el derecho 
del verdadero propietario sobre las tres cuartas partes restantes de ejercer la acción 
reivindicatoría.

4. DIFERENCIA CON LA EXCEPCIÓN DILATORIA DE GARANTÍA
Planiol y Rípert7 reconocen la existencia, en Francia, de la excepción dilatoria

de garantía, que permite al adquiriente retardar el juicio principal por el tiempo 
necesario para llamar a su garante.

Desde luego, esta excepción, que no existe entre nosotros, es diferente de la 
excepción de saneamiento, pues no está destinada a poner definitivamente fin 
al juicio, sino únicamente a dilatar el procedimiento hasta que el enajenante, en 
cumplimiento de su obligación de saneamiento por evicción, salga a juicio para 
defender los derechos de su adquiriente.
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t . ANTECEDENTES DEL FRESENTE ARTICULO
El artículo 170 de la primera Ponencia sustitutoria tenía la siguiente redacción:

Artículo 170," Es nulo el pacto mediante el cual se busca liberar al enajenante del sanea
miento por un hecho propio de él.
Sin embargo, puede ser válida ajuicio del juez la exoneración o limitación del saneamiento 
por casos concretos, cuya justificación debe expresarse en el contrato.

Esta redacción se conservó en el artículo 170 de la segunda Ponencia susti
tutoria y en el artículo 169 de la tercera, cuarta y quinta Ponencias sustitutorias y 
del Anteproyecto.

En el artículo 1555 del primer Proyecto se agregó, después de la palabra "li
berar" las palabras "o limitar".

Al artículo 1491 del segundo Proyecto se le dio la siguiente redacción:

Artículo 1491- Es nulo el pacto mediante el cual se busca liberar o limitar la obligación 
de saneamiento del transferente por un hecho voluntario suyo.
Sin embargo, puede ser válida, ajuicio del juez, la exoneración o limitación del saneamiento 
por hechos concretos, cuya justificación debe expresarse en el contrato.

Con esta redacción pasó al artículo 1528 del Código civil. 2

2. NULIDAD DEL PACTO
El artículo 1489 del Código civil establece que los contratantes pueden ampliar, 

restringir o suprimir la obligación de saneamiento, salvo el caso contemplado en 
el artículo 1528.

Esta salvedad se ve confirmada por el primer párrafo del artículo 1528 del 
mismo Código que declara nulo el pacto mediante la cual se pretenda liberar o 
limitar la obligación de saneamiento del transferente por un hecho voluntario suyo.
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Ha hecho bien el Código al emitir esta declaración para evitar la duda respecto a 
los efectos de la contravención de dicha prohibición. Ahora hay certidumbre que 
el efecto es la nulidad.

La mayoría de los autores consultados3 encuentran que el fundamento de la 
nulidad es que no puede exonerarse al transferente de su propio dolo. Cornejo2 
explica que no se puede admitir en  una misma situación jurídica elementos con
tradictorios, como serían la voluntad de transferir la propiedad mediante la venta, 
y la de impedir esta misma transferencia, mediante un hecho personal, por lo cual 
la cláusula mediante la cual el vendedor se exonerase de la evicción derivada de 
un hecho personal suyo, equivaldría a exonerar de la responsabilidad por dolo.

En opinión de Wayar3, la primera obligación que la buena fe negocial impone 
a cualquiera que transmite un derecho, es la de abstenerse de realizar cualquier 
clase de actos (jurídicos o no) que perturben al adquiriente en la posesión y goce de 
la cosa transmitida, por lo cual toda cláusula que tienda a suprimir esta obligación 
es evidente contraria a la buena fe y debe ser declarada inválida.

Nos relata Bíanca'1 que la antigua doctrina italiana consideraba que la pro
hibición de la exclusión o disminución de la garantía por evicción derivante de 
un acto propio del vendedor estaba orientada a la tutela del comprador contra la 
evicción del propio vendedor o de sus herederos. Considera dicho autor que, en 
realidad, con referencia a esta hipótesis no se trata de un problema de "garantía" 
por evicción, sino simplemente de la incompetencia del alienante de la pretensión 
de reivindicar o de expropiar frente al adquiriente.

Pienso que el transferente que, mediante un acto suyo, priva al adquiriente 
del derecho a la propiedad, el uso o la posesión del bien que le transfirió median
te el contrato no actúa necesariamente con dolo, pues puede haber causado ese 
efecto simplemente por culpa leve o aun por acto no imputable que no obedezca 
a caso fortuito o fuerza mayor. Para mí, el fundamento de la nulidad declarada 
por el artículo 1528 es la incongruencia, que el Derecho no puede aceptar, entre 
el hecho de una persona de transferir un derecho y el hecho de la misma persona 
de pretender enervar los efectos de esta transferencia.

3. VOLUNTARIEDAD DEL HECHO PROPIO
En el rubro "Antecedentes de este artículo" del presente comentario puede 

observarse que desde la primera Ponencia sustitutoria hasta el primer Proyecto, 
inclusive, se hablaba simplemente del hecho propio del transferente, habiéndose 
precisado en el segundo Proyecto que este hecho debía ser voluntario.

Me parece redundante esta precisión, por cuanto si el transferente actúa 
contra su voluntad no será responsable del saneamiento por esta circunstancia, 
exista o no pacto que lo libere de la correspondiente obligación. En otras palabras, 
la liberación proviene de la involuntariedad del hecho del transferente y no de la 
voluntad de las partes de otorgar la liberación.

Sin embargo, la precisión existe y es necesario acatarla. Debe entenderse, por 
lo tanto, que se puede pactar que el transferente queda liberado del saneamiento
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por hecho propio cuando este hecho es involuntario. Sería un pacto original, pero 
posible.

Entiendo que un hecho es involuntario cuando no es imputable al deudor 
por caso fortuito o fuerza mayor, dado el carácter extraordinario, imprevisible e 
irresistible de estos eventos. En cambio, pienso que cuando la no imputabilidad 
obedece simplemente a haber actuado con la diligencia ordinaria requerida, ello 
no excluye la voluntariedad y, por ello, entra dentro del supuesto de aplicación 
del artículo 1528 del Código civil.

4. EXCEPCIÓN A LA NULIDAD DEL PACTO
El segundo párrafo del artículo 1528 establece que puede ser válida, a juicio 

del juez, la exoneración o limitación del saneamiento por hechos concretos, cuya 
justificación debe expresarse en el contrato.

Según Ripert y Boulanger5, la ley prohíbe solamente la cláusula general de no 
garantía en cuanto a las causas de eviccíón que resultan de un hecho personal, 
pero que no habría nada de contrario a la buena fe en una convención mediante 
la cual el vendedor, habiendo hecho conocer al comprador de una manera precisa 
la causa que hace posible una evicción, declinara toda garantía por ese motivo: el 
comprador sabe a qué se expone y acepta la situación.

En efecto, hay casos particulares en que es previsible que el hecho propio 
del transferente pueda enervar los derechos del adquiriente, y éste convenga en 
que, en tales casos, el transferente no queda obligado al saneamiento. Planiol y 
Ripert6 ponen el ejemplo de una Compañía de minas que venda terrenos situados 
en el perímetro de su concesión y pretenda excluir toda garantía por razón de los 
peligros que pudiera causar la explotación de la mina, indicando que es evidente 
que, en este caso, el comprador que acepta semejante cláusula, ha fijado en con
secuencia el precio de compra.

Debe advertirse que según el artículo 1528 del Código civil, en el respectivo 
contrato debe expresarse la razón que justifica que un hecho concreto puede ser 
materia de un pacto de liberación o limitación de responsabilidad, siendo nece
sario, además, que el juez encuentre fundada esta justificación. Un requisito sin 
el otro no es suficiente.

No basta, por lo tanto, que se pacte que cuando se justifique el hecho propio 
del transferente valdrá la liberación o limitación, sino que es necesario expresar 
la justificación, a fin de que el juez esté en aptitud de valorarla.
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A manera de epílogo

o quiero terminar esta obra sin expresar una preocupación que me desaso
siega. Pese a considerar que la Sección Primera del Libro Vil del Código civil 

constituye un excelente conjunto de disposiciones que de una manera coherente 
profundiza con responsabilidad la problemática de la contratación moderna/ debo 
reconocer que/ como toda factura humana/ adolece de defectos que afean la obra 
legislativa. Frente a estos incuestionables defectos/ existe una corriente de opi
nión que, no obstante su loable mérito en destacarlos, se orienta hacia corregirlos 
mediante la modificación o supresión de las normas jurídicas correspondientes. 
Pienso que debemos afrontar una realidad. Los Códigos no son una secuencia de 
disposiciones colocadas caprichosamente unas al lado de las otras, sino un todo 
orgánico en que cada una de sus normas, especialmente las que integran cada 
Sección, responde a un plan integral que las vincula íntima y ordenadamente, de 
tal manera que el cambio o supresión de una de ellas rompe la armonía del con
junto. Como los Códigos no pueden sustituirse rápidamente, pues son redactados 
con una vocación de permanencia, pienso que el camino adecuado es tomar una 
actitud más positiva e intentar la interpretación de la norma cuestionada utili
zando especialmente los medios o elementos lógico y sistemático, para otorgarle 
su verdadero sentido a través de su relación con las demás del conjunto. Sólo así 
lograremos conservar nuestro Código de acuerdo a la concepción que lo inspiró, 
adecuando mediadamente su espíritu a la constante evolución del Derecho, sin 
restarle coherencia y unidad, Es admirable, en este sentido, la jurisprudencia 
francesa que ha logrado actualizar el viejo Código Napoleón, sin necesidad de 
recurrir a cambios legislativos superables.

Únicamente si se detectan verdaderos errores conceptuales innatos, que 
resulten insalvables de otro modo, será menester tomar el duro camino de la 
modificación radical. De igual manera, esa medida deberá tomarse si el devenir 
nos depara tales cambios ideológicos en la noción del Derecho contractual que la 
reestructuración de su manifestación positiva sea inevitable para adecuarse a la 
nueva realidad.
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