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Los vicios de la Voluntad*

Por JORGE EUGENIO CASTANEDA

Profesor Prinaipal

Resumen: El autor trata de los vicios de la voluntad error y dolo, en
cuanto su existencia produce no la nulidad sino tan s6lo la anulabilidad
del negocio juridico, inclusive las declaraciones provenientes de la vo-
luntad unilateral. La doctrina de las instituciones, que ha estudiado para
hacer este trabajo, es francesa, alemiana e italiana, o sea la mejor doc-
trina juridica contemporanea.

\

8. —Renuncia a la accién o excepcidon por error— En los
contratos las partes suelen pactar que el error cometido en de-
terminado extremo, no da lugar a la anulabilidad. Entre noso-
tros, vendedor y comprador insertan clausula por la cual renun-
cian a las excepciones de error, dolo y lesion, asi como a los pla-
zos para interponerlas. Esas clausulas son, a mi juicio, validas
en cuanto al error y a la lesion, pero no en lo que respecta al do-
lo. La responsabilidad procedente del dolo y de la culpa inexcu-
sable es exigible en todas las obligaciones y la renuncia de la
accion es nula, declara el art. 1321 del cod. civ. peruano. Sobre

esta cuestién véase PraniorL-RIPERT y Esmein (111).

 9—Prueba del error— El error hay que probarlo. Debe-
ran acreditarse los hechos que ocasionaron el error. Ademas,
quien lo sufre no debe ser pasible de culpa. Y el error debe exis-
tir tanto en uno como en otro contratante para que vicie el con-

sentimiento, siempre que no proceda de dolo de la otra parte.
En cuanto al error en la persona sélo seria considerado co-

mo causal de anulabilidad del negocio juridico si éste se perfec-

* Véase la primera parte en esta Rev. Vol. 39, 1975 p. 99 ¥ ss. 5
(111) Trat. Préctico de D, Oly, Francés, t. VI, Cultural S.A, Habans, 1940, N°

178, p. 242,
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ciond intuitus personae. Se acredita que el contrato se concluyd
en atencion a la persona.

El error en la persona se toma en cuenta aunque sélo sea
unilateral y no lo experimenten las dos partes. Asi, quien dona
porque cree que es pariente del donatario y no lo es.

Poco importa la causa del error, sea éste error de hecho o
error de derecho.

Acerca de la prueba del error, PLANIOL-RipERT ¥ Esmein
(112) expresan: a) que la parte debera acreditar que su
consentimiento se dié s6lo porque estuvo en error; b) que la otra
parte conocfa o debié haber conocido el error que experimento;
y ¢) que la creencia que tenfa era contraria a la realidad, es
decir, errénea. La carga de la prueba le corresponde al actor, por
Jo mismo que quien alega un hecho esta obligado a probarlo.

Paul Ogrtmanny (113) apunta que quien invoca supuestos
vicios de voluntad, necesita alegarlos y, en caso necesario, pro-
barlos, como que constituyen un hecl}o,qqe impide determina-
dos efectos juridicos. Dice que esta dinamica procesal hace que
disminuyan los inconvenientes de orden practico que podria
causar una consideracién excesiva de los vicios de voluntad.

Con arreglo al art. 337 del c6d. de proc. civ., las partes de-
ben probar los hechos que aleguen, salvo los que se presumen
conforme a ley. La parte que mvoca el error debe acreditarlo;
y deber4 probar ademas que es error substancial; que a virtud
de ese error es que formuld la declaracion de voluntad cuya anu-
labilidad pide, sea en via de accion, sea en via de excepcién,
Puede promoverse accién en forma, pidiendo la declaracién ju-
dicial de anulabilidad en la via ordinaria, o deduciéndola comg
excepciéon. En 2l cap_atl ejecutivo no puede el deudor oponer la
excepcién de anulabilidad por error, a no ser que dicho error se
compruebe con la simple lectura del titulo que sirve de recaudo
(véase art. 405 del céd. de proc. civ. y también el art, 404 de]
mismo cédigo sobre nulidad flagrante).

10.—Dolo que atenta contra la validex de g declaracién de
voluntad del emisor— Otro vicio de la voluntad es ] dolg co.
metido en el perfeccionamiento del contrato de compra-venta
de cosas. El art, 1085 de nuestro C.C. previene, ¥

(112) Trat. Préctico de D. CIv. Francés, t. VI, Cultural S.A., . mapapa P

187, p. 256. J
(113) Introduccién 8l Derecho Clvil, Editorial Labor, 8., Barcelona

=+ Bu
Afres, s/a., § 42,1, p- 232. Enos
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LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD

“Para que el dolo produzca la nulidad del acto, no debe ha-
ber sido empleado por las dos partes, cuando se trate de actos
bilaterales™.

Y el art. 1088 del mismo C.C. establece:

“La omision dolosa produce los mismos efectos que la ac-
ci6n dolosa™.

Debemos exponer la doctrina extranjera sobre este dolo
cometido en la conclusion y no en la ejecucion de un negocio ju-
ridico. Examinemos, primero la doctrina francesa en esta area.

_Sin embargo, antes de acudir a la opinién de los juristas ex-
tranjeros, debemos examinar el instituto del dolo en forma ge-
neral.
El dolo lo encontramos en el derecho civil y en el derecho
penal. Dentro del derecho civil el dolo puede aparecer como vi-
cio de la voluntad en la formacién del negocio juridico (ejemplo,
en un contrato); o en la ejecucién del negocio juridico; o de obli-
gaciones provenientes de otra fuente, o en el acto ilicito.

No existe dolo civil y dolo penal. El dolo es uno solo. Sélo
existen matices del dolo; formas del dolo; grados del dolo.

Para una mejor comprension de esta figura, debemos ex-
presar con antelacion, que el dolo lo tratan los civilistas no sélo
cuando se ocupan del acto ilicito, sino también en la inejecucion
de las obligaciones que la ley 6 el negocio juridico (contrato, tes-
tamento, etc) contiene. Por tanto, nosotros informamos de la
opinién de éstos sobre el dolo, no sélo en cuanto importa vicio
de la voluntad, sino en la ejecucion del contrato, por ejemplo. A
este respecto, el art. 1328 de nuestro cdd. civ. advierte iniciai-
mente que los contratos deben ejecutarse segun las reglas de la
buena fe; y nada méas opuesto a este principio que el dolo. Buena

fe y dolo son fenémenos excluyentes y antipodales.
En todos los casos de dolo es exigible la indemnizacién de

dafios v perjuicios. Es obvio que el dolo en la formacién del
negocio, que indujo a error a la otra parte, no sélo le da derecho
a ésta a demandar Ja anulabilidad de ese negocio juridico, sino a
exigir el pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios. Igual
sucede en el acto ilicito doloso, pero en este campo nuestro cod.
civ. si bien en su art. 1136 declara que hay que indemnizar el
dafno, en otros preceptos del mismo titulo llama a la indemniza-
cién solo reparacidn. '

El art. 1320 del céd. civ. peruano previene: e

“Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios
aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en do-
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lo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contraviniere
a ellas”.

No es un modelo este precepto que incluye a la mora no obs-
tante que ésta importa también incumplimiento culposo de la
obligacién y que extiende la responsabilidad del deudor ain a
las hipétesis que no sean de dolo y negligencia, ya que aqui el
vocablo “culpa” sélo importa negligencia, porque de lo contra-

rio no se habria mencionado el dolo como causa del incumpli-
miento.

Empero, el art. 1320 legisla sobre el cumplimiento de las obli-
gaciones ya formadas por el contrato o por la declaraciéon unila-
teral de voluntad, o por la ley. En cambio, el dolo como vicio
ataca la declaracién de voluntad del sujeto capaz, en el negocio
juridico, sea éste contrato o declaracién unilateral de voluntad.

“Ep tanto la ley no disponga otra cosa, el deudor es respon-
sable solo por culpa o negligencia y por dolo”. Lo dice el § 276
del BGB.

La esencia, la médula, la substancia del derecho reside en
el concepto de responsabilidad; en el criterio de la culpa. {Qué
es la culpa? ;Cu4ndo a un ser debe considerarsele culpable? Esto
es lo trascendente. Mas todavia para el derecho penal que pard
el derecho civil, porque la finalidad del primero es la sancién, el
castigo, la pena. Y ésta puede para algunos pueblos, importar la
supresion de la vida de aquel a quien los jueces han calificado
como culpable. Quiza si por esta duda acerca de lo que €s 1a
culpa; por esta incerteza del concepto, es que debe repudiarse

la aplicacién de penas que, como la de muerte, son irremedia-

bles. La culpa en cuanto ésta comprende la negligencia y €l do-
lo, aparece en el dafio aquiliano y en la inejecucion de las obliga-
ciones emergentes del negocio juridico o de 1a ley.

También resulta un problema complejo determinar cuando
el sujeto es imputable.

Conviene decir que nosotros, al 1

. gual que los germanos, con-
sideramos dentro de la culpa, los dos matices dg dolo vy ;legli'-
gencia.

'ILa responsabilidad penal es distinta de |5 responsabilidad
civil.
Responsabilidad, en general, es estar obligado
La responsabilidad penal aparece como cone
delito. ; )
Responsable es el que estd obligado a responder
Para la teorfa civilistica, ¢l hombre responsable es el hom-

secuencia del
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bre culpable. Ahora se abre paso, en Derecho Civil, en el campo
de los hechos ilicitos, €l principio primitivo y embrionario, de
que el hombre es responsable por el simple hecho de causar el
dafio, aunque ese hombre no hubiere procedido culposamente, o
sea con negligencia o con intencién (dolus). Sin embargo, en
Derecho Penal ello no funciona, porque la responsabilidad es una
pura espiritualidad, salvo excepciones como la del delito de rina.

En cierto grado de la evolucién del derecho romano (al fi-
nal, evidentemente) el dolus era la intencién inmoral dirigida
a un fin antijuridico.

Hasta ahora, en nuestro derecho penal (céd. de Matrtua)
hay delitos calificados sélo por el resultado. Asi, el de rifa. Aqui
existe realmente la responsabilidad objetiva, meramente causal
y sin culpa. La sancién se aplica por el mero hecho de causar el
dafio; la responsabilidad nace por el simple resultado, sin aten-
derse a que el dafio se produjo sin culpa, sin intencién, o sin
negligencia. iy

Esta es la responsabilidad material, objetiva.

En Derecho Penal no existe una responsabilidad general por
culpa, la que si existe en Derecho Civil. Culpa como descuido,
negligencia, torpeza o imprudencia. No dolo, que también es un
matiz de culpa; una forma de la culpabilidad.

En Derecho Penal no se ventilan las formas groseras de la
culpa (negligentia). El cédigo penal castiga sdlo ciertos delitos
cometidos por culpa del agente. Asimismo, el Derecho Penal
no admite responsabilidad sin culpa. De donde resul;zf que la cul-
pa (no dolo), es el limite minimo de la responsabilidad penal;
por debajo de una culpa no existe responsabilidad. En cambio,
si existira responsabilidad civil, pero no dentro de la teoria penal.

En el cédigo penal un hombre responde por culpa en los
delitos previstos en su parte especial. No en otros, por mas gra-
ve que sea su negligencia: art. 82 § 1° cod. penal. ;

En Derecho Civil una responsabilidad puede exigirse aun
en la hipétesis de que el agente demuestre en forma indubitable,
su ausencia de culpa. Asi, en los actos ilicitos. Sélo habria de
liberarse de responsabilidad acreditando la existencia de un caso
fortuito o de una fuerza mayor. Por eso ninguna influencia tiene
en el proceso civil indemnizatorio que se presente una sentencid
penal absolutoria. ok \

Ademas, dentro de una culpa contractual puede existir una
culpa ex-contractu, pese a no existir culpa ex-delito- También
en Derecho Civil existe una responsabilidad objetiva, o sea una
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responsabilidad s6lo por el resultado, que es embrionaria y pri-
migenia, pero justa.

. En nuestro céd. penal el art. 83 castiga ain a quien cometio
una infraccién sin que se le pueda atribuir ni probar que incurri6
en negligencia o en dolo (114).

Dolo como vicio de la voluntad, es artificio, astucia o ma-
quinacién que se emplea para inducir a alguien a practicar un
negocio juridico (contrato, testamento, etc.), que lo perjudica.
Este es el dolo tratado como vicio de la voluntad.,

Es el llamado “dolo principal”, que los romanos llamaban
dolus causam dans; y que es el que producirfa la anulabilidad.

El dolo es intencional. Para su prueba bastan las presuncio-

es de hombre (que son las que el juzgador establece) ; no estan
legisladas.

. El dolo produce error y es por medio del dolo que el autor
induce a la otra parte al error.

_En el error puro la idea falsa es del que lo sufre, sin que
nadie lo haga incurrir en el error. En el dolo el error se experi-
menta a causa de la actividad de otro, que puede ser el que se
beneficia, o un extrafio. ‘

- Hay dolo principal y dolo incidental. Este sélo obliga a in-
demnizar dafios y perjuicios: art. 1086 del c4d. civ peruano.

, @s afirmaciones inexactas del contrario no importan dolo,
aun cuando traten de disimular los defectos o exagerar las cuali-
dades, si pueden ser facilmente comprobadas por el contrario.

(£ dolo provoca el error en la otra parte: est4 encaminado
a originar el_error. Por el contrario, en el sim;;Ie error, el mismo
que lo sufre incurre en él, sin que medie dolo de los demés (115).
Quien afirma que existi6 dolo en una persona, debera probarlo;

r .
debe{a acreditar los hechos que hacen inferir que esa persona
actud dolosamente. i

(114) Podria alegarse que se ti‘atn d
carece de fuerza frente a1 art. 87 del
estos preceptos;

Art. 83— “Fl agente de infraccién mo intencional ni culposa, serf tamblén repri-
mible, ‘en tlos ‘casos de peligro soclal, cuando la ley lo prescribe ex.presamentu substitu-
yendo 2 la pena la medida de seguridad o educativa mAs adecuada determinada .or la ley”

Art. 87.— “En los casos de infracclones cometidns por ung errén:':a i i pmn de los
hechos no provenlentes de negligencia, o por ignorancia o error no apl'!‘E(;JlD-O sobre el
carfcter delictuoso de un acto cue el agente hublera considerado 1§ ;:tu pgl e L odra
disminuir la pena hasta limites inferiores &l minimo legal®. clto, el juez p

(115) Si los contratos no son nulos de pleno derecho, g
de acclén (arts. 187 y 2281 c6d. civ. del 52), surt \n0 s6lo anulables por vie

en 5Us efectos mientr cida
(por sentencia pasada en autorldad de cose juzgada) Sobre los vicios qﬁ: 1!;: f::vflfclan
Sent. 10 Setiembre 1909, “A. J.”, 1809, p. v

283, No es muy neta 1a doot
rina te fallo.
Ademds, ln declaraci6n de anulabilidad repone las cosas a) estado ant:riofsal con-

e’ casos de peligro social, Empero, la objeclon
mismo c6d. penal. Transcribimos el tenor de
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Debe probarse que existe un nexo de causalidad entre el do-

lo de la otra parte y la declaracién de voluntad que se pretende
anular.
La reticencia (omision en la informaciéon) importa dolo en
cuanto el sujeto permanece en silencio cuando esta obligado a
expresar aquello que omite decir y que contribuiria a impedir
el error y el engaiio de la otra parte. Hay disimulo y ello impor-
ta deslealtad.

Empero, lo dificil en una controversia judicial esta en per-
suadir al juzgador si la parte estaba en la obligacién de expre-
sar aquello que ha silenciado; sobre todo, cuando se alega que
cada parte en defensa de su propio interés se encuentra obliga-
da a enterarse. Es por ello que la reticencia figura muy rara-
mente como causal de anulabilidad del contrato, en cuanto ésta
debe importar accion dolosa. '

La regla es que se silencian hechos en que existe la obligacién
de comunicarlos, o si la buena fe y la seguridad en el trafico exigen

trato anulado. Sent. 6 agosto 1815, “A. J.", 1815, p. 92. Es claro, salvo el derecho de
los terceros. V. g., compra-venta que se declara anulable, pero fué inscrita y el predio
ennjenado a quien también Inscriblé su adquisicion a titulo oneroso. Obviamente, la
anulabilidad no afecta al tercero, por virtud del art. 1052 del céd. civ.,, a no ser que las
causas de anulabilidad aparecleran del mismo aslento reglstral que tuvo que ver el

tercero.

En el fallo inserto en “A. J.”, 1915, p. 92, tritase de un pago que hace el com-
prador & qulen lec vende cosa ajena, pero €s en lo posterior que se demuestra que el
vendedor no ha podido trasmitir derecho de propiedad porque no lo tiene, y el con-
trato queda sin efecto mediante sentencia ejecutorlada dictada en otro juicio ya con-
cluido. ®n la presente litls el comprador reclama el pago del precio que diera por la

cosa de otro; y, ademds, el pago sl acreedor de un mutuo antlcrético sobre la cosa que
el precio pagado por el predio ajeno se abono

tratd de adquirir. Mas claramente,
En

cancelando ls anticresis y el saldo entregindoselo al vendedor presunto duefio.

este nuevo proceso el comprador reclama al vendedor el saldo de preclo que le abo-
por error; y, ademds, al acrecdor anticresista el importe del mutuo.

né, clertamente,
La accién de devolucién del precio se declard fundada contra el vendedor de cosa ajena,
pero no se obligé a devolver la parte de preclo al acreedor anticresista, quien no solo
habfa abandonado la posesién del predio, sino que habia cancelado la anticresis inscrita.
La ejecutoria nada dice, para rechazar el pedido de devolucién contra el acreedor; pero
este silencio se debe a que no existias el art. 1281 del céd. vigente en el céd. clv. del
52, en cuanto dispone que cstd exento de 1a obligacion de restituir quien abandona las
~ prendas o cancela las garentias y ambas COSas habia hecho el acreedor. Ello no obstan-
te, la Ejecutoria expresa qué el comprador no le pagé a la acreedora anticrética como
tal' comprador, sino en representacién de los vendedores, quienes le habian gutrcgadﬂ
la posesion del Inmueble gravado a la anticresista.

La venta de cosa ajena puede deberse a error del vendedor; quien cree de buena
fe que es de su propledad y también del comprador; o a error del comprador tan 5010,

provocado por el dolo del vendedor, que vendié la cosa como suya y No como Cosa ltt.l-
glosa. En el art. 1395, 20 del o6d. olv. peruano se puede vender la cosa sujeta a actio
relvindicatoria por el verus dominus, pero £e debe instruir al comprador del pleito sobre
ella. La venta de Ia cosa ajena no es nuls,'sino anulable, segun el art. 1394 de nuestra

c6d.; y es Justo titulo para prescribirla decenalmente.
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sinceridad en el caso concreto. Son hechos que se omite darlos
a conocer.

El dolo es causal de anulabilidad cuando el error que origina
es el .que impele a consentir a la parte que lo sufre. Se prueba
que sin las maniobras empleadas la parte no hubiere celebrado
el contrato, o, en general, no hubiere formulado semejante decla-
racién de voluntad, que es claramente errénea. /

Existe ademas de dolus dans causam el dolus incidens
(dolo incidental). Este dolo no produce la anulabilidad.

~ Repetimos: el dolo no se presume. Deberd ser proba-
do (116).

No basta probar que hubo reticencia u omisién dolosa; es
necesario probar ademas, que el negocio juridico no se habria con-
cluido sin la ocultacién; sin la omisién en expresar lo que se es-
taba obligado a informar, a fin de que proceda la declaracién ju-
dicial de anulabilidad.

Habia un dolus bonus en el derecho romano, que se signifi-
caba en las afirmaciones engafiosas que la parte utilizaba para fa-
cilitar el comercio jurfdico. La parte elogia y atribuye virtudes
a aquello que quiere dar en cambio. En nuestro derecho la ley
no protege ni a la tonteria ni a la ingenuidad.

. Con respecto al dolo como “vicio del consentimiento”, el c6d.
ctv. de 1852 contenia las siguientes disposiciones:

Art. 1239.— “El dolo produce nulidad en los contratos, cuan-
do es de tal naturaleza que sin él no se habrfan celebrado”.

Art. 1240 — “El dolo no se presume, y necesita probarse”.

(118) Acerca de 1os efectos que el dolo prc;cluce, es digna de estudio 1la sent. de
16 de Julio de 1934, en “R. de los T.’, 1934, p. 207, que se pronuncia sobre la demanda
de resclslon de un contrato de particlén entre coherederos, promovida por uno de elos
contra el coheredero que habria resultado beneficledo con la adjudicaclén de los blenes
méas vallosos. Dicho fallo declaré que la acelén resclsoria o resolitorla deberf prosegulr
no obstante que el condémino demandado pretendié detenerla o paralizarla dandole al per-
Judicado la parte que reclamaba de su haber hereditario, si se ha alegado el dolo como
viclo que Justifica la enulabiiided del contrato particional. !

No aparece claro sl la demanda de resclsién de una.particlén se fundaba en ¢l dolo
del demandado. Empero, lo que sf habfa quedado acreditado €5 que el coényuge sobreviviente.
que no tuvo hijos con su mujer ni ésta otros descendientes, engafi6 a la heredera de 5u
esposa, que era madre de ésta, que tenia por concepto de la mitad ge sus gananciales una su-
ma que era menos de la décima parte de lo que el cényuge sobreviviente declarg por ante la
oficina correspondiente del Estado, para el pago de los impuestos Bucesorios cantidad
que todevia era menor que la que resultd del avalio pericia] hecho durante '19, secueln
de la litls. El Supremo Tribunal decfa que esta ‘comprobacisn bastaba para reputar vi-
clada de dolo la particién.

El dolo no origina la rescision; como todo viclo de la voluntag, producird la anulabl-

lidad. La rescision o resolucién no necesita, en clertos supuestos, que exista viclo de la
voluntad.
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Una disposiciéon semejante al art. 1239 del cod. civ. abroga-
do, la encontramos en el art. 1439 del cod. civ. italiano:

“Dolo.— El dolo es causa de anulacién del contrato cuando
los engaifios usados por uno de los contratantes hayan sido tales .
que, sin ellos, la otra parte no hubiera contratado”.

El art. 1238 decia:

“Dolo es toda especie de artificio, maquinacién o astucia
de que una parte usa con otra, para inducirla a la celebracion de
un contrato, o para eludir el cumplimiento del que esta cele-
brado”.

Es por el dolo que la otra parte consiente, o sea que emite
su declaracion de voluntad que importa el consentimiento que
perfecciona en la mayoria de los casos, el contrato, a no ser que
se trate de un contrato real o de un contrato formal.

Este matiz del dolo no sélo es susceptible de darse en la for-
macién y conclusion de un contrato, sino en otros negocios juri-
-dicos.

Para que el dolo produzca la anulabilidad del negocio, no
debe haber sido empleado por las dos partes, cuando se trata
de negocios bilaterales, declara el art. 1085 del c6d. civ. peruano,
como ocurre con los contratos, en los que siempre deben existir
por lo menos dos partes.

Es racional que si ambas partes proceden con dolo, ninguna
de ellas puede alegarlo para anular el negocio juridico, o recla-
mar indemnizacién de dafios y perjuicios. Y ello se debe a que
la ley protege la buena fe y si en ambas partes no la hay, porque
ellas quieren reciprocamente perjudicarse, la ley no interviene,
a no ser que existiere delito.

Lo anterior se da sea que el dolo fuere por accién; sea que
fuere por omision,

Los dolos de ambas partes se compensan, aunque un dolo
sélo sea incidental y el dolo de la otra parte sea dolo principal.
En derecho penal no hay compensacion, por ser este un derecho
publico. :

El negocio juridico que es susceptible de ser anulado a causa
del dolo, o del simple error, 0 porque se ejercité contra la per-
sona del obligado violencia o intimidacién, o porque ha existido
en su formacién simulacién, o porque el negocio ha sido otorga-
do en fraude de los acreedores, puede ser convalidado mediante
la figura de la confirmacién: arts. 1132 y ss. del c6d. civ. peruano.
La accién de anulabilidad se extingue'por prescripcion de S.O,IO
dos afios: inc. 3% del art. 1168 del c6d. civ. peruano. La accion
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de nulidad ipso iure de un contrato o, en general, de un negocio
juridico, prescribe a los 30 afios: art. 1169 c6d. civ. peruano.

El dolo podra producir la anulabilidad del negocio si en
realidad quien solicita dicha declaraciéon judicial, incurrié en
‘error a causa de ese dolo, que necesita ser probado. Por el con-
trario, el dolo incidental no produciria la anulabilidad. Si existe
dolo incidens tratase de un dolo que no hizo incurrir en error al
que lo invoca y lo prueba; y que en todo caso, la persona habria

llevado adelante el negocio juridico en que medis tal dolo para
su perfeccionamiento.

Adema3s de la declaracién de anulabilidad, 1a parte puede re-

clamar la indemnizacién de dafios y perjuicios y tendra derecho
a esa indemnizacién si prueba no sélo que existieron danos y
perjuicios, sino que tuvieron determinada cuantia. Ambas ac-
ciones, —la de nulidad vy la indemnizatoria—, serfan insepa-
rables.

El dolo en la formacién del negocio juridico (contrato, tes-
tamento, reconocimiento, etc.), hay que distinguirlo del dolo
contractual, o sea del dolo en que se incurre al incumplir las obli-
gaclones emergentes del contrato. Es dolo que aparece en la
¢jecucion contractual el que mencionamos en segundo lugar. No
hay mas que un dolo, que asume varias formas.

I primer dolo supone el perverso propdsito de una de las
partes. El dolo contractual importa la inobservancia de la dili-
gencia mcd_za para cumplir exactamente la obligaciéon que el
vinculo ha impuesto a la parte. Es la omisién del deber de dili-
gencid, no obstante que se sabe que se es deudor de una obliga-

cion (117). Por el contrar@o, el otro dolo es menos intenso y pro-
tervo que el dolo como vicio de la voluntad, que nuestro céd.
civ. regula en los arts. 1320, 1321 V3231

; Co:g‘forme al art. 132§’del cdd. civ. los confratos deben cum-
plirse ( deben ejecutarse”) segiin las reglas de la buena fe; y
la ejecucion del contrato i

! . mporta el cumplimiento de Jas obliga-
ciones que dicho contrato contiene. Empero, los contratos, co-

(117) Véase MESSINEO, Manusl, IV,
clara su exposiclién y hasta yerra en el No. 2 en cuanto dice 'Qg;: i::&dyt 88, Ngn:imr{\tz
el perverso propdsito, no obstante que después se comprueba e p;;‘;) coz: est.; ks
exista no es mecesario llegar a /tanto.’ Lo que sl lmporta I'etener eg queql:imtmgue un
dolo del otro dolo. ¥ tamblén en la responsabilidad Gxtra—contra.ctnm existe un dolo que
puede configurar delito y que se significa en la lesién del derecho ajeno, Aunque esto tam-
bién puede tener por causa la negligencia, En realldad no es, proplnmen‘t.e do‘g contractual
sino el dolo en que Incurre el deudor al cumplir su obligacién, emcr;n'e‘st{; o no de un
contrato.

114 Nos. 2 y 3
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mo ocurre en todos los negocios juridicos, deben perfeccionarse
(concluirse) también segin las reglas de la buena fe, es decir,
que para su otorgamiento no medie dolo que haga incurrir a la
otra parte en tal error que la haga obligarse mediante un con-
trato que contiene ese vicio de la voluntad. Hay, pues, dolo en
la ejecucion y dolo en el perfeccionamiento del contrato.

El dolo en el acto ilicito es mas que deslealtad; es intencién
malévola, o intencion de perjudicar; es voluntad de dafio; es un
dolo que se aproxima al dolo del Derecho Penal; siendo un dolo
distinto del dolo en la formacién de negocio juridico o del con-
trato (que es el negocio juridico mas importante) (118). En
determinados casos este dolo del acto ilicito importa delito san-

cionado con la pérdida de la libertad.

Empero, en el campo de los actos ilicitos existe responsabi-
lidad atn sin culpa (comprensiva de dolus y negligentia), siem-
pre que exista nexo causal entre el acto ilicito (no culpable) vy
el dafio. Se le llama responsabilidad objetiva, pura causalidad,
dafio inculpable. Ejemplo de esto en el C.C. son la existencia de
solidaridad entre el autor del dafio y el duefio del vehiculo; la
obligacién de reparar el dafio aunque no existiere el acto ilicito;
la responsabilidad del que tiene a otro bajo sus érdenes, respon-
sabilidad civil del penalmente inimputable (art. 1136 y ss. del
cdd. civ.). S

El dolo en la formacion del negp(:lo.]uridzco (del contrato,
v.g.), se traduce en engaiios, maquinaciones, artificios, menti-
ras que utiliza una de las partes para inducir a la otra parte a
emitir una declaracién que sin esos engafios no hubiere evacuado
(art. 1439, § 1° del c6d. civ. italiano). El dolo provoca un error
del declarante. El dolo es importante en cuanto se comprueba
que ha actuado decisivamente en la formacion de la volicién. Es
el llamado dolus causam dans; que es un dolo principal o esen-
cial. No es dolo secundario, llamado dolus incidens o dolo acci-
dental (art. 1440 c4d. civ. de Italia).

Es el dolus causam dans €l que determina el querer para
que la parte concluya o perfeccione el contrato (119).

También en derecho italiano, en el caso de dolo bilateral,
0 sea que ambas partes utilizaron los engafios, existe compen-
sactén y la accién del uno contra el otro se declarara inadmisible,
0 no prosperard. Ya expresamos que existe un llamado dolus

(118) MESSINEO F., Manual, VI, § 169, No. 4, p. 482 s. !
(119) MESSINEO F., Manual, IT, § 42, No. 11, p. 443 s
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bonus que consiste en el uso normal y acostumbrado de magni-
ficar lo que se vende, por ejemplo, por oposicién al dolus malus,
que si es relevante y produce la anulabilidad. Este es el dolus
causam dans.

Bargero (120), al tratar del dolo como vicio de la voluntad,
expresa que es la preordenacién de un comportamiento en dafio
de alguien; y que este concepto def dolo tiene valor también en
el campo del derecho penal y en el 4rea de lo que llamamos no-
sotros “acto ilicito” en el derecho civil. Agrega, sin embargo, que
en los vicios de la voluntad el dolo est4 formado por las artes, las

~maquinaciones, las supercherfas que un sujeto utiliza para enga-
nar a otro .spjeto. E_Ste (o] dOlO POSitiVO; v qUC Cl (IO[O negativo
o dolo omisivo consiste no en emplear maquinaciones. engafno-
sas, sino en callar intencionalmente circunstancias que son esen-

ciales, lo cual importarfa un “silencio desleal” para con el otro
contratante.

f tBARBERO .opia con respecto a este dolo negativo que su
€LeCto no consistiria en no hacer salir al otro contratante del error

€l que s¢ encuentra, sino en algo més grave: que el silencio ha-
ga caer al otro contratante en dicho error

Si - x ;
i ¢ sflrr?;lrcc); ’Clon‘ltraé:antc por su ignorancia, o por su credulidad,
elpotro uardea (‘:lu 0 delos pros y los contras, cae en error, aunque
g STIGIICIO, Cste seria un caso de error puro y simple,

que ‘produciria la anulabilidad de] contrato si es relevante.

El dolo produce €Iror; pero hay que comprobar que el dolo

.z
0j6 ese r : oo [
arroj esultado: un tonocimiento erroneo y que el dolo exis-

tio, v.g., por la malicia emp]
contra el otro. pleada por uno de los contratantes

No es dolo reprob
a 3 ‘
’ pl ble, o seq no es dolus malus si un comer-

ciante alaba o ensalza sy : ¢ :
: €1ca A ‘¢ -
qtie 1o tiene, 0 sea que o] ncia, atribuyéndole atn calidades

propiamente, miente. Y elﬁ)()merciante va mas alla de la verdad,
: es asi i
de darse cuenta porque est4 y:o L porque el otro contratante pue
e se le quiere enajena tendo y examinando la mercaderia
o i6n; y el d I En el testamento es dolo la figura de
Ja captacion; y el dolo pyede : t olo la fig
o d ton provenir del beneficiario (heres o
Jegatario) 0 de un tercero exeran " |
| legatario. Nu 10, 1o sepa o no lo conozca el he-
red’ero R .or deStro cod. civ. en su art. 1087 sélo anu-
larfa el testamento POr dolo de up tercero si ] heredero o el le-
gatario tuvo conocimiento de ¢

Sobre las condiCIONES que s¢ requieren para que el dolo anu-

(120) Sistema del D. Priv. T No. 24g 1 coo o o0
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le el contrato (en general, el negocio juridico), el art. 1116 del
c6d. de NaroLEON, dispone:

“Le dol es une cause de nullité de la convention lorsque les
manoeuvres pratiquées par l'une des parties sont telles, qu’il est
evident que, sans ces manoeuvres, l'autre partie ' aurait pas con-
tracté.— Il ne se présume pas, et doit étre prouvé”.

En este articulo existen dos condiciones para que el dolo cau-

se la anulabilidad. Deben ser maniobras de tal naturaleza que
han influido para que una de las partes contrate u otorgue tes-
tamento; y que si esas maniobras no hubieran existido la parte
no hubiere contratado u otorgado su disposicion de ultima vo-
luntad. :
Este dolo es maquinacién (machinatio); es artificio que se
hace para engafar a un incauto contratante, 0 a un ingenuo por
senilidad que testa. Exige maniobras, astucia para sorprender
el consentimiento de la otra parte. El dolo produce error en
quien lo sufre; pero no es un error debido a él mismo, sino a las
patrafias del otro (121), o sea al dolo de éste.

No comete dolo el mercader que alaba sus mercancias; que
dice vender mas barato que los otros; que dice que lo que vende
es de calidad superior. Este no es un dolo reprensible, no obs-
tante que existe cierta mala fe en el comerciante que asi hace,
Empero, la costumbre lo permite.

El dolo debe haber determinado al otro a contratar, o a tes-
tar. Si no hubiere existido ese dolo no se habria contratado, o
no se hubiera instituido heredero al mismo que practicé las ma-
niobras o a un tercero: art. 1116 cod. civ. de NAPOLEON.

El dolo que produce error es mas facil de probar que el error
espontdneo. - Asimismo, el simple error sobre los motivos no pro-
duce la nulidad relativa. Por el contrario, si el dolo provoca error
porque los motivos son determinantes, anula el negocio. Los
motivos s6lo producirdn la anulabilidad del negocio, si nacen de

(121) En la sent. de 11 de diclembre 1933, “R. de los T.”, 1933, p. 440, se anuln
la venta de un crédito porque uno de los contratantes padeclé error sobre la verdadera
condicién del crédito enajenado, que era la razén princlpal para celebrar el contrato.
El crédito materla de la venta era el precio de la enajenacién de una libreta de deposi-
tos especlales en un Banco, por un preclo vil en relacién con el importe depositada.
Esta evidente ¥ enorme desproporcién hace ilicito el contrato. Ademis, el comprador se
aprovechd de la angustin econémica e inexperiencia del vendedor. No habia tampoco
fe de entrega del preclo. Se declaré fundada la rescision.

En este fallo también se establece que Do es indispensable que el error exista en las
dos partes, 8lNo en una sola. Empero, existe evidentemente dolo en el acreedor ceslonario
0 nuevo sujeto activo. i



20 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

"la actividad dolosa de la otra parte; no si los motivos nacen en
el sujeto que padece el error.

Para CoLiN y CaprranT (122) el dolo consiste en toda es-
pecie de artificio del que una parte se sirve para enganar a la otra.
El dolo esta formado por maniobras fraudulentas, manipulacio-
nes, afirmaciones falaces que se dirigen contra una persona para
que provocando su error, emita una declaracién de voluntad en
determinado sentido. Esas maniobras fraudulentas son de tal
naturaleza de que al juzgador no le quepa duda que sinellas la
otra parte no hubiere contratado. El dolo debe influir en forma
determinante en el consentimiento de la victima. El dolo causa-
ria la anulabilidad del negocio juridico en cuanto ha viciado la
declaracién de voluntad de la parte que lo ha sufrido. Es el ele-
mento mas importante del negocio juridico la voluntad de la per-
sona. Y existen negocios juridicos unilaterales, como son los tes-
tamentos; y negocios juridicos bilaterales, como son los contratos.

El dolo induce a error y es causa de anulabilidad. Empero,
el error por si solo es también causa de anulabilidad, cuando se
trata de error substancial o también cuando se trata de error en
la persona si el negocio se hizo intuitus personae. Sin embargo, el
error provocado por dolo es siempre y en todo caso, causal de
anulabilidad del negocio. Por ejemplo, el error en los motivos
es causal de anulabilidad si hubo dolo. Ello se da con mas fre-
cuencia en el testamento y, en general, en las liberalidades, El
error en los motivos no acarrea la anulabilidad si no existi6 ac-
cion dolosa en la otra parte.

En derecho francés (123) CoriN y CAPITANT expresan que
el dolo de un tercero aunque no lo conozca el donatario, produ-
ciria la anulabilidad de la donacién entre vivos, ya que la vo-
luntad del donante ha sido torcida por el dolo de un extrano y
no procederia de un sentimiento de beneficencia., Y que tampo-
co esta regla de que es irrelevante el dolo utilizado por un terce-
10 que desconoge la parte, no se aplica a los negocios juridicos
unilaterales. Citan el art. 783 del céd. civ. franceés por el que
puede impugnarse la aceptacién de una herencia, si esa acepta-
cion se hizo por el dolo cometido contra el heredero. Es indife-
rente que quien cometio el dolo sea un acreedor del causante, o
un legatario, o, simplemente, un extrafio. Y que la misma solu-

(122) A COLIN y H. CAPITANT, Curso Hlemental de D, Clv., 2a. ed., t. I, Inst
Editorial Reus, Madrid, 1941, p. 172.

(123)Curso Elemental de D. Civ., 2a. ed., t. I, p. 173.
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cion habra de observarse para la renuncia de la herencia y para
las liberalidades testamentarias. Ejemplo, el legado que hace el
testador al surtir efecto las maniobras dolosas aunque no fueren
de quien instituyo legatario. Esta solucién entre nosotros, pa-
rece que no funciona, ya que los preceptos sobre vicios de la vo-
luntad son de caracter general; operan para todos los supuestos.

El dolo como fundamento de la anulabilidad del negocio,
esta instalado en el art. 1116 del c6d. civ. de NAPOLEON, que
dice que “el dolo es causa de nulidad cuando los medios puestos
en practica por uno de los contrayentes, son tales que sea evi-
dente que sin ellos no hubiese contratado la otra parte. El dolo
no se presume: debe probarse”. Es la misma solucién del art.

1439 del nuevo céd. civ. italiano y del art. 1239 de nuestro c6d.-

civ. abrogado.
Como advierte BoNnnecase (124), la nocién de dolo es va-

ga y fugaz, pero los redactores del c6d. cuidaron de senalar sus
caracteres, por lo que el juez cuenta con directrices suficientes.
Agrega que queda una cuestién delicada y es la de las maniobras
constitutivas del dolo. Son combinaciones engafiosas del que
comete dolo y que deberan apreciarse en cada caso. Asi, no sélo
existe el dolo positivo, sino la omisién dolosa o reticencia, que
esta consignada en el céd. civ. peruano en el art. 1088. Por ejem-
plo, el vendedor esta obligado a hacer conocer al comprador los
vicios ocultos de la cosa (arts. 1641 a 1648 del c6d. civ. francés);
o la omisién en ciertas declaraciones relativas a los seguros. El
silencio de la parte la hace incurrir en dolo, si esconde a la otra
parte un hecho de que de haberlo ésta conocido, la hubiere de-
sanimado a contratar. Pone este ejemplo que ha resuelto la jus-
ticia francesa: contrato que una viuda celebra con la hermana
del marido pre-muerto, escondiendo el testamento de éste que
institufa a la hermana como legataria de algo muy cuantioso.

El dolo, entonces, aunque no lo exige nuestro cod. peruano,
debe ser causa determinante que obliga al que lo sufre a celebrar
el negocio. Y esta es una cuestion de hecho, que se resuelve en
cada caso. Es asi que existira dolo principal por oposicién al dolo
incidental.

Demostrar el dolo es ficil. En cambio, es diffcil probar el
error sin que hubiera mediado dolo. Procesalmente, la parte
invoca el error tan sélo cuando no existe dolo; y ese error queda

(124) Elementos de D, Giv., t. II, Edit. Cajica, Puebla, México, 1946, No. 279 y S8.
p. 300 ss. f
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limitado a que medid error en la substancia de la cosa o en la
persona. No habria anulabilidad si el error recae en el movil del
contrato. Empero, si se prueba dolo sobre los moéviles existird
anulabilidad. Asimismo, si el negocio es anulado por error, la
victima carece de derecho a la indemnizacién de dafios y perjui-
cios, la cual es procedente si se anula el negocio por dolo.

Para G. Marty (125) el dolo que consiste en maniobras
fraudulentas, es dolo penal; es constitutivo del delito de estafa
¥, a la vez, es dolo civil; pero la reciproca no es exacta, porque
no todo dolo civil es dolo penal. El dolo civil tiene un campo

mas amplio. Es artificio deshonesto por el cual se engaiia a.

otra persona. El dolo es una especie particular del fraude, cuyo
fin es provocar en el espiritu de la otra parte un error que la de-
terrpine a contratar. Pareceria que no hay por qué acudir a la
nocion del dolo, si es que el dolo genera el error. Bastaria, pues,
invocar la teoria del error. Pero la teoria del dolo tiene una uti-
lidad distinta de la teorfa del error. V.g., el error anula el con-
trato cuando recae sobre la substancia de la cosa, pero no cuan-
do recae sobre los motivos; pero si el error sobre los motivos ha
sido determinado por el dolo, esto hace que la justicia declare
la anulabilidad del contrato.

: or el dolo no sélo debe entenderse las maniobras o artifi-
C10s; es, en general, toda manera de actuar para engafiar al otro
contratante. Lo decisivo no son las maniobras materiales, sino
el caracter anormal e inmoral de los actos de] que incurre en
dolo. En cada negocio existe una habilidad permitida, normal
en el trafico, que no debe ser excedida. Mentir alabando las mer-
cancias en los pourparlers o conversaciones preliminares no im-
porta dolo, dice MaRrTY- '
it Par_a que el dolo sea causal de anulabilidad debe tener una
influencia determinante sobre el consentimiento (sobre la vo-
lunta_d,); y debe emanar de uno de los contratantes. Esta es la
solucion francesa. Pero se declara también la anulabilidad si el
contratante fué cémplice del dolo de un tercero

CarBonNIER (126), en cuanto al d :
el concepto genérico de falta de probida
formacion (art. 1116 del céd. civ. francé
to (art. 1150 del céd. civ. francés) del ¢
sando que el dolo puede aparecer com

olo, establece para éste
d, que puede darse en la
$) y/0 en el cumplimien-
ontrato. Contintia expre-
0 vicio del consentimiento

(125) D. Civ., vol, I, Teoria gral. de las oblig., III), p. 122 ¥ ss.
(126) D. Clv,, t. I, vol. II, Bosch, Barcelona, 1971, No. 103, p. 204,
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(vicio de la voluntad) cuando existe una captaciéon (arts. 1269
y 1270 del cdd. civ. francés), o darse dentro del acto ilicito y en
el incumplimiento de las obligaciones (arts. 1101, 1102, 1107 y
1902 y ss. del céd. civ. francés. Lo mismo ocurre en el derecho
peruano: arts. 1085, 1320 y 1136 céd. civ, peruano). Especifica
que ahora lo estudia como vicio del consentimiento que se pre-
senta en la formaciéon del contrato (del negocio juridico, en ge-
neral, ya que es vicio de la voluntad, en cuanto hace ineficaz la
declaracion de voluntad). Y en este campo el dolo constituye
astucia, engafio o maniobra que se utiliza para inducir a error
a una persona y determinar a ésta a celebrar un contrato que le
es lesivo. El dolo aparece por las palabras o maquinaciones in-
sidiosas, de una de las partes a la otra a fin de que ésta (ltima
celebre el contrato, apareciendo claro que sin esas palabras o
maquinaciones insidiosas, la otra parte no hubiere contratado.
Anota que existe una cierta relacion entre el dolo y el error, con
el cual se vicia el consentimiento. ‘
Considera CarBonNIER (127) que el dolo se prueba mas
ficilmente que el error, ya que éste es interno. Observa que si
no se puede probar el dolo el error seria en muchos casos indife-
rente a la formacién del contrato. Empero, acreditado el dolo la
anulabilidad del contrato es facil conseguirla atn en la hipéte-
sis de que su formacién obedeciere a un error indiferente, pero
producido por dolo de la otra parte. Mas proteccién legal ten-

. dra el contratante que incurri en error espontaneo y que sélo

tendria que reprocharse a si mismo su descuido. En caso de dolo
el contratante ha sido enganado por otra persona.

CArRBONNIER (128) extrae los elementos constitutivos del
dolo del art. 1116. Primero, se requieren maniobras. Adviérta-
se que en cuanto a la estafa el cdd. penal peruano en su art.
244 habla de artificio, astucia 0 engano, o sea mise en scéne.
Después debe existir un elemento psicolégico, en cuanto el dolo
es intencional; se dirige a perjudicar a otro. Y, por ultimo, debe
haber un elemento injusto, en cuanto el dolo es reprobado por
las buenas costumbres. Debe haber un dolus malus y no un
dolus bonus que permite la moral de los negocios y que esta inte-
grado por pequefios y leves engafios que los comerciantes em-
plean para enajenar sus mercancias. En cuanto a las manio-
bras, CARBONNIER hace notar que deben ser ejecutadas por una

(127) D. Clv, t. I1, vol. 1T, Bosch, Barcelona, 1971, No. 103, p. 204.
(128) D. Civ., t. 11, vol, II, No. 103, p. 205,
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de las partes, porque el dolo de un tercero no es causal de anula-
bilidad, a no ser que el tercero pueda considerarse representante
de la parte o que la parte sea cémplice de un tercero (129).
CarBONNIER expresa que en el art. 1111 de su c6d. la solucion
es inversa tratandose de la violencia; y que la ley protege me-
nos a la victima del dolo que a la victima de la violencia, ya
que existe en el engafado, algo reprochable en dejarse engaiiar.

En cuanto a las “maniobras” deben éstas haber sido deter-
minantes, o sea que son la causa de la conclusién del contrato.
El dolo debe ser “dolo principal” para ser causa de anulabilidad.
- La misma solucién la encontramos en el art. 1086 de nuestro

c6d. civ., en que el dolo incidental s6lo obliga al que lo empled
a indemnizar dafios y perjuicios. El dolo incidental incide en ele-
mentos secundarios. ; |

En ciertos casos, el contratante no pide la anulabilidad sino
s6lo dafios y perjuicios, si considera que es ventajosa para él la
subsistencia del contrato (negocio Jurld}co_). :

El engafio no sustituye el consentimiento sino que lo en-
cauza en determinado sentido, que el mismo sujeto que lo sufre
puede comprobar o esclarecer..ASLmlsmo, en el derecho civil
francés, el dolo no debe haber sido empleado por las dos partes.
El dolo grave se contrapone al dolo incidental.

PranioL-RiperT y Esmein (130) expresan que el dolo es la
culpa intencional, o sea culpa como nocion que comprende el
dolo y la negligencia. El dolo dentro del perfecc_lonamlento del
negocio juridico consiste en realizar uno o varios hechos que
induzcan a la persona a un error. V. g, dentro del campo con-
tractual se persigue conseguir por sorpresa el consentimiento de
la otra parte respecto a una obligacm‘n_ que eésta asume o a una
renuncia. El dolo produciria la anulabilidad aunque el error en
que incurri6 la parte que lo sufri6 no fuere dirimente. Por ejem-
plo, si hubo dolo para hacer incurrira la otra parte en error acer-
ca del valor de la cosa, o para que no notara el vicio de la cosa,
que no sea de caracter redh}bltorlo. :

Acerca de que el dolo importa maniobras, Pranior-RiperT
y Esmein (131) anotan queisu c6d. penal emplea también el

(120) Para nosotros, el art. 1087 del £éd. clv. declara que puede anularse el negoclo
juridico por el dolo de un terceros bastando ‘que’ alguna de las’ partes: hublsre  tenido
nocimiento de €l
co. (130) Trat. préctico de D. Clv. Francés, t. VI, Cul@uml S.A., Habans,
199, p. 270 s. ,

1940, No
(131) Trat. Practico de D. Clv. Francés, t. VI, No. 200, p, 271.
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vocablo “maniobras” en la estafa, pero que como en derecho ci-
vil se quiere siempre castigar la mala fe con la anulabilidad del
negocio, no se exige, como en derecho penal francés, que las
maniobras empleadas fueran independientes del acto mismo del
engafio. El dolo lo forman afirmaciones mentirosas, hubiere o
no maniobras fraudulentas; o también que hubieren maniobras
que falsean la realidad; o que impiden que la otra parte se dé
cuenta del engafio; o se ocultan documentos o personas que pu-
dieren informar. Asimismo, el silencio Ilamado *‘reticencia”,
constituye dolo. Se esconden los defectos, no obstante que se
saben. Por ejemplo, en el contrato de seguro se silencian hechos
que aumentarian el riesgo del asegurador. La parte esta obligada
a hacer determinadas declaraciones que adrede las omite a fin
de inclinar la voluntad del enganado a vincularse en un negocio
que sin el dolo empleado, no hubiere ultimado.

Para PranioL-RiperT y Esmein (132) el dolo puede con-
sistir 1) en afirmaciones mentirosas; 2) en maniobras fraudu-

. lentas o sin ellas; 3) en maniobras consistentes en falsear o di-

simular la realidad de las cosas bajo una apariencia falsa, lo
que coloca a la otra parte fuera de la posibilidad de darse exacta
cuenta de lo que hace: 4) en hacer desaparecer documentos o
personas que pudieran informarla o aconsejarla; 5) o el silencio
mismo puede ser constitutivo de dolo, denomindndosele en tal ca-
so reticencia.

En otro lugar, los mismos PLANIOL-R1PERT y Esmein (133)
explican ¢émo el silencio o reticencia importa dolo. En este caso,
se guarda voluntariamente silencio sobre un hecho que la otra
parte tendria interés en conocer. ;

Ademis, aunque el precepto hubiere desaparecido en el nue-
vo cbdigo, pero existié en el cod. civ. de 1852, con el nimero
1239, sélo habria dolo cuando resuitara evidente que de no ha-
ber existido el error ocasionado por el dolo; el consentimiento no
hubiere sido prestado. En este caso, es una verdad inconcusa
que el vendedor no habria entregado las cosas al comprador,

o sea que no habria perfeccionado el contrato de compra venta

de cosas, si no hubiere padecido error que la. otra parte cuido

no sélo de silenciar, sino de no explicar. ;
En el dolo existe voluntad, intencién. Y en este caso priva-

tivo, es intencion o propésito de que padezca error la otra parte.

= i

(132) ' Tratado Préictico de D. Ofv. Francés, t. VI, Las obligaciones, Cultural S.A.
Habana, 1936, traduccitn, No. 200, p. 271.

(133) Trat. Pract. de D. civ. Francés, t. VI, No. 201, p. 273.




26 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS ‘

Si el contrato se perfecciond por error de una de las partes,
pero el error se debi6 a que la otra parte crey6 de buena fe te-
ner determinada calidad, lo cual hizo inducir a la contraria a
conceder una prestaciéon que no habria otorgado si hubiere sa-
bido que la otra parte no tenia la calidad que invocaba, resulta
claro que no existe anulabilidad por dolo. RirErT y BouLANGER
(134) citan una sentencia de la Corte de Paris que recayé en un
contrato de préstamo que hizo como mutuante una sefiora mo-
narquica a un mutuatario que creia de buena fe ser descendicn-
te de Luis XVI.

El dolo consiste en maniobras, artificios, tretas habiles o tor-
pes que concurren a engafiar a la otra parte, que deberdn ser
acreditadas (135). ;

LaBEON lo define: Omnem calliditatem, fallaciam, machina-
tionem ad circumuveniendum, fallendum, decipiendumuve, alte-
rum adnibitam. Véase DicesTo, 1, 2, fr. 4, 3.

El ejemplo de este dolo que da Ciceron ha quedado como
modelo: Pithius, un banquero de Siracusa, a fin de convencer a
Canius a comprar, por un precio desmesurado, la finca a la cual
lo habia invitado, hace concurrir a una gran masa de pescadores,
los cuales en presencia del futuro comprador lo engafian con una
pesca fabulosa y lo hacen adquirir la cosa por un precio desme-
surado, si se tiene en cuenta el real valor de la villa. -

En general, el error puede producirse sin intervencién de

la otra parte, o con intervencién de ésta. Y la intervencidén puede

o no constituir dolo. Lo haya o no lo haya, el negocio puede ser
o no anulado, pero la anulacion es facil si se prueba dolo (136).

(134) Trat. de D. Clv.,, IV, I No. 179, p. 126.

(135) La cent. de 19 de mayo de 1934, en “R. de los T.”, 1934, p, 154, declars no
nula la transaccién por error, sino sin lugar. Era una transacclén en julclo de alimen-
tos, que celebraron el padre y la madre del hijo, 2 fin de que el padre recoglera g s
hijo ¥ lo integrara a su hogar. Posteriormente, la madre Impugng 1g transaccién por
error, porqﬁe el hombre tampoco era casado con la_mujer a cuya casa ihn a llevar a su
hijo. En realidad, esta transaccién era invéalida aun cuando no hublere exlstido error
porque conforme al art. 454 del céd. eiv., el derecho de pedir allmentog no puede se:‘-
objeto de transaccién, compensacién o renuncia. Se trataba de negoclo juridico nule de
pleno derecho, por tener objeto ilfcito: art. 1123, inc. 20 del céd. cly. peruano.

(136) La sent. de ¢4 enero 1926, ""A. J.", 1925, p. 169, decide que el dolo no se s
sume: necesita probarse. Se trataba de quien era guardador y alpgeep At
habfa comprado los bienes del menor due cUlAabe Y, 48 1o | vez Ideila herencia; Deri
se resolvié que el contrato no era nulo porque el dolo del comprador 16 Kakta sldlc;
bado y porque el c6d. eiv. del 52 en su art. 357, declaraba que g podia ¢
dador los bienes del incapaz después de rendidas y aprobadas las cuen
todos los papeles del incapaZz. Véase ahora inc. 19 del art. 528 del coq. c
para el tutor una prohibicién sabsoluta. La compra ahora serfa no gg

nula, por tener objeto ilicito.

pro-
omprar el guar-
tas y entregados
iv., que estubleca

lo anulable, sine |
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Para RiPErT y Bourancer (137) el dolo en cuanto vicio de
la voluntad o vicio del consentimiento “es el hecho de sorpren-
der, bajo la influencia de un error provocado mediante manio- °
bras, el consentimiento de una persona y de llevar a esa perso-
na a concluir un contrato”.

El dolo surte sus efectos por el error que produce en la parte
contraria. Este error no es auténomo; tiene como causa el dolo
de la otra parte o de un tercero. Empero, para que el dolo del
extrafio produzca la anulabilidad del contrato (negocio juridico),
se necesita que hubiere sido conocido por una de las partes:
art. 1087 del cdd. civ. peruano.

El error que provoca el dolo afecta el consentimiento; vicia
la voluntad del que consiente por error causado por el dole.

Todo error aunque fuere espontineo, produce la anulabili-
dad del negocio. Con mayor razén y fuerza si ese error se pade-
ci6 a causa del dolo del contrario. ‘

El error padecido sobre el precio de la cosa (v. g., en la
compra-venta), se toma en cuenta si ese error en el valor procede
del dolo de la otra parte.

Dentro del campo procesal, si se demanda la anulabilidad
del negocio por error causado por dolo, la prueba es mas fAcil,
ya que la actitud dolosa por ser tan intensa deja muchas hue-
llas. Ya no existe necesidad de acudir a la prueba indiciaria ni
a las presunciones de hombre. No hay mas que probar los hechos
demostrativos del dolo.

La parte procede deslealmente a fin de inducir al otro con-
tratante a aceptar el contrato que habra de perjudicarlo patri-
monialmente.

En este caso especifico el dolo consiste en el engano que ex-
perimenta la parte por obra de la otra.

RiperT y Bourancer (138) distinguen entre dolo y ei de-
lito de fraude. Y al respecto expresan que el dolo se comete por
ante un contrato que todavia no ha sido ejecutado; y el delito
de fraude cuando ya el contrato ha sido ejecutado.

El dolo no puede ser cometido por la misma parte que de-
manda la anulabilidad del contrato.

Comienza Louis JosseranD (139) por decir que el dolo es

nocion 1mprecisa y eldstica (mas bien, es compleja, diriamos
(137) Trat. de D. Civ,, IV, I No. 175. p. 123,
(138) Trat. de D. Civ., IV, I No. 178, p. 126.

y Cia., edit,

(139) D. Clv,, t. II, vol. I, Teoria general de las obligaciones, Bosch
B. Afres 1950, No. 93, p. 63, g

L i
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nosotros); y reproduce la frase de DomaT: “toda maquinacién
para enganar a alguien”; y también la de Poruiers “toda espe-
cie de artificio de que alguien se sirva para engafar a otro”. Es,
en suma, maquinacion; esta formado por maniobras destinadas
a atentar contra el derecho y los intereses del préjimo. En los
contratos es astucia; es engaino para sorprender el consentimiento
del otro contratante. Por tanto, esta viciado ese consentimiento.
Ejemplo, vendedor que engafia al comprador de que el predio
goza de una servidumbre inexistente (Para nosotros, carecen de
valor las servidumbres no inscritas, si la compra se hace me-
diante el Registro de la Propiedad Inmueble, a no ser que se
trate de servidumbre aparente). Otro ejemplo de JosSERAND:
vendedor que le presenta carta al comprador de que el predio ha
subido de valor.

Josseranp considera que el dolo que vicia la voluntad debe
ser reprensible. No se trata de ese dolo indiferente de que hace
uso el comerciante que alaba su mercancia, afirmando que es
la mejor y la més barata, no obstante su superior calidad (140).
El dolo debera ser determinante, o sea que hubiere inducido a
la victima a obligarse. Puede ser cometido por una de las par-
tes, o también por un tercero extrafio, pero una de las partes
tuvo conocimiento del dolo del tercero y del cual habria de be-
neficiarse. Ademds, el dolo debe ser probado. No se presume.
No se puede establecer por presunciones. El dolo que produce
el error de la victima es facil de probar, porque deja huella. En
cambio, es muy dificil probar que la parte que demanda la anu-
labilidad del negocio padeci6 solo error sin que hubiere mediado
dolo. Los hechos constitutivos del dolo son patentes; su exis-
tencia perdura. Por el contrario, es casi imposible acreditar que
la parte sufri6 error por si sola. El dolo vicia la voluntad aunque
se demuestre que s6lo existi en la victima error en los motivos.
En cambio, el error aislado en los motivos no es causal de anula-
bilidad, sino cuando se manifieste, es decir, se exprese, como su
razon determinante, 0 bajo forma de condicién: art. 1084 c6d.
civ. del Per.

Veamos ahora la nocion del dolo en Alemania:

ExNEccerus-NIPPERDEY (141) se ocupan del ‘dolo en una

parte que intitulan “Impugnabilidad por causa de engafio dolo-
s0”, como vicio de la voluntad. Por el engafio se est4 frente a la

(140) D. Civ., t. II, vol. I, No. 94, 20, p. 69.
(141) Trat. de D. Civ, I, 2, § 162, I), p. 218 ¥ s.
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conducta que tiene la parte por la que induce o mantiene a la
otra parte en una representacion erronea. Este engafio no sélo
puede ser directo (mediante escritos o palabras), sino en la ocul-
tacion de defectos. No se exige que quien comete el engafio do-
loso hubiere cometido un delito penalmente reprimible. El si-
lencio por si solo no importa engafio, salvo que existiera obliga-
cién de informar, o si conforme a la buena fe y a las opiniones
dominantes en el trafico, la informacion tenia que hacerse. V. g.,
el vendedor comete engano si le consta que el comprador se ha
equivocado sobre cualidades importantes de la cosa y no se las
manifiesta. Pero la informacién sobre la mala situacién econc-
mica no se puede afirmar que seria obligatoria en todos los casos,
sino que estas noticias se harian o no exigibles en cada caso
concreto. Existen negocios juridicos en que la informacién es ne-
cesaria si se procede de buena fe. Asi, en los contratos de segu-
ro, de sociedad, de mandato. Por el contrario, no se viola la bue-
na fe si se guarda silencio en los contratos de locacion y de com-
pra-venta. s _

El dolo habra de existir si con el medio empleado se deter-
mina a la otra parte a una declaracion de voluntad que no ha-
bria emitido si no sufre engafio a causa del medio empleado. El
engafioso doloso es mas amplio que el del engafio en derecho penal.
En este campo se requiere dafio patrimonial hecho intencional-
mente, a fin de procurarse 0 procurar a un tercero una ventaja
patrimonial. Asi lo dice el § 2§3 del cdd. penal aleman. E] art.
244 del céd. penal del Pera dice: — ... se procure o procure a
otro un provecho ilicito con perjuicio de tercero . ..” .

EnNEccErUS-NipperpEY (142) cita a REHBEIN quien exi-
ge que para que el dolo civil exista debe haber conciencia de un
dafio por lo menos posible, aunque no lesxonfa Intereses patrimo-
niales, sino morales; y que no habra dolo s6lo con la intencion
de inducir a error al enganado. ) . ;

El engafio debe haber sido tal que hubiere sido determi-
nante para concluir el negocio en las condiciones que lo hizo el
engafiado. Debe, asimismo, existir una diferencia esencial entre
la voluntad y la declaracién o un error sobre las cualidades esen-

ciales de la persona o de la cosa.

162. tex. v n. 9, de la p. 216. Sobre los efectos de l1a

163, p. 223 y ss. Consultese también sobre engano
Este engano

(1!42) Trat. de D. Civ., 3 Kt
declaracién de Impugnacién, véase
doloso, H. LEHMANN, Trat. de D. Giv., vol. I, Parte gral. No. IV, p. 350 s.
suponé en otro una conducta por la que se induce a la victima a una representacioa

errénea, para que emita una declaracion de voluntad
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Los alemanes llaman al dolo como vicio de la voluntad, “en-
gaio doloso”. El engafio importa una conducta por la que se
induce, se corrobora o se mantiene a otro en una representacion
erronea (143).

Con el dolo existe error, pero error producido por dicho dolo.

Para EnneccErUs-NIPPERDEY (144), engaiio es también to-
da conducta por la que intencionalmente se induce, se corrobo-
ra, o se mantiéene a otro en una representaciéon errénea. El en-
gafio puede consistir no sélo en escritos o palabras, sino en actos
como la ocultacién de un defecto, o resultar del conjunto de la
conducta. Carece de importancia para los germanos, que el en-
gafio consista en la invencién de hechos falsos, o en la deforma-
cién, la referencia incompleta o la ocultacién de hechos verda-
deros. Habria también engafio en el silencio (consciente), si exis-
te una obligacién de noticiar; de informar. Habra dolo para es-
tos autores si el medio empleado para el engafio por la parte
que lo comete, es con la conciencia de que ese medio habra deter-
minado a la otra parte a una declaracién de voluntad que no
habrfa emitido si no se hubiere utilizado dicho medio engafioso.
No es tampoco necesario, para la doctrina alemana, que el que
utiliza el dolo tenga conciencia de que la otra parte seria perju-
dicada. Esto ocurre con frecuencia, pero no se considera requi-
sito indispensable.

La denominacién “engaio doloso” es exacta, por cuanto
quien comete dolo lo hace con la flvnalldz}d_ de engafar a la otra
parte, haciéndola concluir un negocio juridico que la perjudica y
expresando una declaracion de voluntad que no habria emitido
si no hubiere sido engafiada. : :

El engafio doloso que hace impugnable el contrato no re-
quiere en quien lo hace que tenga la intencién de obtener para'
si o para otro una ventaja patrimonial (145). Hacen notar
EnNECCERUS-NIPPERDEY quE el concepto de engano doloso es
m4s amplio que el de engafio penal, ya que éste 1ltimo s
el dafio intencional del patrimonio y la Intencion de procurarse
o procurar a un tercero una ventaja patrimonial y citan el § 263
del céd. penal germano. : ;

(143) Véase H. LEHMANN, Trat. de D. Cly., vol. I, Parte gral,,

(144) L. ENNECCERUS-H.: C. NIPPERDEY, Trat. de D, Clv. t. I,
Bosch, Barcelona, 1844, § 162, I, 1 y 2, p. 219.

(145) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Trat. de D. Civ, t. I, vol 11, § 162, véase tex
v n. 10 de la p. 219, b

§ 34, IV, a), p. 390.
Parte gral.,, vol. II,
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Hacen saber Enneccerus-NIPPERDEY (146) que el engafio
doloso debe haber sido subjetivamente determinante para el en-
ganado, para perfeccionar el negocio, o para perfeccionarlo en las
condiciones que lo hizo. Hay casos en que el error causado por
el engafno doloso es normalmente determinante para una perso-
na comuin; y en tal supuesto se ha.de admitir por el juez, que
el error proveniente del engafio lo ha sido también en el caso
concreto, salvo prueba en contrario.

Como es ‘logico, el enganado debera probar el engano, el
dolo y que el engano ha sido determinante para el engaiado.

Asimismo, quien en calidad de representante concluye un
contrato a base de ejercitar un engano doloso, no es un tercero
extrafio. Esto es importante para nosotros, ya que con arreglo
al art. 1087 de nuestro céd. civ., el contrato puede ser anulado
por el dolo de un tercero, sélo si alguna de las partes tuvo cono-
cimiento de él.| No son terceros los mandatarios o los agentes
que han preparado el contrato, porque seria injusto que el man-
dante o el comitente pudieran obtener, en detrimento y dafio
de la otra parte, las ventajas derivadas del engafio doloso de
los que le auxiliaron en la conclusién de contrato.

Anota Leamann (147) que el engafno debe estar dirigido
a hechos; que exista causalidad entre la emision de la declara-
cién de voluntad y el engano, o sea que ¢l engafo determindé la
emisién de dicha declaracion, que de otro modo no se hubiera emi-
tido, o no se hubiera emitido en el sentido que se hizo. Basta
que el engafio hubiere contribuido a la emision de semejante de-
claracién de voluntad. Basta, asimismo, el dolo eventual, o sea
que se tenga la conciencia de que el engafio podria determinar al

contrario emitir la declaracién que se impugna. También consi-
dera LEHMANN que no se requiere tener la intencion de obtener

para si, mediante el dolo, una ventaja patrimonial, como ocurre
en la estafa. Y también no es necesario que exista la intencién
de perjudicar a la otra parte. El dolo sélo requiere que el que
lo comete tenga conciencia de que se perjudica o pueda perju-
dicarse la otra parte. En cuanto al silencio sobre determinados
hechos considera LEamannN que el contrato seria impugnable s1
concurre una obligacién especial de comunicarlos (cita los §8 259,
260,402 y 666 del BGB); o si esa comunicacién la exige la buena

(146) Véase para esta cuestién del tercero ENNECCERUS-NIPPERDEY, Trat. de

D. Clv., t. II, vol. I, § 162, II, 1y 2, tex. ¥ n. 14 de la p. 220.
(147) Trat. de D. Clv., Parte gral, vol I, § 34, IV, b), p. 391 ¥ 85
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fe y la costumbre del trafico. Expresa que el error en el motivo
si se debe a engano doloso, da lugar a impugnabilidad.

Acerca del dolo como vicio de la voluntad (o vicio del con-
sentimiento, dentro de los contratos) Paul OerTmann (148) ex-
presa que el dolo no solo es el engano malicioso que se exige en
la esfera penal y que requiere dentro de lo penal la intencion de
conseguir una ventaja patrimonial que produzca un perjuicio eco-
némico al que sufre el delito, sino que basta que se produzca
intencionalmente un error o un estado de ignorancia en la otra
parte (en el contratante, por ejemplo); y, ademas, que quien
procede dolosamente tenga el proposito (“malicia”) de impul-
sar a la otra parte por virtud del error que le ha provocado, a
emitir una declaraciéon de voluntad que sin el dolo y el error no
habria emitido en tal sentido. Agrega que ofrece sus dificultades
determinar cudndo importa dolo el silencio que guarda la parte
a quien se le atribuye haber procedido dolosamente, ya que son
raros los usos corrientes que imponen a la parte el deber de infor-
mar al contrario.

Debe probarse que la voluntad del engafiado fué determi-
nada en ese sentido por el dolo; que el dolo result6 la causal de
que se perfeccionara el negocio juridico (contrato). No tiene
influencia que el dolo que ocasioné el engafio comprenda todo
el negocio o0 un punto determinado de éL

Considera OerTmann (149) que el dolo ademz’ls’ de ser cau-
sa suficiente para la anulabilidad del contrato, podria dar lugar
a una indemnizacién de dafios y perjuicios para el autor de dicho
dolo. Asi ocurre cuando no se podria conseguir la anulabilidad
porque el dolo no fué determinante de la declaracién de voluntad
evacuada por la otra parte. Agrega que la indemnizacién se re-
gula por la culpa contractual (inejecucion de las obligaciones que
emergen del contrato), o por la reparacion fijada; y que en to-
do caso, la parte que sufri6 el dolo puede exigir el interés con-
tractual negativo, el cual dice que esta constituido por los per-
juicios que hubiere sufrido por haber confiado equivocadamente
en la validez de la declaracién de la otra parte,

También examina OerTMANN (150) el dolo de un tercero.
Ejemplo: A persuade a B que el cuadro que tiene C es original
y de un pintor célebre, no obstante que sabe que es una copia.

(148) Introduccién sl D. Civ., § 44, 1), a), P. 247,
(149) Introduccién al D. Civ. § 44 B).p. 249. V, también § 43, 6 b), p. 243,
(150) Introduccién al D. OV, § 44, c), p. 249.




LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD 33

El negocio seria nulo si la parte, —no el tercero causante del do-
lo—, conocia o debia conocer (y en este ultimo caso, no lo cono-
ci6 debido a su negligencia) el engano en el momento de perfeccio-
nar el negocio. Y esto porque el contrato se encuentra dentro de
las declaraciones recepticias. Pero tratindose de declaraciones
no recepticias (v. g., promesa ptblica de recompensa) se anula
por el dolo de tercero, sin restricciones. El art. 1087 de nuestro
cod. civ. tiene la misma solucién; pero ignora las declaraciones
no recepticias. Para nosotros los vicios de la voluntad, —inclu-
sive el dolo—, sélo acarrean la anulabilidad: art. 1125 céd. civ.
Heinrich LEamann (151) al ocuparse del engafio doloso di-
ce que si éste influyé para que una persona emitiera determina-
da declaracién de voluntad, franquea a dicha persona la impug-
nabilidad del negocio formado a base de dicha declaracién de
voluntad. El engafio es una conducta por la que se induce o se
mantiene a otro en una representacion erronea. Asimismo, el
engafo debe ser causa, es decir, debe haber determinado que la
persona emita esa declaracién de voluntad, ya que de lo contra-
rio esa declaracién no se hubiera emitido, o si no hubiere existi-
do ese engano la declaracion de voluntad habria sido emitida
en otro sentido. El engafio contribuyé a determinar que el su-
jeto emitiera la declaracién de voluntad en el sentido que lo
hizo. También se necesita que el que engafia cometa dolo; que
induzca o mantenga dolosamente en el error a la otra parte y
que €l tenga conciencia del significado causal de su conducta pa-
ra que la otra parte emita la declaracion de voluntad errénea.
En cuanto a que el silencio puede importar dolo, LEmmann
(152) dice que el silenciar determinados hechos daria derecho
a la otra parte para que impugnara el negocio juridico si existe
una obligacién especial de comunicarlos, o cuando la buena fe
y la costumbre del trifico imponen el ser sincero en determina-
do caso concreto. Por ejemplo, para nosotros el céd. civ. en su
art. 1599 obliga al comodante a informar de los vicios que tu-
viere la cosa que da en préstamo gratuito, si es que los conoce;
de lo contrario, responderia de los dafios causados. En el BGB
el § 402, instalado dentro de la transmisién del crédito, obliga
a_l antiguo acreedor a comunicar al nuevo acreedor la informa-
cién necesaria para hacer valer el crédito; y el § 666 obliga al
mandatario a dar al mandante las noticias necesarias. Para no-

(151) Trat. de D. Civil, vol. I, parte gral., IV, p. 390.
(152) Trat. de D, Civ., vol. I, Parte gral., b), p. 391.
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sotros, el mandatario esta obligado a dar cuenta de su adminis-
tracion: art. 1636, inc. 4° del céd. civ. peruano. Asimismo, si la
parte interroga sobre determinadas cualidades, se estd obligado
a informar de los vicios que tiene.

También en el derecho aleman cualquier error en el motivo,
—no en la causa—, justifica la impugnabilidad (153), si hay
dolo para producir ese error. No basta sélo que exista error.

Asimismo, puede pedirse reparacién del dafio causado por
el acto ilicito que el dolo ha producido (154).

Conviene tener una nocion clara sobre cémo concibe el de-
recho germano el dolo.| Es de anotar que es en el 4rea penal en
donde se ha investigado con profundidad el dolo, por lo mismo
gue como expresa Karl Larenz (155), el obrar doloso o culposo
tiene en derecho civil menos importancia que en derecho penal,
porque conforme al § 276 del BGB el deudor responde, por regla

- general, en la misma forma por dolo que por culpa y que para la
responsabilidad por acto ilicito es suficiente la negligencia, con-
forme al § 823 del BGB; y en veces se responde hasta sin negli-
gencia. :

En derecho penal la punicién es méas grave para los delitos
en que el dolo existe. Asi, la pena de muerte y el Internamiento
suponen que el delincuente esta incurso en dolo. La simple ne-
gligencia no tiene esas consecuencias para el agente del delito.
La responsabilidad penal determina la supresion ‘gem’poral de la
libertad o la supresién de la vida. El derecho civil sglo produce
para la persona responsable la obligacién de indemnizar los da-
fios y perjuicios. En derecho penal ademas de la pena privativa
de la libertad o de la vida, esta indemnizacién se llama “repara-
cion civil”, :

Se har4, entonces, la exposicién de la doctrina penal germa-
na sobre dolo, que es importante conocer en derecho civil, ya-que
el dolo es uno solo. _

El dolo interviene en la estafa, que es una de las varias for.
mas que asume la defraudacién. Obviamente, toda defraudacién
importa dolo. Sin embargo, en nuestro cod. penal peruano exigte

(153) LEHMANN, Trat. de D. Clv, vol. I, Parte gral, c), p. 392,
(154) LEHMANN, Trat. dedD-dCll‘;-. VO;- Iblfﬁrtz lgral., b), p. 397.
Heinrich, Tratado de Derecho » volumen I, Parte gen
del alﬁi?ﬁAggtoria1 Revista -de Derecho Privado, Madrld, 1956, SLgiiaduccion
(155) D. de Oblig, I, Madrid, 1958, § 19, p. 285. Debe advertirse que este autor djs-
tingue dolo de culpa. A ésta le llama negligencla. SIn embargo, también en garecno
universal existe otra apreciacién por la que la culpa engloba dolo y negligencin. Asi, qicess

que el dolo es una de las formas de la culpa; y 1a otra forms es lg negligencia.
: \
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un caso en que el delincuente puede obrar por negligencia. Es
el previsto en la segunda parte del art. 248 del cod. penal, que
prevé que el fundador o miembro de un consejo de administra-
ci6n u organo de control o de vigilancia de una sociedad anénima
o cooperativa, o en la condicién de director, delegado o liquida-
dor, hubiere dado o hecho dar no intencionalmente, informacio-
nes contrarias a la verdad en las comunicaciones al puablico, en
los informes o proposiciones destinados a la asamblea general o
en las comunicaciones o demandas dirigidas al registro.

Desafortunadamente, ningtin profesor peruano ha escrito so-
bre delitos contra el patrimonio. Es por ello que he recurrido a
M. QuintaNo RirorLEs (156), para quien el robo es un apode-
ramiento “material” de la cosa; en cambio en las varias formas
de defraudacion el autor utiliza artilugios o maniobras fraudu-
lentas que reemplazan a la sustraccion fisica. La cosa o el dine-
ro se entrega; no se toma; no se arrebata. Pero quien lo da lo ha-
ce porque ha sido engafiado por el artificio. Existe diferencia en-
tre la violencia del autor y la astucia. Sin embargo, en el hurto
existe también astucia, al igual que en la estafa.

En otro lugar, Quintano RirorrEs (157) alude a remi-
niscencias civilistas cuando se refiere a una voluntad del damni-
ficado, pero que esta viciada por el dolo, aunque esa voluntad
viciosa lo impele a dar su consentimiento en el contrato.

La estafa es siempre un engano. Importa artificio, falacia,
maniobra, destinada a enganar a la victima. Y no sélo se es-
tafa con bienes muebles como ocurre en el robo, sino también con
inmuebles. Es por esto que la estafa es mas grave que la usur-
pacién. Es maquinacién insidiosa. En ella existe siempre un
dafio patrimonial valorable; animo de lucro o aduefiamiento de
la cosa y el engafio. Estos son los elementos del delito, segiin el
maestro hispano.

En el dolo como en la estafa existen maniobras fraudulen-
tas, mise en scene. El autor de la estafa arranca de la victima
una declaracién de voluntad, sea que la misma contribuya a la
formacién de un contrato, sea que tenga el caracter de unilateral
(pero obligatoria, porque est4 reconocida por el ordenamiento).
P_arece ser también que las maniobras pueden producir en el area
civil la anulabilidad del contrato, pero no darian lugar a que s¢
configurara un delito de estafa. V. g., una mentira no obstante

(156) Curso de D. Penal, t, II, Editorial Reyv. de D. Privado, Madrid, 1963, Leccion
26, p. 229. ;
(157) Curso de D. Penal, t. IT, Editorial Rev. de D. Privado, t. II, Lecciéon 26, p. 230.
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su repeticiéon y que se encuentre instrumentada, no seria penal-
mente reprimible. L.a misma reticencia no es objeto de sancion
penalisticamente, pero podria originar una declaracién de anu-
labilidad por dolo de quien se le prueba que callé lo que debia
haber explicado, o que lo disimulo.

PranioL-RipERT y Esmein (158) hace notar también que
teniendo en cuenta que las sanciones civiles son menos graves
que las sanciones penales, en el drea civil se castiga todo acto
de mala fe, sin exigir que sean maniobras independientes del
mismo engafio. Configurando este dolo que afecta la voluntad
de la otra parte, dicen que esta integrado por afirmaciones men-
tirosas, con maniobras fraudulentas o sin ellas (y es por eso que
este dolo que hace anulable el negocio juridico puede no llegar
a configurar el delito de estafa); que las maniobras consisten en
falsear o disimular la realidad, o en colocar a la otra parte sin po-
sibilidades de darse cuenta exacta de lo que va a hacer, o en ha-
cer desaparecer o retirar documentos o personas que pudieran
informar a la otra parte. Pero el dolo debe alcanzar cierto gra-
do de importancia. Consideran que es licito encarecer, aunque
fuera excesivamente, una mercancia. Callar un defecto por serio
que sea dicho defecto, no importa dolo, si en atencién a las cir-
cunstancias, era posible que la otra parte se percatase de dicho
defecto, por sf misma, o haciendo investigar la cosa, y siempre
que no se hubiere desarrollado actividad para impedirle a la par-
te esta investigacién. Es evidente que mas f4cil habra de cali-
ficarse como dolo una mentira positiva que el silencio. También
debe tenerse en cuenta por los jueces la incapacidad de la parte
para darse cuenta del engaio y para defender gyg intereses, sea

por su 9dad, sea por su estado mental o de salud ep Renel)o
por su inexperiencia.

El dolo sélo anulara el contrato cuando se acredite que el
error proveniente del dolo fué lo que impulsg 3 |4 parte a con-
centir. El dolo debe h_aber produ'cldo su efecto, ¢ gen i
a error. Este pensamiento es umforn:le’ Collles e W
ra que fuera su nacionalidad, y que vivia en e[ art. 1239 de nues-
tro C.C. derogado (159). : i

Sobre el silencio (reticencia u omisién dolosa: art. 1088 c4d.
civ. del Pertt), se ha declarado nulo el contraty de b
vida, porque tratabase de la inexacta declaracign de] T

= e et

(158) Trat. Practico de D. Civ. Francés, VI, No. 200 y sg,, D211y ss
(159) Art, 1239 C.C. de 1852: “El dolo produce nulidad en ]og contratos, cuando e
de tal naturaleza que sin él no se habrian celebrado”.

i
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sobre su estado de salud. En este caso, dicho asegurado habia
ocultado que padecia tuberculosis (160).

Conforme al art. 376, inc. 1° del c6d. de comercio, producira
la nulidad del contrato de seguro, la inexacta declaracion del
asegurado, aun hecha de buena fe, siempre qu ésta pueda influir
en la estimacion de los riesgos. Sin embargo, las compaiiias que
se dedican a este negocio tienen médicos a su servicio, para com-
probar el estado de salud de quienes van a asegurar.

Son dos los fallos sobre anulabilidad de las pélizas de seguro
de vida, pero su importancia radica en que el beneficiario del se-
guro de vida puede ejecutar a la compania por la cantidad men-
cionada en la poliza. La Suprema no negd la ejecucién porque
la pdliza no reunia los requisitos para que dicho titulo prestara
mérito ejecutivo, sino porque dicho titulo era nulo y en verdad
es absurdo declarar la nulidad del titulo ejecutivo en el procedi-
miento de ejecucion y no en juicio ordinario, sobre todo en estos
casos en que la nulidad no estaba de manifiesto y la prueba de
la pre-existencia de la enfermedad que habia sido ocultada por el
asegurado, no podia hacerse dentro de un término tan breve co-
mo es el del encargado. Las polizas de seguro de vida son titulos
que aparejan ejecucion, por disponerlo expresamente el art. 422
del céd. de comercio y ahora el inc. 8° del art. 2° del D.L. No.
20236, de 4 de diciembre de 1973, que contiene nuevas disposi-
ciones del juicio ejecutivo, dejando, sin embargo, vigentes mu-
chos preceptos del céd. de proc. civ. La resolucion judicial se
explica, sin-embargo, porque se trataba de compaiias demasiado
poderosas que ahora son del estado, por lo que la situacién no
sélo no ha variado, sino que se ha agravado. Uno de los fallos se-
fiala que la nulidad de contrato de seguro lleva invivita la devo-
lucién, por la compafiia aseguradora, de las primas pagadas en
dinero, sin intereses. '

La determinacién de si el agente es o ne culpable, no tiene,
en derecho civil, la trascendencia que muestra en derecho penal,
ya que hasta existe el aforismo “nullum crimen sine culpa”. Si
el juzgador en lo penal encuentra culpable al agente, estd en jue-
go la libertad personal de éste y- hasta su vida misma, si hubiere
incurrido en dolo en la comision del delito. _

Para la teoria de la representacién en el dolo, lo esencial en
éste es el elemento de la representacién (elemento intelectual)
en el conocimiento y previsién del autor.

(160) Son las sents. de 7 de enero de 1928, en “A. J., 1927, p. 452, y de 19 de
noviembre de 1930, en ‘A, J,’, 1930, p. 251.
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La representacién viene a ser previsiéon y conciencia; es vo-
luntad. El agente quiere el resultado de la accidn, o sea que
prevé y aprueba esa consecuencia. El agente debe querer la accion
y previamente ser consciente del resultado de esa accién. Se
prevé la consecuencia y se tiene la voluntad de producir esa con-
secuencia. Ahora bien; no basta prever el resultado dafioso, sino
que habra culpa penal si la prevision del agente hubiere origina-
do que dicho agente se hubiere abstenido de la accidn.

El dolo importa la representacion del resultado, que acom-
paina a la manifestacién de voluntad.

_ El dolo es previsién, es conciencia del resultado de una ac-
cién. El dolo es el conocimiento (representacién) que acompa-
fia a la actividad voluntaria, dice Reinhard Frank, cit. por
JIMENEZ DE Asua Luis, en Trat. de D. Penal, t. V, La culpabili-
dad. Editorial Losada, B. Aires, p. 400, No. 1559, ed. 1956. Se
incliné Franx por la teorfa de la representacién, porque la teoria
de la voluntad dejaba sin calificar como dolosas muchas accio-
nes que eran tales; asi, quien pierde en el juego las cantidades
que tiene en deposito, hubiese preferido ganar; el que mata al
duefio que defiende su patrimonio, hubiere preferido que dicho
du_eng no se resisticra. En estos ejemplos, evidentemente no
existio voluntad (161).

6lo la reunién de las teorfas de la representacion y de la
voluntad conduce a una apreciacién del dolo. En la teoria de la
voluntad se exige la previsién del resultado, la conciencia de lo
injusto y del dafio social. La conciencia significa que el agente
conoce que es un acto contrario a la ley. El dolo tiene tres térmi-
nos: representacion, voluntad y resultado. La nocién del dolo
resulta de las teorfas de la representacion, que es previsién, y la
voluntad. Para que exista dolo es necesario que exista prevision
y voluntad. Y la expresién mas enérgica de la voluntad es la
intencion.

En derecho civil la determinacién del dolo no asume los ca-
racteres tan graves que tiene en derecho penal, Asi si en los he-
chos ilicitos, existe dolo o negligencia en el autor, éste se encuentra
obligado a indemnizar lo mas exactamente posible, Jos dafios ¥

e e . . . . =7 b2
perjuicios. Asimismo, ld indemnizacién de i
por la inejecucién de las obligaciones contractuales. no aumenta
demasiado si el deudor incurrié en dolo y no sélg en negligencia.
Asi, por lo menos, resulta de nuestro vigente céd. civ.

dafios y perjuicios

(161) Véase Luis JIMENEZ DE ASUA, Trat. de D. Penal, tomgo V, La culpabilidad,
Editorial Losada, B. Alres, 1956, No. 1559, p. 400. "

)f
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Conforme a la teoria de la voluntad el dolo no importa la
voluntad de violar la ley, sino la voluntad de cometer el acto.
Esa voluntad es intencion. Para la teoria de la representacion
el dolo tiene menos exigencias subjetivas. A esta teoria de la
representacion le basta comprobar la previsién del resultado por
el agente.

; En ningin derecho penal moderno el delito se presume do-
loso, sino solo culposo. V.g., en un accidente de automoévil (162).
Para la doctrina germana es dolo:

1) Si el resultado que ha producido el agente se lo ha re-
presentado como seguro y lo ha deseado. Es decir, es el resul-
tado a que ha tendido el agente o que éste se ha propuesto. Es
el resultado querido por el agente. Este considera el acto que
ha cometido como causal, porque el agente ha actuado para pro-
ducir ese resultado. Esta teoria ya no se sigue.

Hay en Alemania dos teorias importantes para apreciar el
dolo del agente. Una es la teoria de la representacién, para la
que basta que el resultado haya sido previsto, o sea que es sufi-
ciente que el agente haya tenido conciencia de la relacién causal
del acto para que exista dolo en él

Para la teoria de la voluntad, que es la otra, es esencial que
el agente quiera el resultado. |

2) Segin las 2 teorias es también dolo si el agente ha oca-
sionado aquellas consecuencias a que no se tendia, acaso incluso
muy poco deseadas, que el agente considera como indisoluble-
mente unidas con el resultado querido. Ej.; A quiere matar a
B, pero sabe que no puede hacerlo sino mediante un acto por el
que también resultara la muerte de C y, sin embargo, ejecuta el
acto, aunque con gran pesar por la muerte de C. Es evidente que
tiene conciencia que su acto causara también la muerte de G,
por lo que debe tenerse en cuenta que 4 ha querido también esta
consecuencia que es la muerte de C, ya que se ha representado
la muerte de B y también de C, como un todo inseparable; ha
decidido producir esta consecuencia total (muerte de B y C),
porque no podia producir el resultado unico que deseaba, que era
la muerte de A.

(162) Debe mencionarse el hecho de gue han sido los autores germanos los que
han esclarecido este problema de la responsabilidad, con sus estudios sobre el dulo; ¥
que hasta hace poco tlempo el derecho penal en materia de responsabilidad no se asen-
taba en bases firmes, no, obstante que ésta es la substancia de la represién y de la perdids
de valores tan notables como son la llbertad y la vida misma del imputado. Es de anotar,
sin embargo, que la investigacién cumplida por los juristas alemanes no es de pure creas
cién ya que 1os romanos conocleron matices de.la culpa tan finos como el de la luxuria.

A
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Tanto éste como el caso anterior numerado 1), son de dolus

directus.

~ 3) iSera también dolo cuando el agente es consciente de
que su acto en lugar del resultado contrario a derecho y directa-
mente deseado, o juntamente con éste, producird acaso otro re-
sultado también contrario a derecho, aunque este resultado no
es seguro pero si posible que se produzca? Ej. 4 sabe que el dis-
paro al animal puede alcanzar al campesino B, que se encuentra
en la misma direccién, o que si incendia una casa moriran las
personas que en ella duermen y esto no es lo que persigue.

Conforme a la teoria de la voluntad, debe distinguirse: si el
agente deseaba ese posible resultado, es indudable que también
lo ha querido. Lo mismo ocurre si al agente le era indiferente
o le era desagradable que el resultado se produjese o no, ya que
se ha representado el resultado total incierto, cualquiera que
fuese; y su voluntad se ha dirigido a determinar el resultado
como quiera que éste fuese. Estos son casos de dolus eventualis.

Sin embargo, si el agente ejecutd el acto con la esperanza,
para €l decisiva, de que aquel resultado posible y para él desa-
gradable, no se produciria, o si ha intentado incluso evitarlo (asi,
si al incendiar la casa, hizo ruido a fin de que despertaran los que
en ella dormian), no existird dolo con respecto a ese resultado po-
sible, sino sélo la llamada “negligencia consciente” o “luxuria”;

Es evidente que los méviles y, por tanto, la culpabilidad
(elemento moral) es mis grave en los dos primeros casos que
en el dltimo.

Para determinar si hay sélo culpa y no dolo en el caso No. 3)
no basta la teoria de la representacion, porque en los 3 casos la
representacién del agente es exactamente la misma respecto al
nexo causal, porque el agente es consciente de que su acto produ-
cird esa consecuencia. Por tanto, es preferible la teorfa de la vo-
luntad.

Hay dolo eventual cuando el agente prefirié el resultado
anti juridico no deseado, no querido, antes que renunciar y eje-
cutar el hecho que lo ocasiono.

Habr4 negligencia consciente cuando el agente tuvo la espe-
ranza de que no se produciria el resultado contrario a derecho y
esta esperanza o ligera confianza, fué decisiva para ejecutar
acto. -
Asimismo, habra dolo eventual en el agente s g pesar de
que éste considero el resul’tado como seguro, ello no obstante eje-
cutd el acto. Y sélo habria luxuria en el agente si se prueba que

el



LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD 41

si hubiera considerado el resultado como seguro, se habria abs-
tenido de ejecutar el acto.

Otra cuestion importante: El agte. quiere un resultado con-
trario a derecho cuando sabe que concurren las caracteristicas
(de hecho o de derecho) por las que el ordenamiento juridico
prohibe ese hecho o acto. No existird dolo en el agente si éste su-
pone erréneamente que las caracteristicas del hecho harian de
éste un acto licito. :

Quien no tiene conciencia de que su hecho producird la
muerte de un hombre o el dafio en una cosa, o el que ignora que
la cosa danada es ajena, no responde por dolo; no es culpable de
dafio intencional.

Sin embargo, se exige que el agente debe conocer la norma
juridica prohibitiva, porque de no ser asi faltaria en el agente la
conciencia de que el hecho que comete constituye un acto con-
trario a derecho; no se daria aquel grado de culpabilidad moral
que justifica las especiales consecuencias del acto doloso. Ello
no obstante el conocimiento de la norma prohibitiva no es ne-
cesario cuando el hecho es moralmente reprobable. Por ejemplo,
todo aquel que .es imputable sabe que no se puede vulnerar la vi-
da, la salud, la libertad y el honor de los demas, el derecho de pro-
piedad, etc. Aqui, debe suponerse por el agente, el conocimiento
del precepto prohibitivo.

En los casos en que falta ese conocimiento que hace al acto
moralmente reprobable, sélo existira dolo si el agente tiene con-
ciencia de que el acto esta prohibido por el derecho.

El dolo queda excluido si el agente incurri6 ep error de hecho
o de derecho.

La doctrina alemana se pronuncia por la concepcién norma-
tiva de la culpa y no por la concepcién psicolégica. Sin embargo,

‘la jurisprudencia alemana estima que el error sobre los princi-
pios del derecho excluye el dolo en otras esferas del derecho, pero
el error sobre la ley penal no excluye el dolo en esta area. Sin
" embargo. ENNEccErUs-N1PPERDEY (163) considera que esto ul-
timo solo es exacto si la antijuridicidad del hecho cometido por
el agente, resulta de otras disposiciones que no son de derecho
penal, por lo que carece d= .iportancia el error sobre la ley penal.
Cita en su apoyo a Binpine y a HippeL. Agrega que la prohibi-

(163) Tratado de Derecho Civil, tomo I, Parte general, volumen 2, § 196, n. 11 de la
p. 429, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1935. Examinan el dolo dentro de la nocion
de responsabilidad. ¢
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cién que hace la norma no puede someterse a principios juridicos
distintos que los de otras prohibicicnes juridicas por el solo he-
cho de que esa prohibicién no resulte mas que de la ley penal.

En otro lugar, ENNEccErRUS-NIPPERDEY (164) expresan que
no debe confundirse la norma prohibitiva con la que contiene la
conminacion de una pena, atin cuando frecuentemente aparez-
can exteriormente unidas, como un solo todo; que no se exige que
el hecho cometido por el agente esté sancionado con pena, ya que
la culpa se refiere al cardcter del hecho y no a sus consecuencias
juridicas. Asimismo, en el derecho existen muchas prohibiciones
que no se encuentran protegidas con penas.

En el dolo debe siempre existir un obrar negligente contra
derecho. Por tanto, el error de derecho excusable (no culpable)
excluye al agente de dolo.

Hay que distinguir el dolus como hecho psiquico del dolo
como nocion juridica. ;

El derecho afirmara que existe (o sea el juez), cuando los
hechos, las circunstancias denoten que hubo dolo.

La doctrina de la representacién pone en evidencia esos he-
chos. Pero no afirma que basta la representacién para que el
dolo exista.

Al ejecutar un acto de voluntad es querido lo que fué repre-
sentado.

Pero la representacién no es suficiente para constituir en
dolo al agente.

ay otra teoria que se llama teoria del asentimiento. Se
parte de un punto de que el agente actGia no obstante la represen-
tacion de un resultado que prevé, pero también ese resultado
es querido por el agente, ademés de representado dentro de €L

uede existir intencién directa e inmediata de la voluntad
de causar el resultado_previsto, o sélo asentimiento subjetiva-
{)negllte prestado a un resultado que se prevé como posible o pro-

able.

Comete dolo no sélo el que directamente quiso el resultado,

~ sino también el que no lo quiso, pero asintié ante la prevision de

las consecuencias y, sin embargo, emprendi6 la accién. :

Para Ia teorfa de la representacion, el dolo tiene menos exi-
gencias subjetivas. A esta teorfa le basta la previsién del resul-
tado por el agente.

(164) Tratado de Derecho Civil, tomo I, Parte general, volumen 2, § 196, n. 8 de 2
P. 428. Aqui trata de la nocién de culpabilidad, ENNECCERUS, ]
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BeLING considera que dolo es el vicio de la voluntad que se
funda: a) en que el autor se ha representado (a lo menos como
posible) las circunstancias de hecho tipicamente relevantes y la
antijuridicidad de su conducta; y b) a lo menos, ha consentido
(si no ha querido o se ha propuesto) esa calidad de conducta.

Para MAYER la produccion de un resultado tipico es dolosa,
tanto cuando ha movido al autor a emprender el acto la repre-
sentacion de que el resultado se producira, como cuando esta re-
presentacion no fué un motivo para abstenerse de obrar.

EnNEccERUS-N1PPERDEY (165) define la culpa (en sentido
amplio), como “una falta de la voluntad. en virtud de la cual
una persona puede ser hecha responsable del acto contrario a de-

recho, cometido por ella”.
Seguidamente, agrega que la falta de voluntad consiste “en

obrar a pesar de haber pensado en las funestas consecuencias del
acto que debiera haberle apartado del mismo”. :

La culpa en sentido amplio comprende dolo y negligencia.

Acerca del dolo, EnnEcceErUs-NIPPERDEY (166) lo define
como el “querer un resultado contrario a derecho, con la con-
ciencia de infringirse el derecho o un deber”.

Explica que se trata de un resultado contrario a derecho
porque contradice el ordenamiento juridico. Por ejemplo, la le-
si6én de una persona o de una cosa ajena. Pero esta lesion debe
ser querida. No es menester que el dafo que se produce por que-
rer el resultado contrario a derecho, sea también querido. Sélo
excepcionalmente se exige por la ley, una intencién dirigida a
producir el dafio mismo; pone como ejemplo el § 826: “Quien do-
losamente causa a otro un dano de forma que atente contra las
buenas costumbres, esta obligado para con ¢l a la indemnizaci6én
del dano”.

Acerca de que el resultado contrario a derecho tiene que ser
querido, expresa ENneccERUS-INIPPERDEY (167) que existen dos
teorias: una teoria llamada de la representacion, para la que €s
suficiente “‘que haya sido previsto”, “que el agente haya tenido
conciencia de la relacién causal del acto” (“que algunos crimina-
listas definen el dolo como la “conciencia causal de acto”, pero
que en realidad esta conciencia es Gnicamente una consecuencia

(165) Tratado de Derecho Civil, tomo I, Parte general, volumen 2, § 196, p. 425. Sa-
jbre engafio doloso como vielo de la. voluntad, revisese este mismo tomo I, vol. 2, § 160,
P. 208 y ss.

(166). Tratado de Derecho Civil, tomo I, parte general, volumen 2, § 196, D.
4 (1!:"'3')2 Tratado de Derecho civil, tomo I, Parte general, volumen 2, § 196, P 426.
ex. y n. 2. ;

426,
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de la existencia de la voluntad contraria al derecho™). Explica
cual es la mecanica. Asi: a) el agente razona que si realiza el acto
se produce el resultado; b) el agente quiere e} acto; ¢) Por tanto,
el agente piensa: —Si realizo el acto se producird el resultado.
Si el agente no quisiera el acto, el resultado no se produciria; la
culpa reside en la voluntad y no en el resultado, en la conclusién
que deriva necesariamente de esa voluntad.

Dice que existe otra teoria, que es la teoria de la voluntad,
en la que “es indispensable querer el resultado” y que defienden
la mayoria de los criminalistas, casi todos los civilistas y el Tri-
bunal del Reich (168). '

EnNEccErUs-NIPPERDEY (169) advierte que para deslin-
dar el dolo de la negligencia y para delimitar el concepto de do-
lo, es necesario considerar por separado los diferentes casos.

1) El dolo comprende, sin lugar a dudas, el resultado que
el agente se representd como seguro y que lo desed. A ese resul-
tado tendi6 o se propuso, ya que el agente lo quiso y considerd
su acto como causal, porque incluso obré para producir el resul-
tado.

2) Tanto la teoria de la representacién como la teorfa de
la voluntad consideran que el dolo comprende aquel resultado
aquellas consecuencias a que no se tendia; consecuencias que in-
cluso eran muy poco deseadas por el agente, pero que éste esti-
maba como indisolublemente unidas con el resultado. Se quiere
matar a 4, pero se tiene conciencia de que no se puede hacer-
lo sin matar tambi¢n a B. Por tanto también habr4 de resultar
la muerte de B. Sin embargo, el agente procede a ejecutar el
acto que mata a los dos, aunque tiene gran pesar por la muer-
te de B.

Es evidente que el agente ha querido la otra censecuencia,
que es la muerte de B, porque no podia producir el tinico resul-
tado que €l deseaba, que es la muerte de 4. Era un todo insepa-
rable la muerte de 4 y B.

Los casos 1) y 2) son de dolus directus. ~

3) El agente tiene conciencia de que su acto tendra no sélo
el resultado contrario a derecho que €l directamente desea. sino
que conjuntamente con el resultado que ¢l desea, se producira
otro resultado también contrario a derecho; pero este segundo

(168) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de Derecho Civil, tomo I, Parte geme-
ral, volumen 2, § 186, p. 426, tex y n. 3.

(169) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de Derecho Clvil, tomo I, Parte general.
volumen 2, § 196, p. 427. 7

Lo
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resultado que el agente no desea, habra de ser posible que se
produzca; atn cuando no se producira de modo seguro, sino solo
probable. ;

Por ejemplo, el cazador sabe que el tiro que habra de dispa-
rar dirigido al animal de caza, puede alcanzar al campesino que
esta en la misma direccion; o el autor conoce que el incendio de
la casa puede tener por consecuencia posible la muerte de las per-
sonas que en dicha casa duermen. Con la teoria de la voluntad
debera distinguirse si el agente deseaba ese resultado posible, o
sea si también lo ha querido. Asimismo, debe estimarse que el
agente ha querido el resultado si le era indiferente, o sea que po-
dia serle desagradable o no desagradable que el resultado posi-
ble se produjese, porque se infiere que el agente se ha representa-
do el resultado total incierto, cualquiera que €l fuese y su volun-
tad se dirigio a producir el resultado cualquiera que fuese. Este
es dolus eventualis.

Sin embargo, si el agente obré confiando en que ese resul-
tado posible, para él desagradable, no habria de producirse, o
si intentd inclusive evitarlo, —por ejemplo, haciendo ruido 2 fin
de despertar a quienes dormian en la casa que incendié—, no ha-
bra dolo en lo que respecta a ese resultado posible, sino Ia llamada
“negligencia consciente” (luxuria). Para la teorfa de la repre-
sentacion este tltimo caso también seria de dolo. )

Debe .anotarse que la responsabilidad en los dos primeros
casos es mucho mas grave que en el ultimo. Como la teoria de
la representacién no se remonta a la voluntad, no distingue en
los tres casos, porque el agente se representa al nexo causal en
la misma forma en los tres casos. Por el contrario, con la teorfa
de la voluntad el tltimo caso no es de dolo. Esta teoria es mas
conforme a la realidad y distingue el elemento ético.

La ‘“negligencia consciente” (luxuria) aparece cuando el
agente tiene esperanza o una ligera confianza de que no se pro-
ducirfa el resultado contrario a derecho y esta creencia fué deci-
siva para la ejecucion del acto. -

La diferencia entre dolus eventualis v luxuria esti en que
en el primero el agente cometera siempre el hecho atin cuando hu-
biese considerado el resultado como seguro. En cambio, habra
sélo luxuria si €l autor al comprobar que el resultado era seguro,
no habria ejecutado el hecho.

Otra cuestion es la de determinar cuiando el agente quiere
un resultado contrario a derecho. Asi, cuiando concurren las ca-
racteristicas del supuesto de hecho al que el ordenamiento juri-

\
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dico condiciona la prohibicién de ese hecho. Esas caracteristicas
pueden ser de hecho o de derecho.

No habra dolo si el agente supone errébneamente circunstan-
cias que harian del hecho un acto licito.

Si el agente no es consciente de que su hecho posiblemente
producird la muerte de un hombre, es evidente que no tiene in-
tencién de matar.

No obra, por ejemplo, con dolo ‘quien usa o deteriora una
cosa ajena porque cree errbneamente que con ello evita un riesgo
actual; a ello lo autoriza el § 904 del BGB y el inc. 3° del art.
1137 del céd. civ. del Pert.

El dolo reclama en el agente, la conciencia de obrar contra -
el derecho o contra el deber.

El error, aunque sea error de derecho, excluye el dolo, siendo
indiferente que sea o no excusable (170),

El autor debera conocer la existencia de la norma juridica
prohibitiva. A este respecto, no es necesario que dicha norma
contenga una sancién, ya que la culpa se refiere al cardcter del he-
cho v no a las consecuencias juridicas.

Debe suponerse, lisa y llanamente, el conocimiento por el
agente, de la prohibicion. Quien es imputable sabe que no de-
berd vulnerar la vida, la salud, la libertad, el honor, la propie-
dad y los demés derechos.| Sin embargo, cuando esto no ocurra
debe suponerse el dolo del agente cuando éste conozca la con-
currencia de las caracteristicas del supuesto de hecho. V.o.. si
desconozco las ordenanzas mumcipales, de construccién y edifico
en contra de ellas, no cometo dolo. Sélo aquellos actos que son
substancialmente inmorales serdn cometidos por dolo por el agen-
te, atin cuando éste no conozca la prohibicién. que existe Cong}es_
pecto a la limitacién de los intereses, por ejemplo. Asi. la usura
es siempre dolosa (no existe usura por negligencia) ]
caso de que quien la comete ignore la prohibicign ’Iegal de la
ley 2760, aunque crédulamente suponga que la ysura no S
cuentra juridicamente sancionada. Existe upa, concepcién nor-
mativa de la culpa, que se ha impuesto frente 5 la clr:)oncepcién
psicolégica. :

La usura ahora solo habria de configurarse si se cobran ta-
sas atin superiores a las que sefiala el Banco Centra] de Reserva

(170) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de Derecho Ciyqy,

tc:\mo I, Parte general.
yolumen 2, § 196, n. 10-de la p. 429. g
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del Perti, en virtud de la autorizacion contenida en el Decreto-
ley No. 21504, de 25 de mayo de 1976. Se piensa dejar-libre y
flotante el cobro de intereses; y con ello desaparece el delito
de usura.

Debe atenderse también para atribuir el dolo en el agente
que exista ese grado de culpabilidad moral que justifica las espe-
ciales consecuencias del acto doloso. No importa en estos casos
la existencia de la norma prohibitiva; basta que el acto sea mo-
ralmente reprobable. '

» LEEHMANN (171), refiriéndose al § 123, I del BGB que dice
que se puede impugnar la declaracién de voluntad si quien la
hizo fué impulsado a expresarla por engano doloso, hace saber
que el engaiio consiste en una conducta que induce al otro a una
representacién errénea; que el engaiio se refiere a hechos ya que
los juicios personales no perjudican la libre determinacién del
otro. Agrega que el engafio es ia causa de la emisién de la decla-
racién de voluntad del otro, ya que si no hubiere mediado el en-
gafio la declaracién de voluntad no se hubiere emitido o habria

sido emitida en sentido distinto; y que exista dolo en quien en-

gafia, que sea consciente éste de que su conducta fué causa para

la emisién de la declaracién de voluntad del otro. No es nece-

sario que con el engafio doloso se persiga una ventaja patrimo-
nial como en la estafa, o que quien engafha tenga intencion de
perjudicar al otro. Basta que el que engana tenga conciencia de
que se perjudique o pueda perjudicarse el otro a quien engana.
Asimismo, es suficiente el dolo evertual, o sea que se tenga con-
ciencia de que el engafio pueda determinar al otro a emitir la de-
claracién de voluntad. 'Y ello se da incluso en la hipétesis de que
el dato proporcionado al otro pueda ser falso.

También examina LEEMANN que es dolo silenciar ciertos he-
chos no obstante que existe la obligacion especial de comunicar-
los, o cuando la buena fe y la costumbre exigen sinceridad en ca-
da caso concreto. Asf, en la cesion de créditos el acreedor ceden-
t?’EStE’I obligado a comunicar al acreedor cesionario la informa-
cién necesaria para hacer valer el crédito cedido: § 402 del BGB;

en el contrato de mandato el mandatario esta obligado, si se le

pide, a proporcionar al mandante informacién sobre el estado del-

negocio: § 666 del BGB. Para nosotros, entre las oblig?c_iones
del mandatario se encuentra la de dar cuenta de su administra-
cion: art. 1636, inc. 4° céd. civ. También debe tenerse en cuenta

(171) Trat. de D. Clv., vol. I, Parte general, § 34, IV, 1), a), p. 3%0 ¥ &S.
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que si se interroga sobre determinadas cualidades no deben ne-
garse los vicios que existan.

Leanvann (172), al considerar el dolo como la voluntad di-
rigida a producir el resultado antijuridico, advierte que el BGB
no contiene la definicién del término dolo, razén por la que su
concepto ha sido muy discutido.

Sintéticamente, expresa que conforme a la doctrina de la
voluntad el dolo es la voluntad encaminada a producir el resul-
tado antijuridico; y que segtin la teoria de la representacion el
dolo es la previsién del resultado.

Estas ideas sobre el dolo las vierte Heinrich LEuMANN en el
capitulo de su Tratado en que se ocupa de “Culpa y responsa-
bilidad”, expresando que la culpa consiste en un comportamiento
animico del agente, que es reprobado por el Derecho y que le pue-
de ser imputado. La cuipa, agrega, tiene dos formas o modali-
dades que son: dolo o negligencia.

Ome para este trabajo examinamos el dolo como vicio de
la voluntad, teniendo en cuenta la unidad de la nocién del dolo,
consideramos que lo que expresa este autor germano del dolo co-
mo uno de los elementos de culpa, es aprovechable. :

nota LEnmanny que tanto la teoria de la voluntad como
la teorfa de la representacién consideran que el acto que produce
el resultado antijuridico es querido por el agente; y que en lo que
dificren ambas teorfas es en la conducta animica del agente con
respecto al resultado antijuridico. En todo caso, el agente debe-
ra conocer.las circunstancias de hecho sobre las que descansara
la antijuridicidad o inmoralidad de su accién. Explicando la teo-
ria de la representacién dice que existird dolo en todo resul-
tado que el agente se hubiere representado como seguro o co-
mo posible. Si el resultado s6lo fuere posible existird el dolo
eventual. En la teorfa de la voluntad existird dolo si el agente
ha pensado que el resultado se produciria de modo seguro o po-
sible y, sobre todo, lo ha deseado, o se ha mostrado indiferente
ante la posibilidad de que se produjese dicho resultado, o tam-
bién si ese resultado lo habria considerado como una consecuen-
cia poco deseada pero indisolublemente unida con el resultado
que se proponia. No habria dolo para la doctrina de la voluntad
s1 previo el resultado como posible, pero deseaba y esperaba que

no ocurriera y procuraba ante todo evitarlo. Esta es, dice la lla-
mada “luxuria”.

(172) Tiat. de D. Civ., vol, I, Parte general, § 41, I p. 494 y gg
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Expresa LEumann (173) que la teoria de la voluntad ha
recibido la preferencia, porque con aquélla se resuelven adecua-
damente los supuestos en que el agente se ha representado sélo
como posible el resultado dafioso. Para la teoria de la represen-
tacion si el autor se representd como posible el resultado, se tra-
taria de un caso de dolus eventualis. Considera LEEMANN que
esta calificacion seria excesiva, ya que el autor obrd con la espe-
ranza de que el resultado que se representa como posible no
se ha de producir en la realidad, sobre todo si el autor adoptd
medidas para evitar dicho resultado.

Es indispensable, en todo caso, que el autor conozca las cir-
cunstancias de hecho sobre las que descansa la antijuridicidad
o inmoralidad de su accion. V.g., el deudor debe conocer la exis-
tencia de la deuda si se pretende responsabilizarlo por dolo en
caso de incumplir el pago de ella. Y en cuanto a calificar como
doloso el dano producido por el agente en las cosas, se requiere
que dicho agente conozca que el derecho de propiedad sobre di-
chas cosas corresponde a otro.

Se requiere también que el agente conozca que su accién es
antijuridica. Asi, debe conocer la existencia de una norma juri-
dica prohibitiva, pero no es requisito indispensable que conozca
que se le impondra una pena. No precisa conocer que su con-

ducta es moralmente reprobable.
Sélo el error de derecho excluye el dolo. En derecho civil

debe equipararse el error de hecho al error de derecho. Pero el
error de derecho excluye el dolo, pero no —lisa y llanamente—
la culpa. La culpabilidad se excluye cuando el error de derecho
sea disculpable. Quien causé el dafio tenia la concepcién juridi-
camente errénea de que su accion dafiosa estaba permitida, pero
siempre que se acredite que utilizd la diligencia exigible en el
trafico. o :

Sin embargo, cuando se vulneran bienes juridicos que estan
protegidos de modo absoluto, como son la vida, la libertad, el
honor, la salud, la propiedad y otros derechos, deber4 suponerse
siempre la_concurrencia del dolo, porque todo sujeto imputable
ha de conocer tales prohibiciones. La jurisprudencia penal es
constante en declarar que el error sobre la ley penal no excluye
el dolo (error “turis nocet’) , pero si el error sobre normas corres-
pondientes a otras areas del derecho. Sin embargo, la doctrina
penal Gltima exige en Alemania que el agente tenga conciencia

(173) Trat. de D. Clv., Parte general, vol, I, § 41, p. 495.
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de la ilicitud; y este criterio se ha abierto paso también en la ju-
risprudencia. '

No es necesario, para considerar al agente incurso en dolo,
que éste conozca todas las consecuencias perjudiciales que su
conducta antijuridica puede producir. Producido el resultado
antijuridico, el agente respondera de todas las consecuencias per-
judiciales que su accién haya ocasionado y !a indemnizacién de-
be comprender esos extremos (8§35 280 y 823 BGB).

Leamann cita a Frank (defensor de la teoria de la repre-
sentacion), quien niega el dolo si el autor se hubiera abstenido
del acto si hubiere considerado el resultado como seguro, pero
hace notar que Frank recurre a la formacién de la voluntad, o
sea que en parte se abandona la teoria de la representacion.

Atin dentro del acto ilicito la responsabilidad por dolo o por
negligencia es en derecho civil igual, ya que sélo se indemniza
en ambos casos, el dafio. Sin embargo, para nosotros existe al-
guna diferencia en la cuantia dineraria de la indemnizacién si se
comprueba el dolo del demandado. Véase el art. 1323 del cod.
civ. del Perti, que previene que el deudor negligente sélo respon-
de de los dafios y perjuicios previstos, o de los dafios y perjui-
cios que é] hubiere podido prever; y en caso de dolo responde de
los dafios y perjuicios que conocidamente se deriven de la falta
de cumplimiento de la obligacién, como efecto directo e inme-
diato. =

Para inferir cuando existird dolo por parte del deudor, debe
comprobarse, en derecho civil aleman, si dicho deudor se repre-
senta el resultado de su accién y, sin embargo, lo admite, aun
conociendo la infraccién de la obligacién que aquel resultado im-
porta (174). No basta la mera representacién del resultado; sino
que el deudor, al admitir el resultado, contaba seriamente con
la posibilidad de realizacién de dicho resultado y, sin embargo,
no desisti6 por cllo de obrar. Esta es la teoria de la voluntad,
que hoy impera en Alemania, en contraposicién con la teoria de
la representacién.

Larenz (175) ejemplifica: un taxista contrae la obligacion
de realizar un viaje a las 12 en punto y una hora antes acepta
otro viaje del que es dificil que regrese a las 12. Sera responsa- .
ble por dolo porque voluntariamente se arriesgé a no cumplir, ©

(174) LARENZ Karl, D. de obligaclones, t, I, § 19, p. 284,

(175) D. de ohligaciones, t. I, § 19, p. 284. LARENZ hace notar que antes la teori®

de la representaclén fué parcialmente defendida con el agregado que el autor aprobsha
el resultado (n, 5 de la p. 284). -
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sea que incurri6 en “dolus eventualis”. Empero, no habra infrin-
gido dolosamente la obligacién si se olvidé del proximo viaje
contratado; o si incurrié en error al calcular el recorrido del se-
gundo viaje, por lo que acepté éste. Estos dos tltimos casos son
de negligencia. Este estudio débese a la unicidad del dolo.

Quien actiia ignorando su obligacién no comete dolo, por-
que éste, en derecho civil germano, importa la “conciencia de
la infraccion del deber”, como exige nuestro art. 81 del céd. penal.

El dolo es lo contrario de la bona fides.

En otro lugar, Larenz (176), al ocuparse del deber de
prestacion del deudor y de la buena fe como exigencia (§ 242
del BGB), importando ésta fidelidad a la palabra dada y no de-
fraudar la confianza o abusar de ella, dice que el §.242 lo aplica
el juez de oficio, aunque la parte no lo haya invocado, por ejem-
plo como excepciéon de dolo. El juzgador puede no obstante el
texto literal de la ley, desestimar la accién, si aprecia la situa-
cién segin la buena fe, aunque el demandado no haya ni si-
quiera alegado esto. En otro caso, se impide el ejercicio del de-
recho, por el deudor, mediante la exceptio dolis generalis. Con
ella se abre camino a la bona fides frente al sirictum ius.

Obviamente, dolo y buena fe son excluyentes en la misma
persona al mismo tiempo y para el mismo negocio.

11.—Concepto del dolo en las leyes penales— Es de utili-
dad conocer lo que sobre dolo dicen las leyes extranjeras, mu-
chas de las que ahora estan sustituidas o, simplemente, dero-
gadas.

El antiguo céd. penal de San Marino, redactado por Zur-
PETTA, en su art. 16 define asi el dolo:

“Para la existencia del delito se requiere el concurso simul-
tdneo de la cognicién de la accion, de la voluntad del agente
y de la libertad de querer del agente”.

En el c6d. penal democratico de Checoeslovaquia, se dice
en su inc. 1° del § 3°: :

“El resultado establecido en la ley es dolosamente culpable
cuando el autor: a) quiso producirlo, o b) cuando supo que po-
dia producirlo y en tal caso, que él estuvo de acuerdo con que
se produjera”. { ‘ :

(176) D. de obligaciones, t. I, I), p. 143 'y ss. y II), p. 156.

El § 242 del BGE declara:

“El deudor estd obligado a efectuar la prestacion como exigen la fidelldad ¥y la
buena fe en atencién a los usos del tréafico’.
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En el c6d. penal suizo: Parrafos 1° y 29 del art. 18:

“Cuando la ley no dispone expresamente lo contrario, solo
es punible quien comete dolosamente (intencionalmente, o con
intencién) un crimen o un delito. Comete dolosamente un cri-
men o un delito quien lo ejecuta con conciencia y voluntad”.

Cod. penal de Yugoeslavia; inc. 2° del art. 7°:

“La accién punible se comete dolosamente cuando el autor
ha sido consciente de su acto y cuya ejecucion ha querido; o
cuando ha sido consciente de que a consecuencia de su comision
u omision, el resultado prohibido, puede sobrevenir y ha consen-
tido en que sobrevenga”.

k. Céd penal de Grecia; de 17 de agosto de 1960; art. 27,:

1. Obra dolosamente (segtin designio) quien ejecuta con vo-
luntad las circunstancias facticas que conforme a la ley consti-
tuyen el concepto de una accién punible; o quien reconoce que
posiblemente se realicen por su acto y, en caso de tal realizacion,
esta de acuerdo con ello.| 2. Cuando la ley exige el conocimiento

€ una circunstancia fictica, no basta el dolo condicional. Cuan-
do la ley exige la produccién del acto como fin para el logro de un
determinado resultado, debe el autor proponerse la ejecucion de
ese resultado”,

1 ln conclusién, el dolo necesita de la conciencia y de la vo-
untad. '

El Proyecto de céd. penal aleman de 1919 sobre dolo decia
en su § 11:

“Obra dolosamente quien realiza el tipo_legal de la accion
pumble. con conocimiento y voluntad, o quien teniendo so6lo co-
mo posible la ejecucién del tipo legal, esta sin embargo de acuer-
do con ella, para el caso de que se produzca”. ’

. JivENEz pE Asta (177) expresa que el c6d. penal del Pert
exige, como en las viejas definiciones, voluntad y conciencia.

’La nocién del dolo la contiene el ¢4d. penal del Pert en el 2°
paragrafo del art. 81: “La infraccién es intencional cuando se
comete por accién o por omisién consciente y voluntaria”.

El c6d. polaco antes del comunismo, definfa el dolo en su
art. 14 § 1°: '

“Existe infraccidén intencional no solamente cuando el autor

(177) JIMENEZ DE ASUA L., Trat. de D. Penal, V, B. Aires 1956. No. 1546 p. 345.
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quiere cometerla, sino cuando prevé la posibilidad del efecto de-
lictivo o del caracter delictivo de la accion, y consiente en rea-
lizarla. _

En Argentina SoLER busca el concepto de dolo en el art. 34,
inc. 1° del céd. pen. de ese pais.

12.—Dolo cometido por los incapaces.— Los incapaces en
sus declaraciones de voluntad y, en especial, al prestar su con-
sentimiento en los contratos, pueden incurrir en dolo. Sean los
menores de edad, o sean los mayores incapaces.

En general, el menor con mas de 16 afios puede contraer una
obligacion o renunciar un derecho, pero siempre que el tutor auto-
rice expresa o tacitamente el acto o lo ratifique, dice el art. 512
del c6d. civ. peruano. Y no existiendo ratificacion, el menor que-
da sometido a la restitucién de la suma que se hubiere convertido
en su provecho. Ademas, si el menor ha cometido dolo, respon-
de del dafio que cause a tercero: art. 513 del céd. civ. peruano.
Asimismo, el menor con discernimiento responde de sus actos ili-
citos: art. 515 del cod. civ. peruano. Finalmente, el menor puede
ejercer una industria si es autorizado, sea por su tutor, sea por el
juez, y como tal es obvio que las declaraciones de voluntad que
emita lo obligan: art. 514 céd. civ. peruano; y en el ejercicio de
la industria el menor administrara los bienes que se le hubieren
dejado y los que hubiere adquirido con su trabajo: art. 518 del
c6d. civ. peruano. El ejercicio de esta actividad lo autoriza a
celebrar contratos de compra-venta de bienes muebles, sobre to-
do; contratos que son validos, no obstante su incapacidad.

Ahora, debe tenerse en cuenta que el que tiene sélo 18 afios
y no ya 21, es plenamente capaz, conforme al D.L. No. 21994,
de 15 de noviembre de 1977.

Lo mismo ocurrird con el incapaz mayor de edad pero con
incapacidad no absoluta, sino relativa. Sobre quienes son inca-
paces absolutos véase art, 9° del cdd. civ. peruano. Los demads
Incapaces mayores de edad, son incapaces relativos. Por ejemplo
el incapaz por prodigalidad puede celebrar contratos anteriores a
la demanda de declaracién de prodigalidad, los cuales son validos
y eficaces segtin el art. 580 del céd. civ. peruano. Lo mismo ocu-
rre con los incapaces por mala gestién o por ebriedad habitual:
art. 586 del céd. civ. peruano. Los contratos que celebren antes
de la demanda para que se les declare incapaces son validos: art.
586 del céd. civ. peruano. La incapacidad requiere de una reso-
lucién judicial, que se inscribe en el Registro Personal: art. 1069,
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inc. 1? del c4d. civ. peruano (178). La no inscripcién motiva que
esta incapacidad no afecte a terceros que celebren contratos one-
rosos con los incapaces: asi lo declara el art. 1073 del céd. civ.
peruano, a no ser que se trate de una incapacidad absoluta (por
enajenaciéon mental, v. g.), en que los contratos anteriores a la in-
terdiccién pueden ser anulados si la causa de ésta existia notoria-

mente en la época en que se verificaron: art. 573 del céd. civ.
peruano.

En derecho francés, véase lo que expresan PLaNioL-RIPERT
y Esmein (179). Si un menor simula tener la capacidad nece-
saria, o sea que afirma ser mayor, ello no importa dolo: art.
1307 del céd. civ. francés.

Debe también tenerse en cuenta que la parte que celebrd
un contrato con un incapaz, no puede aprovecharse de la incapa-
cidad de su co-contratante, para librarse de las obligaciones que
por dicho contrato hubiere asumido. El art. 1078 céd. civ. pe-
ruano dispone: “La incapacidad de una de las partes no puede
ser 1mnvocada por la otra en su propio beneficio”.

13.—La violencia como wvicio de la voluntad.— Existira vi-
cio de la voluntad si la violencia es ilegitima. Por consiguiente,
la amenaza del ejercicio regular de un derecho no importa vio-
lencia, ya que en ello no existe algo ilegitimo. V. g., el ladron no
puede conseguir la declaracién judicial de anulabilidad de un
reconocimiento de deuda que firmé bajo la amenaza de una ac-
cion penal por el delito cometido contra el patrimonio de su
acreedor.

Conviene tener en cuenta que en todas aquellas hipotesis
en las que el art. 1137 del C.C,, declara que no son actos ilicitos,
existe la obligacién en quien los practica, de reparar el daio

que hubiere causado. Esto es lo que hasta ahora no entiende
nuestra jurisprudencia.

Para la doctrina francesa la violencia importa la utilizacion
de una fuerza irresistible para arrancar el consentimiento; o in-
timidacién existira cuando se inspira a quien se le hace consen-
tir un fundado temor de sufrir un mal inminente y grave en su

(178) No puede nombrarse curador al incapaz sln que se le declare previament®
interdicto. Para internar al Incapaz por enajenacién mental, se necesita autorizacién del
juez, quien para expedirla no oye sl curador, sino &l consejo de familia: arts. 556 y 569
del c6d. clv. del Pern.

(179) Trat. Préctico de D. Clv. Francés, t. VI, Cultural S.A., Habana, 1940, NO:
209, p. 281, y
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persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge, ascen-
dientes o descendientes; y tratandose de otras personas,, cOrres-
pondera al juzgador decidir sobre la anulabilidad segtn las cir-
cunstancias (texto del art. 1090 del cod. civ. peruano). En rea-
lidad, es util en este campo el estudio de la extorsion y el chan-
tage legislados, respectivamente, en los arts. 249 y 250 del cod.
penal peruano.

La amenaza es conducta que inspira temor. Violencia e in-
timidacién importan delito contra la libre determinacién de la
voluntad de la persona y contra su patrimonio. Tanto en el
4rea civil como en el area penal debe existir ventaja pecuniaria.

La intimidacién carece de actividad fisica. Es nada mas
.7
que compulsién moral.

Violencia e intimidacién que configuran la extorsién, hacen
de este delito contra el patrimonio algo menos grave que el robo.

" La intimidacion no esta comprendida dentro del delito de robo,

sino dentro del delito de extorsién en el art. 249 del c6d. penal
peruano.

i

La violencia y la intimidacién deberan ser causa del minus
que en st patrimonio sufre el sujeto. Por tanto, para que el vi-
cio de la voluntad aparezca y el delito se consume es que la vio-
lencia o la intimidacién hayan atemorizado al sujeto y lo hu-
bieren obligado a disponer de sus bienes con desventaja patri-
monial. Debe existir pérdida patrimonial. La parte consiente
o evaciia la declaracién de voluntad porque la amenaza o la in-
timidacién han producido efecto en su danimo (en su veluntad).

La doctrina penal es en estos casos un auxilio necesario para
el civilista (180). Empero, para nosotros existen hipétesis de
accién dolosa (y hasta omisién intencional) que anulan el nego-
cio juridico, pero que no se tipifican como estafa o, en general,
defraudacién. :

Nuestra ley civil distingue la intimidacién de la violencia
y sélo se refiere al consentimiento, que, como se ha dicho, es ele-
mento constitutivo del contrato, pero no a que esos vicios afectan
toda declaracién de voluntad. Asi, el art. 1089 dispone: “Sera

(180) Para el delito de extorsién constltese Sebastiin SOLER, Derecho Penal Ar-
gentino, t. IV. § 115, p. 261 ss, B. Alres, 1963; Ricardo C. NUNEZ, Derecho Penal Argentino,
Parte especial, 'V, Bibliografica Omeba, B. Alres, 1967, p. 249; Juan F. RAMOS, Curso dc
Derecho Penal (2a parte), compilado por Argiiello y Frutos, VI, ed. 1944, B, Aires, No. 47.
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ineficaz el consentimiento prestado por violencia o por intimi-

dacién”. Y el art. 1090 define la intimidacién en los siguientes
términos:

“Hay intimidacion cuando se inspira al agente el fundado
temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes,
o en la persona o bienes de su conyuge, ascendientes o descen-
dientes”.

“Iratandose de otras personas, corresponderd al juez deci-
dir sobre la nulidad, segiin las circunstancias”.

Asimismo, la violencia o la intimidacién anularan el nego-
cio, aunque se hubiesen empleado por un tercero que no inter-
venga en él: art. 1093 del céd. civ. del Perh. Lo mismo ocurre
con el dolo de un tercero, pero el art. 1087 del céd. civ. peruano
declara que el negocio seria anulable por dolo del tercero, siem-
pre que alguna de las partes tuviere conocimiento de dicho dolo.
S1 no lo conoce, no prosperaria la accién de anulabilidad.

Con la violencia se produce en la persona que la sufre un
temor tal que presta su consentimiento, aiin contra su voluntad.

La violencia destruye en quien la sufre la libertad con que
debiera haber procedido para otorgar el negocio juridico (el con-
trato).

: La victima sabe que no debe contratar, porque existen una
serie de razones que se lo impiden. Empero, tiene otras razones
derivadas del temor que la violencia le ocasiona, que determi-
nan su voluntad a prestar consentimiento. Este es un consenti-
miento viciado.

Propiamente, el vic¢io de la voluntad no lo constituye la vio-
lencia, sino el temor que la violencia origina.

_ El que sufre la violencia tiene el temor de un mal; y es para
impedir ese mal que da su consentimiento.

El § 123 del céd. civ. alemén, llama “amenazas”. El art. 29,
‘1‘9 y,2? del céd. civ. de Suiza se refiere a quien celebra el contrato

bajo,fal imperio de un temor” y también utiliza el vocablo “ame-
nazas”. , ,

El mal que produce el temor puede ser un mal fisico: la
muerte; la privacién de la libertad; las lesiones. Puede ser tam-
bién un mal moral, como el de difundir hechos que atentan con-
tra el honor de la persona. En este caso, habria extorsién (deli-
to previsto y sancionado por los arts. 249 y ss. del céd. penal).

Para determinar cudl es el efecto que produce la violencia
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en el sujeto, se atiende a la edad, sexo y demas circunstancias
de la persona que la sufre: art. 1091 del cod. civ.

La violencia que ocasiona la anulabilidad debe presentar un
caracter grave. Solo asi se le tendra como vicio de la voluntad
(vicio del consentimiento). -

La violencia no sélo puede ser ejercitada contra el contra-
tante, sino también contra su conyuge, ascendientes y/o descen-
dientes.

También la violencia puede provenir de un tercero no inter-
viniente en el contrato (art. 1093 del c6d. civ.) y constituye vi-
cio de la voluntad que lo anula.

Existe una violencia legitima, que es la que se da cuando
alguien advierte que va a utilizar las vias de derecho. Empero,
s6lo se trata del uso regular de las vias de derecho; no del uso abu-
sivo de esas vias. Ej., quien compra al peso mercancias descubre
al vendedor en flagrante delito sobre el pesc ya que su balanza
no sélo estd descompuesta, sino que descubre que en su interior
se le ha manipulado para el engafio. El comprador puede exigir
el reembolso de lo entregado de menos, pero no puede reclamar
una cantidad considerable para silenciar este fraude. También
podria conseguir la anulabilidad del contrato de compra-venta
con la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

En la violencia debe existir algo inmoral. Sélo si la violencia
es injusta anulard el contrato y constituird vicio del consenti-
miento.

El contrato seria valido aunque no se hubiere perfecciona-
do con entera libertad de las partes. Y al decir contrato nos es-
tamos refiriendo a todo negocio juridico en el que una de las de-
claraciones de voluntad haya sido emitida mediante coaccién o
amenaza. ;

PranioL-RipErT y Esmein (181) hacen notar que no siem-
pre la violencia es causal de anulabilidad, sino cuando la violencia
es ilegitima. La presién o coaccion puede utilizarse para reclamar
un derecho, o para obtener la satisfaccion de un interés legitimo.
Al igual que en el dolo, la violencia afecta la voluntad del sujeto
que la sufre, pero se castiga porque importa un acto ilicito. Citan
en su apoyo lo dispuesto en el art. 1114 del céd. civ. de Naro-
LEON, que contiene casi la misma declaracion de nuestro art.
1092, el cual reza: “La amenaza del ejercicio regular de un de-

(181) Trat, Préctico de D. Clv. Francés, t. VI, Cultural S. A., Habana, 1940, No.
196, p. 267 s. ’ e , {
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recho y el simple temor reverencial, no anularan el acto (nego-
cio)”, Es evidentemente legitima y respetable la autoridad que
ejerce el ascendiente, por mas que atemorice al descendiente.
(182) :

. Lo legitimo o ilegitimo de la coaccién lo decidird el juzga-
dor, como cuestion de hecho sometida a su conocimiento y de-
cision.

No existiria ilegitimidad si quien ejerce la coaccién o la vio-
lencia pura pretende con ellas obtener que se le pague un dere-
cho. En este caso, es licito hacerse justicia por si mismo, a no ser
que el medio empleado importe la comisién de un delito (de
lesiones, v.g.).

Al igual que el dolo, la violencia necesita de prueba.

Esta anulabilidad de negocio juridico desaparecerfa si se
opera la confirmacién: art. 1132 c6d. civ. del Perti, que puede
ser documentaria, o resultar de la ejecucién del negocio juridico
susceptible de ser anulado: arts. 1133 y ss. del c6d. civ. peruano.

Estos vicios (error, dolo, violencia, intimidacién, simulacién
y fraude), no sélo atentan contra los contratos al afectar el con-
sentimiento que los hace nacer, sino que atentan contra cual-
quier declaracién de voluntad evacuada en cualquier negocio
juridico.

Sobre la violencia Bonnecase (183) escribe que es una
coaccién que se ejercita sobre la voluntad de una persona y que
neutraliza dicha voluntad hasta obligar a la persona a suscribir
el contrato. Y la cuestién de saber si existe o no violencia es
cuestién de hecho. Asimismo, el juez francés debe sepuir las di-
rectrices que le marca su c6d. en los arts. 1111 a 1115. Asi, el
juez debe comprobar que en ese caso sujeto a su decisién, la vio-
lencia era capaz de impresionar a una persona razonable y esta
persona no corresponde a una nocién abstracta, ya que en cada
caso debera tenerse en cuenta la edad, el sexo y la condicién de
las personas. Lo mismo exige nuestro art. 1095. Asimismo, el
juez debe tener en cuenta que la violencia debe engendrar en la
persona que la sufre el temor de un mal considerable e inminente,
ya sea para la persona, o para su patrimonio. Y la amenaza sera

(182) EL artfculo del c6d. francés dice: “El simple temor reverencial hacia el padre,
la madre u otro ascendlente, sin que se hublere ejercido violencia, no bastan para anular
el contrato”. Anotemos que la fuerza slempre es ilegitima, cuando se quiere conseguir una
renuncia u obtener una obligacién. :

(183) BONNECASE Julieri, Elementos de D. Clv., t. II, Derecho de las Obligaciones,
de los contratos y del crédito, Edltorial Cajica, Puebla, Méxlco, No. 277 g5, p, 299 ss.
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también eficaz si se refiere a los parientes de la victima, que la
ley enumera. Lo mismo hace el art. 1090 del céd. civ. del
Pert en su primer paragrafo. Pero esta enumeracién en am-
bos codigos es sélo enunciativa, ya que la amenaza puede com-
prender a los hermanos, hermanas, novio o novia. El art. 1114
del c6d. civ. francés declara inoperante el temor reverencial hacia
los padres o ascendientes, o sea el temor que origina el respeto
que se tiene hacia la autoridad moral de los ascendientes.

No existira violencia si la amenaza no esta justificada. En
derecho francés la violencia es causa de anulabilidad del contra-
to sea que provenga del otro contratante o de un tercero.

Sobre violencia debe también consultarse a CorLin y Capi-
TANT (184), para los que la violencia constituye presién sobre
persona normal. Distingue entre violencia fisica y violencia mo-
ral. Ej. de la primera: forzar al hombre a firmar llevandole la
mano. En este caso no existira consentimiento y el contrato serfa
nulo. La violencia como vicio de la voluntad es sélo violencia
moral, porque se trata de amenazas dirigidas contra quien sufre
con esas amenazas un temor insuperable. Esta violencia no des-
truye la voluntad, porque el amenazado puede elegir entre varias
determinaciones. Si elige aceptar es evidente que su declaracién
de voluntad es aparente y se encuentra viciada por el temor que
la amenaza le ha producido. La victima de la violencia no puede
sustraerse a ella; en cambio, la victima del dolo, si procede con
mas cuidado y perspicacia, puede percatarse de las maniobras
dolosas de la otra parte. La violencia moral sélo produce la anu-
labilidad del negocio.

Acerca del temor mismo y su graduacidn, el art. 1112 del
cdd. civ. francés previene que habra violencia “cuando ésta es
de tal indole que pueda causar impresién en una persona razo-
nable”; y por otro lado, el mismo precepto declara que se ten-
dra en cuenta “la edad, el sexo y la condicién de las personas’’.
Este extremo est4 seiialado en el art. 1091 del céd. civ. peruano,
cuyo texto es mas completo, ya que dice:

“Para calificar la violencia o la intimidacién debe atender-
se a la edad, al sexo, a la condicion de la persona y a las demas
circunstancias que puedan influir sobre sy gravedad”. Por ejem-
plo, si la violencia se ejerce sobre una persona debilitada por la
edad o por la enfermedad, sin llegar a la demencia. Quien pide

(184) Curso Elemental de D Clv., 2a. ed. T. I, Instituto Editorlal Reus, Madrld, 1941,
p. 174.
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7

la anulabilidad debe encontrarse atemorizado por la violencia o
intimidacién.

Es necesario, asimismo, tener en cuenta el tiempo y el lu-
gar. El temor puede aparecer porque se encuentra el que lo su-
fre aislado, o se actia de noche.

No hay necesidad de que el que sufre el temor haya perdido
la sangre fria, a fin de conseguir ia anulabilidad. El dafo que
promete la otra parte es de tal indole que obliga al amenazado
a aceptar el sacrificio que se le exige, con tal de evitarlo.

“La violencia o la intimidacién anularin el acto, aunque se
hubiesen empleado por un tercero que no intervenga en él”, es-
tablece el art. 1093 del c4d. civ. peruano.

La violencia es mas reprobable que el dolo, segin se dice

desde los romanos. Ahora, se ejerce mas sobre el espiritu que
sobre el cuerpo.

Es violencia que alguien obligue a otro a pagarle una canti-
dad considerable, aprovechdndose del trance de vida o muerte
e que se encuentra. Por ejemplo, quien se encuentra en un
buque que est4 yéndose a pique. Sin embargo, sélo se establece,
€Nl €stos casos, por la jurisprudencia francesa, una remunera-
Clonl €quitativa, apoy4ndose o en la gestion de negocios o en el
€nriquecimiento sin causa (185).

.Fara el derecho peruano, no cabe distinguir si existi6 vio-
lencia o sélo Intimidacién, pa;a determinar si el negocio juridico
es nulo o anulable, Siempre habria de declararse la anulabilidad
y 1o la nulidad de pleno derecho. Violencia e intimidacién son
ca}usalps de anulabilidad, conforme al inc. 2% del art. 1125 del
cod. cLv. NO existe nulidad radical por violencia fisica. En este
caso, existird s6lo causal de anulabilidad.

abrd violencia, dicen Pranior-RipErT y Esmein (186),
SHANCO Presta por el sujeto su consentimiento bajo el imperio
de un sufrimiento actual ¢ por el temor de un sufrimiento futu-
ro. El temor y no el my] mismo debera ser presente. Amena-
<85 verbale’s pueden constituir violencia. No es necesario que el
mal sea préximo, SINO que la realizacién del mal sea admitida co-
|mo amenaza inevitable. Sin embargo, la amenaza de un mal le-

Jano no tendria caricter inevitable para forzar la voluntad del
amenazado. _

5 265(185) PLANIOL-RIPERT y Esmeln, Trat, practico de D. Clv. Francés, t. VI, No. 195,

(186) Trat. Préctico de D. Civ. Frances, ¢, vI, Cultural 8. A., 1940, No. 191, p. 260 8S.
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El mal puede ser contra la persona y/o contra los bienes y
contra la persona y/o los bienes del conyuge o de los ascendien-
tes o descendientes del amenazado: art. 1090 del céd. civ. Agre-
ga el precepto que tratindose de otras personas, correspondera
al juez decidir sobre la anulabilidad seglin las circunstancias.

El'mal debe ser considerable segtin el art. 1112 del céd. civ.
de NAPOLEON. Este caricter puede estar comprendido en la fra-
se final del art. 1091 del céd. civ. peruano: *... debe atenderse
a las demas circunstancias que puedan influir sobre su gravedad”
(a fin de calificar la violencia o intimidacién).

De la violencia Josseranp Louis (187) dice que evoca la
idea de un constrefiimiento que se ejerce sobre el deudor, a fin
de hacerlo aceptar la obligacién. Actta la violencia sobre la vo-
luntad de una persona. Que no es la violencia misma la que vi-
cia el consensus, sino el constrefiimiento, el estado de necesidad
que de ella resulta. El negocio que se perfecciona con esa presién
no resulta de una voluntad libre y espontdnea; no se puede de-
cir que ha sido querido por la persona que sufre el constrefii-
miento. Agrega que lo que se estudia es la violencia moral; no
es la violencia fisica.| La presion no actta sobre el cuerpo de la
victima, sino sobre su voluntad. Es por eso que no existiendo
violencia fisica (que daria lugar a que el negocio juridico fuere
nulo de pleno derecho), lo que produciria su inexistencia, el ne-
gocio habria de considerarse subsistente en tanto no se consiga
la declaracién judicial de anulabilidad por sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada. Hace notar este autor que los jue-
ces penales se inspiran en las reglas contenidas en el céd. civil
francés para interpretar el texto lacénico del art. 64 de su céd.
penal. Después analiza las condiciones para que la violencia exis-
ta; v ellas son una cuantitativa y positiva y una cualitativa y
negativa. La violencia debe ser intensa, grave. La violencia de-
be ser suficiente para impresionar a una persona razonable (art.
112 del céd. civ. de NaPoLEON. No se atiende a la personalidad
del sujeto en cada caso, pero en realidad ello no es exacto, ya que
el art. 1212 en su ap. 2° se refiere a la edad, al sexo y a la condi-
cién de las personas. Esta es una nocién subjetiva y, por tanto,
no sera lo mismo apreciar la violencia que acttia sobre un hom-
bre que sobre una mujer. _En cuanto al segundo criterio que €s
cualitativo y negativo la violencia no debe estar justificada. Es
decir, la violencia debe ser injusta. Por ejemplo, el consentimien-

(187) D. Civ,, t. II, vol.. I, No. 80 ¥ s8s, p. 61 y ss,
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to prestado por el descendiente es legitimo y no vicia dicho con-
sentimiento, porque el art. 1114 del c4d. civ. francés dice que
el solo temor reverencial respecto al padre, la madre u otro as-
cendiente, con que se haya ejercido violencia, no basta para anu-
lar el contrato. Ademds, si se pretende que se le pague lo que
se le debe, la presion ejercitada contra el deudor es legitima y el
pago seria irreprochable. Las obligaciones provenientes de la vo-
luntad unilateral pueden también ser viciadas por la violencia.
La violencia debe producir un temor injusto y que el temor ha-
ya generac}o el consentimiento. La violencia atenta contra el li-
bre a,lbedrlo’y_Sl éste no existe obviamente el negocio juridico no
podria ser valido. La violencia puede ejercerse con malos tratos,
o, simplemente, con amenaza o intimidacién y el mal con que
se amenaza puede ser fisico o moral.

En otro lugar, Josseranp (188) expresa que s6lo estudia

la violencia moral; no la violencia fisica, porque ésta es dificil

de concebir. .El constrefiimiento no ha obrado sobre el cuerpo de
la persona, sino sobre su voluntad. Fstq Gltima expresién es ob-
jetable. .

 Se requiere que la violencia tenga cierta intensidad; deter-
minada gravedad; que sea capaz de doblegar a un hombre nor-
mal; que produzca efecto sobre g persona razonable, como re-

clama el art. 1112 del céd. civ. francés, No serd violencia que

cia debe el juez t n cuenta la
P juez tener en cue
edad, el oala condici6n de la persona y las demds circunstan-
cias que p?:e an influir en gy gravedad
ara CARBONNIE Bt
k NNIER (189) Ia violencig no es el empleo de la

. la vi ia fi i
, 12 violencia fisica utilizada para guiar la mano del

i el consentimi ;
ic(()) : dlgqpliego derecho yerilt(? :gl existe por lo que el contrato es nu-
aza. Es violencia mora] O anulable. La violencia importa
ok i Ia wrg due ejerce presién sobre la voluntad,
pero que no df:s.truyfi 4 volunta(. e e O
luntas”. El vicio degoCOnsenti_miento aparece con Cl’temor.
CARB.ONNIER (1 €Xamina Jos elementos constitutivos de
la violencia:

Teorfa gral. de i .
(188) D. Civ., t. IL, 85 ob., vol, 1,
(189) D. Civ, t. I vol. II No. 104y “op, o & WO 81, p. 61.
(190) D. Cfv,, t. II, vol. II, No. 104, p 5
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Debe existir una amenaza, en la que se dan los siguientes
elementos:

Elemento material: el hecho que produce un efecto psico-
l6gico suficiente. Es amenaza de un mal considerable (“mal in-
minente y grave” dice el art. 1090 del céd. civ. peruano). No es
amenaza lejana. Tratase de un mal presente, que haria efecto
en una persona racional; en un hombre “standard”. La intensi-
dad de la amenaza se mide en relacién con el sujeto a la que va
dirigida; a la capacidad de resistencia de éste (para nosotros, de-
be tenerse en cuenta el art. 1091 del cod. civ., que se refiere a la
edad, al sexo y a la condicién de la persona que la sufre).

En cuanto al elemento sicolégico, la violencia supone inten-
cién, o sea que existira dolo. Se pretende con la amenaza obte-
ner la firma del contrato. CarBOoNNIER hace saber que la juris-
prudencia ha anulado por violencia (o ha reducido el pago)
cuando el capitan de un buque a la deriva fué obligado a prome-
ter una suma cuantiosa a los salvadores, ante el peligro del hun-
dimiento.

La coaccién que ejercita el acreedor cuando quien va a ser su
deudor se encuentra en estado de necesidad, evidentemente que
altera la declaracién de voluntad y deberia constituir un vicio de
la voluntad. Empero, en nuestra ley no es causa de anulabilidad
del negocio-juridico. Es evidente que debe sancionarse a aquel
que conociendo ese estado de necesidad se qprovecha de él y ha-
ce otorgar al deudor una prestacion considerable. Toda cifra
elevada debe ser negada o,por lo menos, sensiblemente dismi-
nuida pese a la importancia del trabajo realizado,; que salvé de
una situacién de peligro a quien la debe.

Es en el derecho maritimo en donde se presentan con fre-
cuencia estas situaciones. Contratos que fijan una retribucion
desmedida a fin de salvar a un buque en peligro de naufragar,
o de destruccién total por encallamiento. La jurisprudencia fran-
cesa l}a declarado anulados estos contratos que contenian remu-
neraciones exhorbitantes (191). Para nosotros, dada la magra
actividad judicial estos casos jamas se han presentado.

Dentro de esta 4rea se encuentra el médico que a sabiendas
cobra por la operacién de urgencia un precio considerable, ya
que todo retardo importa peligro mortal para el enfermo. Pre-
cepto especifico no existe en nuestro céd., pero es evidente que

(191) Véase RIPERT y BOULANGER, Trat. de D. Clv.,, IV, I, No. 201, p. 142,
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tales pactos violan las leyes que interesan al orden piblico y
las buenas costumbres: art. I1I del T.P. del C.C.

En lo que respecta a la violencia, el italiano BArBeEro (192)
también excluye de ella a la vis absoluta, o sea a la coercién fi-
sica, por cuanto ésta no constituiria vicio de la voluntad. La vio-
lencia entonces la entiende como vis compulsiva, es decir, como
presién que se ejerce sobre la voluntad del otro contratante a fin
de inducirlo para que declare su voluntad en un cierto sentido pre-
determinado. No seria violencia la accibn fisica utilizada contra
el contratante a fin de compelerlo a declarar lo que su voluntad
no quiere. La vis compulsiva es non corpore, sed animo illata,
que quiere decir “inferida no al cuerpo, sino al 4nimo™.

La violencia constituye una amenaza susceptible de produ-
cir efecto en una persona sensata, atendida su edad, su sexo, su
condicién. Y esa amenaza surtird efectos porque el amenazado
teme el dafio contra si mismo, o contra sus bienes, o contra su
conyuge, ascendientes y descendicntes, o sobre otras personas
para las que el amenazado guarda especial estima y deferencia.

La violencia debe ser relevante juridicamente y ello queda li-
brado al prudente arbitrio del juez, quien forma su criterio en
virtud de las pruebas aportadas.

En otro lugar, Bargero (193) opina que existen casos en
que la amenaza del ejercicio regular de un derecho puede confi-
gurar violencia; y pone este ejemplo: Se amenaza al deudor con
una ejecucién judicial que podria conducirlo a la declaracién de
quiebra dolosa, si no le paga al acreedor intereses usurarios disi-
mulados, con un nuevo préstamo. Asf se le obliga a consentir en
este pago penalmente sancionado. Empero, la prueba resultaria
dificil, si no imposible. :

El sujeto que experimenta violencia o sufre el mal que se le
promete, o declara contrariamente a su voluntad.

La violencia probada anulara el contrato, aunque la utilice
un tercero sin conocimiento del otro contratante a quien benefi-
cia: art. 1093 del céd. civ.

No puede anularse el contrato (el negocio jurfdico, en gene-
ral, como lo seria el testamento, o un reconocimiento de la pa-
ternidad ilegitima) por el temor reverencial que se tiene respec-
to a los ascendientes, porque se supone que esa coaccién que ejer-
cita el ascendiente no es inmoral y mds bien redunda en benefi-

(192) Sistema del D. Priv., I, No. 247, p. 528.
(193) Sistema del D. Priv., I, No. 247, p. 529.
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cio de aquel que experimenta tal temor. Sin embargo, puede exis-
tir no s6lo temor reverencial sino, al mismo tiempo, violencia
ejercitada por el ascendiente, en cuyo caso si habra razén para
declarar la anulabilidad del contrato, porque el precepto sélo de-
clara que el temor reverencial no es violencia.

También el art. 1092 del céd. civ. dispone que no solo el te-
mor reverencial sino la amenaza del ejercicio regular de un dere-
cho podrian anular el contrato. Por ejemplo, se obliga al deudor
comerciante a una cesiéon de bienes dentro de ciertos extremos,
bajo la amenaza de declararlo en quiebra fraudulenta o, por lo
menos, culpable; o se obliga a una persona a reparar el dafio que
ha ocasionado con el hecho que importa delito bajo la amenaza
de denunciarlo al juez instructor. Existen hipoétesis, empero, que
la anulabilidad del contrato consentido bajo la amenaza de em-
plear las formas legales de coaccién debe declararse porque con
ella se quiere obtener una ventaja excesiva e inmoral. Por ejem-
plo, se le obliga al coaccionado con el empleo de la via judicial
a consentir en un contrato que econdémicamente lo arruina.

Veamos seguidamente, el derecho aleman sobre esta figura:

Para Ludwig Enneccerus y Hans Carl NipperpEY (194)
la declaracién de voluntad de una persona se emitié por una ame-
naza proferida contrariamente a derecho. Para que la intimida-
cién existe se anuncia, aunque fuere embozadamente, un mal
futuro cuya realizacién depende, de algun modo, del poder con
que cuenta quien amenaza o intimida.

Advierten que no importa una amenaza en el sentido del §
123 del BGB, que alguien niegue un auxilio a que no se encuentra
obligado para quien se halla en un estado de necesidad, a fin de
determinar a éste a una compensacién. Sin embargo, si la com-
pensacion que se solicita para auxiliarle es desproporcionada, esta
exigencia cae dentro del § 138, ya que se trataria de la explota-
cion inmoral de una situacién de necesidad. Tampoco importa
Intimidacién si se indica un mal que tendria necesariamente que
sobreveplr aunque no se anunciare.

Quien esti obligado a prestar ayuda al que se encuentra en
estado de necesidad, como el médico que se ha encargado de la
operacion de urgencia, aunque todavia no la hubiere comenzado,
si infringiendo su deber no realiza la operacién, o sea que se nie-
ga a prestar la ayuda o auxilio, serd considerado como causante

(194) Trat. de D. Cly,, ¢, I, D. Clvil (Parte general), vol. II, § 161, I 1, 2, 211 ss.
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de los dafios y perjuicios que sobrevengan; y si amenaza con ne-
gar el auxilio incurre en el § 123 del BGB (195).

Se requiere que la amenaza haya determinado la emisién de
la declaracién de voluntad; que exista entre ambas una relacién
de causalidad. Si no existe esa relacién, o sea si se prueba que el
amenazado habria emitido esa declaraciéon de voluntad también
sin amenaza, no existira este vicio de la voluntad.

No se requiere que la amenaza sea especialmente grave.
Basta amenazar con un mal que el intimidante sabe que produ-
cird efecto en el amenazado.

La amenaza estd constituida por un acto contrario a dere-
cho. Asi, el que me amenaza con un arma de fuego es evidente
que me obliga, me coacciona a hacer algo contra derecho, aunque
quien me amenaza tuviera derecho a aquello a que me fuerza
u obliga.

_ Es claro que el deudor que paga ante la amenaza de una pa-
liza que le darfa el acreedor, no podria impugnar el pago. Lo
fundamental es que el ordenamiento juridico no reconoce eficacia

a la declaracién de voluntad proferida por intimidacién, de un
modo contrario a derecho.

Hacen notar EnnecceErus-N1PPERDEY (196) que puede ame- -

nazarse con algo en sf licito, pero que la influencia operada sobre
el intimidado por medio de algo en si licito, puede ser contraria
a derecho. Por ejemplo, se le amenaza con el suicidio, o con de-
nunciarlo al juez instructor (via penal).

La intimidacién para que sea ilegal debe estar constituida
por una coaccién destinada a llegar a un resultado objetivamente
contrario al derecho o a la moral. '

Asimismo, también la intimidacién es antijuridica si importa
un medio de presién contra una persona, a fin de conseguir cierto
resultado que conforme a la buena fe siempre debe existir, es

un medio de presién que no es adecuado y que, por el contrario,
es injusto e intolerable.

(195) BGB 123.— “Qulen ha sido inducido a la emisién de una declaracion de vo-
luntad por engafio doloso o antijuridicamente por intimidacién, puede impugnar la de-
claracién’.

BGE 138.— “Un negocio jurfdico que atente contra las buenas costumbres es nulo”.

“Es en especial nulo un negoclo juridico por el cual algulen, explotancdo la nece-
sidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se haga prometer o se procure para si o
para un tercero, a camblo de una prestacién, unas ventajas patrimoniales que sSobre-
pasen de tal forma el valor de la prestacién, que segun las circunstancias estén en mani-
fiesta desproporcién con dicha prestacién'. 1

(196) Trat. de D. Civ, t. I, D. Civil (Parte general), vol. II, § 161, 2, a) ¥y b), III,
P. 214 s.
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No es necesario que el intimidante tenga el proposito de ob-
tener una ventaja patrimonial.

Quien profiere la amenaza debe si tener conciencia de que
la intimidacion que hace limita la libertad.

La amenaza de denunciar al que ha cometido un delito si
no paga una cantidad (aunque fuere a la beneficencia), debe re-
putarse contraria al derecho.

Casi siempre existira culpa en el intimidante, pero ésta no es
un requisito indispensable.

Es indiferente quien es el que amenaza. Asi, en un contrato
de compra-venta puede amenazar el vendedor, o un tercero. Hasta
las amenazas anénimas pueden dar lugar a pedir la anulabilidad
por intimidacién.

Para OerTMANN (197) la intimidacién es la amenaza de
cualquier mal a la persona, o a su honor o a su patrimonio o de
sus allegados. |INo es necesario que el mal con que se amenaza
sea especialmente grave, si se refiere a un mal y no a una simple
molestia. El mero hecho de aprovecharse de una situacién de apu-
ro no es intimidacién; pero si lo seria la usura (art. 138 del BGB,
que es el cod. civ. aleman). Adviértase que la usura en el dere-
cho aleman es el negocio “mediante el cual una persona, aprove-
chando la situacién apurada, la escasez de facultades o la inex-
periencia de otra, hace que ésta prometa o dé a la primera o a un
tercero, a cambio de determinada prestacién, ventajas patrimo-
niales que excedan de tal manera el valor de esa prestacién que,
en relacién con las circunstancias, estén en enorme desproporcién
con ella”. Asf, § 138, I, BGB. Como se comprueba, la usura no
esta limitada en el derecho civil aleman al contrato de préstamo
y a los intereses, lo que si ocurre en el derecho penal peruano. Se
da por ejemplo, en el médico que aprovechiandose de la necesidad
urgente de una operacién cobra honorarios excesivos; o quien
vende viveres a precios exhorbitantes porque han desaparecido
del mercado; o quien paga al obrero un salario de hambre. No
€s necesario que el que comete la usura sea profesional o habitual
en este negocio. La nota esencial de la usura es la inmoralidad
Oh]f"UVa ¥, ademads, el aprovechamiento consciente de la situa-
cion anormal de la parte contraria, con fin de lucro.
peL La I_n,t,lmidaci(’)n es vocablo mas significativo y preciso que
“violencia”. Es amenaza ilicita- No basta alegarla; hay que pro-

(197) Introducecién al D, Civ., § 44, 2, a), p. 251.
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barla y la prueba comprende el hecho de que dicha amenaza es
la causa de la declaracién de voluntad.

Anota OerTMANN (198) como caracteristica del derecho
alemédn que la amenaza también se da aunque el acto que cons-
tituye su objeto sea licito y permitido, ni que el resultado per-
seguido sea también licito y que sea susceptible de coaccién ju-
ridica por otros procedimientos. Aunque se den ambos hechos
conjuntamente, ello no libra a quien utiliza a la amenaza de ha-
ber viciado la declaracién de la voluntad del contrario. Hay in-
timidacién, por ejemplo, no obstante que la denuncia de un de-
lito importa un hecho licito (es el ejercicio regular de un derecho,
segin el inc. 12 del art. 1137 del c6d. civ. peruano), y que para
el pago de las deudas puede demandarse el auxilio judicial, si al-
guien amenaza a otro con denunciar el delito que, ciertamente, ha
cometido, para obligarlo a pagarle lo que le debe, esto consti-
tuye intimidacién. En nuestro derecho no serfa ésta una ame-
naza capaz de viciar la voluntad del contrario.

La intimidacién siempre anula el negocio, aunque provenga
de un tercero. La misma solucién la encontramos en el art. 1093
del cdd. civ. del Pert.

Si A mediante las amenazas de B es constrefiido a hacer una
cesién de sus bienes a C, —que es su pariente—, aunque C hubie-
re obrado de buena fe y hubiere ignorado la amenaza de B, no
podria oponerse a la declaracién judicial de anulabilidad de la
cesién alegando su falta de culpa.

~ Leamann (199) examina, para el ‘derecho germano, como
vicio de la voluntad, la amenaza o intimidacién, en cuanto im-
porta el anuncio de un mal que depende del poder del que for-
mula la amenaza. No es necesario que el mal con que se amenaza
sea grave; basta que el mal sea pequefio si es susceptible dicho
mal de influir poderosamente en la determinacién del otro. Debe
también tenerse en cuenta el caracter psicolégico del intimidado.
A_unquc;: fuere pusilanime. Leamann advierte: “...los de ner-
vios mas fuertes no merecen gozar de un privilegio”. No existira
amenaza si alguien se aprovecha del estado de necesidad en que
se encuentra un sujeto. V. g., ¢l médico que se niega a atender
..a un enfermo en la noche, si no se le pagan honorarios demasiado
elevados. Sin embargo, en Alemania, ese contrato de honorarios
excesivos, puede ser calificado de usurario. O sea no es anulado
por vicio de la voluntad, pero si por el § 138, II del BGB, qus

(198) Introduccién al D. Clv., § 44, B), p. 253,
(189) Trat. de D. Clv, vol. I, Parte general, § 34, IV, 2, a), p. 392 ss.
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reza: “Es en especial nulo un negocio juridico por el cual alguien,
explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro,
se haga prometer o se procure para si o para un tercero, a cambio
de una prestacion, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen
de tal forma el valor de la prestacion, que segiin las circunstan-
cias estén en manifiesta desproporcién con dicha prestacion™.

Un precepto semejante a éste contiene el nuevo cdd. civ. ita-
liano, dentro de la rescisién del contrato. Es el 1448, que declara:

“Accion general de rescision por lesién.— Si hubiere despro-
porcién entre la prestacién de una de las partes y la de la otra
y la desproporcion dependiese del estado de necesidad de una de
ellas, de la que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja,
la parte damnificada podra demandar la rescisién del contrato”.

“La accién no sera admisible si la lesién no excediese la mi-
tad del valor que la prestacién ejecutada o prometida por la par-
te damnificada tenia en el momento del contrato™.

“La lesién debe perdurar hasta el momento en que se pro-
ponga la demanda”. “No podran ser rescindidos por causa de le-
sién los contratos aleatorios”.

“Quedan a salvo las disposiciones relativas a la rescisién de
la divisién™.

También exige aqui LEHMANN que entre la amenaza y la
declaracién de voluntad exista una relacion de causalidad. Ade-
mas, la amenaza ha de ser contra derecho. La amenaza es anti-
juridica si el resultado que se persigue es antijuridico o inmoral.

Quien amenaza persigue que el otro haga precisamente esa
declaracién de voluntad que se impugna por el que la ha formu-
lado. |

Leamann (200) expresa que si el engano doloso dié lugar

a un error esencial, de acuerdo con el § 119 del BGB, cabe la
Impugnacién por aplicacién de este precepto, o sea que plantea
la hipétesis de que el engafio doloso no causa error.
.., . Agrega que la amenaza y el engaio doloso constituyen actos
ilicitos que obligan a indemnizar a quien los comete, segiin los § 3
823 y 826 del BGB. Se le obliga al que intimida o engafia a res-
tablecer la situacién que existia antes de la intimidacién o el
engafio.

Lennvann (201) anota que tratandose del contrato de com-
pra-venta, el § 463 del BGB otorga al comprador contra el ven-

(200) Trat. de D. Clv., vol. I, Parte general, § 34, 1V, 3, a), y). p. 397.
(201) Trat. de D. Civ, vol. I, Parte general, § 34, IV, 3, b), p. 399
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dedor que ha ocultado dolosamente un vicio de la cosa, una pre-
tensién de indemnizacién por incumplimiento. Este precepto del
céd. aleman obliga al vendedor que afirmé que la cosa vendida
tenia una cualidad que el comprador comprueba que le falta, que
dicho comprador pueda exigir, en lugar de la redhibicién o de la
reduccién del precio, una indemnizacién de danos a causa del no
cumplimiento del contrato, ya que le falté a la cosa enajenada
la cualidad que el enajenante afirmé que tenia. LEnmMANN hace
notar que la venta queda firme porque no es impugnada, pero
en realidad este autor afirma que el § 463 no se plantea esa hi-
pétesis sino la de que a la cosa vendida le falta una cualidad que
el vendedor afirmé que tenia y esa afirmacién comprobé el com-
prador que no era cierta.

Veamos un fallo de nuestros tribunales, que decide sobre el
empleo de la violencia empleada para la aceptaciéon de una letra
de cambio. La excepcién, por error de los jueces, se le da el ca-
racter de comtn. Valga, sin embargo, la época en que se dicto.

Es un caso de negocio juridico en que no existié coaccion o
amenaza, sino violencia fisica, o sea que no constituyo vicio del
consentimiento para cierto sector de la doctrina, sino que hubo
inexistencia de la declaracién de voluntad, el que contiene la
sent, de 5 de julio de 1906 (202). En verdad, aplicando el art.
664 del c4d. de proc. civ., que todavia no existia porque la ley
procesal sélo se promulga en 1912, y ahora con la nueva ley de
titulos-valores No. 16587 (art. 20, apartado final), esa excep-
cién es personalisima entre el aceptante y el girador, o sea entre
el acreedor y el deudor originarios, pero no puede serle opuesta
al endosatario, a no ser que se le pruebe mala fe a éste. chh_o
fallo decide que el aceptante de una letra de can‘_ll,no que se obli-
g6 por un acto de fuerza, puede deducir la excepcién de ilegalidad
de la letra que se le cobra y quedar libre de responsabilidad si la
comprueba; y que el adquirente de la letra falsa o de origen de-
lictuoso, s6lo tiene accidon contra el primer endosante emisor.
En realidad en el derecho peruano vigente, atn la violencia fisica
s6lo causa anulabilidad, porque la ley no distingue y si no lo hace,
a nadie le estd permitido distinguir donde la ley no distingue.

14.—Otras causas de ineficacia del negocio juridico— Hemos
considerado que es importante conocer otras causas de nulidad
del negocio juridico, distintas de los vicios de la voluntad. Se

(202) “A. J.", 1906, p. 186.
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trata de causas que no existen en nuestro derecho civil, pero que
pueden ser incorporadas a éste por la comisidn encargada de la
reforma de nuestro reciente céd. civil.

Estas causas existen en el derecho civil aleman, el cual cier-
tamente, es el derecho mejor elaborado; y también existen en el
derecho civil italiano.

No parece haber dificultad en adoptar estas soluciones y, so-
bre todo, que quienes administran justicia concedan un valor su-
perior y decisorio al principio de la buena fe, cuya jerarquia es
tan notoria que cuando se comprueba que no existe en quien re-
clama un derecho, lo hace perder la litis, atin cuando exista dis-
posicion expresa que favorezca su pretensién. -

Veamos estos casos:

En el BGB su § 138 dispone:

“Un negocio juridico que atente contra las buenas costum-
bres es nulo”.

“Es en especial nulo un negocio juridico por el cual alguien,
explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro,
se haga prometer 0 se procure para si o para un tercero, a cam-
bio de una prestacién, unas ventajas patrimoniales que sobrepa-
sen de tal forma el valor de la prestacion, que segtin las circuns-
tancias estén en manifiesta desproporcion con dicha prestacién”.

No constituye intimidacion el que se niegue uno a prestar
un auxilio a que no esta obligado, al que se encuentra en un esta-
do de necesidad. Caso contrario es el del médico que se ha encar-
gado de la operacién de urgencia y no la ejecuta, porque no le
pagan. Ser4 responsable de los dafos y perjuicios que sobreven-
gan y si amenaza con no practicar la operacién incurre en inti-
midacién, quedando dentro del campo del § 123 del BGB (203).

n negocio juridico que la ley declara nulo es porque se le
niega la consecuencia juridica a que estaba dirigido. Y las causas
son la incapacidad, los vicios de la voluntad, el defecto de for-
ma si la ley exige ésta, la imposibilidad originaria objetiva de la
‘obligacién, o como en el caso del art. 138 § 1° del BGB, si su
contenido es inmoral o reprobado por la ley.

Todo negocio juridico que choque contra las buenas costum-
bres es nulo. No se admite una responsabilidad por el interés ne-
gativo, porque todos saben lo que es contrario a las buenas cos-
tumbres. Con mayor razén, es nulo el negocio que no sélo es con-

(203) Consultess ENNECCERUS-LEHMANN, Trat. de D. Clv., t. II, D. de Oblg,
vol. I, Doctrina gral.,, Bosch, ed. Barcelona, 1954, § 20,II, p 161.
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trario a las buenas costumbres, sino a una ley. Nosotros, tene-
mos en nuestro cdd. civ., en su titulo preliminar, el art. 111, que
previene: “No se puede pactar (contratar tan s6lo) contra las
leyes que interesan al orden publico y a las buenas costumbres™.

Del § 138 del BGB sélo interesa a nuestro estudio su ler.
apartado: “Un negocio juridico que atente contra las buenas cos-
tumbres es nulo”.

LeamanN (204) explica qué debe entenderse por “buenas
costumbres”. No es referida a un uso social y tampoco a los
principios morales que toda persona debe tener internamente y
que norman su comportamiento externo; su conducta, sino que
es la moral juridica que tiene la nacién; es una moral media que
constituye la llamada “conciencia nacional dominante”; es el
parecer o juicio de las gentes que juzga los hechos con conoci-
miento de ellos y observando un criterio de equidad y de justi-
cia. Ese sentido moral cambia con el tiempo y también con el
lugar. No se trata de un pensamiento ético elevado, que tienen
los menos en el pafs, sino de un criterio moral medio, el cual de-
bera aplicar el juez y no el criterio que dicho juez tuviere:

Las consecuencias de un negocio juridico que va contra las
buenas costumbres, son las de la nulidad absoluta. Las obliga-
ciones que se hubieren cumplido, son repetibles invocando el en-
riquecimiento ilicito (§ 817, I BGB).

Sin embargo, como derivado del estado de necesidad quien
se encuentra en esa situacién, puede asumir una obligacién ex-
cesiva con respecto a tercero. [Este precisamente tiene que ha-
berse percatado de la gravedad de la situaciéon en que se encuen-
tra quien va a convertirse en su deudor a fin de conseguir que
se le dé una prestacién considerable.

- Sobre lo que es el estado de necesidad en cuanto permite el
deterioro o la destruccién de la cosa ajena y esa actitud no es
antijuridica, sino que se encuentra admitida, véase ENNECCERUS-
NirpErDEY (205) y Heinrich LEamann. El § 228 del BGB dis-

(204) Trat, de D. Civ., vol. I, parte gral, § 29, IV, 288 ss.
(205) Trat. de D. Clv., t. I, Parte gral, vol. II, § 222, II, p. 542 ss. Ponen este
efemplo; no tengo por qué admitir que mi perro C@ ¢324 sea muerto por el dogo del
vecino, aunque éste sea mas valiozo. Esta es una sltuaclén de violencia.
Bobre estado de necesidad en derecho penal el art. 85, inc. 39 del céd. penal, eximen
de pena al que ‘“obra por la necesidad de preservarse de un peligro inminente e fm-
“ posible de evitar de otra manera, sl en las circunstancias en que se ha cometido el
acto no podia razonablemente exigirse del autor el sacrificio del blen amenazado’.
S1 penalmente el evento dafioso est4 exento de pena en estado de necesidad, con
mayor razén en derecho civil no serd acto {licito, aunque existe la obligacién de in-
demnlizar,
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pone: “Quien deteriora o destruye una cosa ajena para apartar
de si o de otro un riesgo que por dicha cosa amenaza, no actia
antijuridicamente si el deterioro o la destruccién son necesarios
para el alejamiento del riesgo. Si el agente ha tenido la culpa
del riesgo, esta obligado a la indemnizacién del dafio”. Véase en
nuestro cod. civ. el art. 1137, inc. 3°. Ademas, el § 904 del BGB
dice: “El propietario de una cosa no estd autorizado a prohibir
la intromision de otro sobre la cosa, si dicha intromisién es nece-
saria para evitar un riesgo actual y el dafio que amenaza es des-
proporcionadamente grande en relaciéon con el dafio causado al
propietario por la intromisién. El propietario puede exigir in-
demnizacién del dafio causado a él”.

Faltando los extremos del estado de necesidad, la intromi-
sién seria antijuridica aunque no siempre punible.

En J. W. HEpEmanN (206), al ocuparse de lo inmoral ad-
vierte que el derecho de obligaciones no puede estar al servicio
de propdsitos inmorales y que debe atender a un sentido humano
y social, razén por la que en la practica se debe evitar la explo-
tacién de la parte economicamente débil y que es a causa de este
fin que el legislador ha dedicado el apartado II del § 138 del BGB
a combatir la usura. Hay que informar que en derecho aleman
la usura es un concepto amplio y no restringido al cobro de in-
tereses que exceden la tasa legal permitida, como ocurre en el
Per. Por ejemplo, la usura vulnera las buenas costumbres y
existird esta vulneracién cuando, v. g., la minoria en una socie-
dad no puede subordinarse ilimitadamente a la mayoria en virtud
de un pacto contractual. Asimismo, no se puede admitir que me-
diante contrato en el que se promete un beneficio patrimonial uno
de los conyuges se obliga a considerarse culpable en un proceso
de divorcio, en contra de la verdadera situacién, o sea que exis-
tiria una transmisién de la culpabilidad en cambio de un be-
neficio patrimonial. Otro caso seria el de una empresa eléctrica
monopolista que impone a sus clientes duras condiciones bajo
amenaza de cortarles la luz en caso de negarse a aceptar dichas
condiciones,

. También trata HepemaNN (207) de la posibilidad de redu-
cir las prestaciones de intereses, por ser usurarias, basada en el
§ 138 del BGB, aunque también informa que la reduccién de la

o ()20?) Derecho de Obligaciones, vol. III, Edit. Rev. de D. Privado, Madrid, 1958, §
» I, ¢), 1, p. 60,

(207) D. de Obligaciones, vol. III, § 9 I, c), 3, p. 97.
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obligacién de intereses puede conseguirse a través del instituto
del amparo judicial de la revision de los contratos, que el BGB
desconoce y que aparece a raiz de las graves consecuencias que
siguieron a la primera guerra mundial, reproducidas en la se-
gunda guerra mundial con caracteres mas graves. Asi, hay le-
gislacion sobre concesion de plazos de pago; suspensién de proce-
sos judiciales; o disminucion del diez por ciento de las deudas.
En casos como éstos el negocio juridico (contrato) no es nulo,
como ocurre cuando es contrario a las buenas costumbres, sino
que el contrato mantiene su vigencia, pero se prevén medios que
atentian su exigibilidad, que pueden consistir no sélo en prérro-
gas, sino en quitas y hasta modificaciones de cardcter material
en las obligaciones. Con esta medida el juez adquiere lo que
llaman “facultad judicial de configuracién juridica”, o también
“derecho judicial de formaciéon”. Aun la misma sentencia judi-
cial puede ser suavizada en su ejecucién por el juzgador, conce-
diendo al deudor, v. g., una prorroga. Y teniendo en cuenta la
equidad, el rigor ejecutivo no puede, en ninglin caso, atentar-
contra los medios de subsistencia del deudor. De otro lado, se
amplia la lista de bienes inembargables, por lo que muchas accio-
nes ejecutivas resultan a la postre ilusorias.

En otro lugar, HEpEmMANN (208) expresa que la superiori-
dad econdémica de uno de los contratantes, por ejemplo, del com-
prador, o la habilidad o astucia de otra, por ejemplo, del locador,
no les proporciona un predominio juridico dentro de la esfera del
BGB. Asi, en el derecho germano se concibe también la usura
como el ilicito aprovechamiento de la superioridad econémica
de una de las partes; pero también si hay astucia en el contra-
tante se invocara el fraude o el dolo, lo que acarrea la nulidad
(anulabilidad) del contrato, conforme al § 138 del BGB. Evi-
dentemente, existiria una razén de impugnacién basada en en-
gafio doloso conforme al § 123 del BGB, cuyo primer aparta-
do reza:

“Quien ha sido inducido a la emisién de una declaracién de
voluntad por engafio doloso o antijuridicamente por intimidacién,
puede impugnar la declaracion”.

Si bien a nosotros nos falta el § 138 del BGB, podiamos en-
sayar la solucién aplicando el art. III de T. P. del céd. civ.

En especial, J. W. HepEmann (209) trata de la resolucién

(208) D. de Obligaclones, vol. III, § 2, 1, c), P. 28 y B.
(209) HEDEMANN, D. de Obligaciones, vol. III, § 17, V, a), b), ¢) ¥ e), p. 148 ¥ ss
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(rescisién) de un negocio juridico (contrato) por alteracién de
las circunstancias, o sea la desaparicion de la base del negocio,
en los términos que siguen: Expresa que se trata de un recurso
juridico muy importante, que si se le utiliza en demasia atenta-
ria contra la eficacia de un contrato determinado y, en general,
contra todas las relaciones juridico-econémicas, ya que el deudor
siempre estaria dispuesto a alegar que se han alterado las cir-
cunstancias por las que se obligd y ello lo mueve a pedir la reso-
lucién judicial del contrato, de donde resultaria que no podria
serle reclamado aquello que con anterioridad prometié y expresé
documentariamente. Obviamente, esta posicién del deudor ori-
ginaria la desconfianza en la eficacia de los contratos, lo cual
significaria que se encontraria en peligro todo el trafico nego-
cial. Es por eso que la resoluciéon del contrato por alteracién de
las circunstancias es un instituto juridico peligroso, por lo que re-
sulta dificil determinar el limite hasta donde debe ser permitido
y desde dénde debe ser negado, ya que asi lo exige la prudencia
en el juzgador. HEDEMANN manifiesta que la guta para esta fi-
jacién del limite es el_ principio de la buena fe, cuya importancia
en este campo es decisiva. En general, el principio a observar es
el de Pacta sunt servanda. Con respecto a la buena fe el § 242
del BGB previene: “El deudor esta obligado a cumplir la presta-
cién como lo exija la buena fe y la consideracién de los usos del
trafico”; y en este precepto se apoyan muchos fallos de la jus-
ticia alemana. Es asi que todo el derecho de obligaciones tiene
en cuenta el principio de la buena fe. HEpEmann (210), en otro
lugar, insiste en que con este principio de la buena fe han na-
cido una serie de nuevos conceptos juridicos en el derecho civil,
como son la doctrina de la base del negocio y de la clausula rebus
sic stantibus y su derivado en la jurisprudencia que es la preten-
sién de equilibrio, por la que judicialmente se pide restablecer
la equivalencia perturbada entre prestacion y contraprestacion;
y también las doctrinas de la caducidad (clausula casatoria) y
de la culpa in contrahendo (culpa al tiempo de perfeccionar el
contrato). La doctrina de la caducidad se basa en la descon-
fianza del acreedor, quien asume el riesgo de que el deudor no
cumpla la prestacién que le incumbe, por lo que se cubre con la
clausula de que en la hipétesis de que el deudor incumpla, “pierde
los derechos derivados del contrato” (211). Dicha cldusula se

(210) D. de Obligaciones, vol. IIT, § 8,1, 2 p. 75 % 8. )
(211) HEDEMANN, D. de Obligaciones, vol, III, § 17, V, a), p. 147.
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aplica, segtn la intencion de los contratantes, si existe o no cul-
pa en el deudor. HEDEMANN anota que ofrece serias dudas si en
un contrato de préstamo de dinero el mutuante instala una
clausula por la que en caso de que no se observen por el mutua-
tario los plazos para el pago de los intereses, procede la devolu-
cién de lo que se hubiere dado en préstamo, sin necesidad de
preaviso (212).

Sefiala HepEmaNN lo que debe probarse en la litis por la
que se pide Ja resolucién por alteracion de las circunstancias: a)
Que la prestacién debida se encuentre tan objetivamente despla-
zada que se advierta notoria desproporcién con la prestacién
originariamente pactada; b) Que la prestacién sea también sub-
jetivamente desplazada, a tal punto que no le pueda ser exigida
al deudor; ¢) Que la alteracién de las circunstancias no hubiere
sido previsible para el deudor; y d) Que si los contratantes al
celebrar el pacto no tuvieron en cuenta la posibilidad de una
cierta alteracién de las circunstancias como riesgo contractual y
S1 €N’ esa epoca en que se perfeccioné el contrato no asumid ese
riesgo en forma expresa o técita.

Hace notar Hedemann (213) que un juez consciente actuard
con funcién niveladora y reparadora, pero que la resolucién es de
caracter negativo y no constructivo. No debe tenderse sélo a re-
solver el pacto.

Esta doctrina de la resolucién contractual no esta legislada
en el BGB (Cédigo Civil de Alemania). Tiene, seginHEDEMANN
(214), un leve punto de apoyo en el § 779, cuando para determi-
nado contrato los dos litigantes han acordado una transaccién
que suprime el litigio, dicha transaccién deber4 declararse inefi-
caz, si la situacién tomada como base firme no corresponde a la
realidad; y, ademas, se comprueba que el litigio o la incertidumbre
no habrian nacido si las partes hubieren conocido la verdadera
situacién. También lo tiene cuando el § 610 concede al acreedor
el derecho de revocar el préstamo, si el patrimonio del que va a
ser deudor ha disminufdo en tal proporcién que corra peligro
la pretension de restitucion. Y, por tiltimo, también debe tener-
se en cuenta el § 321 del BGB, que para el contrato de presta-
ciones reciprocas autoriza a quien debe cumplir la prestacién en
primer lugar a rehusar su ejecucion hasta que la otra parte rea-

(212) D. de Obligaciones, vol. III, loc. cit.
(213) D. de Obligaclones, vol. III, § 17, V, d), p. 151
(214) D. de Obligaciones, vol. III, § 17, V, e), p. 152.
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lice la contraprestacion o dé seguridad suficiente, si existe un em-
peoramiento notable de las relaciones patrimoniales en quien de-
be cumplir la contraprestacién, por lo cual se corra peligro por
quien debe ejecutar su prestacion antes. Este precepto corres-
ponde al art. 1343 de nuestro céd. civ.

En lo que respecta a Karl Larenz (215), este autor ale-
man, refiriéndose al amparo judicial para la revisién de los contra-

tos, expresa que la situacién econémica del pais por la guerra y

la posguerra; los dafios enormes causados por la guerra; el des-
montaje de fabricas por el Soviet; y las pérdidas monetarias, pri-
varon a muchos deudores de su base econémica de subsistencia y
no pudieron pagar sus obligaciones. Sin embargo, los acreedores
reclamaban la totalidad de sus acreencias, lo cual amenazaba
nuevamente la situacién econémica de los deudores, que era tra-
bajosamente mantenida. Fué entonces que intervino el legis-
lador para impedir la ruina de estos deudores; pero las solucio-
nes que se dieron hace notar LARrENZ, a cada caso en forma singu-
lar, tuvieron en cuenta la capacidad econémica de trabajo del
deudor; el cuantum de las cargas que dicho deudor soporta; la
medida en la que acreedor y deudor hubieren sido afectados por
la situacién. Considera LARENZ que se podia haber limitado el
juzgador a aplicar los §§ 157 y 242 del BGB, los que respectiva-
mente declaran “Los contratos han de interpretarse como exigen
la fidelidad y la buena fe en atencidn a los usos del trafico™; y “El
deudor esta obligado a efectuar la prestacién como exigen la fide-
lidad y la buena fe en atencién a los usos del trafico” (216).
Cita como medidas de amparo judicial un Decreto de 30-11-1939,
por el que se favorece a los deudores que tienen que cerrar o dis-
minuir sus industrias; o se ven constrenidas a abandonar su do-
micilio. También menciona la ley de conversién monetaria que
concede quitas o esperas a las deudores de obligaciones nacidas
antes de la conversién; y una ley federal de amparo judicial que
permite al deudor de ciertas obligaciones solicitar prorrogas o dis-
minucién de sus obligaciones pasivas; y el procedimiento de esta
ley es el de jurisdiccién voluntaria,

En Larenz (217) se transcribe este parrafo:

“_ . .no es defendible por razones de seguridad juridica y

(215) D, de Obligaciones, t. I, Edit. Rev. de D.. Privado, Madrid, 1958, § 20, IIT, p. 31Y.
(216) El § 157 del BGB es semejz_mte al art. 1328 de nuestro céd. clv. Para noso-
tros los contratos deben ejecutarse segin las reglas de la buena fe; para los germanos
los contratos deben interpretarse conformeé a la buena fe. En realidad, se trata de lo
mismo, ya que la ejecuelén supone la Interpretacién. En el peor de los casos, la incluye.
(217) D. de Obligaciones, t. I, § 20, III, p. 320.
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para mantener la confianza en los contratos, un amparo judicial
independiente de la realizacion de ciertos sucesos revoluciona-
rios producidos a consecuencia de guerras o mutacién del siste-
ma monetario base de la relacion obligatoria”. El amparo judi-
cial en la revision de los contratos estd en contra del derecho
de obligaciones y de toda ordenacion contractual y sélo puede
funcionar en épocas anormales econémicamente ruinosas. Es por
eso que no puede justificarse el amparo mediante la invocacién
del § 242 del BGB, ya que este precepto no le concede al juzga-
dor tener en cuenta la cuantia de la obligacién ni su término para
el pago. Se trata de un precepto objetivo. El amparo judicial im-
porta una configuracién del derecho. Por el contrario, la ejecu-
“cion de la prestacién por el deudor debe ser hecha de buena fe,
aplicando el § 242 del BGB; y esto no es creacién juridica sino
aplicacién del derecho escrito.

. También Karl Larenz (218) sobre la desaparicién del nego-
clo, o sea si en las relaciones que son necesarias para que el
contrato subsista se produce una alteracién total e imprevista,
que en ninguna forma fué considerada en el contrato. En tal ca-
so si invoca los 8§ 157 y 242 del BGB, para expresar que no se-
ria conforme con la buena fe exigir a la parte desproporcionada-
mente perjudicada por Ja alteracién, el cumplimiento del contra-
to que fué concertado bajo presupuestos diferentes de los que
han sobrevenido. En cuanto a la llamada “base del negocio”,
puede ser entendida como la base subjetiva del negocio y en este
caso solo se trataria de un error en los motivos, lo cual es error in-
diferente. Recomienda LArRENZ que en la aplicacién de los § §
157 y 242, hay que precaverse de aplicar férmulas generales dema-
siado vagas asi como contra una ilimitada jurisprudencia basa-
da en la equidad. Todo contrato debe en principio ser cumplido,
aunque importe ello sacrificios, por desmesurados que éstos sean.
Sdlo asi existira la fidelidad contractual y la seguridad de trafico
juridico. La desaparicién de la base del negocio es una férmula
vagarosa e inconsutil, que de aplicarse por el juez en cada caso,
segun su falible criterio, conducirfa a una absoluta inseguridad
juridica. La desaparicién de la base del negocio sélo puede com-
probarse con vista a cada contrato. Por ejemplo, si la relacién
de equivalencia entre prestacién y contra-prestacién ha desapa-
recido, v. g., por una depreciacién monetaria, o porque se ha mo-
dificado la legislacién. Hay entonces una perturbacién en la

(218) D. de Obligaciones, t. I, § 20, II, p. 314 y ss.
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equivalencia de las prestaciones y la justicia debe tender a su
restablecimiento aumentando una de las prestaciones, pero si ia
otra parte rehusa se puede desistir del contrato, o si ésta ha co-
menzado a cumplirse, se puede rescindir. En otros casos, el fin
objetivo del contrato es irrealizable, pero sin que la prestacion
del deudor resulte imposible. En este caso, se rehusari la pres-
tacién y quien la formula se negara a hacer la contraprestacion.

En el derecho francés, el estado de necesidad puede alterar
el consentimiento, pero no es causal de nulidad del contrato. To-
dos tenemos dentro de la sociedad en que vivimos, necesidad de
contratar, pero lo que ocurre es que alguien, al saber el estado
de necesidad en que nos encontramos, se aprovecha de él en for-
ma inmoral. En el derecho primitivo, aquel que se hallaba en la
situacién de caer en manos de una banda de asaltantes, podia
obligarse a entregar una suma cuantiosa a quien lo librara de
esa situacién. Se entendia que quien recibia tan gruesa suma te-
nia un titulo justo. Pero en el derecho moderno, desde PoTHIER,
se ha decidido que toda suma pagada en exceso por quien se en-
cuentra en estado de necesidad, puede ser rebajada hasta un
monto que equivalga al servicio prestado (219). En la actuali-
dad, los acaecimientos en que se da este estado de necesidad ocu-
rren en derecho maritimo y se dan con la ayuda prestada a un
navio en peligro a cambio de una remuneracién muy alta. Asi-
mismo, quienes han consentido en actos de despojo durante la
ocupacién del enemigo durante la ultlma’ guerra mundial.

Es evidente que los contratos concluidos en estado de peli-
gro o en los que hubiere lesién, no podrian ser dejados sin efecto
porque en los mismos existi6 el error como vicio que afecté la
voluntad de una de las partes.

En el céd. civ. de Italia de 1942, dentro del capitulo que
se ocupa de la rescisi_én de los contratos (que, por lo demas, dis-
tingue de la resolucién _clt?,lOS contratos por incumplimiento),
existe la siguiente disposicion:

1447. “Contrato concluido en estado de peligro.— El con-
trato mediante el que una de las partes hubiese asumido obli-
gaciones en condiciones inicuas, por la necesidad conocida por
la otra parte de salvarse a si misma o salvar a otros del peligro
actual de un dafio grave a la persona, podra rescindirse a 1ns-
tancia de la parte que se haya obligado.

(219) Consultese para Francie, RIPERT Georges y BOULANGER Jean, Trat. de D.
Civ., t. IV, vol. I, ed. La Ley, B. Alres, 1964, No. 200, p. 141 s.
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“El juez, al pronunciar la rescisién, podra, segiin las circuns-
tancias, asignar a la otra parte una retribucién equitativa por la
obra prestada”. -

El otro caso de rescision es por lesién, en el 1448, que no sélo
juega como en nuestro cdd. civ. dentro del contrato de compra-
venta de inmuebles y funciona para el vendedor por disminu-
cién del precio en cierta cuantia, sino cuando hubiese despropor-
cién entre la prestacién de una de las partes y la de la otra y la
desproporcién dependiese del estado de necesidad de una de
ellas, de la que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja.

contrato contraido en estado de peligro aunque fuere
aleatorio, es rescindible. La obligacién es asumida por la nece-
sidad conocida de la otra parte, de salvarse a si misma o a otra
persona del peligro actual de un dafio grave. Tratase de un pacto
en estado de necesidad y en que la obligacién ha sido contraida
en condiciones contrarias a la equidad (inicuas) (220).

MEssiNEo (221) expresa que la lesién que hace rescindible
el contrato es patrimonial y que aparece cuando existe despro-
porcion entre la obligacién que paga la parte o debe pagar y la
obligacién que debe recibir. Y esa desproporcién valuable en di-
nero se ha obtenido por el estado de necesidad que experimenta
la parte lesionada. Y es ese estado de necesidad el que dismi-
nuye la libertad de eleccién de la parte que ha sufrido la lesion.
La ley italiana sefiala que la parte que invoca la lesién recibe
una prestacion de valor inferior al 50 por ciento de la prestacién
que debe o que ya pagé. Advierte MEssiNEo que es dentro del
contrato de enajenacién inmobiliario (venta, permuta, suminis-
tro, etc.), en que existe un intercambio de prestaciones, en que
aparece la lesion, porque la rescisién se aplica a todos los con-
tratos salvo los aleatorios, la transaccién, la venta forzosa, los
contratos gratuitos y los contratos con prestacién de una sola
de las partes: arts. 1448, 4° ap., 1970 y 2922 del c6d. civ. de Italia.
Agrega MEssiNeo (222) que dentro de la rescisién no deben
comprenderse los contratos usurarios, que se dan cuando se im-
ponen intereses exhorbitantes al mutuatario, sino en aquellos
Ootros contratos usurarios en los que existe desproporcién entre
las prestaciones. Hace notar que el remedio contra la lesién es
en el cod. de Italia, la rescisién, y el remedio contra la usura es

(220) Véase F. MESSINEO, Manual de D. Clv. ¥y Comerclal, IV B. Alres, 1955, 8§
137, No. 5, A), p. 520. gz

(221) Manual de D. Clv. y Com., IV, § 137, No. 6, p, 520,

(222) Manual de D. Clv. y Com., IV, § 137, No. 6, p. 521
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la nulidad de la clausula usuraria: art. 1815 del céd. civ. de Ita-
lia. Declarada la rescision el contrato no podria ya ser convali-
dado, pero durante la secuela del proceso puede el demandado
ofrecer su modificaciéon a fin de establecer el equilibrio entre
ambas prestaciones.

Considera MEssiNeo (223) que la rescisién opera retroac-
tivamente (ex twnc), pero excluye a los subadquirientes de in-
muebles que hubieren inscrito su transferencia antes de la anota-
cién preventiva de la demanda judicial de rescisién.

Francesco MEssiNEo (224), después de dejar sentado al tra-

tar de la violencia, que lo importante no es ésta sino el temor
" que ella produce en la persona objeto de la amenaza, se refiere
al temor provocado por una fuerza natural o, en general, una
fuerza no-humana, que crea un estado de peligro y que inclina
la voluntad del que lo sufre a asumir obligaciones en condicio-
nes inicuas, expresa que aqui se estaria fuera del area de la vio-
lencia. Aparece, en estos casos, lo que €l llama “negocio necesi-
tado”, en el que pre-existe un estado de necesidad, que es cono-
cido de la otra parte, y que lo impele al sujeto a obligarse. En
estos supuestos, los- contratos con prestaciones reciprocas son
rescindibles. El motivo determinante para perfeccionar el con-
trato, aunque dicho contrato fuere aleatorio, fué la necesidad,
que era conocida de la otra parte; para salvarse a si misma o
a otra persona, de un peligro actual de un dafio grave, por lo
que el contrato se celebra en estado de necesidad y se asume la
obligacién en condiciones contrarias a la equidad. Véase arts.
1447, § 1° y 2045 del céd. civ. de Italia (225). Otro caso que
examina MEssINEO (226) es cuando se contrae por alguien una
obligacién pasiva, generalmente, dineraria, para pagar una obli-
gacién de hacer, pero se advierte desproporcion entre ambas
prestaciones. Ejemplo: El cirujano que al comprobar que el enfer-
mo necesita una operacion urgente, porque de lo contrario ha-
bra de morir, hace saber que solo operara si se le pagan honora-
rios excesivos. El juez puede asignar o no a aquel que se apro-

(223) Manual de D. Cly. y Com., IV, § 137, No. 6, p. 521

(224) Manual de D. Clv. y Com., II, § 42, No. 10, p. 442. ;

(225) Art. 2045. “Estado de necesidad. Cuando quien ha cometido el hecho
dafioso ha sido constrefildo a ello por la necesidad de salvar a si mismo o a otro del
peligro actual de un dafio grave a la persona, y el peligro no ha sido causado volun-
tariamente por &l ni era evitable de otra manera, al perjudicado se le debe una
indemnizacién cuya medida se deja a la equitativa apreclacion del juez’. A

(226) Manual de D. Civ. y Com., IV, § 137, No. 5, p. 519 s
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vecho del estado de peligro, una compensacién equitativa por la
obligacién que ha realizado.

Es atil conocer las siguientes disposiciones de la ley italia-
na sobre rescisién por lesion:

1450. Oferta de modificacion del contrato.— El contratante
contra quien se demandare la rescisién podra evitarla ofreciendo
una modificacién del contrato, suficiente para reducirlo a la
equidad”.

1451. Tnadmisibilidad de la confirmacién.— El contrato res-
cindible no puede ser confirmado”. :

1452. Efectos de la rescisién respecto de terceros.— La res-
cision del contrato no perjudica los derechos adquiridos por los
terceros, salvo los efectos de la transcripcién de la demanda de
rescision”.

__ También en la nueva legislacién civil italiana, existe una res-
cision titulada “De la excesiva onerosidad”, que contiene las si-
guientes disposiciones;

1467. “Contrato con prestaciones reciprocas.— En los con-
tratos de ejecucién continuada o periédica o de ejecucién dife-
rida, si la prestacién de una de las partes hubiera llegado a ser
exceslvamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e im-
previsibles, la parte que deba tal prestacién podrd demandar la
resolucion del contrato, con los efectos establecidos en el art.
1458 (el cual disone que la resolucién del contrato tiene efecto
retroactivo entre las partes, salvo los contratos de ejecucién con-
tinuada o periddica, en los que el efecto de la resolucién no se ex-
tiende a las prestaciones ya efectuadas y que la resolucién no
afecta los derechos adquiridos por los terceros, salvo los efectos
de la inscripcién (anotacién \preventiva) de la demanda de re-
soluci6n, aunque se hubiese pactado expresamente dicha re-
solucion) ”.

“La resolucion no podra ser demandada si la onerosidad so-
brevenida entrara en el 4lea normal del contrato’

“La parte contra quien se hubiere demandado 1a resolucién
podra evitarla ofreciendo modificar equitativamente las condi-
ciones del contrato”.

1468. “Contrato con obligaciones de una sola de las partes.
En la hipotesis prevista por el articulo precedente s se tratara de
un contrato en el que una sola de las partes hubiese asumido obli-
gaciones, ésta podra pedir una reduccion de su prestacién, o bien
una modificacién en las modalidades de ejecucion, suficientes pa-
ra reducirlas a la equidad”.
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1469. “Contrato aleatorio.— Las normas de los articulos
precedentes no se aplican a los contratos aleatorios por su natu-
raleza o por voluntad de las partes”

MEessiNEO (226) analiza esta dificultad de ejecucién por ser
excesivamente onerosas las obligaciones en dicho contrato con-
venidas. .

El Anteproyecto de céd. civ. para Brasil, de Reale, Vianna,
Marconde, Moreira, Arruda, Couto y Castro, tiene un precepto
sobre el estado de peligro, que dice:

Art. 158.— “Configura-se o estado de perigo quando alguém,
premido da necessidade da salvar-se, ou a pessoa de sua familia,
de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacao ex-
cessivamente onerosa.

“Pardgrafo tnico. Tratando-se de pessoa mao- pertencente
d familia do declarante, o juiz decidiré segundo as circuns-
tancias”.

Este precepto se encuentra instalado dentro de un capitulo
denominado “De los defectos del negocio juridico”, al lado del
error, del dolo, de la coaccion, de la simulacion, de la lesién (am-
plisima) y del fraude contra los acreedores.

El mismo Anteproyecto, en su art. 173, inc. IT, declara anu-
lable el negocio (no el acto) juridico, entre otras causas, por el
estado de peligro que fué causa de que quien lo sufria se obligd
en cuantia excesiva. Hay evidentemente un tope que no se puede
exceder y resulta insensato pagar mas de ese tope, por mas va-
lioso que sea lo que se quiere salvar del peligro.(227)

Nada contiene nuestro cod. civ. vigente sobre estas obliga-
ciones excesivas, que se ha constrefiido al deudor a asumirlas,
atendido su estado de necesidad. Consideremos, sin embargo,
que esas obligaciones son susceptibles de ser declaradas inexigi-
bles aplicando el art. 1328 del céd. civ., el cual previene que los
contratos deberdn cumplirse de acuerdo con las reglas de la
buena fe, siendo patente que no existe buena fe si el acreedor

(226) Manual de D. Clv. y Comercial, IV, § 137, No. 14 ss, p. 527 ss.

(227) Brasil tiene otro Projeto de Cddigo de Obrigacoes, anteriormente elaborado
por la comisién revisora que integraron Orosimbo Nonato. Calo Marlo da Silva Perelrs,
Theophilo de Azebedo Santos, Orlando Gomes. Nehemias Guelros y Franclsco Luiz Caval.
cantl Horta. Fué editado en el afio de 1965, por el Departamento de Imprensa Naclonal.
Es el art. 66 (p. 8 de la publicacién): “A declaracao de vontade considera-se defeltuosa se
quem a emite, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, do
perigo de dano grave conhecido pela outra parte, assume obrigacao excessivamente onerosa’”

“Paragrafo finico.— Tratando-se de¢ Pessoa nao pertencente a familia, o juiz decidird
segundo as circunstancias”.
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aprovechandose de la necesidad de quien le es deudor, coacté su
voluntad a fin de que asumiera una prestacién excesiva y abru-
madora, cuyo pago después reclama. Mas clara resulta la dispo-
sicién del art. III del T. P. del céd. civ.: “No se puede pactar
contra las leyes que interesan al orden puablico y a las buenas
costumbres”.

La buena fe es un principio ético que tiene resonancia en
todo nuestro c4d. civ.

Por tanto, pese a que nosotros carecemos de dispositivos es-
pecificos, los jueces pueden declarar la ineficacia de obligaciones
semejantes a las que se reproduce en los cédigos aleman e italiano.

Veamos el instituto de la lesién:

Para nosotros, la lesién sélo funciona dentro del contrato de
compra-venta de inmuebles y no para toda clase de inmuebles,
sino para inmuebles urbanos, porque en la venta de predios ras-
ticos sélo habria en hipétesis de excepcién, pero no se concibe que
la tierra agraria pueda ser revendida porque el Decreto-Ley No.
17716, que contiene el nuevo derecho agrario, no prohibe expresa-
mente la enajenacién de los suelos agricolas. Asimismo, la accién
de lesién s6lo estd reservada al vendedor y dura sélo 6 meses com-
putados desde la celebracién de la compra-venta. La existencia
de la lesion da derecho al vendedor a pedir la rescisién de la ven-
ta y habria de declararse si se vendi6 el predio en menos de la
mitad de su valor, apreciado ese valor al tiempo en que se efec-
tud la venta. Se establece un plazo no de prescripcién sino de ca-
ducidad, ya que no se suspende ni interrumpe v es susceptible
de ser aplicado por el juzgador aunque la parte a quien favorece
ni siquiera lo alegue. No se da la lesién en las ventas judiciales.
El comprador demandado por lesién puede ponerle término a la
accion pagando lo que di6 de menos; o sea hasta completar la mi-
tad del precio. Si se declara la rescisién o resolucién de la venta
por lesion, se devolverd por el comprador la cosa pero no los fru-
tos percibidos y, correlativamente, el vendedor devolvera el pre-
cio pero no el interés legal que hubiere descursado durante el
término del juicio. Véase los arts. 1439, 1440, 1441 y 1442 dei
c6d. civ. peruano. Conviene advertir que la lesién no sélo se de-
clara por una diferencia de cantidad en el precio, porque tam-
bién el juez debe tener en cuenta para declararla “apreciar todas
las circunstancias del contrato”, frase que emplea el art. 1439.
Sin embargo, nuestra jurisprudencia solo se contenta con com-
probar la diferencia entre el precio real de la cosa y el precio pa-
gado, para declarar fundada la demanda de lesién. :

F
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El instituto de la lesion tiene otro sentido en el nuevo de-
recho civil de Italia. Reproducimos los preceptos sobre lesion,
que se encuentran instalados dentro de un capitulo que se deno-
mina “De la rescisién del contrato”, pero debe tenerse en cuenta
que el mismo cod. civ. de Italia tiene otro capitulo que se titula
“De la resolucion del contrato”.

De la rescision trata el capitulo XIII del titulo IT denomi-
nado “De los contratos en general”, que esta en el libro IX lla-
mado “De las obligaciones™.

En el capitulo *“De la rescisién del contrato” se ocupa en el
art. 1447 ya reproducido, del contrato concluido en estado de
peligro, y siguen después los dispositivos relativos a la lesién:

1447. Accion general de rescisiéon por lesién.— Si hubiese
desproporcion entre la prestaciéon de una de las partes y la de
la otra y la desproporcion dependiese del estado de necesidad de
una de ellas, del que se ha aprovechado la otra para obtener ven-
taja, la parte damnificada podra demandar la rescisién del con-
trato’.

“La accién no sera admisible si la lesién no excediese la mi-
tad del valor que la prestacion ejecutada o prometida por la par-
te damnificada tenia en el momento del contrato”.

“La lesién debe perdurar hasta el momento en que se pro-
ponga la demanda.

_ *No podran ser rescindidos por causa de lesién los contra-
tos aleatorios. |

“Quedan a salvo las disposiciones relativas a la rescisidén de
la divisién”. ;

1449. Prescripcién.— La accién de rescisién se prescribe al
afio desde la conclusién del contrato; pero si el hecho constitu-
yera delito, se aplicard el Gltimo paragrafo del art. 2947”.

“La rescindibilidad del contrato no podr4 oponerse por via
de excepcién cuando la accion hubiese prescrito”.
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