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Los vicios de la Voluntad• 
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Profesor Prinoipal 

Resumen: El autor tra ta de los vicios de la voluntad error y dolo, en 
cuanto su existencia produce no la nu lidad sino tan sólo la anulabilidad 
del negocio jurídico, inclusive las declaraciones provenientes de la vo­
luntad unilater al. L a doctrina de las instituciones, que ha estudiado para 
h acer este trabajo, es fran cesa, alemana e italiana, o sea la m ejor doc­
trina jurídica contemporánea . 

8.-Remincia a la acciórt, o excepción, por error.- En los 
contratos las partes suelen pactar que el error cometido en de­
t erminado extremo, no da lugar a la anulabilidad. Entre noso­
tros, vendedor y comorador insertan d áusula por la cual renun­
cian a las excepciones de error, dolo y lesión, así como a los pla­
zos para interponerlas. Esas cláusulas son, a mi juicio, válidas 
en cuanto al error y a la lesión, 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 
acción es nula, declara el art. 1321 del cód. civ. peruano. Sobre 
esta cuestión véase PLANIOL-RIPERT y Esmeilil ( 111). 

9.-Prueba del error.- El error hay que probarlo. Debe­
rá~ acreditarse los hechos que ocasionaron el error. Adem~s, 
qmen lo sufre no debe ser pasible de culpa. Y el error debe exis­
tir t?n!o en ui:io como en otro contratante para gue vicie el con­
sent1m1ento, siempre que no proceda de dolo de la otra parte. 

En cuanto al error en la persona sólo sería considerado co­
mo causal de anulabilidad del negocio jurídico si éste se perfec-

• Véase la Pl'ime:r;a parte en esta Rev. Vol. 39, 1975 p . 99 Y ss. 
(lll ) Tra:t . Práctico d e D . 0 1v . Francés, t. VI, cultural S.A., He.ban~, l 940, N ~ 

178, p . 242. 
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cionó intuitus personat. Se acredita que el contrato se concluyó 
en atención a la persona. 

El error en la person? se toma en cuenta aunque sólo sea 
unilateral y no lo experimenten las dos partes. Así quien dona 
porque cree que es pariente del donatario y no lo es.' 

Poco importa la causa del error, sea éste error de hecho 0 

error de derecho. 
Acerca de la prueba del error, PLANIOL-RIPERT y Esmein 

(112) expresan: a) que la parte deberá acreditar que su 
consentimiento se dió sólo porque estuvo en error; b) que la otra 
parte conocía o debió haber conocido el error que experimentó· 
y c) que la creencia que tenía era contraria a la realidad, e; 
decir, errónea. La carga de la prueba le corresponde al actor, por 
lo mismo que quien alega un hecho está obligado a probarlo. 

Paul ÜERTMANN (113) apunta que quien invoca supuestos 
vicios de voluntad necesita alegarlos y, en caso necesario, pro­
barlos, como que ~onstituyen un hec~o ql!e impide deteqnina­
dos efectos jurídicos. Dice que esta dmám1ca procesal hace que 
.disminuyan los inconvenientes de orden práctico que podría 
causar una consideración excesiva de los vicios de voluntad. 

Con arreglo al art. 337 del cód. de proc. civ., las partes de­
ben probar los hechos que aleguen, salvo los que se presumen 
conforme a ley. La parte que invoca el error debe acreditarlo· 
y deberá probar además que es error substancial; que a virtud 
de ese error es que formuló la decl~.ración de voluntad cuya anu­
labilidad pide, sea en :,:ía de acción, .se.a en vía de excepción. 
Puede promoverse acc1on en forma,. P1q1endo la declaración ju­
dicial de anulabilidad en _la ví.a ordmana, o deduciéndola como 
excepción. En el canal e_¡ecut1vo no puede el deudor oponer la 
excepción de anulabilidad por error, a no ser que dicho error s~ 
compruebe con la simple lectura de} título qu~, sirve de recaudo 
( véase art. 405 del cod: de proc. civ. Y tamb1en el art. 404 d l 
mismo código sobre nuhdad flagrante) . e 

' 
10.-Dolo que atenta contra la validez de la declara ·, d 

O .. . d I l cion e 
voluntad del emisor.- tro .v1c10 e a vo untad es el dol . . d l o co-
metido en el perfecc1onam1ento e contrato• de compra- º 
de cosas. El art. 1085 de nues~ro e.e. previene. v --nta 

(112) Trat. Pr{lctlco de D. Cl'f. Francés, t. VI, Cultural S A 
· ·• Habana 19~0. NI' 

187, p. 256. . . 
(113) Introducción al Derecho Civil, Edltorlnl Labor, S.A., B arcelon_n • Buenoe 

Aires, s / a.,' § 4:1, 1, p. 23:1. 
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LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD 

" Para que el dolo produzca la nulid~d del acto, no debe ha­
ber sido empleado por las dos partes, cuando se trate de actos 
bilaterales". 

Y el art. 1088 del mismo e.e. establece: 
"La omisión dolosa produce los mismos efectos que la ac­

ción dolosa". 
Debemos exponer la doctrina extranjera sobre este dolo 

cometido en la conclusión y no en la ejecución de un negocio ju­
rídico. Examinemos, primero la doctrina francesa en esta área. , 

. Sin embargo, antes de acudir a la opinión de los juristas ex­
tranjeros, debemos examinar el instituto del dolo en forma ge­
nera!. 

El dolo lo encontramos en el derecho ,civil y en el derecho 
penal. Dentro del derecho civi! ,el dolo pue1e ~p~r~cer c~mo vi­
cio de la voluntad en la formac10n del negocio Jund1co (ejemplo, 
en un contrato); o en la ejecución del negocio jurídico; o de obli­
gaciones provenientes de otra fuente, o en el acto ilícito. 

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

Para una mejor comprensión de esta figura, debemos ex­
presar con antelación, que el dolo lo tratan los civilist as no sólo 
cuando se ocupan del acto ilícito, sino también en la inejecución 
de las obligaciones que la leyó el negocio jurídico ( contrato, tes­
t amento, etc) contiene. Por tanto, no$otros informamos cle la 
opinión de éstos sobre el dolo, no sólo en cuanto importa vicio 
de la voluntad, sino en la ejecución del contrato, por ejemplo. ·A 
este respecto, el art. 1328 de nuestro cód. civ. advierte inicial­
mente que los contratos deben ejecutarse según las reglas de la 
buena fe; y nada más opuesto a este principio que el dolo. Buena 
fe y dolo. son fenómenos excluyentes y antipodales. 

En todos los casos de dolo es exigible la indemnización de 
daños y perjuicios. Es obvio que el dolo en la formación del -
negocio, que indujo a error a la otra parte~ no sólo le da derecho 
a ésta a demandar la anulabilidad de ese negocio j'urídico, sino a 
exigir el pago de ima indemnización de daños y perjuicios. Igual 
sucede en el acto ilícito doloso, pero en este campo nuestro cód. 
civ. si bien en su art. 1136 declara que hay que indemnizar el 
daño, en ottos preceptos del mismo título 11ama a la indemniza­
ción sólo reparación. 

El art. 1320 del cód. civ. peruano previene : .. 
"Queda ,sujeto a la indemnización de daños y perjuicios 

a<quel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en do-

I 
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lo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contraviniere 
a ellas". 

N o es un modelo este precepto que incluye a la mora no obs­
tante que ésta importa también incumplimiento culposo de la 
obligación y que ext iende la responsabilidad del deudor aún a 
las hipótesis que no sean de dolo y negligencia, ya que aquí el 
vocablo "culpa" sólo importa negligencia, porque de lo contra­
rio no se habría 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 declaración unila­
t eral de voluntad, o por la ley. En cambio, el dolo como vic\o 
ataca la declaración de voluntad del suj; to capaz, en el negocio 
jurídico, sea éste contrato o declaración unilateral de voluntad. 

"En tanto la ley no disponga otra cosa, el deudor es respon­
sable sólo por culpa o negligencia y por dolo" . Lo dice el § 276 
del BGB. 

La esencia, la médula, la subst ancia del derecho reside e~ 
el concepto de res·pm1sabilidad; en el criterio de la culpa. ¿Que 
es la culpa? ¿Cuándo a un ser debe considerársele culpable? Esto 
es lo trascendente. Más todavía para el derecho penal qu~ para 
el derecho civ il, porque la finalidad del primero es la sanción, el 
castig<?,, la pena. Y ést a puede para _algunos pueblos, impo!~ar' la 
supresion de la vida de aquel a qmen los jueces han calificado 
como culpable. Quizá si por esta duda acerca de lo que es la 
culpa;_ Pº:, esta incerteza del concepto, es que debe repudia~se 
la aphcacion de penas que, como la de muerte son irremedia­
bles. La culpa en c~anto ~~t a compren1e ~a neghgencia y el _do­
lo, aparece en el dano aqu1hano y en la me3ecución de las obliga-
ciones eme_r,gentes del negocio jurídico o d_e la ley . , 

Tamb1en resulta un problema comple30 determinar cuando 
el sujeto es imputable. 

Conviene decir que nosotros, al igual que los germanos con­
sider.amos dentro de la culpa, los dos matices de dolo y ~egli-
genc1a. . . . . . 

La responsab1hdad penal es d1stmta de la responsabilidad 
civil. 

Responsabilid~1, en general, es estar obligado .. 
La responsab1hdad penal aparece como consecuencia del 

delito. , bl' d · 
Responsable, es _el. 9-u~ esta o iga o a responder. 
Para la teona e1v1hst1ca, el hombre responsable es el hom-

1. 
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LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD 11 

bre culpable. Ahora se abre paso, en Derecho Civil, en el campa 
de los hechos ilícitos, el principio primitivo y embrionario, de 
que el hombre es respons~ble por el simple hecho de causar el 
daño, aunque ese hombre no hubiere procedido culposamente, o 
sea con negligencia o con intención (dol1.,1s ). Sin embargo, en 
Derecho Penal ello no funciona, porque la responsabilidad es una 
pura espiritualidad, salvo excepciones como la del delito de riña. 

En cierto grado de la evolución del derecho romano (al fi­
nal, evidentemente) el dolus era la intención inmoral dirigida 
a un fin antijurídico. 

Hasta ahora, en nuestro derecho penal ( cód. de M aúrtua) 
hay delitos calificados sólo por el resultado. Así, el de riña. Aquí 
existe realmente la responsabilidad objetiva, meramente causal 
y sin culpa. La sanción se aplica por el mero hecho de causar el 
daño; la responsabilidad nace por el simple resultado, sin aten­
derse a que el daño se produjo sin culpa, sin intención, o sin 
negligencia. 

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 código penal castiga sólo ciertos delitos 
cometidos por culpa del agente. Asimismo, el Derecho Penal 
no admite responsabilidad sin culpa. De donde r-esulta que la cul­
pa (no dolo), es el límite mínimo de la responsabilidad penal; 
por debajo de una culpa no existe responsabilidad. En cambio, 
si existirá responsabilidad civil, pero no dentro de la teoría penal. 

1 En el código penal un hombre responde por culpa en los 
delitos previstos en su parte especial. No en otros, por más gra­
ve que sea su negligencia: art. 82 § 19 cód. penal. 

En Derecho Civil una responsabilidad puede exigirse aú11 
en la hipótesis de que el agente demuestre en forma indubitable, 
su ausencia de culpa. Así en los actos ilícitos. Sólo habría de 
liberarse de responsabilidad acreditando la existencia de un caso 
fortuito o de una fuerza mayor. Por eso ninguna influenc:ia tie~e 
en el proceso civil indemnizatorio que se presente una sentencia 
penal absolutoria. 

Además, dentro de una culpa contractual pue?e existir t~~a 
culpa ex-cont1:a~tu, pese a no existir ~~pa ex-~elj,to-• Tambien 
en Derecho C1vd existe una responsabilidad ob1et1va, o sea una 
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responsabilidad s61o por el resultado, que es embrionaria y pri­
m¡genia, pero justa. . , . . , 

En nuestro cód. penal el art. 83 castiga aun a quien comen.o 
un~ infracción sin que se le pueda atribuir ni probar que incurrió 
en negligencia o en dolo (114). 

Dolo como vicio de la voluntad, es artificio, astucia o m a­
quinación que se emplea para inducir a alguien a pract i~ar . un 
negocio jurídico (contrato, testamento, etc.) , que lo pequ<l1ca. 
Este es el dolo tratado como vicio de la voluntad. 

Es el llamado "dolo principal" , que los romanos llamaban 
dolus causa1n da11,s; y que es el que produciría la anulabilidad. 

El dolo es intencional. Para su prueba bastan las presuncio­
nes de hombre (que son las que el juzgador establece); no están 
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 qu_e 
nadie lo haga incurrir en el error. En el dolo el error se expen­
ment~ ~ causa de la actividad de otro, que puede ser el que se 
benef 1c1a, o un extraño. • 

, ~ay dolo principal y dolo incidental. Este sólo obliga a in­
demmzar daños y perjuicios: art. 1086 del cód. civ peruano. 

Las afirmaciones inexactas del contrario no importan dok], 
aún cuando traten de disimular los defectos o exagerar las c~ah­
dades, si pueden ser fácilmente comprobadas por el contra~IO-

. ~l dolo provoca el error en la otra parte; está encamu_rndo 
~ a ongmar el error. Por el contrario, en el simple error, el mismo 
que lo sufre incurre en él, sin que medie dolo de los demás ( 115) · 
Quien afirma que existió dolo en una persona deberá probarlo; 
d~be:á acreditar los hechos que hacen inferi; que esa persona 
actuo dolosamente. 

(114) Podr!a nlegarse que se tra ta de' casos de peligro soctal. Empero, lo objeción 
ca.Tece de fuerza frente al o.rt. 87 del mtamo cód. penal. Transcribimos el tenor de 
es tos preceptos: 

Art. 83.- "El a gente de tnrracción no intencional nt culposa, será también rcpr1-
mible, en los casos de pell~o social, cuando la ley lo prescribe expresamente. substitu­
yendo a la pena la medida. de segundad o educativa. más a.decunda dcternunadn por la. ley" 

Art. 87.- "En los casos de infrr.cciones cometidas por una errónea e.precfación de ios 
hechos no provenientes de negligencia, o por ignorancia o E:tror no culpables sobre el 
cnró.cter dellctuoso de un acto que el agente hubiera considerado licito, 'el juez podrO. 
dism1nulr la pena he.ste. limites ln!eriorcs al min1mo legal". 

(115) S1 los contra.tos no son nulos de pleno derecho, sino &ólo anulables por vie. 
de acción (arts. 187 y .2281 cód. civ. del 52), surten sus efectos mientras no se decida 
(por sentencia pasada en autol'ldad de cosa Juzgada.) sobre los v1clos que los invalidan. 
Sent. 10 Set iembre 1909, "A. J.", 1909, P - -288. No es muy neta le. doctrina de este rano. 

Además, le. d ecla ración de anulablUdad repone las cosas al estado anterior al con-
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Debe probarse que exist e un nexo de causalidad entre el do­
lo de la otra parte y la declaración de voluntad que se pretende 
anular. 

La reticencia ( omisión en la información) importa dolo en 
cuanto el sujeto permanece en silencio cuando está obligado a 
expresar aquello que omite decir y que contribuiría a impedir 
el error y el engaño de la otra parte. Hay disimulo y ello impor­
ta deslealtad. 

Empero, lo difícil en una controversia judicial está en per­
suadir al juzgador si la parte estaba en la obligación de expre­
sar aquello que ha silenciado; so~re. tod~, cuando se alega que 
cada p_arte en defensa de su propio mteres 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 acción dolosa. 

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

trato an uludo. Sent. 6 agosto ,1915, "A. J.", 1915, p . 92. Es claro. salvo el derecho de 
los t erceros. V . g. , compra-venta que se declara anula ble, pero !ué inscrita y el predio 
enn.Jenndo a quien también Inscribió su a dquisición n titulo oneroso. Obviamente, la 
anula.blUdnd no afecta ni tercero, por virt u d d el :u-t . 1052 del cód. clv., a n o ser que lni; 
causas de llllulabll1dnd aparecieran del m ismo asien to registra! que tuvo qu e ver el 
tercero. 

En el t allo 111serto en "A. J .", 1915, p . 92, trátase de un pago que h ace el com­
J)Tador n quien le vende cosa oJena , pero es e n lo posterior que s e demu eztra que el 
vendedor DO ha podido trasmitir derecho de propiedad porque no lo t ien e , y el con­
trato c:u edn sin efecto m edlante sentencia e jecut oriada dict ada en otro juicio ya con­
cluido. !.En ln presente litis el comprador reclama el pago del precio que dlera por 111 
cosa de otro; y, además, el pago ol acre!'dor d e U D m utuo anticrético sobre la cosa que 
trntó de adquirir. Ml'.ls claramente, el precio pagado por el predio a jeno se abonó 
cancelando In anticresis y el saldo entregándoselo al vendedor presunto duefto. En 
este nuevo proceso el comprador r eclama al vendedor el saldo de precio que le abo­
nó, cierta.mente, por error; y, actemús, al acreedor antlcreslsta el Importe del mutuo. 
La acción de devolución del precio se declaró fundada contra el vendedor de cosa ajena, 
pero no se obligó a devolver la parte de precio al acreedor anticresista, quien no 'sólo 
b abia abandonado la posesión del predio, sino q ue b a bia cancelado ln anticresis inscrita. 
La ejecutoria nada dice, para rechazar el pedido de devolución contra el acreedor; pero 
este silencio se debe a que no exlstla el art. 1281 del cód. vigente en el cód. clv. del 
52, en cuanto dlsp on e qúe está exento de la obligación de restituir quien a'ban.dona las 
prendas o cancela las garant ías y ambas cosns h abla h echo el acreedor. Ello no obstan ­
te, la Ejecutoria expresa qué el comprador n o le p ngó n la acreedora ant icrética como 
tal· comprador, s ino en r epresentación de los vendedores, quienes le ha blan entregado 
la posesión del Inmueble gravado a la an t icresista. -

Ln venta de cosa a jena puede deberse a error del vendedor; quien cree de buena 
!e que es de su propledn<1 y también del comprad or; o a error del comprador tan sól'J, 
provocado por el dolo d el vendedor, qu e vendió la cosa como suya y no como cosa llt_1-
g1osa. En el art. 1395, 2~ del cód. clv. peruano se puede vender la cosa sujeta a :ict10 
reivindicatoria por el verus dominus, p ei·o se de be instruir a l comprador del pleito sobre 
ella. La venta de la cosa ajena. no es nula, \sino anulable, según el art. 1394 de nuestro 
oód.; Y es Justo titulo para prescr11>1rla decenalmente. 

' 1 • 

' 
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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
ra~ión de voluntad, que es claramente errónea. 

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

Repetimos: el dolo no se presume. Deberá ser proba­
do (116). 

No basta probar que hubo reticencia u omisión dolosa; es 
necesario probar además, que el negocio jurídico no se habría con­
cluído sin la ocultación; sin la omisión en expresar lo que se es­
taba obligado a informar, a fin de que proceda la declaración ju­
dicial de anulabilidad. 

Había un dolits bonus en el derecho romano, que se signifi­
c~~a en las afirmaciones engañosas que la parte utilizaba p_ara fa­
cilitar el comercio jurídico. La parte elogia y atribuye virtudes 
a aquello que quiere dar en cambio. En nuestro derecho la ley 
no protege ni a la tontería ni a la i_ngenuidad. . . ,, , 

. Con respecto al dolo como "vicio del consent1m1ento , el cod. 
c1v. de 1852 conten(a las siguientes disposiciones: 

Art. 1239.- "El dolo produce nulidad en los contratos, cuan­
do es de tal naturaleza que sin él no se habrían ce_l_ebrado". ,, 

Art. 1240.- "El dolo no se presume, y necesita probarse . 

(l16) A.corca de los erectos que el dolo pr~uce, es digna. de estudio lo. sent. de 
16 de julio de 1934, en "R. de los T .", 1934, p . 207, que se pronuncia sobre lo. demando. 
de rescisión de un contrato de Partición entre coherederos, promovido. por uno de ellos 
contra. el coheredero que habrla resultado beneficie.do con la adjudicación de los blenes 
más valiosos. Dicho tallo declaró que la. acción rescisoria o resolutoria deber(). prooogulr 
no obstante que el condómino demandado pretendió detenerla o paralizarla dándole o.l per­
judicado lo. pe.1-te que reclamaba de su haber hereditario, si se ha alegado el dolo como 
vicio que justl!lca la anulabllldad del contrato partlclonal. 

No o.parece claro sl lo. demanda. de r escisión de una . partición se fundaba en el dolo 
del demanaado. Empero, lo que si habla quedado acreditado es que el cónyuge so~revlvtente. 
que no tuvo hijos con su mujer n1 ésta otros descentllentes, engafió a la. heredero. de Sll 

esposa, que era m,adre de ésta, que tenla por concepto de la. mitad de sus ganancia.les uno. su­
ma que era menos de la décimo. parte de lo que el cónyuge sobreV1vlente declaró por ante lo. 
oficina correspondiente del Estado, para el pago d.~ los Impuestos sucesorios, cant1C1ad 
que toda.vio. era menor que la que resultó del avaluo per1c1o.l hecho durante la secuela. 
de la litis. El Supremo Tribunal decla que eata comprobac10n bastaba para reputar vi­
ciada de dolo la partición. 

El dolo no origina la rescisión; como todo vicio de la Voluntad, producirá la anulabl· 
lidad. La rescisión o -rewluclón no necesita, en ciertos supuestos, qu,e extsta vicio de 1a 
voluntad. 

,. 
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Una disposición semejante al art. 1239 del cód. civ. abroga­
do, la encontramos en el art. 1439 del cód. civ. italiano·: 

" Dolo.- El dolo es causa de anulación del contrato cuando 
los engaños usados por uno de los contratantes hayan sido tales 
que, sin ellos, la otra parte no hubiera contratado". 

El art. 1238 decía: 
"Dolo es toda especie de artificio, maquinación o astucia 

de que una parte usa con otra, para inducirla a la celebración de 
un contrato, o para eludir el cumplimiento del que está cele­
brado". 

Es por el dolo que la otra parte consiente, o sea que emite 
su declaración de voluntad que importa el consentimiento que 
perfecciona en la mayoría 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 sólo es susceptible de darse en la for­
mación y conclusión de un contrato, sino en otros negocios jurí­

. dices. 
Para que el dolo produzca la anulabilidad del negocio no 

debe haber sido empleado por las dos partes, cuando se t~ata 
de negocios bilaterales, declara el art. 1085 del cód. 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 jurídico, o recla­
mar indemnización de daños 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 recíprocamente perjudicarse, la ley no interviene, 
a no ser que existiere delito. 

Lo anterior se da sea que el dolo fuere por acción; sea que 
fuere por omisión. 

Los dolos de ambas partes se compensan, ·aunque un dolo 
sólo sea incidental y el dolo de la otra parte sea dolo principal. 
En derecho penal no hay compensación, por ser este un derecho 
póblico. · 

El negocio jurídico que es susceptible de ser anulado a causa 
del dolo, o del simple error, o porque se ejercitó contra la per­
sona del obligad0 violencia o intimidación, o porque ha existido ' 
en su formación simulación, o porque el negocio .ha sido ot?rga­
do ~n fraude de los acreedores, puede ser conva~1da~o mediante 
la figura de la confirmación:· arts. 1132 y ss. del cod. c1v. peruano. 
La acción .de anulabilidad se extingue ' por prescripción de s?}º 
dos años: me. 39 del art. 1168 del cód. civ. peruano. La acc10n 
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de nulidad ipso i:ure de un contrato o, en ge~eral,_ de un negocio 
jurídico, prescribe a los 30 ?tños : art. 1 ~~9 cod. c1v. pert:ano,-

El dolo podrá prod\lc1r la anula~!}1da~ ~e! ne~oc10 ~~ en 
realidad quien solicita dicha deda~ac1on Jud1c1al, mcurno en 

· error a causa de ese dolo, que necesita ser probado. P or el c~m­
trario el dolo incidental no produciría la :rnulabili<lad. Si existe 
dolo i~cidens trá tase de un dolo que no hizo incurrir en error al 
que lo invoca y lo prueba; y que en todo caso, la persona habría 
llevado adelante el negocio jurídico en que medió tal dolo para 
su perfeccionamiento. 

Además de la declaración de anulabilidad, la parte puede re­
clamar la indemnización de daños y perjuicios y t endrá derecho 
a esa indemnización sí prueba no sólo que existieron daños y 
perjuicios, sino que tuvieron determinada cuantía. Ambas ac­
ciones, -la de nulidad y la indemnizatoria-, serían insepa­
rables. 

El dolo en la formación del negocio jurídico (contrato, tes­
tamento, reconocimiento, etc.), hay que distinguirlo del dol_o 
contractual, o sea del dolo en que se incurre al incumplir las obli­
gaciones emergentes del contrato. Es dolo que aparece en la 
ejecución contractual el que mencionamos en segundo lugar. No 
hay más que un dolo, que asume v arias formas. 

El ¡:>rimer dolo supone el perverso propósito de una de las 
part~s. El dolo contractual importa la inobservancia de la dili­
gencia media para cumplir exactamente la obligación que el 
vínculo, ha impuesto a la parte. Es la omisión del deber de dili­
·gencia, no obstante que se sabe que se es deudor de una obliga­
ción (117). Por el contrario, el otro dolo es menos intenso y pro­
tervo que el dolo como vicio de la voluntad que nuestro cód. 
civ. regula en los arts. 1320, B21 y 1323. ' 

Conforme al art. 1328 del cód. civ. los confratos deben curn­
plir~e ("~eben ejecutarse~') según las reglas de la buena fe ; y 
la eJecuc1on del contrato importa el cumplimiento de las obliga­
ciones que dicho contrato contiene. Empero, los contratos, co-

{117) Véase MESSINEO, Manual. IV, § 114 Nos. 2 y 3, p. 
234 

y ss. No es muy 
clara su exposición y hasta yerra en el No. 2 en cuanto <11ce que el dolo contract,,1\1 es 
el perverso propósito, no obstante que después se comprueba que para que es te dolo 
exista. no es necesario llegar a /tanto. Lo que s i IInporta 1·etonor ea que distingue u11 
dolo del otro dolo. Y t ambién en la responsabilidad oxtra-eoutractual existe un dolo que 
puedo confls urar delito y que so s lgn!Uca. en la les ión d el d oro::ho aJono. Aunque es to tam­
bién puede t ener ¡Jor causa la negligen cia. En realldad no os, p ropia mente, dolo contructun\ . 
sino el dolo en que Incurre el deudor al cumpl1r su obligación, emerja estn 

O 
no do u n 

contrato. 

-
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mo ocurre en todos los negocios jurídicos, deben perfeccionars_e 
( concluirse) t ambién según las reglas de la buena fe, es decir, 
que para su otorgamiento no medie dolo que haga incurrir a la 
otra parte en t al error que la haga obligarse mediante un con­
trato que contiene ese vicio de la voluntad. H ay, pues, dolo en 
la ejecución y dolo en el perfeccionamiento del contrato. 

El dolo en el acto ilícito es más que deslealtad; es intención 
malévola, o intención 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 formación de negocio jur·ídico o del con­
trato ( que es el negocio jurídico más importante) (118) . Eri 
determinados casos este dolo del acto ilícito importa delito san­
cionado con la p«rdida de la libertad. 

Empero, en el campo de los actos ilícitos existe responsabi­
lidad aún sin culpa (comprensiva de dolus y negligentia), siem­
pre que exista nexo causal entre e! acto il ícito ( no culpable) y 
el daño. Se le llama responsabilidad objetiva, pura causalidad, 
daño inculpable. Ejemplo de esto en el e.e. son la exist encia de 
solidaridad entre el autor del daño y el dueño del vehículo; la 
obligación de reparar el daño aunque no existiere el acto ilícito; 
la responsabilidad del que tiene a otro bajo sus órdenes, respon­
sabilidad civil del penalmente inimputable (art. 1136 y ss. del 
cód. civ.) . 

El dolo en la formación del negocio jurídico ( del contrato, 
v.g.) , se traduce en engaños, maquinaciones, artificios, menti­
ras que utiliza una de las partes para inducir a la otra parte a 
emitir una declaración que sin esos engaños no hubiere evacuado 
(art. 1439, § lQ del cód. civ. italiano) . El dolo provoca un error 
del declarante. El dolo es importante en cuanto se comprueba 
que ha actuado decisivamente en la formación de lá volición. Es 
el llamado dolus causam dans; que es un dolo principal o esen­
cial. No es dolo secundario, llamado dolus i1icidens o dolo acci­
dental ( art. 1440 cód. civ. de Italia) . 

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

También en derecho italiano, en el caso de dolo bilateral, 
o sea que ambas partes utilizaron los engaños, existe compen­
sación y la acción del uno contra el otro se declarará inadmisible, 
o no prosperará. Ya expresamos que existe un llamado dolus 

(118) MESSINEO P ., Manual, VI, § 169, No. 4, p. 482 s. 
(11!!) MESSINEO F ., M anual, II, § 42, No. 11, p. 443 s. 

I 

I 
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bonus que consiste en el us~ normal y acos~u.r:ibrado de magni­
ficar lo que se vende, por eJemplo, por opos1c10n al do/;z,¿s 1n,alus, 
que sí es relevante y produce la anulabi lidad. Este es el doli¿s 
causam dans. 

B ARBERO (120), al tratar del dolo como v icio de la voluntad, 
expresa que es la preordenación de un con:portamiento e~ ,daño 
de alguien; y que este concepto del dolo t iene valor tamb1en en 
el campo del derecho penal y en el área de lo que llamamos no­
sotros "acto ilícito" en el derecho civil. Agrega, sin embargo, que 
en los vicios de la voluntad el dolo está formado por las artes, las 

. maquinaciones, las supercherías que un sujeto utiliza para en~a­
ñar a otro sujeto. Este es dolo positivo; y que el dolo negat ivo 
o dolo omisivo consiste no en emplear maquinaciones engaño­
sas, sino en callar intencionalmente circunstancias que son esen­
ciales, lo cual importaría un ''silencio desleal" para con el otro 
contratante. 

B ARBERO opina con respecto a este dolo negativo que su 
efecto no consist iría en no hacer salir al otro contrat ante del error 
en que se encuentra, sino en algo más grave: que el silencio ha­
ga caer al otro contrat ante en dicho error. 

Si el ot ro contrat ante por su ignorancia O por su credulidad, 
o por su mal cál~ulo ?e l?s pros y los contras: cae en error , a~mque 
el otro guar_de s1lenc10, este sería un caso de error puro y simple, 
que produciría la anulabilidad del contrato si es relevante. 

-~ l dolo produce error; pero hay que comprobar que el d~lo 
arroJo ese resultado: un conocimiento erróneo y que el dolo exis­
tió, v.g., por la malicia empleada por uno de los contrat antes 
contra el otro. 

. N ° es polo reprobable, o sea no es dolus malus si un comer­
ciante al~ba O ensalza su mercancía, atribuyéndole aún calid ades 
que no tiene, 0 ~ea que el comerciante va más allá de la verdad· 
propiamente, miente. Y ello es así porque el otro contratante pue~ 
de darse cue~ta porque está viendo y examinando la mercadería 
que se le _qmere enaJenar. En el t est amento es dolo la figura de 
la captación; Y el dolo puede provenir de'i benefi~iario ( heres o 
legatatrio) o de un. tercero extraño, lo sepa o no lo conozca el he­
redero o el legatario. Nuestro cód. civ. err su art. 1087 sólo anu­
laría el test~mento_p~r dolo de un tercero si el heredero o el le­
gatario tuvo conoc~11;1ento de él. 

Sobre las cond1cwnes que se requieren p·ara que el dolo anu-
, 

(120) Sistema d el D. Prlv., I No. 246, p . 525 y ss . 
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le el contrato (en general, el negocio jurídico) , el art. 1116 del 
cód. de NAPOLEÓ N, dispone: 

"Le dol es une cause de wuüité de la convention lorsque les 
manoeuvres pratiq11,ées par l' une des par ties sont telles, qu'il est 
evident que, sans ces 1nanoeuvres, l' aut1·e partie n' a'urait pas con­
tracté.- ll ne se prés,z,1,111,e pas, et doit étre pr-ouvé''. 

En este artículo existen dos condiciones para que el dolo cau­
se la anulabilidad. Deben ser maniobras de tal naturaleza que 
han influído para que una de las partes contrate u otorgue tes­
tamento; y que si esas maniobras no hubieran existido la parte 
nó hubiere contratado u otorgado su disposición de última vo­
luntad. 

Este dolo es maquinación ( 111,ackinatio) ; es artificio que se 
hace para engañar a un incauto contratante, ? 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 
patrañas del otro ( 121) , o sea al dolo de éste. 

No comete dolo el mercader que alaba sus mercancías; que 
dice vender más 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 así 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 nó se habría contratado, o 
no se hubiera instituído heredero al mismo que practicó las ma­
niobras o a un tercero: art. 1116 cód. civ. ele NAPOLEÓN. 

El dolo que produce error es más fácil de probar que el error 
espontáneo. 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 sólo producirán la anulabilidad de~ negocio, si nacen de 

(121) En la sent. de 11 de diciembre 1933, "R. de los T.", 1933, p . 440, se anu.ln 
In venta de un crédito porque uno de los contratantes padeció error sobre la verdadera 
condición del crédito enajenado, que era l a razón principal pare. celebrar el cont1·0.to. 
El crédito materia de In venta era el precio de la enajenación de una libreta de depósi­
tos especiales ,en un Banco, por un precio vil en relación con el importe depo.:utad o. 
Esta evidente Y enorme desproporción hace Uiclto el contrato. Ademé.~. el comprador se 
aprovechó de la angustia económica e Inexperiencia del vendedor. No habla tampoco 
fe de entrega del precio. se declaró fundada In rescisión. 

En este fallo también se establece que no es Indispensable qu.e el error exista e11 las 
dos partes, sino en una sola. Empero, existe evldeutemente dolo en el acreedor cesionario 
o nuevo sujeto activo. • 

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

P ara CoLIN y CAP1TANT ( 122) el dolo consiste en t oda es­
pecie de artificio del que una parte se sirve para engañ.ar a la otra. 
El dolo est á fo rmado por maniobras fraudulentas, manipulacio­
nes, afirmaciones falaces que se dirigen cont ra una persona para 
que provocando su error, emita una declaración de voluntad en 
det erminado sentido. Esas maniobras fraudulentas son de tal 
naturaleza de que al juzgador no le quepa duda que sin · ellas la 
otra parte no hubiere contratado. El dolo debe influir en forma 
determinante en el consentimiento de la víctima. E l dolo causa­
ría la anulabilidad del negocio juríd ico en cuanto ha viciado la 
decl aración de volunt ad de la parte que lo ha sufrido. Es el ele­
mento más importante del negocio ju rídi'70 la voluntad de la per­
sona. Y exist en negocios jurídicos unilaterales, como son los tes­
tamentos; y negocios jurídicos b ilaterales, comp son los contratos. 

El dolo induce a error y es causa de anulabil idad. E mpero, 
el error por si solo es también causa de anulabilidad, cuando se 
trata de error subst ancial o también cuando se t rat a de error en 
la persona si el negocio se hizo in titi íus personae. Sin embargo, el 
error provocado por dolo es siempre y en todo caso, causa! de 
anulabilidad del negocio. Por ejemplo, el error en los motivos 
es causal de anulabilidad si hubo dolo. E llo se da con más fre­
cuencia en el test amento y, en general, en las liberalidades, E l ' 
error en los motivos no acarrea la anulabilidad si no existió ac­
ción dolosa en la otra parte. 

En derecho francés ( 123) CoLIN y CAPITANT expresan que 
e! ?olo de un t ~~cero aunque no lo conozca el donat ario, produ­
c1na la anulab1hdad de la donación entre vivos, y a que la v o­
luntad del donante ha sido t orcida por el dolo de un extraño Y 
no procedería de un se~timiento de beneficencia. Y que t ampo­
co esta regla de que es irrelev ante el dolo utilizado por un t erce­
ro _que descono~e la parte, no se aplica a los -negocios jurídicos 
umlate~ales. Citan el art. 783 del cód. civ. francés por el que 
puede impugnarse la acept ación de una herencia si esa acepta­
ción se hizo por el dolo cometido contra el heredero. E s indife­
rente que quien cometió el dolo sea un acreedor del causante, o 
un legatario, o, simplemente, un extraño_. Y que la mism a solu-

(122) A COLIN y H . CAPITANT, CUI'so El~m en tal de D . Clv., 2a. ed., t . I , Ins t . 
E d itoria l R eus, Madrid, 1941, p . 172. 

(123) CUl'SO Elementa l de D . Clv ., 2a. , e d ., t . I, p . 173. 
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ción habrá de observarse para la renuncia de la herencia y para 
las liberalidades testamenta rias. Ejemplo, el legado que hace el 
t est ador al surtir efecto las maniobras dolosas aunque no fueren 
de quien instituyó legat ario. Esta solución entre nosotros~ pa­
rece que no funciona, ya que los preceptos sobre v icios de la vo­
luntad son de carácter general; operan para t odos los supuestos. 

El dolo como fund amento de la anulabilidad del negocio, 
está instalado en el art. 1116 del cód. civ. de NAPOLEÓN, que 
dice que "el dolo es causa de nulidad cuando los medios puestos 
en práctica por uno de los contrayentes, son t ales que sea evi­
dente que sin ellos no hubiese contrat ado la otra p arte. E l dolo 
no se presume: debe probarse". Es la misma solución del art. 
1439 del nuevo cód. civ . italiano y del art. 1239 de nuestro cód. 
civ. abrogado. 

Como advierte BoN N ECASE ( 124) , la noción de dolo es va­
ga y fugaz, pero los redactores del cód. cuidaron de señalar sus 
caracteres, por lo que el juez cuenta con directrices suficientes. 
AR"rega que queda una cuestión delicada y es la de las maniobras 
co

0

nstitutivas del dolo. Son combinaciones engañosas del que 
comete dolo y que deberán apreciarse en cada caso. Así, no sólo 
existe el dolo positivo, sino la omisión dolosa o reticencia, que 
está consignada en el cód. civ. peruano eh el art. 1088. Por ejem­
plo el vendedor est á obligado a hacer conocer al comprador los 
vicios ocultos de la cosa (arts. 1641 a 1648 del cód. civ. francés); 
o la omisión en ciertas decla raciones 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 e3emplo 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 
instituía a la hermana como legataria de algo muy cuantioso. 

El dolo, entonces, aunque no lo exige nuestro cód. peruano, 
debe ser causa determinante que obliga al que lo sufre a celebrar 
el negocio. Y esta es una cuestión de hecho, que se resuelve en 
cada caso. Es así que existirá dolo principal por oposición al dolo 
incidental. 

Demostrar el dolo es fácil. En cambio, es difícil probar el 
error sin que hubiera: mediado dolo. Procesalmente, la parte 
invoca el error tan sólo cuando no existe dolo; y e~e error queda 

(124) Elementos de D. c1v., t . II, Edlt. CaJlca, Puebla, México, 1946, No. 279 Y ss .• 
p . 300 ss. 

I 
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limitado a que medió error en la substancia de la cosa o en la 
persona. No habría anulabilidad si el error recae en el móvil del 
contrato. Empero, si se prueba dolo sobre los móviles existirá 
anulabilidad. Asimismo, si el negocio es anulado por error, la 
v íctima carece de derecho a la indemnización de daños 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 est afa 
y, a la vez, ~s dolo civil; pero la recíproca no es exacta, porque 
no todo dolo civil es dolo penal. E l dolo civil tiene un campo 
más amplio. Es artificio deshonesto por el cual se engaña a. 
otra persona. El dolo es una especie particular del fraude, cuyo 
fin es provocar en el espíritu de la otra parte un error que la de­
termine a contratar. P arecería q1:1e no hay por qué acudir a la 
noción del dolo, si es que el dolo genera el error. Bast aría, pue~, 
invocar la teoría del error. P ero la teoría del dolo tiene una uti­
lidad distinta de la teoría 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. 

Por el dolo no sólo debe entenderse las maniobras o artifi­
cios; es, en general, toda manera de actuar para engañar al otro 
contratante. Lo decisivo no son las maniobras materiales, sino 
el carácter anormal ~ inrl1;oral de los ~~tos del que incurre en 
dolo. ~n. cada negocio existe un~ habilidad permitida, normal 
en el trafico, que no debe ser excedida. Mentir alabando las mer­
cancías en los pourparlers o conversaciones preliminares no im­
porta dolo, dice MARTY. 

Para que el dolo sea causal de anulabilidad debe tener una 
influencia determinante sobre el consentimiento (sobre la vo­
lunt.a_d); y debe emanar de uno de los contratantes. Esta es la 
solución francesa. Pero se declara también la anulabilidad si el 
contratante fué cómplice del dolo de un tercero. 

CARBONNIER (126) , en cuanto al dolo establece para- éste 
el conc~pto genérico de falJa d~ probid~d, que puede darse e1:1 la 
formac10n (art. 11}6 d~l cod. c1y. frances) y/o en el cumplimien­
to (art. 1150 del cod. c1v. frances) del con!r.ato. Continúa expre­
sando que el dolo puede aparecer como v1c10 del consentimiento 

r 

(125) D . Civ., vol. I, Teorla gral. de las oblig., ill), p . 122 y 86• 

(126) D. Clv., t . n, vol. n, Bosch, Barcelona, 1971, No. 103, p . 204. 
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(vicio de la voluntad) cuando existe una captación (arts. 1269 
y 1270 del cód. civ. francés) , o darse dentro del acto ilícito y en 
el incumplimiento de las obligaciones ( arts. 1101, 1102, 1107 y 
1902 y ss. del cód. civ. francés. Lo mismo ocurre en el derecho 
peruano: arts. 1085, 1320 y 1136 cód. civ, peruano). Especifica 
que ahora lo estudia como vicio del consentimiento que se pre­
senta en la formación del contrato ( del negocio jurídico, en ge­
neral , ya que es vicio de la voluntad, en cuanto hace ineficaz la 
declaración de voluntad). Y en este campo el ·dolo constituye 
astucia, engaño 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 última 
celebre el contrato, apareciendo claro que sin esas palabras o 
maquinaciones insidiosas, la otra parte no hubiere contratado. 
Anota que existe una cierta relación entre el dolo y el error, con 
el cual se vicia el consentimiento. 

Considera CARBONNIER ( 12'7) que el dolo se prueba más 
fácilmente que el error, ya que éste es interno. Observa que si 
no se puede probar el dolo el error sería en muchos casos indife­
rente a la formación del contrato. Empero, acreditado el dolo la 
a¿ulabilidad del contrato es fácil conseguirla aún en la hipóte­
sis de que su formación obedeciere a un error indiferente, pero 
producido por dolo de la otra parte. Más protección legal ten-

. drá el contratante aue incurrió en error espontáneo y que sólo 
tendría que reprochirse a sí mismo su descuido. En caso de dolo 
el contratante ha sido engañado por otra persona. 

CARBONNIER (128) extrae los elementos constitutivos del 
dolo del art. 1116. Primero, se requieren maniobras. Adviérta­
se que en cuanto a la estafa el cód. penal peruano en su art. 
244 habla de artificio, astucia o engaño, o sea mise en scéne. 
Después debe existir un elemento psicológico, en cuanto el dolo 
es intencional; se dirige a perjudicar a otro. Y, por último, 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 está inte­
grado por pequeños · y leves engaños que los comerciantes em­
plean para enajenar sus mercancías. En cuanto a las manio­
bras, CARBONNIER hace notar que deben ser ejecutadas por una 

(127) D. Clv., t. II, vol. n, Bosch, Barcelona, 1971, No. 103, p. 204. 
(128) D. Clv., t. II, 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 t ercero pueda considerarse representante 
de la parte o que la parte sea cómplice de un tercero ( 129). 
CARBONNIER expresa que en el art. 1111 de su cód. la solución 
es inversa t ratá ndose de la v iolencia; y que la ley protege me­
nos a la víctima del dolo que a la v íctima de la v iolencia, ya 
que exist e en el engañadó, a lgo reprochable en deja rse engañar. 

En cuanto a las " m aniobras" deben éstas haber sido deter­
minantes, o sea 9.ue son la causa de la conclusión del contrat o. 
El dolo debe ser ' dolo principal" para ser causa de anulabilidad . 

, L a misma solución la encontramos en el art. 1086 de nuc$tro 
cód. civ., en que el dolo incidental sólo obliga al que lo empleó 
a indemnizar daños y perjuicios. El dolo incidental incide en ele­
mentos secundarios. 

En ciertos casos, el contrat ante no pide la anulabilidad sino 
sólo daños y perjuicios, si consid_er~ q~e. es v entajosa para él la 
subsistencia del cont rato ( negocio 1und1co) . . 

El engaño no sustitul'.'e el consenti_miento _sino que lo en­
cauza en determinado sentido, que _el _mismo suJeto que lo sufre 
puede cómprobar o esclarecer. Asimismo, en el derecho civil 
francés el dolo no debe haber sido empleado por las dos partes. 
El dol~ grave se contrapone al dolo incidental. 

PLANIOL-RIPERT y Esm ein ( 130) exp_r,esan que el dolo es la 
culpa intencional, ? sea culpa como noc1on que. com~rende el 
dolo y la negligencia .. El dolo de!ltro del perfecc_ionamiento del 
negocio jurídico consist e en realizar uno o v anos hechos que 
induzcan a la persona a un error. V. g., dentro del campo con­
tractual se persigue conseguir p~r s~~presa el, consentimiento de 
la otra parte respecto a u_n~ obhgacion. 9ue est a asume o a una 
renuncia. El dolo producina la anulabihdad aunque el error en 
que incurrió la parte que lo ~ufrió ?º fuere dirimente. Por ejem­
plo si hubo dolo para hacer mcurnr a la otra parte en error acer­
ca del v alor de la cosa, o para que no notara el vicio de la cosa 
que no sea de carácter redhibitorio. ' 

Acerca de que el dolo importa maniobras, PLANIOL-RIPERT 
y E smein (131) anotan que/ su cód. pe·nal emplea también el 

(129) P ara n osotros, el a rt. 1087 del 'cód. clv. decl ara que puede anularse el n egocio 
. 1 dolo de un tercero , bastando que a lguna, de las p arte h bi juridico p or e s u ere tenido 

cc,noc1m1eµto de él. . 
( l 30) Trat . Práctico de D. Clv. Francés, t . VI, Cul~ural S .A., Habana, 1940, No 

199, p. 270 s. · 
/ (lJl) Trat. Pr áctico 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
v il se quiere siempre castigar la mala fe con la anulabilidad del 
negocio, no se exige, como en derecho penal francés, que las 
maniobras em pleadas fueran independientes del acto mismo del 
engaño. El dolo fo forman afirmaciones mentirosas, hubiere o 
no maniobras fraudulentas; o tam bién que hubieren maniobras 
que fa lsean la realidad; o que impiden que la otra parte se dé 
cuenta del engaño; o se ocultan documentos o personas que pu­
dieren informar. Asimismo, el silencio llamado " reticencia", 
constituye dolo. Se esconden los defectos, no obst ante que se 
saben. Por ejemplo, en el cont rato de seguro se silencian hechos 
que aumentar ían el riesgo del asegurador. La parte está obligada 
a hacer det erminadas declaraciones que adrede las omite a fin 
de inclinar la voluntad del engañádo a v incularse en un neo·ocio 
que sin el dolo empleado, no hubiere ult imado. º 

Para PLAN IOL-RIPERT y Esmein (132) el dolo puede con­
sistir 1) en afirmaciones mentiros2s; 2) en maniobras fraudu­
lentas o sin ellas; 3) en maniobras consistentes en fa lsear o di,. 
simular la rea lidad de las cosas bajo una apariencia fa lsa, lo 
que coloca a la otra parte fuera de la posibilidad de darse exacta 
cuerita de lo que hace: 4) en hacer desaparecer documentos o 
personas que pudieran informarla o aconsejarla; 5) o el sildnc-io 
mis1no puede ser constitutivo de dolo, denoniinándosele en tal ca­
so reticencia. 

En otro lugar, los mismos P L A N IOL-RIPERT y Esmein ( 133) 
explican cómo el silencio o reticencia importa dolo. En este caso, 
se guarda voluntariamente silencio sobre un hecho que la otra 
parte t endría interés en conocer. 

Además, aunque el precepto hubiere desaparecido en el nue­
vo código, pero exist ió en el cód. civ. de 1852, cqn el número 
1239, sólo habría dolo cuando resultara evidente que de no ha­
ber existido el error ocasionado por el dolo; el consentimiento no 
hubiere sido prestado. E n est e caso, es una verdad inconcusa 
que el vendedor no habría entregado las cosas al comprador, 
o ~ea que 1:º habría 'perfeccio~ado el contrato de compra ve1!t~ ¡ 

de c?sas, s1 _no ~ubiere padecido er~or que la . otra parte cmdo 
no solo de silenciar~ sino de no explicar. . 

En el dolo existe voluntad intención. Y en este caso pnva­
tivo, es intención o propósito d~ que padezca error la 0tra parte. 

~ 1 
(132) Tra tado P ráctico de D. c 1v. Fran cés, t . vr, Las obllgactones, Cultural S.A., 

-Habana, 1936, trad ucción, No. 200, p . 271 . 
(133) Trat. Práct . de o . ctv. Fran cés, t. VI, No. 201 , p . 273. 
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Si el contrato se perfeccionó por error de una de las pa rtes, 
pero el error se debió a que la otra parte creyó de buena fe t e­
ner det erminada calid ad, lo cual hizo inducir a la contraria a 
conceder una prest ación que no habría otorgado si hubiere sa­
bido que la otra parte no t enía la cal idad que invocaba result a 
claro que no existe anula bil idad por dolo. RIPÉRT y Bo~LANCER 
(134) citan una sentencia de la Corte de París que recayó en un 
contrato de prést am o que hizo como mutuante una señora mo­
nárquica a un mutuat ario que cre ía de buena fe ser descendien­
te de Luis XVI. 

El dolo consiste en m a niobras, art ificios, tretas hábiles o t or­
pes que concurren a engañar a la otra parte, que deberán ser 
acred itadas (135). . . 

LABEON lo define : Omnem callidi tatem , f allaciam, machina-
tionem ad circumveniendU1n, f allendum, decipiendumv e, alte­
rum adnibitam. Véase DIGESTO, 1, 2, fr. 4, 3. 

El ejemplo de est e dolo que d~ CICERÓN ~a quedado como 
modelo: Pi thius, un banquero de S1racusa~ a fm de convencer a 
Canius a comprar, por un prec~o desmesurado, la finca a la cual 
lo h abía invitado, hace concurrir a una gran masa de pescadores, 
los cuales en presencia del futuro comprador lo engañan con una 
pesca fabulosa y lo hacen adquirir la cosa por u~ precio desme­
surado si se tiene en cuenta el real valor de la v illa . 

E~ general, el er ror pu_~de pr?ducirse sin interv~~ción de 
la otra parte, 0 con intervenc1on de est a. Y la mt erve!1c1on puede 
o no constitui r dolo. Lo haya o no lo h aya, el negocio puede ser 
0 no anulado, pero la anulación es fácil si se prueb a dolo ( 136) . 

(134) Trat. de D . Clv., IV, I , No. 179, p. 126. 
(135) La sent. de 19 de mayo de 1934, en "R. de los T ." , 1934, p . 154, declaro no 

nula. la. transacción por en·or , sino s in lugar. Era. una transacción en juicio de a limen­
tos, que celebraron el padre Y la madre d el hijo, ª fin de Que el padre recogiera a tal 
hijo y 10 Integrara. a. s u h ogar . Posteriormente, la mad1·e Impugnó la transa cción por 
error, porque el hombre t ampoco era casado con l a . mujer a cuya clisa Iba a llevar a su 
hijo. En realidad, esta t ransacción era Inválida. aun cuando no h u biere existido error 
porque conforme al art. 454 del cód. clv.. e l clerecho de pecllr alimentos no P~ede s e,: 
objeto de transacción, compensación o renuncia.. Se trataba de negocio jurldlco nulo de 
plen o d erecho, por ten er objeto Ulclto : art. 1123, lnc. 29 del cód. clv. peruano. 1 

(136) La. sent. de 4 en ero 1926, "A. "J.", 1925, p. 169, decide que el d 1 
1 

o o n o se pre . 
Sume· necesita probarse. se tra t a l;m de qu en era guardador y albacea te t ' b s amentar lo y 
h abía comprado los bienes del m enor que cuida a Y, a la vez de la. h 1 

1 d I erenc a; pero 
se r esolvió que el contrato no ern nulo porque e o o del comprador n o habln sld 
bado Y porque el cód. clv. del 52 en su art. 357, d eclaraba que si POdla comprar ei° pro-

d ador los bienes d el 1ncapa¡: después d e rendld,,s Y a probadas las c~ent a " guar­s Y entn,gados 
todos los papeles del In capaz. Véase ahora lnc. 19 del art . 528 d el Cód el · v., que est ab lece 
P ara. el tutor una proh ib ición a bsoluta. La compra ahora sería no sólo an 1 bl , u a e, sine 
n ula, por tener obj eto 11íc1to. 
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Para RrPERT y BouLANGER (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 autónomo; tiene como causa el dolo 
de la otra parte o de un tercero. Empero, para que el dolo del 
extraño produzca la anulabilidad del contrato (negocio jurídico) , 
se necesita que hubiere sido conocido por una de las partes : 
art. 1087 del cód. civ. peruano. 

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

Todo error aunque fuere espontáneo, produce la anulabili­
dad del negocio. Con mayor razón y fuerza si ese error se pade­
ció 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 más fácil, 
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 más que probar los hechos 
demostrativos del dolo. 

La parte procede deslealmente a fin de inducir al otro con­
tra.tante a aceptar el contrato que habrá de perjudicarlo pa tri­
monialmente. 

En este caso específico el dolo consiste en el engaño que ex-
perimenta la parte por obra de la o~r~. , 

R1PERT y BouLANGER (138) d1stmguen entre dolo y e1 de­
lito de fraude. Y al respecto expresan que el dolo se comete por 
ante un contrato que todavía no ha sido ejecutado; y el delito 
de fraude cuando va el contrato ha sido ejecutado. 

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

. ,Co~ienza _Loui_s J ossERAND ( 139) por decir q1;1e el .d?Jo es 
noc1on 1mprec1sa y elástica (más bien, es complep, dinamos . . . 

(137) Trat. de D. Civ,, IV, I No. 175, p. 12.;. 
(138) Trat. de D. Civ., IV, I No. 178, p. 126. 
(139) D . Civ., t. II, vol. I, Teoría general de las obligaciones, Bosch Y Cia., edlt., 

B. Aires 1950, No. 93, p. 68. 

' 

• 
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nosotros); y reproduce la frase de DoMAT: " toda maquinación 
para engañar a alguien"; y tambi én la de PoTHIERS "toda espe­
cie de artificio de que alguien se sirva para engañar a otro" . Es, 
en suma, maquinación; est á form ado por maniobras destinadas 
a atentar contra el_ derecho y los intereses del prójimo. En los 
contratos es astucia; es engaño para sorprender el conse11timiento 
del otro contratante. Por tanto, está viciado ese consentimiento. 
Ejemplo, vendedor que engaña al comprador de que el predio 
goza de una servidumbre inexist ente (Para nosotros, carecen de 
valor las servidumbres no inscritas, si la compra se hace me­
diante el Registro de la Propiedad Inmu,eble, 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. 

JossERAND 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 mercancía, afirmando que es 
la mejor y la más barata, no obstante su superior calidad ( 140). 
El dolo deberá ser determinante, o sea que hubiere inducid o a 
la víctima a obligarse. Puede ser cometido por una de las par­
t es, o t ambién por un t ercero extraño, pero una de las partes 
tuvo conocimiento del dolo del t ercero y del cual habría de be­
neficiarse. Además, el dolo debe ser probado. No se presume. 
No se puede establecer por presunciones. El dolo que produce 
el error de la víctima es fácil de probar, porque dej a huella. En 
c~mbio, es muy difícil probar que la parte que demanda la anu­
labilidad del negocio padeció sólo error sin que hubiere mediado 
dolo. Los hechos constitutivos del dolo son patentes; su exis­
ten.cía perdura. Por el contrario, es casi imposible acreditar que 
la parte sufrió error por sí sola. El dolo vicia la voluntad aunque 
se demuestre que sólo existió en la víctima error en los motivos. 
E n cambio, el error aislado en los motivos no es causal de anula­
bilidad, sino cuando se manifieste, es decir, se exprese, como su 
razón determinante, o bajo forma de condición:, art. 1084 có<l. 
civ. del Perú. . 

Veamos ahora la noción del dolo en Alemania-: 
ENNECCERUs-NIPPERDEY (141) se ocupan del dolo en una 

parte que intitulan "Impugnabilidad por causa de engaño dolo­
so" como vicio de la voluntad. Por el engaño se está frente a la , . 

(140) D. Clv., t. II, vol. I, No. 94, 29, p. 69. 
(141) Trat. de D. Clv., I, 2, § 162, [), p . 218 Y s. 
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conducta que tiene la part e por la que induce o m~ntiene a la 
otra parte en una representación errónea. Este engaño no sólo 
p uede ser directo (mediante escritos o palabras) , sino en la ocul­
t ación de defectos. No se exige que quien comete el engafio do­
loso hubiere comet ido un delito penalmente reprimible. E l si­
lencio p9r sf solo no importa engaño, salvo que existiera obliga­
ción de mformar, o si conforme a la buena fe y a las opiniones 
dominantes en el trá fico, la información tenía que hacerse. V. g., 
el vendedor comete engaño si le consta que el comprador se ha 
equivocado sobre cualidades importantes de la cosa y no se las 
manifiesta. Pero la información sobre la mala situación econó­
mica no se puede afi rmar que sería obligatoria en todos los casos, 
sino que estas noticias se harían o no exigibles en cada caso 
concreto. Existen negocios jurídicos en que la información es ne­
cesari? si se procede de buena fe. Así, en los contratos de segu­
ro, de sociedad, de m andato. Por el contrario, no se v iola la bue­
na fe si 8e guarda silenc;.io en los contratos de locación y de com­
pra-venta. 

El dolo habrá de existir si con el medio empleado se deter-
mina a la otra parte a una declaración de voluntad que 0 0 ha­
bría emitido si no sufre engaño a causa del medio empleado. El 
engañoso doloso es más amplio que el del enga ño en derecho penal. 
En este campo se requiere daño patrimonial hecho intencional­
mente, a fin de procurarse o procura r a un tercero una ·ventaja 
patrimonial. Así lo dice el § 263 del cód. penal alemá n. El art. 
244 del cód. penal del Perú dice: " .. . se procure o procure a 
otro un provecho ilícito con perjuicio de tercero : . . " 

ENNE.CCERUs-NrPPERDEY (142) cita a REI-IBEIN quien exi­
ge que pa_ra que el dolo civil exista debe ~1abe~ conciencia d~ un 
daño por lo menos posible, aunque no lesione mtereses patrimo­
niales, sino morales; y que no habrá dolo sólo con la intención 
de inducir a error al engañad?· . . . 

El engaño debe haber sido t al que hubiere sido determ1-
nante para concluir ,el negocio en las condiciones que lo hizo el 
engañado. Debe asimismo, existir una diferencia esencial entre 
la voluntad y la declaración o un error sobre las cualidades esen­
€iales de la persona o de la cosa. 

(1142) Tra t . de D . 01v., I, 2, § 162. t ex. y n. 9, de la. p. 219. Sobre los efectos de la 
declaración de Impugnación , véase § 163, p . 223 y ss. (i;onsúltese también sobre enga.ño 
doloso, H. LEHM:ANN, Trat. de D . Clv., vol. I, P arte gral. No. IV, p . 390 s. Este en gaflo 
suponé en o tro una conducta por la que se induce a la v ictima a u qa representac!O:l 
errónea, para que emJ.ta. una declaración de voluntad 
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Los alemanes llaman al dolo como vicio de la voluntad, "en­
gaño doloso". El ep.gaño importa una conducta por la que se 
induce, se corrobora o se mantiene a otro en una representación 
errónea ( 143) . 

Con el dolo existe error, pero error producido por dicho dolo. 
Para ENNECCERUs-N 1PPERDEY (144), engaño es también to­

da conducta por la que intencionalmente se induce, se corrobo­
ra, o se mantiene a otro en una representación errónea. El en­
gaño puede consistir no sólo en escritos o palabras, sino en actos 
como la ocultación de un defecto, o resultar del conjunto de la 
conducta. Carece de importancia para los germanos, que el en­
gaño consista en la invención de hechos falsos, o en la deforma­
ción, la referencia incompleta o la ocultación de hechos verda­
deros. Habría también engaño en el silencio (consciente), si exis­
te una obligación de noticiar; de informar. Habrá dolo para es­
tos autores si el medio empleado para el engaño por la parte 
que lo comete, es con la conciencia de qu_~ ese medio habrá deter­
minado a la otra parte a u_na de~l~rac1on . de volu~tad que no 
habría emitido si no se hubiere utilizado dicho medio engañoso. 
No es tampoco necesario, para la doctrina alemana, que el que 
utiliza el dolo t enga conciencia de_ que la otra parte _sería perj u­
dicada. Esto ocurre con frecuencia, pero no se considera requi­
sito indispensable. 

La denominación "engaño d<;>los<;>" es exacta, por cuanto 
quien comete dolo lo ha~e con la f1_na!1d~d. de engañar a la otra 
parte, haciéndola conclm:, un negoc10 Jund1co que la perjudica y 
expresando una declarac1on de voluntad que no habría emitido 
si no hubiere sido engañada. 

El engaño doloso que hace impu_gnabl~ , el contrato no re­
quiere en quien lo hace qu~ tenga_ la 1~tenc1on de obtener para, 
sí O para otro una ventaJa patnmomal (145). Hacen notar 
ENNECCERus-N1PPERDEY que el concepto de engaño doloso es 
más amplio que el de engañ?, pe~al, ya que és~e último requiere 
el daño intencional del patnmom? Y la !~ten~1ón de procurarse 
0 procurar a un tercero una ventap patnmomal y citan el § 263 
del cód. penal germano. · · 

(143) Véase H. LEHMANN, Tra.t. de D. Clv., vol. I, Pn'l"te gral., § 34, IV, a.), p. 390. 

( 144¡ L ENNECCERUS-H. , C. NIPPERDEY, Trat. de D . Clv t I p rt l 
· · · , a e grn ., vol u 

Bosch, Barcelona, 1944, § 162, I, 1 Y 2, p. 219. · , 

(145) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Trat. de D . Clv., t . I , vol. II, § 162, Véase tex. 
y n. 10 de la p . 219. 

lli,¡ 
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· Hacen saber ENNECCERUs-N IPPERDEY (146) que el engaño 
doloso debe haber sido subjetivamente det erminante para el en­
gañado, para perfeccionar el negocio, o para perfeccionarlo en las 
condiciones que lo hizo. Hay casos en que el error causado por 
el engaño doloso es normalmente determinante para una perso­
na común; y en tal supuesto se ha .de admitir por el juez, que 
el error proveniente del engaño lo ha sido t ambién en el caso 
concreto, salvo prueba en contrario. 

Como es lógico, el engañado deberá probar el engaño, el 
dolo y que el engaño ha sido determinante p ara el engañado. 

Asimismo, quien en calidad de representante concluye un 
contrato a base de ejercitar un engaño doloso, no es un t ercero 
extraño. Esto es import ante para nosotros, ya que con arreglo 
al art. 1087 de nuestro cód. civ., el contrato puede ser anulado 
por el dolo de un tercero, sólo si alguna de las partes tuvo cono­
cimiento de él. l No son terceros los mandatarios o los agentes 
que h an preparado el contrato, porque sería injusto que el man­
dante o el comitente pudieran obtener, en detrimento y daño 
de la otra parte_. las ventajas derivadas del engaño dol9so de 
los que le auxiliaton en la conclusión de contrato. 

Anota LEHMANN ( 14.7) que el engaño debe est ar dirigido 
a hechos; que exista causalidad entre la emisión de la declara­
ción de voluntad y el engañ'o, o sea que el engaño determinó la 
emisión de dicha declaración, que de otro modo no se hubiera emi­
tido, o no se hubiera emitido en el sentido que se hizo. Basta 
que el engaño hubiere contribuído a la emisión de semejante de­
claración de voluntad. Basta, asimismo, el Jolo eventual, o sea 
que se tenga la conciencia de que el engaño podría determinar al 
contrario emitir la declaración que se impugna. También consi-

, <lera LEHMA,NN que no se requiere tener la intención de obtener 
para sí, mediante el dolo, una ventaja patrimonial', como ocurre 
en la estafa. Y también no es necesario que exista la intención 
de perjudicar a la otra parte. El dolo sólo 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 LEHMANN que el contrato sería impugnable si 
COJ).curre una obligación especial de comunicarlos ( cita los §§ 259, 
260, 402 y 666 del BGB); o si esa comunicación la exige la buena 

(146) Véase Para esta cuestión del tercero ENNECCERUS-NIPPERDEY, Trat. de 
D. Clv., t. Il, vol. II, § 162, II, 1 y 2, tex. y n. 14 de la p. 220. 

(147) Trat. do D . Clv., Parte gral., vol. I, § 34, IV, b), p . 391 y ss. ,,, . 
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fe y la costumbre del trá fi co. Expresa que el error en el motivo 
si se debe a engaño doloso, da lugar a impugnabilidad. 

Acerca del dolo como v icio de la voluntad (o v icio del con­
sentimiento, dentro de los contratos) Paul ÜERTMANN (148) ex­
presa que el dolo no sólo es el engaño malicioso que se exige en 
la esfera penal y que requiere dentro de lo penal la intención de 
co.nseguir una ventaja patrimonial que produzca un perjuicio eco­
nómico al que sufre el delito, sino que basta que se produzca 
intencional111,ente un error o un est ado de ignorancia en la otra 
parte ( en el contrat ante, por ejemplo) ; y, además, que quien 
procede dolosamente t enga el p ropósito (" malicia") de impul­
sa r a la otra parte por v irtud del error que le ha provocado, a 
emitir una decl aración de voluntad que sin el dolo y el er ror no 
habría emitido en t al sentido. Agrega que ofrece sus dificultades 
determinar cuá ndo 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 engañ ado fué det ermi­
nada en ese sentido por el dolo; que el dolo resultó la cau sa! de 
que se perfeccionara el negocio jurídico (contrato) . ·No tiene 
influencia que el dolo que ocasionó el engaño comprenda todo 
el negocio o un punto det erminado de él. 

Considera Ü ERT MANN (149) que el dolo además de ser cau­
sa suficiente para la anul abilidad del contrato, podría dar lugar 
a una indemnización de daños y perjuicios para el autor de dicho 
dolo. Así ocurre cuando no se p0dría conseguir la anulabilidad 
porque el dolo no fué determinante de la declaración de voluntad 
evacuada por la otra parte. Agrega que la indemnización se re­
gula p or la culpa contractual (inejecució1;,de l_~s obligaciones que 
emergen del contrato) , o por la reparac1on fiJ ada; y que en to­
do caso, la parte que sufrí~ el dolo p~ede ex~gir, el interés con­
tractual negativo, el cu?11 dice que esta c~nst1tmdo por los per­
juicios que hubiere sufndo por h aber conf_iado equivocadamente 
en la v alidez de la declaración de l'3/ otra parte. 

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

(148 ) Introducción al D. Clv., § 44, 1), a), p . 247. 
(149) Introdu cción a l D . Clv., § 44, B ) . p . 249. V, también § 43, 6 b), p . 243. 
(150) Introducción al D. Clv., § 44, c), p . 249. 
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El negocio sería nulo si la parte, -no el t ercero causante del do­
lo- , conocía o debía conocer (y en este último caso, no lo cono­
ció debido a su negligencia) el engaño en el moment o de perfeccio­
nar el negocio. Y esto porque el contrat o se encuent ra d~ntro de 
las declaraciones recepticias. Pero t ratándose de declaraciones 
no recepticias (v. g., promesa pública de recompensa) se anula 
por el dolo de t erceró, sin rest ricciones. E l art. 1087 de nuestro 
cód. civ. tiene la m isma solución; pero ignora las declaraciones 
no recepticias. Para nosotros los v icios de la voluntad, -inclu­
sive el dolo-, sólo acarrean la anulabilidad : art. 1125 cód. civ. 

H einrich L EHMANN (15 1) al ocuparse del engaño doloso di­
ce que si éste influyó para que una persona emitiera det ermina­
da declaración de volunt ad, franquea a dicha p ersona la impug­
nabilidad del negocio formado a base de dicha declaración de 
voluntad. El engaño es una conduct a por la qúe se induce o se · 
mantiene a ot ro en una representación errónea. Asimismo, el 
engaño debe ser causa, es decir, debe haber determinado que la 
persona emita esa declaración de v9lunt ad, ya que de lo contra­
rio esa declaración no se hubiera emit ido, o si no hubiere existi­
do ese engaño la declaración de voluntad habría sido emit ida 
en otro sentido. E l ebgaño contribuyó a determinar que el su­
jeto emitiera la declaración de voluntad en el sentí.do que lo 
hizo. T ambién se necesit a que el que engaña cometa dolo; que 
induzca o mantenga dolosamente en el error a la otra parte y 
que él tenga conciencia del significado causal de su conducta pa­
ra que la otra parte emita la declaración de voluntad errónea. 

En cuant o a que el silencio puede importar dolo, L EHMANN 

( 152) dice que el silenciar determinados hechos daría derecho 
a la otra parte para que impugnara el negocio jurídico si existe 
una obligación especial de comunicarlos, o cuando la buena fe 
y la costumbre del tráfi co imponen el ser sincero en det ermina­
do caso concreto. Por ejemplo, para nosotros el cód. civ. en su 
art. 1599 obliga al comodante a informar de los v icios que tu­
viere la cosa que da en préstamo gratuito, si es que los conoce; 
de lo contrario, respondería de los daños causados. En el BGB 
el § 402, instalado dentro de la transmisión del crédito, obliga 
-al antiguo acreedor a comunicar al nuevo acreedor· la informa­
ción necesaria para h acer v aler el crédito; y el § 666 obliga al 
m andatario a dar al mandante las noticias necesarias. P ara no-

(151) T r a t . de D. Civil, vol. I , p arte gral ., IV, p . 390. 
(152 ) Trat . de D. C iv., vol. I , 'parte gral., b), p. 391. 



34 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

sotros, el mandatario está obligado a dar cuenta de su adminis­
tración: art. 1636, inc. 49 del cód. civ. peruano. Asimismo, si la 
parte interroga sobre determinadas cualidades, se está obligado 
a informar de los vicios que tiene. 

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

Asimismo, puede pedirse reparación del daño causado por 
el acto ilícito que el dolo ha producido (154). 

Conviene tener una noción cla ra sobre cómo conci'be el de­
recho germano el dolo. 1 Es de anotar que es en el área p enal en 
donde se ha investigado con profundidad el dolo, por lo mismo 
que como expresa Karl L ARENZ (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 mi·sma forma por dolo que por culpa y_ que p ara la 
responsabilidad por acto ilícito es suficiente la negligencia, con­
form_e al § 823 del BGB; y en veces se responde hasta sin negli-
gencia. , 

En derecho penal la punición es más grave p~ra los delitos 
en que el dolo existe. Así, la pena de muerte y el mter~ami~nto 
su_Ponen que el delincuente está incurso en dolo. L a simple ne­
gligencia no tiene esas consecuencias para el agente del delito. 
1:,a responsabilidad penal det ermina la supresiói:t !emporal de la 
libertad o la supresión de la vida. El ~,erecho. civil s?lo produce 
para la persona responsable la obligac,on de indemnizar los da­
ños y perjuicios. En derecho penal además de la pena privativa 
de la libertad o de la vida, esta indemnización se llama "repara­
ción civil". 

Se hará, entonces, la exposición de la doctrina pe_n~l germa­
na sobre dolo, que es importante conocer en dtrecho c1v1l, ya ·que 
el dolo es uno solo. 

El dolo interviene en la estafa, qµe es una de las varias for­
mas que asume la defraudación. Obviamente, toda defraudación 
importa dolo. Sin embargo, en nuestro cód. penal peruano existe 

(153) LEHMANN, Trat. de D. Clv., vol. I, P arte gral., e), p. 392. 
(l54) LEHMANN, Trat. de D. Clv., vol. I , Pnrte gral., b) ,' p . 397. 
LEHMANN Heinrich, Tratado de Derecho Civfl, volumen I, Parte general, traducción 

del alemán, Editorial Revista ,de DeTecho Privado, Madrid, 1956. 
(155) D. de Obllg., I, Madrid, 1958, § 19, p. 285. Debe advertlrse que este autor dis­

tingue dolo de culpa. A ésta le llama negllgencla: Sin embargo, también en d2recho 
universal existe otra apreciación por la que l a culpa engloba dol_o y n egligencia. As! d1ceso 

ue el dolo es una de las formas de · la culpa; Y la otra forma es la negllgenci~. ' 
q . \ 
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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 cód. penal, que 
prevé que el fundador o miembro de un consejo de administra­
ción u órgano de con trol o de vigilancia de una sociedap anónima 
o cooperativa, o en la condición de director, delegado o liquida­
dor. hubiere dado o hecho dar no intencionalmente, informacio­
nes contrarias a la verdad en las comunicaciones al público, en 
los informes o proposiciones destinaqos a la asamblea general o 
en las comunicaciones o demandas dirigidas al registro. 

Desafortunadamente, ningún profesor peruano ha escrito so­
bre delitos contra el patrimonio. Es por ello que he recurrido a 
M. QUINTANO R1PoLLÉs ( 156), para quien el robo es un apode­
ramiento "material" de la cosa; en cambio en las varias formas 
de defraudación el autor ut il iza artilugios o ma niobras fraudu­
lentas que reemplazan a la sustracción física. La cosa o el dine­
ro se entrega; no se t oma; no se arrebat a. Pero quien lo da lo ha­
ce porque ha sido engañado por el artificio. Exist e diferencia en­
tre la violencia del autor y la astucia. Sin embargo, en el hurto 
e~iste t ambién astucia, al igual que en la est afa. 

En otro lugar, Qu1NTANO R1POLLÉs ( 157) alude a remi­
niscencias civilistas cuando se refiere a una voluntad del damni­
ficado, pero que está viciada por el dolo, aunque esa voluntad 
viciosa lo impele a dar su consentimiento en el contrato. 

La estafa es siempre un engafü;>. Importa artificio, falacia., 
maniobra, destinada a engañar a la v íctima. Y no sólo se es­
tafa con bienes muebles como ocurre en el robo, sino t ambién con · 
inmuebles. Es por esto que la est afa es más grave que la usur­
pación. Es maquinación insidiosa. En ella existe siempre un 
daño patrimonial valorable; ánimo de lucro o adueñamiento de 
la cosa y el engaño. Estos son los elementos del delito, según el 
maestro hispano. 

En el dolo como en la est afa existen maniobras fraudulen­
tas, mise en scene. EI autor de la est afa arranca de la víctima 
una declaración de voluntad, sea que la misma contribuya a la 
formación de un contrato, sea que tenga el carácter de unilateral 
(pero obligatoria, porque está reconocida por el Qrdenamiento). 
Parece ser t ambién que las maniobras pueden producir en el área 
civil la anulabilidad del contrato, pero no darían lugar a que se 
configurara un delito de estafa. V. g., una mentira no obstante 

(156) Curso de D . P en al, t . rr, EdJtorlal R ev. d e D . Privado, Mad rid, 1963, Lecc ión 
26, p . 229. 

(157) Curso de D . P enal, t . rr, Editoria l R ev. d e D . P rivado, t . II, Le cción 26, p. 2:SO. 
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su repet ición y que se encuentre instrumentada, no sería penal­
mente reprimible. L a mism ~ ret~c~ncia no es objeto_ ,ele sanción 
penalísticamente, pero podna on gmar una declarac1on de anu­
labilidad por dolo de quien se le prueba que calló lo que debía 
haber explicado, o que lo disimuló. 

PLANIOL-RIPERT y Esmein (158) hace not ar t ambién que 
t eniendo en cuenta que las sanciones civ iles son menos graves 
que las sanciones penales, en el á rea civ il se castiga todo acto 
de m ala fe, sin exigir que sean m aniobras independ ientes del 
mismo engaño. Configurando este dolo que afecta la voluntad 
de la otra parte, dicen que est á integrado por afirm aciones men­
tirosas, con maniobras fr audulentas o sin ellas (y es por eso que 
este dolo que hace anulable el negocio jurídico puede no llegar 
a confi gurar el delito de ~stafa) ; que las maniobras consisten en 
falsear o disimular la reali dad, 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 ot r~ parte. _Pero el dolo d~b~ alcanzar cierto gra­
do de importancia. Consideran que es licito encarecer aunque 
fuera excesivamente, una n:erca ncía. Call?r un defecto, 'por serio 
que sea dicho defect_o, no import a dolo, si en atención a las cir­
cu nstancias, era ~os1ble que !a otr~ part~ se percatase de d icho 
defecto, por sí misma, o hac1end~ 1:1vest 1gar la cosa, y siempre 
que no se hubiere _desarrollad_o activ idad para impedirl e a la par­
t e esta investigación. Es e~·idente_ 9-ue más fácil habrá de cali­
ficarse como dolo una mentira ~ositiva que el silencio. T ambién 
debe tenerse en cuenta por ] os jueces la incapacidad de la parte 
para darse cuenta del engano Y para defender sus intereses, sea 
_por su ~dad , s~a p_or su estado ment al o de salud en general, o· 
por su mexper!enc1a . , 

E l dolo solo anulara el cont rato ~uando se acrecl ite que el 
error proveniente del dolo fué lo 9.ue unpulsó a la parte a con­
sentir. E l dolo debe h_aber produ_c1do su efecto, 0 sea que indujo 
a error. Este pens~mie~to es umforn:e, en los autores, cualqu ie­
ra que fuera su nacionalidad, y que v1v1a en e[ art. 1239 de nues-
tro C.C. deroga~o (159) ·. . .. , 

Sobre el silencio ( ret1cenc1a u om1s1on dolosa: art. 1088 cód. 
civ. , del Perú) ' _s~ ha declar~do nulo el contr.~to de segu ro de 
v ida, porque t rat abase de la inexact a declarac1on del asegurado 

(l5S) T rat. Práctico de D. etv. Francés, VI, No. 200 y ss., p. 271 Y ss. 
( 159) Art . 1239 e.e. de 1852 : ""El dolo produce nulida d en los contratos cuan do e~ ' 

t raleza q u e sin él no se babrlan celebradp" . ' de tal n a u , 
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soqre su est ado de salud. En este caso, dicho asegurado había 
ocultado que padecía tuberculosis ( 160) . 

Conforme al art. 376, inc. 19 del cód. de comercio, producirá 
la nulidad del contrato de seguroi la inexacta declaración del 
asegurado, aún hecha de buena fe, siempre qu ést a pueda influir 
en la estimacióp de los riesgos. Sin embargo, las compañías que 
se dedican a este negocio tienen médicos a su servicio, para com­
probar el est ado de salud de quienes van a asegurar. 

Son dos los fa llos sobre anulabilidad de las pólizas de seguro 
de v ida, pero su import ancia radica en que el beneficiario del se­
guro de v ida puede ejecutar a la compañía por la cantidad m,en­
cionada en la póliza. La Suprema no negó la ejecución porque 
la póliza no reunía los requisitos para que dicho título prest ara 
mérito ejecutivo, sino porque dicho título era nulo y en verdad 
es absurdo decla rar la nulidad del t ítulo ejecutivo en el procedi­
miento de ejecución 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 había sido ocultada por el 
asegurado, no pod ía hacerse dentro de un t érmino t an breve co­
mo es e_l del encargado. Las pólizas de seguro de v ida son títulos 
que aparejan ejecu~ión, por disp<?nerlo expresamente el art. 422 
del cód. de comercio y ahora· el me. 89 del art. 29 del D.L. No. 
20236, de 4 de diciembre de 1973, que contiene nuevas disposi­
ciones del juicio ejecutivo, dejando, sin embargo, v igentes mu­
chos preceptos del cód. de proc. civ. La resolución judicial se 

, explica, sin ·erpbargo, porque se trat aba de compañías demasiado 
poderosas que ahora son del estado, por lo que la situación no 
sólo no ha variado, sino que se ha agravado. Uno de los fa llos se­

' ñala que la nulidad de contrato de seguro lleva invívita la devo­
lución, por la compañía aseguradora, de las primas pagadas en 
dinero, sin intereses. 

J:a det erminación de si el agente es o no culpable, no tiene, 
en derecho civil, la trascendencia que muestra en derecho penal, 
ya que hasta existe el aforismo "nullum cri1nen sine cu,lpa". Si 
el juzgador en lo penal encuentra culpable al agente, está en jue­
go la libertad personal de éste y- hasta su vida misma, si hubiere 
incurrido ·en dolo en la comisión del delito. 

Para la t eoría de la representación en el dolo, lo esencial en 
éste es el e~e~ento de la representación (elemento intelectual) 
en el conoc1m1ento y previsión del autor. 

,(160) Son las s ents. d e 7 de enero de 1928, en "A. J.", 192'1'., p. 452, Y de 19 de 
nov ie mbre de 1930, en "A. J .", 1930, p. 251. 
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La representación viene a ser previsión y conciencia; es vo­
luntad. E l agente quiere el r~sul tado de la acción, o sea q~e 
prevé y aprueba esa consecuencia. E l agente debe querer la acc1on 
y previamente ser _conscie~te del resul tado de esa ~cción. Se 
prevé la consecuencia y se tiene la voluntad de producir esa c~m­
secuencia. Ahora bien; no bast a prever el resultado dañoso, smo 
que habrá culpa penal si la previs ión del agente hubiere origina­
do que dicho agente se hubiere abstenido de la acción. 

El dolo importa la representación del resultado, que acom­
paña a la manifestación de voluntad. 

El dolo es previsión, es conciencia del resultado de una ac­
ción. El dolo es el conocimiento (representación) que acompa­
ña a la actividad voluntaria, dice Reinhard FRANK, cit. por 
J IMÉNEZ DE AsuA Luis, en Trat. de D. Penal, t . V, La culpabili­
dad. Editorial Losada, B. Airts, p . 400, No. 1559, ed. 1956. Se 
inclinó FRANK por la t eoría de la representación, porque la t eoría 
de la voluntad dejaba sin califica r como dolosas muchas accio­
nes que eran tale.s; así, quien pierde en el juego las cantidades 
que tiene en depósito, hubiese preferido .ganar; el que mata al 
dueño que defiende su patrimonio, hubiere preferido que dicho 
du_eñ? no se resistiera. En estos ejemplos, evidentemente no 
ex1st10 voluntad ( 161). 

Sólo la reunión de las t eorías de la representación y de la 
voluntad conduce a una apreciación del dolo. En la teoría de la 
voluntad se exige la previsión del resultado, la conciencia de lo 
injusto y del daño social. L~ conciencia significa que el a~ent_e 
conoce que es uh acto contrano a la ley. El dolo tiene tres termH 
nos : representación, voluntad y resultado. La noción del dolo 
resulta de las teorías d~ la representación,_ que es previsión, .Y. }a 
voluntad. Para que exista dolo es necesano que exista prev1s10n 
y voluntad. Y la expresión más enérgica de la voluntad es la 
intención. 

En derecho civil la determinación del dolo no asume los ca­
racteres tan graves que tiene en derecho penal. Así si en los he­
chos ilícitos, existe dolo o negligencia en el autor éste se encuentra 
obligado a indemnizar lo más exactamente po;ible los daños y 
perjuicios. Asimismo, l;a indemnización de daños ' y perjuicios 
por la inejecución de las obligaciones contractuales no aumenta 
demasiado si el deudor incurrió en dol~ Y no sólo e~ negligencia. 
Así, por lo menos, resulta de nuestro vigente cód. civ. 

(161) Véase Luis JIMENEZ DE ASUA, T rat. de D. Pena l , tomo V, La ·cUlpab1lldad, 
Edltorlal Losada, B. AJres, 1956, No. 1559, p. 400. 

I 



LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD 39 

Conforme a la t eoría de la voluntad el dolo no importa la 
voluntad de violar la ley, sino la voluntad de cometer el acto. 
Esa voluntad es intención. Para la teoría de la representación 
el dolo tiene menos exigencias subjetivas. A esta teoría de la 
representación le basta comprobar la previsión del resultado por 
el agente. 

En ningún derecho penal moderno el dd ito se presume do­
loso, sino sólo culposo. V.g., en un accidente de automóvil (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 teoría ya no se sigue. 

Hay en Alemania dos teorías importantes para apreciar el 
dolo del agente. Una es la teoría de la representación, para la 
que basta que el resultado haya sido previsto, o sea que es sufi­
ciente que el agente haya tenido conciencia de la relación causal 
del acto para que exista dolo en él. 

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

2) Según las 2 t eorías es t ambién dolo si el agente ha oca­
sionado aquellas consecuencias a que no se t endía, 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 resultará 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 causará también la muerte de C, 
por lo que debe tenerse en cuenta que A ha querido t ambién esta 
consecuencia que es la muerte de C, ya que se ha representado 
la mue:,;te de B y también de C, como un todo inseparable; ha 
decidido producir esta consecuencia total (muerte de B y C), 
porque no podía producir el resultado único que 'deseaba, que era 
la muerte de A. 

(162) Debe mencionarse el hecho de que h an siclo los autores german os los que 
han esclarecido este problema de lo. responsabllld~d, con sus estudios sobre el d(.J!o; Y 
que h asta hace poco tiempo el derecho penal en materia de r esponsabllldad no se asen­
taba en bases firmes, no, obstante que ésta es la substan cia de la represión Y de la Pérd1d0 

de valores tan notables como son la llb~rtad y la vida misma del Imputado, Es de anotar, 
sin embargo, que la tnvestlgáclón c\.mipl!do. por los Juristas a lemanes n o es de pura creo.• 
clón ya que los romo.nos conocieron matices de .!a culpa tan !!nos como el de la lu.xuria. 

( 
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Tanto éste como el caso anterior numerado 1), son de dolus 
directus . 

. 3) ¿Será t ambién 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, producirá acaso otro re­
sultado también contrario a derecho, aunque este resultado no , 
es seguro pero si posible que se produzca? Ej. A sabe que el dis­
paro al animal puede alcanzar al campesino B, que se encuentra 
en la misma dirección, o que si incendia una casa morirán las 
personas que en ella duermen y esto no es lo que persigue. 

Conforme a la teoría de la voluntad, debe distinguirse : si el 
agente deseaba ese posible resultado, es indudable que t ambién 
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 doltus eventuabis. 

Sin embargo, si el agente ejecutó el acto con la esperanza, 
para él decisiva, de que aquel resultado posible y para él desa­
gradable, no se produciría, o si ha intentado incluso evitarlo (así, 
si al incendiar la casa, hizo ruido a fin de que despertaran los que 
en ella dormí ar..), no existirá dolo con respecto a ese resultado po­
sible, sino sólo la llamada "negligencia consciente" o "buxuria"; 

Es evidente que los móviles y, por t anto, la culpabilidad 
( elemento moral) es más grave en los dos primeros casos que 
en el último. 

P ara determinar si hay sólo culpa y no dolo en el caso No. 3) 
no basta la teoría de la representación, .porque ~n los 3 casos la 
representación del agente es exactamente la mISma respecto al 
nexo causal, porque el agente es consciente. de que su acto produ­
cirá esa consecuencia. Por tanto, es prefenble la teoría de la vo­
luntad . 

H ay dolo eventual cuando el agente prefirió el resultado 
anti jurídico no deseado, no querido, antes que renunciar y eje­
cutar el hecho que lo ocasionó. 

Habrá negligencia con~~iente cuando el agente tuvo la espe­
ranza de que no se produc1n~ el resul~ado .c?ntrario a derecho y 
esta esperanza o ligera confianza, fue dec1s1va para ejecutar el 
acto. ~ 

Asimismo, habrá dolo eventual en el agente si a pesar de 
que éste consideró el resultado C01;IlO seguro, ello no obstante eje­
cutó el acto. Y sólo habría luxuria en el agente si se prueba que 
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si hubiera considerado el resultado como seguro, se h abría abs­
tenido de ejecutar el acto. • 

Otra cuestión importante: El agte. quiere un resultado con­
trario a derecho cuando sabe que concurren las características 
( de hecho o de derecho) por las que el ordenamiento jurídico 
prohibe ese hecho o acto. No exist irá dolo en el agente si éste su­
pone erróneamente que las características del hecho harían de 
éste un acto lícito. 

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

Sin embargo, se exige que el agente debe conocer la norm a 
jurídica prohibitiva, porque de no ser así faltaría en el agente la 
conciencia de que el hecho que comete constituye un acto con­
trario a derecho; no se daría aquel g rado de culpabilidad moral 
que justifica las especia les consecuencias del acto doloso. E llo 
no obstante el conocimiento de la norma prohibitiva n o es ne­
cesario cuando el hecho es moralmente reprobable. P or ejemplo, 
todo aquel que es imputable sabe que no se puede vulnerar la vi­
da, la salud, la libertad y el honor de los demás, el derecho de pro­
piedad, etc. Aquí, debe suponerse por el agente, el conocimiento 
del precepto prohibitivo. 

En los casos en que falta ese conocimiento que hace a l acto 
moralmente reprobable, sólo existirá dolo si el agente tiene con­
ciencia de que el acto está prohibido por el derecho. 

El dolo queda excl4ído si el agente incurrió ep error de hecho 
o de derecho. 

La doctrina alemana se pronuncia por la concepción norma­
tiva d·e la culpa y no por la concepción psicológica. 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 est a área. Sin 

· embargo. ENNECCERus-N1PPERDEY (163) considera que esto úl­
timo sólo es exacto si la antijuridicidad del hecho cometido por 
el agente, resulta de otras disposiciones que no son de dérecho 
p~nal, por lo que carece d~ :.,1portancia el error sobre la ley pe1:3-a!. 
Cita en su apoyo a BrNDING y a HIPPEL. Agrega que la proh1b1-

(163) Tratado de D erecho Civil, tomo I, P arte general, volumen 2, § 196, n. 11 de 1ª 
p . 429, Casa Editorial Bosch, B a rce lona, 1935. Examinan el dolo dentro d e la ;i:ioción 
de responsabilidad. 
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ción que hace la norm a no puede someterse a principios jurídicos 
distintos que los de otras prohibicicnes jurídicas por el solo he­
cho de que esa prohibición no resulte más que de la ley penal. 

En otro lugar, ENNECCERUs-N rrPERDEY (164) expresan que 
no debe confundirse la norma prohibit iva con la que contiene la 
conminación de una pena, aún cuando frecuentemente apa rez­
can exteriormente unidas, como un solo todo; que no se exige que 
el hecho cometido por el agen te est é sancionado con pena, ya que 
la culpa se refiere a l carácter del hecho y no a sus consecuenci as 
jurídicas. Asimismo, en el derecho existen muchas prohibiciones 
que no se encuentran protegid as con penas. 

En el dolo debe siempre exist ir un obrar negligente contra 
derecho. Por t anto, el error de derecho excusable ( no culpable) 
excluye al agente de dolo. 

Hay qu~ distinguir el dolus como hecho psíquico del dolo 
como noción jurídica. · 

El derecho afirmará que existe ( o sea el juez), cuando los 
hechos, las ci rcunstancias denoten que hubo dolo. 

La doctrina de la representación pone en ev}?encia esos he­
chos. Pero no afirma que bast a la representac1on para que el 
dolo exista. 

Al ejecutar un acto de voluntad es querido lo que fué repre­
sent ado. 

P ero la representación no es suficiente para constituir en 
dolo al agente. 

Hay otra teoría que se llam a t eoría del asentimiento. Se 
par!e de un punto de que el agente actúa no obstante la represen­
tación 1e un resultado que prevé, pero t'ambién ese resulta~o 
es quen1o por el agente, además de representado dentro de el. 

Puede existir intención directa e inmediata de la voluntad 
de causar el resultado previsto, o sólo asentimiento subjetiva­
mente prestado a un resultado que se prevé como posible o pro­
bable. 
. Cornete dolo no sólo el que directamente quiso el resultado, 

smo también el que no lo quiso, pero asintió ant~ la-previsión de 
las consecuencias y, sin embargo, emprendió la acción. 

Para la teoría de la representación, el dolo tiene menos exi­
gencias subjetivas. A esta teoría Te basta la previsión del resul­
tado por el agente. 

(164) Tratado de Derecho Civil, tomo I, PaTte general, volumen 2, § 196, n . 8 de la 
p. 428. Aqu1 tTata de la noción d e culpabilidad, ENNECQERUS. . 

' . 
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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 cirnunstancias de hecho típicamente relevantes y la 
anti juridicidad de su conducta; y b) a lo menos, ha consentido 
(si no ha .querido o se ha propuesto) esa calidad de conducta. 

Para MAYE.R la producción de un resultado típico es dolosa, 
tanto cuando ha mov ido al autor a emprender el acto la repre­
sentación de que el resultado se producirá_. como cuando esta re­
presentación no fué un motivo para abstenerse de obrar. 

ENNECCERUS-NIPPERDEY (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, ENNECCERUS-NIPPERDEY (166) lo define 

como el "querer un resultado conrrario 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 j1;1rídico. Por ejemp!?, la le­
sión de una persona o de una cosa aJena. P ero esta les1011 debe 
ser querida. No es menester que el daño que se produce por que­
rer el resultado contrario a derecho, sea también querido. Sólo 
excepcionalmente se exige por la ley, una intención dirigida a · 
producir el daño mismo; pone como ejemplo el § 826: "Quien do­
losamente causa a otro un daño de forma que atente contra las 
buenas costumbres, está obligado para con él a la indemnización 
d ~ '' 1 el daño . 

Acerca de que el resultado contrario a derecho tiene que ser 
querido, expresa ENNECCERUS-NIPPERDEY (167) que existen dos 
teorías: una teoría llamada de la representación, para la que es 
suficiente "que haya sido previsto", "que el agente haya tenido 
conciencia de la relación causal del acto" ("que algunos crimina­
listas definen el dolo como la "conciencia causal de acto", pero 
que en realidad esta conciencia es únicamente una consecuencia 

(165) Tratado de Derecho Olvil, tomo I, Parte genera l, volumen 2, § 196, p . 425. Sq­
¡bre engalío doloso como vicio de la- voluntad, revisese este mismo tomo I, vol. 2, § 16º• 
p. 208 y 68, 

(166) Tratado de Derecho Clvll, tom o I, parte general, volumen 2, § 196, P· 426· 
. (167) Tratado de Derecho c1vu, tomo I , Parte general, volumen 2, § 196, p. 426· 

tex. y n. 2. . 
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de la existencia de la voluntad contraria al derecho' ) . Explica 
cuál es la mecánica. Así : a) el agente razona que si re::i liza el acto 
se produce el resultado; b) el agente quiere ':'l acto; c) Por tanto, 
el agente piensa: -. -. Si real izo el acto se producirá el res~il!=a<lo. 
Si el agente no qU1s1era el acto, el resultado no se prod ucma; la 
culpa reside en la voluntad y no en el resultado, en la conclusión 
que deriva necesariamente de esa volunt ad . 

Dice que existe otra teoría, que es la t eoría de la volunta<l , 
en la que "es indispensable querer el resultado" y que defienden 
la mayoría de -Jos criminalistas, casi todos los civ ilistas y el Tri­
bunal del R eich ( 168). 

E NNECCERUS- N IPPERDEY (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 cofnprende, sin lugar a dudas, el result ado que 
el agente se representó ~orno seguro y que lo deseó. A ese resul­
tado t endió o se propuso, ya. que el age~te lo quiso y consideró 
su acto como causal, porque incluso obro para producir el resul­
tado. 

2) Tanto la t eoría de la representación como la t eoría de 
la voluntad conside_ran que el dolo co~prende aquel resultado, 
aquellas consecuencias a que no se t end1a; 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 A, pero se tiene conciencia de que no se puede hacer­
lo sin matar también a B. Por tanto también habrá 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
t e de B. 

Es evidente que el agente ha querido la otra consecuencia, 
que es la muerte de B, porque no podía producir el único resul­
tado que él deseaba_. que es la muerte de 4,. Era un todo insepa­
rable la muerte de A y B. 

Los casos I) y 2) son de dolu<; directus. 
3) El agente tiene ron ciencia de que su acto tendrá no sólo 

el resultado contrario a derecho que él directamente desea, sino 
que conjuntamente ~?n el resu!tado que él desea, se producirá 
otro resultado tamb1en contrano a derecho; pero ,este segundo 

( l 68) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de Derecho Civil. tomo I, P a rte gene­
r a l, volumen 2, § 196, p. 426, tex Y n. 3. 

(169) E NNECCERUS-NIPPERDEY, Trata do de Derecho Civil, to~o I, Pnrte genero! 
volumen 2, § 196, p . 427. 
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resultado que el agente no desea, habrá de ser posible que se 
produzca; aún cuando no se producirá de modo seguro, sino sólo 
probable. · 

Por ejemplo, el cazador sabe que el tiro que habrá de dispa­
rar dirigido al animal de caza, puede alcanzar al cam_pesino que 
está en la misma dirección; o el autor conoce que el incendio de 
]a casa puede t ener por consecuencia posible la muerte de las per­
sonas que en dicha casa duermen. Con la teoría de la voluntad 
deberá distinguirse si el agente deseaba ese resultado posible, o 
sea, si t ambién lo ha querido. Asimismo, debe estimarse que el 
agente ha querido el resultado si le era indiferente, o sea que po­
día serle desagradable o no desagradable que el resultado posi­
ble se produjese, porque se infie re q u.e el agente se ha representa­
do _el resultado total incierto cualquiera que él fuese y su volun­
t ad se dirigió a producir el resultado cualquiera que fu ese. Este 
es dolus eventualis. 

Sin embargo, si el agente obró confiando en que ese resul­
t ado posible, para él desagradable, no habría de producirse, o 
si intentó inclusive evitarlo, - por ejemplo, h aciendo ruido a fin 
de despert ar a qúienes dormían en la casa que incendió- . no ha­
brá dolo en lo que respecta a ese resul tado posible, sino la llamada 
"negligencia consciente" (luxuria) . Para la t eoría de la repre­
sentación este último caso t ambién sería de dolo. . 

Debe .anotars~ que la responsab~lid_ad en los dos primeros 
casos es mucho mas grave que en el ultimo. Como la teoría de 
la represent ~ción no se remonta a la voluntad, no distingue en 
los tres casos, porque el agente s'e representa al nexo causal en 
la misma forma en los tres casos. Por el contrario, con la teoría 
de la voluntad el último caso no es de dolo. Est a t eoría es más 
conforme a la realidad y distingue el elemento ético. 

La "negligencia consciente" (luxuria) aparece cuando el 
agente tiene esperanza o ul!-a ligera confianza de que no se pro­
duciría el resultado contrario a derecho y esta creencia fué deci­
siva para la ejecución del acto. 

La diferenc'ia entre do!us eventual.is y luxuria está en que 
en el primero el agente cometerá\siempre el hecho aún cuando hu­
biese considerado el result ado como seguro. En cambio, habrá 
sólo luxu,ria si el autor al comprobar que el resultado era segur9, 
no· habría ejecutado el hecho. 

Otra cuestión es la de determinar cuándp el agente quiere 
un resultado contrario a derecho. Así, cuándo concurren las ca­
racterísticas del supuesto de hecho al que el ordenamiento jurí-
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dico condiciona la prohibición de ese hecho. Esas características 
pueden ser de hecho o de derecho. 

No habrá dolo si el agente supone erróneamente circunstan­
cias que harían del hecho un acto lícito. 

Si el agente no es consciente de que _su hecho posibl.eme~te 
producirá la muerte de un hombre, es evidente que no tiene in­

t ención de m at ar. 
No obra, por ejemplo, con dolo ·quien usa o deteriora una 

cosa ajena porque cree erróneamente que con ello evita un riesgo 
actual; a ello lo autoriza el § 904 del BGB y el inc. 39 del art. 
1137 del cód. civ. del Perú. 

E l 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 
inqiferente que sea o no excusable ( 170). 

E l autor deberá conocer la existencia de la no rma jurídica 
prohibitiva. A este respecto, no es necesario que dicha norma 
contenga una sanción, ya que la culpa se refiere al carácter del he­
cho y no a las consecuencias jurídicas. 

Debe suponerse, lisa Y lla namente, el conocimiento por el 
agente, de la, proh~bición. Quien es . imputable sabe que no de­
berá vulnerar la vida, la sal1;1d, la libertad, el honor, la propie­
dad y los demás derechos. ! Sm embargo, cuando esto no ocurra 
debe suponerse el dolo d~l _agente cuando éste conozca la con~ 
currencia de las c_aractenst1cas_ 9el supuesto de hecho. V.g., si 
desconozco las ordenanzas mumcrpales de construcción y edifico 
en contra de ellas, no cometo dolo. Sólo aquellos actos que son 
substancialment/e _inmorales serán come~i~~s/ por dolo por el agen­
t e aún cuando est e no cónozca la proh1b1c1on. que existe con res­
p~cto a la limitación de l~s intereses, por ejemplo. Así la usura 
es siempre dolo~a ( no existe u.sura por negligencia) , ; ún en el 
caso de que qmen la comete ignore la prohibición legal de la 
ley 2760,. a1;n9.ue crédulam~nte supong:3- que la usura no se en­
cuentra .1undicamente sanciona?ª· Existe una concepción nor­
mativa de la culpa, que se ha impuesto frente a la concepción 
psicológica. . 

La usura ahora sólo habría de configurarse si s~ cobran ta­
sas aún superiores a las que señala el Banco Central de Reserva 

(l70) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de D er echo Civil, t omo I, Parte general. 
volumen 2, § 196, n. 10 , cte la p . 429. 
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del Perú, en virtud de la autorización 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 tambiéfl para atribuir el dolo en el agente 
que exista ese grado de culp~bilidad moral que justifica las espe­
ciales consecuencias del acto doloso. No importa en estos casos 
la existencia de la norma prohibitiva; bast a que el acto sea mo-
ra lmente reprobable. · 

, L EHMANN (171), refiriéndose al § 123, I del BGB que dice 
que se puede impugnar la declaració!1 de voluntad si quien la 
hizo fué impulsado a expresarla por engaño doloso, hace saber 
que el engaño consiste en una conducta que induce a! otro a una 
representación errónea; que el engaño se refiere a hechos ya que 
los juicios personales no perjudican la libre determinación del 
otro. Agrega que el engaño es la causa de la emisión de la decla­
ración de voluntad del otro, ya que si no hubiiere mediado el en­
gaño la declaración de voluntad no se hubiere emitido o habría 
sido emitida en sentido distinto; y que exist a dolo en quien en­
gaña, que sea consciente éste de que su conducta fu~ causa para 
la emisión de la declaración de voluntad del otro. No es nece­
sario· que con el engaño _doloso se. persiga _1:1na vent?ja Pª !!·imo­
nia l como en la estafa, o que qmen engana tenga. mtenc1on de 
perjudicar al otro. Bast a que e} ql!e engaña t enga co.nciencia de 
que se perjudique o pueda pefJud1carse el otro a qmen engaña. 
Asimismo, es suficiente el dolo eventual, o sea que se tenga con­
ciencia de que el engaño pueda dete~·minar al otro .ª ~mi!ir la ·de­
claración de voluntad. Y ello se da mcluso en la h1pot es1s de que 
el .dato proporcionado al otro pueda ser falso. 

T ambién examina LEHMANN que es dolo silenciar ciertos he-
chos no obst ante que existe la obligación especial de comunicar- .. 
los, o cuando la bÜena fe y la costumbre exigen sinceridad en ca-
da caso concreto. Así, en la cesión de créditos el acreedor ceden-
te está obligado a comunicar al acreedor cesionario la informa-
ción necesaria para hacer valer el crédito cedido: § 402 del BGB; 
e~ el _ contrato de mandato el mandatario está obligado, si se le 
pide, a proporcionar al mandante información sobre el estado del · 
negocio: § 666 del BGB. Para nosotros, entre las obligaciones 
del mandatario se encuentra la de dar cuenta de su administra-
ción: art. 1636, inc. 4<> cód. civ. También debe tenerse en cuenta 

(171) Trat. d e D. Clv., vol . I, Parte general, § 34, IV, 1), a). p. 390 Y ss. 
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que si se interroga sobre determinadas cualidades no deben ne­
garse los v icios que existan. 

LEHMAN N (172) , al considerar el dolo como la voluntad di­
rigida a producir el resultado antijurídico, advierte que el BGB 
no contiene la definición del t érmino dolo, razón por la que su 
concepto ha sido muy discutido. 

Sintéticamente, expresa q ue conforme a la doctrina de la 
voluntad el dolo es la voluntad encaminada a producir el resul­
tado antijurídico; y que según la teoría de la representación el 
dolo es la previsión del resultado. 

Est as ideas sobre el dolo las v ierte Heinrich LEHMAN N en el 
capítulo de su Tratado en que se ocupa de " Culpa y responsa­
bilidad", expresando que la culpa consiste en u n comportamiento 
aními c<;> del agente, q ue es reprobado P?r el D erecho y que le pu~­
de ser imputado. La cu~pa, agrega, tiene dos formas o modali­
dades que son : dolo o negligencia. 

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

A~ota LEHMAN N que tanto la t eoría de la voluntad como 
la t eona de la representación consideran que el acto que produce 
eJ_ ~esultado antijurídico es querido por el agente; y que en lo que 
difieren ambas1 teorías es en la conducta anímica del agente con 
r~specto al resul.tadó antijurídico. E n todo caso, el agente debe; 
ra conocer. las c1rcunstancias de hecho sobre las que descansara 
l~ antijuridicidad o inmoralidad de su acción. Explicando la teo­
na de la represent ación dice que existirá dolo en t odo resul­
tado qu.e el agente se hubiere representado como seguro o co­
mo posible. Si el resultado sólo fuere posible existirá el dolo 
eventual. En la t eoría de la voluntad existirá dolo si el agente 
h_a pensado que el resultado se produciría de modo seguro o po­
sible Y, sobre todo, lo ha deseado o se ha mostrado indiferente 
ª~Je 1~ posibilidad de que se produjese dicho resultado, o tam­
b!en si ese result~do fo habría considerado como una consecuen­
cia. poco deseada pero indisolublemente unida con el resultado 
q_ue se P,roponía. No habría dolo para la doctrina de la voluntad 
s1 prev io. el resultado como posible, pe~o deseaba y esperaba que 
no ocurriera y procuraba ante todo evitarlo. Esta es dice la lla-
m ~da "luxuria". ' 

(172} Trat. de D . Clv .• vol . I , Parte gen eral, § 41, I, p. 494 y ss. 



,,,._ 

LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD 49 

Expresa LEHMANN ( 173) que la teoría de la voluntad ha 
recibido la preferencia, porque con aquélla se resuelven adecua­
damente los supuestos en que el ao-ente se ha representado sólo 
como posible el resultado dañoso. Para la teoría de la represen­
tación si el autor se representó como posible el resultado, se tra­
taría de un caso de dolus eventualis. Considera LEHMANN que 
esta calificación sería excesiva, ya que el autor obró 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 adoptó 
medidas para evitar dicho resultado. 

Es indispensable, en todo caso., que el autor copozca las cir­
cunstancias de hecho sobre las que descansa la antijuridicidad 
o inmoralidad de su acción. 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 daño producido por el agente en las cosas~ se requiere 
que dicho agente conozca que el der~cho de propiedad sobre di­
chas cosas corresponde a otro. 

Se requiere también que el agente conozca que ·su acción es 
antijurídica. Así, debe conocer la existencia de una norma jurí­
dica prohibitiva, pero no es requisito indis-pensable que conozca 
que se le impondrá una pena. No precisa conocer que su con­
ducta es moralmente i:eprobable. 

Sólo 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 causó el daño tenía la concepción jurídi­
camente errónea de que su acción dañosa estaba permitida, pero 
siempre que se acredite que utilizó la diligencia exigible en el 
tráfico. 

Sin embargo, cuando se vulneran bienes jur'ídicos que están 
protegidos de modo absoluto, como son la vida, la libertad, el 
h_onor, la salud, la propiedad y otros derechos, de~erá _suponerse, 
siempre la concurrencia del dolo, porque todo suJeto 1mpu~able 
·ha de con~cer tales prohibiciones. La jurisprudencia penal es 
constante en declarar que el error sobre la ley penal no excluye 
el dolo ( error "iuris nocet") pero sí el error sobre normas corres­
pondientes a otras áreas deÍ derecho. Sin embargo, la doctrina 
penal última exige en Alemania que el agente tenga conciencia 

(173) Tre.t. de D. Clv., Parte general, vol. I , § 41, p. 495. 
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de la ilicitud; y est e criterio se ha abierto pa$O 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 antijurídica puede producir. Producido el resultado 
antijurídico, el agente responderá de todas las consecuencias per­
judiciales que su acción haya ocasionado y la indemnización de­
be comprender esos extremos ( §§ 280 y 823 BGB). 

L EHMANN cita a FRAN K (defensor de la teoría de 1~ repre­
sentación), 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 form.ación de la voluntad, o 
sea que en parte se abandona la teoría de la representación. 

Aún dentro del acto ilícito la responsabil idad por dolo o por 
negligencia es en derecho civi l igual, ya que sólo se indemniza 
en ambos casos, el daño. Sin embargo, para nosotros existe al­
guna diferencia en la cuantía dineraria de la indemnización si se 
comprueba el dolo del demandado. Véase el art. 1323 del cód. 
civ. del Perú, que previene que el deudor negligente s6lo respon­
de de los daños y perjuicios previstos, o de los daños y perjui­
cios que él hubiere podido prever; y en caso de dolo responde de 
los daños y perjuicios que conocidamente se deriven de la falta 
de cumplimiento de la obligación, como efecto directo e inme-
diato. ,... 

Para inferir cuándo existirá dolo por parte del deudor, debe 
comprobarse en derecho civil alemán, si dicho deudor se repre­
senta el rest{ltado de su acción y, sin embargo, lo admite, aún 
conociendo la infracción de la obligación que aquel resultado im­
porta (174). No basta la mera representación del resultado; sino 
que el deudor, al admitir el resultado, contaba seriamente con 
la posibilidad de realización de dicho resultado y, sin embargo, 
no desistió por ello de obrar. Esta es la t eoría de la voluntad, 
que hoy imp.era en Alemania, en contraposición con la teoría de 
la representación. 

LARENZ ( 175) ejemplifica: un taxista contrae la obligación 
de realizar un viaje a las 12 en punto y una hora antes acepta 
otro viaje del qué es difícil que regrese a las 12. Será responsa- , 
ble por dolo porque voluntariamente se arriesgó a no cumplir, o 

(174) LARENZ Karl, D . de obligaciones, t. I , § 19, p. 284. 
(175) D. de obligaciones, t. I, § 19, p . 284. LARENZ hace not~r que antes l a teorln 

ele la repre1,entaclón t1.:é parcialmente defendida con el agregado que el autor aprobaba 
el resultado (n. s de la p . 284). 
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sea que incurrió en " dolus eventualis". Empero, no habrá infrin­
gido dolosamente la obligación si se olvidó del próximo viaje 
contratado; o si incurrió en error al calcular el recorrido del se­
gundo viaje, por lo que aceptó éste. Estos dos últimos .casos son 
de negligencia. Este estudio débese a la unicidad del dolo. 

Quien actúa ignorando su obligación no comete dolo, por­
que éste, en derecho civil germano, importa la "conciencia de 
la infracción del deber", como exige nuestro art. 81 del cód. penal. 

El dolo es lo contrario de la bona fides. 
En otro lugar, LARENZ (] 76) , al ocuparse del deber de 

prestación del deudor y de la buena fe como exigencia ( § 242 
del BGB) , importando ésta fidelidad a la palaora 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 excepción de dolo. El juzgador puede no obstante el 
texto literal de la ley, desestimar la acción, si aprecia la situa­
ción según 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 strictu1n 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 e~tán sustituídas o, simplemente, dero­
gadas. 

El antiguo cód. penal de San Marino, redactado por ZuP­
PETTA, en su art. 16 define así el dolo: 

"Para la existencia del delito. se requiere el concurso simul­
táneo de la cognición de la acción, de la voluntad del agente 
y de la libertad de querer del agente". 

En el cód. penal democrático de Checoeslovaquia, se dice 
en su inc. 19 d'el § 39 : . . 

· '-'El resultado establecido en la ley es dolosamente culpable 
cuando el autor: a) quiso producirlo, o b) e11ando supo quepo­
día producirlo, y en tal caso, que él estuvo de acuerdo con que 
se produjera". A 

(176) D. de obligaciones, t . r, I), p. 143 y ss. y· II), p. 156. 
El § 242 del BGB declara: 
"El deudor es tá obligado a efectua r la prestación como exJgen la fidelidad Y la 

buena fe en atención a los usos del tráfico". 
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En el cód. penal suizo: Párrafos 19 y 29 del art. 18: 

" Cuando la ley no dispone expresamente lo contrario, sólo 
es punible quien comete dolosamente ( intencionalmente, o con 
intención) un crimen o un delito. Comete dolosamente un cri­
men o un delito quien lo ejecuta con conciencia y voluntad". 

Cód. penal de Yugoeslavia; inc. 29 del art. 79 : 

" La acción punible se comete dolosament e cuando el autor 
ha sido consciente de su acto y cuya ejecución ha querido; o 
cuando ha sido consciente de que a consecuencia de su comisión 
u_ o:r.nisión, el resultado prohibido, puede sobrevenir y ha consen­
tido en que sobrevenga". 

Cód penal de Grecia; de 17 de agosto de 1960; art. 27,: 
"l. Obra dolosamente (según designio) quien ejecuta con v~­
luntad las circunstancias fácticas que conforme a la ley const1-
tuy~n el concepto de una acción punible; o quien recon9ce ~,ue 
pos! blemente se realicen _por su acto y, en caso de tal real~za_c1on, 
est a de acuerdo con ello. 1 2. Cuando la ley exige el conocimiento 
de una circunstancia fáctica no basta el dolo condicional. Cuan­
do la ley exige la producción' del acto como fin para el logro de un 
determinado resultado, debe el aut or proponerse la ejecución de 
ese resultado". 

En conclusión, el dolo necesita de la conciencia y de la yo-
luntad. · 

El Proyecto de cód. penal alemán de 1919 sobre dolo decía 
en su § 11 : 

. "Obra dolosamente quien realiza el tipo_ legal de la acción 
pumble_ con conocimie~to y voluntad, o quien teniendo sólo co­
mo posible la ejecución del tipo legal, está sin embargo de acuer­
do ·con ella, para el caso de que se produzca". 

. J IMÉNEZ D:É AsúA ( 177) expresa que el cód. penal del Perú 
exige, como en las viejas definiciones, voluntad y conciencia. 

La noción del dolo la contiene el cód. penal del P erú en el 29 

parágrafo -del -art. 81: ' 'La infracción es intencional cuando. se 
comete po~ acción o por- omisión consciente y voluntaria". 

El_ cód. eolaco antes del comunismo, definía el dolo, en su 
art. 14 § 19 : , 

"Existe infracción in.tencional 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
lict_ivo o del carácter delictivo de la acción, y consiente en rea- -
!izarla. 

En Argentina SoLER busca el concepto de dolo en el art. 34, 
inc. 19 del cód. pen. de ese país. 

12.-Dolo cometido por los i'l'1,capaces.- Los incapaces en 
sus declaraciones de voluntad y, en especial, a l 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 más de 16 años puede contraer úna 
obligación o renunciar un derecho~ pero s'iempre que el tutor auto­
r-ice expresa o tácitamente el acto o lo ratifique, dice el art. 512 
del cód. civ. peruano. Y no existiendo ratificación, el menor que-

. da sometido a la restitución de la suma que se hubiere convertido 
en su provecho. Además, · si el menor ha cometido dolo, respon­
de del daño que cause a tercero: art. 513 del cód. civ. peruano. 
Asimismo, el menor con discernimiento responde de sus actos ilí­
citos: art. 515 del cód. 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 la~ declaraciones de voluntad que 
emita lo obligan: art. 514 cód. c1v. peruano; y en el ejercicio de 
la industria el menor administrará los bienes que se le hubieren 
dejado y los que hubiere adquirido con su trabajo: art. 518 del 
cód. civ. peruano. El ejercicio de esta actividad lo autoriza a 
celebrar contratos de compra-venta de bienes muebles, sobre to­
do; contratos que son válidos, no obstante su incapacidad. 

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

Lo mismo ocurrirá con el incapaz mayor de edcl,d pero con 
incapacidad no absoluta, sino relativa. Sobre quienes son inca­
paces absolutos véase art. 99 del cód. civ. peruano. Los demás 
in~apaces mayores de edad, son incapaces relativos. Por ejemplo 
el mcapaz por prodigalidad puede celebrar contratos anteriores a 
la d~manda de declaración de prodigalidad, los cuales son válidos 
Y eficaces según el art. 580 del cód. civ. peruano. Lo mismo ocu­
rre con los incapaces por mala gestión o por ebriedad habitual: 
art. 586 del cód. civ. peruano. Los contratos que celebren antes 
de la demanda para que se les declare incapaces son válidos: art. 
58~ ,de~ có_d .. civ. peruano. _La incapacid_ad requiere de una reso­
luc10n Jud1cial, que se inscnbe en el Registro Personal: art. 1069, 
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inc. 19 del cód . civ . peruano ( 178) . La no inscripción motiva que 
esta incapacidad no afecte a terceros que celebren contratos one­
rosos con los incapaces : así lo declara el art . 1073 del c6d. civ. 
peruano, a no ser que se t rate de una incapacidad absoluta ( por 
enajenación mental, v. g.) , en que los contratos ant eriores a la in­
t erdicción pueden ser anulados si la causa de ésta existía notoria­
mente en la época en que se verificaron : art. 573 del c6d. 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 afirm a ser mayor, ello no importa dolo : art. 
1307 del cód. civ. francés. 

Debe t ambién t enerse en cuenta q_ue la parte que celebró 
un contrato con un incapaz, no puede aprovecharse de la incapa­
cidad de su ce-contratante, para librarse de las obligaciones que 
por dicho contrato hubiere asumido. El art. 1078 cód. civ. pe­
rua~o dispone: "La incapacidad de una de las partes no puede 
ser mvocada por la otra en su propio beneficio" . 

13 .-La v -iolencia com o vicio de la vohu,ntad.- Existirá vi­
cio de la voluntad si la violencia es ilegítima. Por consiguiente, 
la amenaza del ejercicio regular de un derecho no importa vio­
lencia, ya que en ello no existe algo ilegítimo. V. g., el ladrón no 
puede conseguir la declaración judicial de anulabilidad de un 
reconocimiento de deuda que firmó bajo la amenaza de una ac­
ción penal por el delito cometido contra el patrimonio de su 
acreedor. 

Conviene tener en cuenta que en todas aquellas hipótesis 
en las que el art. 113 7 del C.C., declara que no son actos ilícitos, 
existe la obligaciói;i en quien los practica, de reparar el daño 
que hubiere- causado. Esto es lo que hasta ahora no entiende 
núestra jurisprudencia. 

Para la doctrina francesa la violencia importa la utilización 
de una fuerza irresistible para arrancar el consentimiento; o in­
timidación existirá 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 sin que s e le d ~ lare prevlfllllente 
interdicto. Pa ra internar al incapaz p or ena jenación m ental, s e necesita autorización ctel 
juez, quien p ara exped1rla no oye al curador, sino al consejo de !amllla: a r t s. 556 y 569 
del cód. civ. d el Perú. , 

(179) Tra t . Práctico de D . Clv. F rancés, t . VI, Cultural S .A., Habano., 1940, No, 
209, p . 281. 
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persona o bienes, o en la persona o bienes de su cóny uge, ascen­
dientes o descendientes; y tratándos~ de otras personas, , corres­
ponderá al juzgador decidir sobre la anulabilidad según las cir­
cunst ancia'S ( t exto del art. 1090 del cód. civ. peru ano) . En rea­
lidad, es útil en est e campo el estudio de la extorsión y el chan­
tagq legislados, respectivam ente, en los arts. 249 y 250 del cód. 
penal peruano. 

La amenaza es conducta que inspira temor. Violencia e in­
timidación importan delito contra la libre det erminación de la 
voluntad de la persona y cont ra su patrimonio. T anto en el 
área civil como en el área penal debe existir_ventaja pecuniaria. 

La intimidación carece de actividad física. Es nada más 
que compulsión moral. 

Violencia e intimidación que configuran la extorsión, hacen 
de este delito contra el patrimonio algo menos grave que el robo. 
La intimidación no esta comprendida dentro del delito de robo; 
sino dentro del delito de extorsión -en el art. 249 del cód . .penal 
peruano. , 

L a violencia y la intimidación deberán ser causa del minus 
que en sú patrimonio sufre el sujet<?· Por . t anto, para que el yi­
cio de la voluntad aparezca y el delito se consume es que la v10-
Iencia o la intimidación hayan at emorizado al sujeto y lo hu-• 
hieren obligado a disponer de sus bienes con desventaja patri­
monial. Debe existir pérdida patrimonial. La parte consiente 
o evacúa la declaración de voluntad porque la amenaza o la in­
timidación han producido efecto en su ánimo ( en su voluntad) . 

La doctrina penal es en estos caso~ un auxilio necesario para 
el civilista ( 180)". Empero, para nosotros existen hipótesis de 
acción dolosa (y hasta omisión intencional) que anulan el nego­
cio jurídico, pero que no se tipifican como est afa o, en general, 
defraudación. 

Nuestra ley civil distingue la intimidación de la violencia 
y sólo se refiere al consentimiento, que, como se ha dicho, es ele­
mento constitutivo del contrato, pero no a que esos vicios afecta1; 

toda declaración de voluntad. Así, el art. 1089 dispone : "Sera 

{180) P ara e l d elito de extorsión cons últese Sebastlún SOLER , Derecho P en a l Ar4 

gentlno, t. I V. § 115, p . 201 ss. B . Aires, 1063; R icardo c . NUJ'ilEZ, D erecho P enal Argentino, 
Parte esp ecia l , ~v. Bibliográfica o m ebn, B . Aires, 1967, p. 249; J uan F . R AMOS, Ct:rso de 
D er echo P en al (2a p arte), comp ilado p or Argüello y F1·u tos, VI, ed. 1944, B . Aires, No. 4'/. 
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ineficaz el consentimiento prestado por violencia o por intimi­
dación". Y el art. 1090 define la intimidación en los siguientes 
t érminos: 

"Hay intimidación cuando se inspira al agente el fundado 
t emor de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, 
o en la persona o bienes de su cónyuge, ascendientes o descen­
dientes". 

"Tratándose de otras personas, corresponderá al juez deci.­
dir sobre la nulidad, según las circunstancias". 

Asimismo, la v iolenci a o la intimidación anularán el nego­
cio, aunque se hubiesen empleado por un tercero que no inter­
venga en él: art. 1093 del cód. civ. del Perú. Lo mismo ocurre 
con el dolo de un t ercero, pero d a rt. 1087 del. cód. civ. peruano 
declara que el negocio sería anulable por dolo del t ercero, siem­
pre que alguna de las partes tuviere conocimiento de dicho dolo. 
Si no lo conoce, no prosperaría la acción de anulabilidad. 

Con la violencia se produce en la persona que la sufre un 
temor t al que prest;,a su consentimiento, aún contra su voluntad. 

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

· La víctima sabe que no debe contratar, porque existen una 
seri_e de razones que se lo impiden. _Empero, ~iene otras razon~s 
derivadas del t emor que la violencia le ocas10na, que determi­
nan su voluntad a prestar consentimiento. Este es un consenti­
miento viciado. 

Propiamente, el vit 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 d4 su consentimiento. 

El § 123 del cód. civ. alemán llama "amenazas". El art. 29, 
l 9 y 29 del cód. civ. de Suiza se refiere a qti'ien celebra el contrato 
"bajo el imperio de un temor" y también utiliza el vocablo "ame-,, 
nazas . . , · 

El mal que produce el temor puede ser un m al físico : la 
muerte; la privación 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, habría extorsión ( deli­
to previsto y sancionado por los arts. 249 y ss. del cód. penal) . 

Para determinar cuál es el efecto que produce la violencia 

,,,.. 
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en el sujeto, se atiende a la edad, sexo y demás circunstancias 
de la persona que la sufre: a rt. 1091 del cód. civ. 

La violencia que ocasiona la anulabilidad debe presentar un 
carácter grave. Sólo así se le tendrá como vicio de la voluntad 
( vicio del consentimiento) . 

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

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

Existe una violencia legítima_, que es la que se da cuando 
alguien advierte que va a utilizar ]as vías de derecho. Empero 
sólo se trata del uso regular de las vías de derecho; no del uso abu~ 
sivo de esas vías. Ej., quien compra al p.eso mercancías descubre 
al vendedor en flagrante delito sobre el peso ya que su balanza 
no sólo está descompuest a, sino que descubre que en su interior 
se le ha manipulado para el engaño. El comprador puede exigir 
el reembolso de lo entregado de menos, pero no puede reclamar 
una cantidad _oonsiderable . para silenciar este fraude. T ambién 
podría conseguir la anulabilidad del contrato de compra-venta 
con la correspondiente indemnización de daños y perjuicios. 

En la violencia debe· existir algo inmoral. Sólo si la violencia 
es injusta anulará el contrato y constituirá vicio del consenti­
miento. 

· El contrato sería -válido aunque no se hubiere perfecciona­
do con entera libertad de las partes. Y al decir contrato nos es­
tamos refiriendo a todo negocio jurídico en el que una de las de­
claraciones de voluntad haya sido emitida mediante coacción o 
amenaza. , 

PLANIOL-RIPERT y Esmein (181) hacen notar que no siem­
pre la violencia es causal de anulabilidad, sino cuando la violencié! 
es ilegítima. La presión o coacción puede utilizarse para reclamar 
un perecho, o para obtener la satisfacción de un interés legítimo. 
Al igual que en el dolo la violencia afecta la voluBtad del s4jeto 
que la sufre, pero se ca;tiga porque importa un acto ilícito. Citan 
en su apoyo lo dispuesto en el art. 1114 del cód. civ. de NAPO­

LEÓN, que contiene casi la misma declaración de nuestro art. 
1092, el cual. reza: "La amenaza . del ejercicio ·regular de un de-

(181) Trat, PrActlco de D . clv. Francés, t. VI, Cultural S . A., Habana, 1940, No. 
196, p. 267 li. 
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recho y el simple t emor reverencial, no anularán el acto ( nego­
cio)" Es evidentemente legítima y respetable la autoridad que 
ejerc~ el ascendiente, por más que atemorice al descendiente. 
(182) 

Lo legítimo o ilegítimo de la coacción lo decidirá el juzga­
dor, como cuestión de hecho sometida a su conocimiento y de­
cisión. 

No existiría ilegitimidad si quien ejerce la coacción o la v io­
lencia pura pretende con ell as obtener que se le pague un dere­
cho. En este caso, es lícito hacerse justicia por sí mismo, a no ser 
que el medio empleado importe la comisión de un delito (de 
lesiones, v.g.). 

Al igual que el dolo, la violencia necesita de prueba. 
Esta anulabilidad de negocio jurídico desaparecería si se 

opera la confirmación: art. 1132 cód. civ. del Perú, que puede 
ser documentaría, o resultar cte la ejecución del negocio jurídico 
susceptible de ser anulado: arts. 1133 y ss. del cód. civ. peruano. 

Estos vicios (error, dolo, violencia, intimidación, simulación 
y fraude), no sólo atentan contra los contratos al afectar el con­
sentimiento qüe los hace nacer, sino que at entan contra cual­
quier declaración de voluntad evacuada en cualquier negocio 
jurídico. 

Sobre la violencia BoNNECASE (183) escribe que es una 
coacción 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 cuestión de saber si existe o no violencia es 
cuestión de hecho. Asimismo, el juez francés debe seguir las di­
rectrices que Je marca su cód. en los arts. 1111 a 1115. Así, el 
juez debe comprobar que en ese caso sujeto a su decisión, la vio­
lencia era capaz de impresionar a una persona razonable y esta 
persona no corresponde a una noción abstracta, ya que en cada 
caso deberá tenerse en cuenta la edad, el -sexo y la condición de 
las personas. Lo mismo exige nuestro art. 1095. Asimismo, el 
jl!lez debe tener en cuenta que la violencia debe engendrar ·en la 
persona que la sufre el temor de un mal considerable e inmine.nte, 
ya _sea para la persona, o para su patrimonio. Y la amenaza será 

(182) El articulo del cód. francés dice: "El simple temor reverencial hacia el padre, 
la madre u otro ascendiente, sin que se hubiere ejercido violencia, no bastan para anular 
el contrato". Anotemos que la tuerza slem¡¡re es ilegitima, cuando se Quiere conseguir unn 
renuncia u obtener una obligación. · 

(-183) BONNECASE Jullcn, Elementos de D. Clv., t . II, Derecho de las Obllgacloneo;, 
de los contratos y del crédito, Editorial CaJlca, PUeblu., México, No. 277 ss., p. 299 s.s. 
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t ambién eficaz si se refiere a los parientes de la víctima, que la 
ley enumera. _Lo mis~ o hace el art. 1090 del c~?- civ. del 
Perú en su pnmer paragrafo. Pero est a enumerac1on en am­
bos códigos es sólo enunciativa, ya que la amenaza puede com­
prender a los hermanos, hermanas, novio o nov ia. El art. 1114 
del cód. 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 existirá violencia si la amenaza no est á justificada. En 
derecho francés la violencia es causa de anulabilidad del contra­
to sea que provenga del otro contra t ante o de un t ercero. 

Sobre violencia debe t ambién consultarse a CoLIN y CAPI­
TANT (184) , para los que la violencia constituye presión sobre 
persona normal. Distingue entre violencia física y violencia mo­
ral. Ej. de la primera: forzar al hombre a firmar llevándole la 
mano. En este caso no existirá consentimiento y el contrato sería 
nulo. La violencia como vicio de la voluntad es sólo 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 declaración 
de voluntad es aparente y se encuentra viciada por el temor que 
la amenaza le ha producido. La víctima de la violencia no puede 
sustraerse a ella; en cambio, la víctima del dolo, si procede con 
más cuidado y perspicacia, puede percatarse de las m aniobras 
dolosas de la otra parte. La violencia moral sólo produce la anu­
Iabilídad del negocio. 

Acerca del temor mismo Y su graduación, el art. 1112 del 
cód. civ. francés previene que habrá violencia "cuando ésta es 
de tal índole que pueda caus~r impresión tn una persona razo­
nable"; y por otro lado, el mismo precepto declara que se ten­
drá en cuenta "la edad, el sexo Y la condición de las personas:'. 
Este extremo está señalado en el art. 1091 del c.ód. civ. peruano, 
cuyo texto es más completo, ya que dice: 

"Para calificar la violencia o la intimidación debe atender­
se a la edad, al sexo, a la condi~ión de la persona y a las demás 
circunstat}cias que puedan inflmr sobre su grayedad". Por ejem­
plo, si la violencia se ejerce ~obre 1:1,na persona debilitada por la 
edad o por la enfermedad, sm llegar a la demencia. Quien pide 

(184) curso Elemental de D Civ .. 2a. ed. T. I, Instituto Editorial -Reus, Madrid, 1941, 
p. 174. 

• 
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la anulabilidad debe encontrarse atemorizado por la v iolencia o 
intimidación. 

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

No hay necesidad de que el que sufre el temor haya perd ido 
la sangre fría, a fin de conseguir Ja anulabilidad. El daño que 
promete la otra parte es de tal índole que obliga al amenazado 
a aceptar el sacrificio que se le exige, con tal de evitarlo. 

"La violencia o la intimidación anularán el acto, aunque se 
hubiesen empleado por un t ercero que no intervenga en él", es­
tablece el art. 1093 del cód. civ. peruano. 

La violencia es más reprobable que el dolo, según se dice 
desde los romanos. Ahora, se ejerce más sobre el esp íritu que 
sobre el cuerpo. 

Es v!olencia que alguien obligue a otro a paga i:-Ie una canti­
dad considerable, aprovechándose del trance de v ida o muerte 
en que se encuentra. Por ejemplo, quien se encuentra en un 
buque que está yéndose a pique. Sin embargo, sólo se est ablece, 
e~, estos. ca~os, por la jurisprudencia fr :=1,ncesa, una _remunera­
c101: equ!tat1va, apoyáQ.dose O en la gest1on de negocios o en el 
ennquec1miento sin causa (185) . 

. Para ,el ?er.ec~o peruano, no cabe_ distif:1guir si e?'is~ió, v_io­
lencia o solo mt1m1dación, para determinar s1 el negocio JU~1.d1co 
es nulo o anulable. Siempre habría de decl ararse la anulab1hdad 
Y no la nulidad de pleno derecho. Violencia e intimidación son 
c~usal~s de anulabilidad conforme al inc. 29 del art. 1125 del 
cod. civ: ~~ existe nulidad radical por violencia física. En este 
caso, exist1ra sólo causal de anulabilidad. 

Habrá violencia, dicen PLANIOL-RIPERT y Esmein ( 186), 
cuando se presta por el sujeto su consentimiento bajo el imperio 
de un sufnmiento actual O por el temor de un sufrimiento futu­
ro. El temor y no el mal mismo deberá ser presente. Amena­
zas verbal~s puede_n constituir violencia. No es necesario que el 
mal sea proxi?lo, ~mo que la realización del mal sea admitida co­
~o amenaza 1~ev1ta?le. Sin embargo, la amenaza de un mal le-
3ano no tendna caracter inevitable para forzar la voluntad del 
amenazado. 

(185) PLANIOL-RIPERT y Esme!n, Trat. PrAct!co de D. Clv. Francés, t . VI, No. 195, 
p . 265. 

(Í86) Trat. Práctico de D. C!v. Frcmcés, t . VI, Cultural s . A., 1940, No. 191, p. 260 ss. 
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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 cónyuge o de los ascendien­
tes o descendientes del amenazado: art. 1090 del cód. civ. Agre­
ga el precepto que tratándose de otras personas, corresponderá 
al juez decidir sobre la anulabilidad según las circunstancias. 

El ·mal debe ser considerable según el art. 1112 del cód. civ. 
de NAPOLEÓN. Este carácter puede estar comprendido en la fra­
se final del art. 1091 del cód. civ. peruano: " ... debe atenderse 
a las demás circunstancias que puedan influir sobre su gravedad" 
( a fin de calificar la vioiencia o intimidación) . 

De la violencia J OSSERAND Louis ( 187) dice que evoca la 
idea de un constreñimiento que se ejerce sobre el deudor, a fin 
de hacerlo aceptar lá obligación. Actúa la violencia sobre la vo­
luntad de una persona. Que no es la violencia misma la que vi­
cia el consensus, sino el constreñimiento, el estado de necesidad 
que de ella resulta. El negocio que se perfecciona con esa presión 
no resulta de una voluntad libre y espontánea; no se puede de­
cir que ha sido querido por la persona que sufre el constreñi­
miento. Agrega que lo que se estudia es la violencia moral; no 
es la violencia física. ! La presión no actúa sobre el cuerpo de la 
víctima, sino sobre su voluntad. Es por eso que no existiendo 
violencia física ( que daría lugar a que el nc:gocio jurídico fuere 
nuio de pleno derecho), lo que produciría su inexistencia, el ne­
gocio habría de considerarse subsistente en tanto no se consiga 
la declaración 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 c~:mtenidas en el cód. civil 
francés para interpretar el text? _lacónico del art. 64 de su cód. 
penal. Después analiza la~ coi:id1c1ones p~ra que la violencia exis­
ta; v ellas son una cuant1tat1va Y pos1t1va 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 cód. civ. de NAPOLEÓN. 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. 29 se refiere a la edad, al sexo y a l; condi­
ción de las p~rso_nas. E_sta es ~na n~ción subjetiva y, por tanto, 
no será lo mismo apreciar la v10lencia que actúa sobre un hom­
bre que sobre una m'ujer. En cuanto al segundo criterio que es 
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 Y ss., p. 61 y SS. 

/ 
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to prestado por el descendiente es Iegíti!11o Y. no vicia, dic~o con­
sentimiento, porque el art. 1114 del cod . c1v. frances dice que 
el sólo_ temor reverencial resp ec~o a l _padr~, la madre u otro as­
cendiente con que se haya eJerc1do v1olenc1a, no basta para a nu­
lar el codtrato. Además, si se p retende que se le pagu~ lo q ue 
se le debe, la presión ejercitada contra el deudor es legítima y el 
pago sería irreprochable. Las obligaciones proven ientes ~e la v_o­
luntad unilateral pueden también ser v iciadas por la v 1olenc1a. 
La violencia debe producir un temor injusto y que el temor h ~­
ya generado el consentimiento. La violencia a tenta con tra el li­
bre albedrío y si éste no existe obviamente el negocio jurídico no 
podría ser válido. La violencia puede ejercerse con malos tra to.5, 
o, simplemente, con amenaza o intimidación y el m a l con que 
se amenaza puede ser físico o moral. 

_En º!ro lugar, J OSSER~No ( J88) expresa que, sólo est~?i~ 
la v10lenc1a moral; no la violencia física poro ue esta es d1f1cil 
de concebir. El constreñimiento no ha ob~ado ; obre el cuerpo d e 
la persona, sino sobre su voluntad. Est a última expresión es ob­
jetable. 

. Se requiere que la violencia t enga ciert a intensidad; deter­
minada gravedad; que sea capaz de doblegar a un hombre nor­
mal; que produzca efecto, sobi:e una persona razo~a b_le, coi:no re­
clama el art. 111~ _del cod. c1v. francés. No sera v10lenc1a que 
a.c~r~ea !ª anulab1hdad la, q~e se ejercita sobre un hombre pu­
silamme, que_ s_e dobleg~ facd_mentc con cualquier bravat a. 

Para cahf1car la. ' ,:tflenc1a debe el juez tener en cuenta la 
e?ad, el sexo, la ~ond1_cion de la persona y las demás circunstan­
cias que puedan mflmr en su gravedad. 

Para. CARBO_NNIE~ ( 1~?) la violencia no es el empleo pe la 
fu~rza. EJ., I_a v10lenc~a f1s1ca utilizada para guiar la mano de] 
su Jeto Y oblig~rlo. ~ fum~r coptra su voluntad el instrumento 
privado ,de obhgaci~m _pasiva no importa vicio del consentimien­
to. Aqm el cont,e~imiento no existe por lo que el contrato es nu­
lo de pleno de_rec O

• Y no sólo anulable. La violencia importa 
amenaza. Es v10lenc1al moral que ejerce presión sobre la voluntad, 
pero que no d~s.trudel c~ volu~tad: "Coacta voluntas, tamen vo-
luntas" . . El VICIO nsent1,miento aparece con el tem?r. 

CARBONNIER ( 190) examina los elementos constitutivos de 
la violencia: 
----:--::-:;-:- t II Teoría gral. de la6 b • 

(188) D . c1v.. · • l II No 104 o .• Vol. I , No. 81, p . 61. 
(189) D c1v .• t. II, vo • • . • p. 207 SS. 

(190) n: c1v· .• t . II, vol. II, No. 1º4• P . 208. 
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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
lógico suficiente. Es amenaza de un mal considerable ("mal in­
minente y grave" dice el art. 1090 del cód. civ. peruano). No es 
amenaza lejana. Trátase de un mal presente, que haría efecto 
en una persona racional; en un hombre "standard". La intensi­
dad de la amenaza se mide en relación con el sujeto a la que va 
dirigida; a la capacidad de resistencia de éste (para nosotros, d-e­
be tenerse en cuenta el art. 1091 del cód. civ., que se refiere a la 
edad, al sexo y a la condición de la persona que la sufre) . 

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

La coacción que ejercita el acreedor cuando quien va a ser su 
deudor se encuentra en estado de necesidad, evidentemente que 
altera la declaración de voluntad y debería constituir un vicio de 
la voluntad. Empero, en nuestra ley no es causa de anulabilidad 
del negocio . jurídico. Es evidente gue debe sancionarse ~ aquel. 
que conociendo ese estado de necesidad se aprovecha de el y ha­
ce otorgar al deudor una prestación considerable. Toda cifra 
elevada debe ser negada o,por lo menos, sensiblemente dismi­
nuída pese a la importancia 1el trabajo realizado; que salvó de 
una situación de peligro ~ qmen la debe. 

Es en el derecho marítimo en donde se presentan con fre­
cuencia estas situa.ciones. Contratos que fijan una retribución 
desmedida a fin de salvar a un buque en peligro de naufragar, 
o de destrucción total por encallamiento. La jurisprudencia fran­
cesa ~a declarado anulados estos contratos que contenían remu- , 
nerac1ones exhorbitantes ( 191). Para nosotros, dada la magra 
actividad judicial estos casos jamás se han presentado. 

Dentro de esta área se encuentra el médico que a sabiendas 
cobra por la operación de urgencia un . precio copsiderable, ya 
que todo retardo importa peligro mortal para el enfermo. Pre­
cepto específico no existe en nuestro cód., pero es evidente qt~e 

(191) Véase RIPERT y BOULANGER, Trat. d e D. Clv., IV, I, No. 201, p. 142• 

\, 
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tales pactos violan las leyes que interesan al orden público y 
las buenas costumbres : art. III del T .P. del e.e. 

En lo que respecta a la violencia, e l ita liano B ARBERO ( 192) 
también excluye de ella a la v is absoluta, o sea a la coerción fí­
sica, por cua nto ésta no consti t uiría vicio de la voluntad. La v io­
lencia entonces la entiende como vis compulsiva, es decir, como 
presión que se ejerce sobre la volun tad del otro contra t a nte a fin 
de inducirlo para que declare su volun tad en un cierto sentido pre­
determinado. N o sería violencia la acción física utilizad a contra 
el contratante a fin de compelerlo a declara r lo que su volunta d 
no quiere. La v is compulsiva es non co-rpore, sed ani1n o illata, 
que quiere decir "inferida no a l cuerpo, sino a l án imo" . 

La violencia constituye una amenaza susceptib le d e prod u­
cir efecto en una persona sensata, at endida su ed ad su sexo, su 
condición. Y esa amenaza surt irá efectos porq ue e l amen :1zado 
teme el daño contra s í mismo, o cont ra sus bienes , o contra su 
cónyuge, ascendientes y descendientes, o sobre otras personas 
para las que el amenazado g uarda especia l estima y d eferencia . 

La violencia debe ser relevante jurídicamente y ello qued a li­
brado al prudente arbitrio del juez, quien form a su criterio en 
virtud de las pruebas aportadas. 

En otro lugar, BARBERO (193) opina que exist en casos en 
que la amenaza del ejercicio regular de un derecho puede confi­
gurar violencia; y pone este ejemplo : Se amenaza a l deudor con 
una ejecución judicial que podría conducirlo a la decla ración de 
quiebra dolosa, si no le paga al acreedor intereses usurarios disi­
mulados, con un nuevo prést amo. Así se Je obliga a consentir en 
este pago penalmente sancionado. Empero, la prueba resultaría 
difícil, 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 anulará el contrato, aunque la utilice 
un tercero sin conocimiento del otro contratante a quien benefi­
cia: art. 1093 del cód. civ. 

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

(192) Sis tema'. del D. Prtv., I, No. 247, p. 528. 
(-193) Sistema. del D . Prlv., I, No. 247, p. 529. 
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cio de aquel que experimenta tal t emor. Sin embargo, puede exis­
tir no sólo t emor reverencial sino, al mismo tiempo, v iolencia 
ejercit ada por el ascendiente, en cuyo caso sí habrá razón para 
decla rar la anulabilidad del contrato, porque el precepto sólo de­
clara que el t emor reverencial no es v iolencia. 

También el art. 1092 del cód. civ . dispone que no sólo el t e­
mor reverencial sino la amenaza del ejercicio regvlar de un dere­
cho podrían anular el contrato. P or ejemplo_, se obliga al deudor 
comerciante a una cesión 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 daño que 
ha ocasionado con el hecho que importa delito bajo la am enaza 
de denunciarlo al juez instructor. Existen hipót esis, empero, que 
la anulabilidad del contra to consentido bajo la amenaza de em­
pléar las formas legales de coacción debe declararse porque con 
ella se quiere obtener una vent aja excesiva e inmoral. Por ejem­
plo, se le obliga al coaccionado con el empleo de la vía judicial 
a consentir en un contrato que económicamr nte lo a rruina. 

Veamos seguidamente, el derecho alemán sobre esta figura : 

P ara Ludwig ENNECCERUS y H ans Carl N1PPERDEY ( 194) 
la declaración de voluntad de una persona se emitió por una ame­
naza proferida con1irariamente a derecho. P ara que la intimida­
ción existe se anuncia, aunque fuere embozadamente, un mal 
futuro cuya realización depende, de algún modo, del poder con 
que ,cuenta quien amenaza o int imida. 

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 est ado de necesidad, a fin de 
determinar a éste a una compensación. Sin embargo, si la com­
pe!lsaci?n que se solicita para auxiliarle es desproporcionada, esta 
e~1genc1a cae dentro del § 138, ya que se trataría de la explota­
~1Ó!1 i_nmoral de una situación de necesidad. T ampoco importa 
mt1m1dación si se indica un mal que tendría necesariamente que 
s.obreve?ir aunque no se anunciare. 

Q1,11en está obligado a prestar ay uda al que se encuentra en 
estado. <;fe necesidad, como el médico que se ha encargado de la 
0 p~ra~10~ de urgencia, aunque todavía no la hubiere comenzado, 
si mfrmgiendo su deber no realiza la operación, o sea que se nie­
ga a prestar la ayuda o auxilio, será considerado como causante 

(194) Trat. de D . Clv., -t. I , D . Clvll (Parte general), vol. II, § 161, I, 1, 2, 211 SS. 
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de los daños y perjuicios que sobrevengan · y si a m enaza con ne­
gar el auxi lio incurre en el ~ 123 del BGB ( J 95). 

Se requiere que la amenaza haya determinado la emis ión de 
la declaración de voluntad; que exista en t re a mbas una relación 
de causalidad. Si no existe esa relación, o sea si se prueba q ue el 
amenazado habría emitido esa declaración de volu ntad t ambién 
sin amenaza, no existirá este vicio de la volun t ad . 

No se requiere que la am enaza sea especia lmente g rave. 
Basta amenazar con un m al que el intimidante sabe que produ­
cirá efecto en el amenazado. 

L a amenaza está constituída por un acto cqnt ra rio a dere­
cho. Así, el que me amenaza con un arma de fu ego es eviden te 
que me obliga, me coacciona a hacer a lgo cont ra derecho, aunq ue 
quien me amenaza tuviera derecho a aquello a que m e fu erza 
u obliga. 

Es claro que el deudor que paga ante la amenaza de una pa­
liza que le daría el acreedor, no podría im r ug nar el pago. Lo 
fundamental es que el ordenamiento jurídico no reconoce eficacia 
a la declaración de voluntad proferid a por intimidación , de un 
modo contrario a derecho. 

Hacen notar ENNECCERUs-NIPPERDEY ( 196 ) que puede ame- · 
n azarse con algo en sí lícito, pero que la influencia operada sobre 
el intimidado por medio de algo en sí lícito, puede ser contraria 
a derecho. Por ejemplo, se le amenaza con el suicidio, o con de­
nunciarlo al juez instructor ( vía penal). 

L a intimidación para que sea ilegal debe estar constituída 
por una coacción destinada a llegar a un resultado objetivamente 
contrario al derecho o a la moral. · 

Asimismo, también la intimidación es antijurídica si importa 
un medio de presión contra una persona, a fin de conseguir cierto 
resultado que conforme a la buena fe siempre debe existir, es 
un medio de presión que no es adecuado y que, por el contrario, 
es injusto e intolerable. 

(195) BGB 123.- "Quien ha sido Inducido a la emisión de una declaración de vo­
luntad por enga.fio doloso o antljurldlcamente por lntlmldaclón, puede Impugnar la de­
claración". 

BGB 138.- "Un negocio jurldlco que atente contra las buenas costumbres es nulo'". 
"Es en especial nulo un negocio jurldlco por el cunl alguien, expl¿tanclo la nece­

sidad, la llge-reza. o la Inexperiencia. de otro, se haga prometer o se procure para si o 
para. un tercero, a cambio de una prestación, unas ventajas patrimoniales que sobre­
pasen de tal forma el valor de la prestación, que según las circunst ancias estén en mani-
fiesta. desproporción con dicha prestación'". . 

(196) Trat. de D. Clv., t. I , D. Civil (Parte general) . vol. ll, § 161, 2, a) y b). III, 
p . 214 s. 
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No es necesario que el intimidante tenga el propósito de ob7 
tener una ventaja patrimonial. 

Quien profiere la amenaza debe sí t ener conciencia de que 
la intimidación 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 existirá culpa en el intimidante, pero ésta no es 
un requisito indispensable. 

Es indiferente quien es el que amenaza. Así, en un contrato 
de compra-venta puede amenazar el vendedor, o un t ercero. Hasta 
las amenazas anónimas pueden dar lugar a pedir la anulabilidad 
por intimidación. 

Para ÜERTMANN ( 197) la intimidación es la amenaza de 
cualquier mal a la persona, o a su honor o a su patrimonio o de 
sus allegados. jNo es necesario que el mal con que se amenaza 
sea especialmente grave, si se refiere a un mal y no a una simpl€ 
molestia. El mero hecho de aprovecharse de una situación de apu­
ro ·no es intimidación ; pero sí lo sería la usura ( art. 138 del BGB, 
que es el cód. civ. alemán). Adviértase que la usura en el dere­
cho alemán es el negocio " mediante el cual una persona, aprove­
chando la situación apurada, la escasez de facultades o la inex­
periencia de otra, hace que ést a prometa o dé a la primera o a un 
tercero, a cambio de áeterminada prestación, ventajas patrimo­
niales que excedan de tal manera el valor de esa prestación que, 
en .relación con las circunstancias, estén en enorme desproporción 
con ella". Así, § 138, II, BGB. Como se comprueba, la usura no 
está limitada en el derecho civil alemán 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 aprovechándose de la necesidad 
urgente de una operación cobra honorarios excesivos; o quien 
vende víveres a precios exhorbitantes porque han desaparecido 
del mercado; o quien paga al obrero un salario de hambre. No 
es necesario que el que comete la usura sea profesional o habitual 
en. es~e negocio. La nota esencial de la usÜra es la inmoralidad 
º?,Jetiva Y, adcn;iás, el aprovech~miento consciente de la situa­
c10n anormal de la parte contraria, con fin de lucro. 
" . La ~n~,imidación es vocablo más significatívo y preciso que 
. vwlencia • Es amenaza ilícita- No basta alegarla; hay que pro-

1 
(197) Introducción al D. c1v., § 44, 2, a), p. 251. 

J 
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baria y la prueba comprende el hecho de que dicha am enaza es 
la causa de la declaración de v oluntad. 

Anota ÜERTMANN ( 198) como caract eríst ica del derecho 
alemán que la amenaza también se da au nque el acto q ue cons­
tituye su objeto sea lícito y permitido, ni q ue el resultado per­
seguido sea también lícito y que sea suscepti ble de coacción ju­
rídica por otros procedimientos. Aunque se den ambos hechos 
conjuntamente, ello no libra a quien utiliza a la a menaza de ha­
ber viciado la declaración de la voluntad del contrario. H ay in­
timidación, por ejemplo, no obst ante que la denuncia de un de­
lito importa un hecho lícito ( es el ejercicio regular de un d erecho, 
según el inc. 19 del art. 1137 del cód. civ. peruano), y que pa ra 
el pago de las deudas puede demandarse el auxilio judicia l, si a l­
guien amenaza a otro con denunciar el delito que, ciertamente, ha 
cometido, para obligarlo a pagarle lo que le debe esto consti­
tuye intimidación. En nuestro derecho no sería ésta una ame­
naza capaz de viciar la voluntad del contrario. 

La intimidación siempre anula el negocio, a unq ue provenga 
de un tercero. La misma solución la encontramos en el art. 1093 
del cód. civ. del Perú. 

Si A mediante las amenazas de B es constreñido a hacer una 
cesión 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 
podría .oponerse a la declaración judicial de anulabilidad de la 
cesión alegando su falta de culpa. 

LEHMANN ( 199) examina, para el derecho germano, como 
vicio de la voluntad, la amenaza o intimidación, 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 pequeño si es susceptible dicho 
mal de influir poderosamente en la determinación del otro. Debe 
también tenerse en cuenta el carácter psicológico del intimidado. 
Aunque fuere pusilánime. LEHMANN advierte: " ... los de ner­
vios más fuertes no merecen gozar de un privilegio". No existirá 
amenaza si alguien se aprovecha del estado de necesidad en que 
se encuentra un sujeto. V. g., el 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 '\'.'icio de la voluntad, pero sí por el § 138, II del BGB, que 

(198) Introducción al D . Clv., § 44, B), p. 253. 
(199) Trat. de D. C1v., vol. r; Parte general, § 34, IV, 2, a). p. 392 ss. 

-- -- -- -- l 
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reza : " Es en especial nulo un negocio jurídico por el cual alguien , 
explot ando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, 
se haga prometer o se procure para sí o para un t ercero, a cambio 
de una prestación , unas ventaj as patrimoniales que sobrepasen 
de t al forma el valor de la prest ación, que según las circunst an­
cias est én en m anifiesta desproporción con dicha prestación~' . 

Un precepto sem ejante a éste contiene el nuevo cód. civ . ita­
liano, dentro de la rescisión del contrato. Es el 1448, que declara: 

" Acción general de rescisión por lesión .- Si hubiere despro­
porción entre la prestación de una de las partes y la de la otra 
y la desproporción dependiese del est ado de necesidad de una de 
ell as, de la que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja, 
la parte damnificada podrá demandar la rescisión del contra to". 

"La acción no será admisible si la lesión no excediese la mi­
tad del valor que la prestación ejecutada o prométida por la par­
te damnificada tenía en el momento del contrato" . 

"La lesión debe perdurar hast a el m omento en que se pro­
ponga la demanda" . "No podrán ser rescindidos por causa de le­
sión los contratos aleatorios" . 

"Quedan a salvo las disposiciones relativas a la rescisión de 
la división". 

También exige aquí LEHMANN que entre la amenaza y la 
declaración de voluntad exista una relación de causalidad. Ade­
más la amenaza ha de ser contra derecho. L a amenaza es anti­
jurídica si el resultado que se persigue es antijurídico o inmoral. 

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

LEHMANN (200) expresa que si el engaño doloso <lió lugar 
a un error esencial de acuerdo con el § 119 del BGB, cabe la . , 
impugnación por aplicación de este precepto, o sea que plantea 
la1hipótesis de que el engaño doloso no causa error. 

Agrega que la amenaza y el engaño doloso constituyen acto,s 
ilícitos que obligan a indemnizar a quien los comete, según los § § 
823 y 826 del BGB. Se le obliga al que intimida o engaña a res­
tablecer la situación que existía antes de la intimidación o el 
engaño. 

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

(200) Trat. de D . Clv., vol. r, Parte genera l, § 34, IV, 3, a )°, y). p . 397. 
(201) Trat. d e D . Civ., vol. I , P a rte general, § 34, IV, 3, b) , p . 399. 

' 



70 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS P OLITICA S 

dedor que ha ocul t ado dolosa me nte un v icio de la cosa, u na pre­
t ensión de indemnización por incumplim ien to. • st c p recepto del 
cód. alemán obliga al vendedor que afirmó que la cosa vendida 
t enía una cualidad que el comprador comprueba que le falta, que 
dicho comprador p ueda exigir, en lugar de la redh ibicíón o de la 
reducción del precio, una indemnización de daiios a causa del no 
cumplimien to del contrato, ya que le faltó a la cosa enajenad a 
la cualidad que el enajenante a fi rmó q ue tenía . LEHM A NN h ace 
not ar que la venta queda firme porque no es impug nad a, pero 
en realidad este autor afirm a que el ~ 463 no se pla ntea esa hi­
pót esis sino la de q ue a la cosa vend ida le falta una cua lidad q ue 
el vendedor afirmó que t enía y esa afirmación comprobó el com­
prador que no era cierta. 

Veamos un fallo de nuestros tribuna les, q ue d ecide sob re el 
empleo de la violencia empleada para la .aceptación de una letra 
de cambio. La excepción, por error de los j ueces, se le d a el ca­
rácter de común. Valga, sin em bargo, la época en qu e se dictó. 

Es un caso de ne~ocio j urídico en q ue no exist ió coacción o 
amenaza, sino v iolencia física, o sea q ue no c~m st it_uyó v icio del 
consent imiento para cierto sect or de la doctrin a, s rno qu~ hubo 
inexist encia de la declaración de volun tad, el que contiene la 
sent. de 5 de julio de 1906 (202) . E ~ v erda~, ~plica ndo el art. 
664 del cód . de proc. civ. , que tod av 1a no ex1st1 a porque la ley 
procesal sólo se promulga en 1912, y ahora con la nueva ley de 
títulos-valores No. 16587 (art . 20, a p.artado fin al), esa excep­
ción es personalísima ent re el acept ante y el girador, o sea entre 
el acreedor y el deudor originarios, pero no puede se,rle opu~st a 
al endosatario, a no ser que se le pruebe m ala fe !1 est e. D1ch_o 
fallo decide que el acept ante de una letra de cambio q ue se obli­
gó por un acto de fuerza, puede deducir la excepción de_ i_legali1ad 
de la let ra que se le. cobra y quedar libre de responsab1hd,ad s1 la 
comprueba; y que el adquirente de la letra falsa o de origen de­
lictuoso, sólo t iene acción contra el primer endosante emisor. 
En realidad en el derecho peruano v igente, aún la v iolencia física 
sólo c/~usa anulabilidad, porque la ley no d istingue y si no lo hace, 
a nadie le está permitido dist inguir donde la ley no distingue. 

14.-0tras causas de in eficacia del negocio jurídico.- H emos 
considerado que es importante conocer otras causas de nulidad 
del negocio jurídico, distintas de los vicios de la v oluntad. 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 comisión encargada de la 
reforma de nuestro reciente cód. civil. 

Estas causas existen en el derecho civil alemán, el cual cier­
t amente, 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 jerarquía es 
tan notoria que cuando se comprueba que no existe en quien re­
clama un derecho, lo hace perder la litis, aún cuando exista dis­
posición expresa que favorezca su pretensión. ' 

Veamos estos casos: 
En el BGB su § 138 dispone: 
"Un negocio jurídico que atente contra las buenas costum­

bres es nulo". 
"Es en especial nulo un negocio jurídico por el cual alguien, 

explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, 
se haga prometer C? ,se procure par_a sí o p_ara ~n tercero, a cam­
bio de una prestac1on, unas venta3as patnmomales que sobrepa­
sen de tal forma el valor de la prestación, que según las circuns­
tancias estén en manifiesta desproporción con dicha prestación'~. 

No constituye intimidación 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 operación de urgencia y no la ejecuta, porque no le 
pagan. Será responsable de los daños y perjuicios que sobreven­
gan y si amenaza con no practicar la operación incurre en inti­
midación, quedando dentro del campo del § 123 del BGB (203). 

Un negocio jurídico que la ley declara nulo es porque se le 
niega la consecuencia jurídica a que estaba dirigido. Y las causas 
son la incapacidad, los vicios de la voluntad, el . defecto de for­
ma si la ley exioe ésta, la imposibilida,d originaria objetiva de la 

· obligación, o cimo en el caso del art. 13 8 § 19 del BG B, si su 
contenido es inmoral o reprobado por la ley. 

Todo negocio jurídico que choque contra las buenas costum­
bre~ ·es nulo. No se admite una responsabilidad por el interés ne­
gat1vq, porque todos saben lo que es contrario a las buenas cos­
tumbres. Con mayor razón, es nulo el negocio que no sólo es con-

(203) Consúltese ENNECCERUS-LEHMANN, Trat. de D . Civ., t . II, D. de Obllg., 
vol. I, Doctrina gral., Bosch, ed., Barcelona., 1954, §. 30,IT, p 161. 
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trario a las buenas costumbres, sino a una ley. osotros, tene­
mos en nuestro c6d. civ., en su título preliminar, e l a rt. III, q ue 
previene: "No se puede pact a r (contratar tan sólo) contra fas 
leyes que interesan al orden público y a las buenas costumbres". 

D el § 138 del BGB sólo interesa a nuestro estud io s u l er. 
apartado: " Un negocio jurídico que atente contra las buen as cos­
tumbres es nulo". 

LEHMANN (204) exp lica qué debe entenderse por " buenas 
costumbres". No es referida a un uso socia l y t a mpoco a los 
principios morales que tod ~ persona debe tener in tern a m ente y 
que norman_ s~ ~omport a_m1ento ex~~rno; su conducta sino que 
es la !11oral Jun d1ca que } 1ene . la 11:ac1on; . es una mora l m ed ia q ue 
constituye la llamada conciencia nacional d omin a nte"· es e l 
parecer o juicio de las gentes que j uzga los hechos con ~onoci­
n:iiento de ellc:,s y observando_ un criteri? de equida d y de just i­
cia. Ese sentido moral cambia con el t iempo y t ambién con el 
lugar. No se trata de u n pensam iento ético elevado, que t ienen 
los menos en el país, sino de un criterio mora l medio, e l cua l de­
berá aplicar el juez y no el criterio que dicho juez tuviere· 

Las consecuencias de un negocio j urídico que v a contra las 
buenas costumbres, son las de la n u lidad a bsoluta . L as obliga­
ciones que se hubieren cum plido, son repetibles invoca ndo el en­
riquecimiento ilícito ( § 817, I BGB) . 

Sin embargo, como derivado del estado de n ecesidad q uien 
se encuentra en esa situación, puede asumir una obligación ex­
cesiva con respecto a t ercero. Este precisam en t e tiene q ue h a­
berse percat ado de la gravedad de la situaci6_n en que se encuen­
tra quien va a convert irse en su deudor a fm de conseguir q ue 
se le dé una prest ación considerable. . 

_ Sobre lo que es el est ado de neces1qad en cuan to permite el 
det erioro o la destrucción de la cosa aJena Y esa actitud no es 
antijurídica, sino que se. e11;cuentra admitida, v éase ENNECCERUs­
NIPPERDEY (205) y H emnch L EHMANN. E l § 228 del BGB dis-

(204) Tra.t. d e D. Civ., vol. I, p a rte gra l., § 29, IV, 288 sa. 
(205) Tra.t . d e D . Civ., t . I, P arte gral., vol. n, § 222, II, p . 542 ss. P o n en este 

ej em p lo; n o tengo por qué admit ir q u e mi perro de enza sea muerto por el d ogo e1e1 
vecino, a unque és te se11. más valioso. Esta es u na si tu.a clón de viol e ncia. 

Sobre es t ado de necesidad en derecho penal el art. 85, inc. 39 d el cód . p enal, e x1men 
d e p ena al que " obra p O'I' la neces idad d e p reserva r se de un peligro inminente e im­

/ posib le d e evitar de ot r a m anera, s i en l as c ircun stan cias en q u e s e h a com etldo e l 
acto n o podia r azonablemente exigi rse del autor el sacrl!iclo del bien a m e n a zado". 

81 p ena lmen te el evento dafloso es t<t. exento d e pena en estado d e necesid a d, con 
mayor. razón en der echo clvll no será acto !licito, aunq u e existe l a obliga ción d e in­
demnizar . 
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pone: "Quien deteriora o destruye una cosa ajena para apartar 
de sí o de otro un riesgo que por dicha cosa amenaza, no actúa 
antijurídicamente si . el deterioro o la destrucción son necesarios 
para el alejamiento del riesgo. Si el agente ha t enido la culpa 
del riesgo, está obligado a la indemnización del daño". Véase en 
nuestro cód. civ. el art. 1137, inc. 39• Además, el § 904 del BGB 
dice: " El propietario de una cosa no está autorizado a prohibir 
la intromisión de otro sobre la cosa, si dicha intromisión es nece­
saria para evitar un riesgo actual y el daño que amenaza es des~ 
proporcionadamente grande en relación con el daño causado al 
propietario por la intromisión. El propietario puede exigir in­
demnización del daño causado a él". 

Faltando los extremos del estado de necesidad, la intromi­
sión sería antijurídica aunque no siempre punible. 

En J. W . HEDEMANN (206) , al ocuparse de lo inmoral ad­
vierte que el derecho de obligaciones no puede estar al servicio -
de propósitos inmorales y que debe atender a un sentido humano 
y social, razón por la que en la práctica se debe evitar la explo­
tación de la parte económicamente débil y que es a causa de este 
fin que el legislador ha dedicado el apartado II del § 138 del BGB 
a combatirJa usura. Hay que informar que en derecho alemán 
la usura es un concepto amplio y no restringido al cobro de in­
tereses que exceden la tasa legal permitida, como ocurre en el 
Perú. Por ejemplo, la usura vulnera las buenas c9stumbres y 
existirá esta vulneración cuando, v . g., la minoría en una socie­
dad no puede subordinarse ilimitadamente a la mayoría 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 cónyuges se obliga a considerarse culpable en un proceso 
de divorcio, en contra de la verdadera situación, o sea que exis­
tiría una transmisión de la culpabilidad en cambio de un be­
neficio patrimonial. Otro caso sería el de una empresa eléctrica 
monopolista que impone a sus clientes duras condiciones bajo 
ame~a~a de cortarles la luz en caso de negarse a aceptar dichas 
cond1c1ones. 

. También trata HEDEMANN (207) de la pqsibilidad de redu­
c1r las prestaciones de intereses, por ser usurarias,. basada en el 
§ 138 del BGB, aunque también informa que la reducción de la 

(206) Derecho de Obligaciones, vol. IÚ, Edlt. Rev. de D. Privado, Madrid, 1958, § 
5, I, e) , 1, p . 60. 

(207) D . de Obligactones, vol. m. § 9, m, e), 3, p. 97. 
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obligación de intereses puede conseguirse a través del instit uto 
del amparo judicial de la revisión de los contratos, que el BGB 
desconoce y que aparece a raíz de las graves consecuencias que 
siguieron a la primera guerra mundial, reproducidas en la se­
gunda guerra mundial con caracteres más graves. Así, hay le­
gislación sobre concesión de plazos de pago; suspensión de proce­
sos judiciales; o disminución del diez por ciento de las deudas. 
En casos como éstos el negocio jurídico (contrato) no es nulo, 
como ocurre cuando es contrario a las buenas costumbres, s ino 
que el contrato mantiene su vigencia, pero se prevén medios q ue 
atenúan su exigibilidad, que pueden consistir no sólo en prórro­
gas, sino en quitas y hasta modificaciones de carácter materia l 
en las obligaciones. Con esta medida el juez adquiere lo que 
llaman "facultad judicial de configuración jurídica", o t ambién 
"derecho judicial de formación". Aún la misma sentencia judi­
cial puede ser suavizada en su ejecución por el juzgador, conce­
diendo al deudor, v. g., una prórroga. Y teniendo en cuenta la 
equidad, el rigor ejecutivo no puede, en ningún caso, atentar­
contra los medios de subsistencia del deudor. De otro lado, se 
amplía la lista de bienes inembargables, por lo que muchas accio­
nes ejecutivas resultan a la postre ilusorias. 

En otro lugar, HEDEMANN (208) expresa que la superiori­
dad económica 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 jurídico dentro de la esfera del 
BGB. Así, en el derecho germano se concibe también la usura 
como el ilícito aprovechamiento de la superioridad económica 
de una de las partes; pero también si hay astucia en el cont_ra­
tante se invocará el fraude o el dolo, lo que acarrea la nulidad 
(anulabilidad) del contrato, conforme al § 138 del BGB. Evi­
dentemente, existiría una razón de impugnación basada en en­
gaño doloso conforme al § 123 del BGB, cuyo primer aparta­
do reza: 

"Quien ha sido inducido a la emisión de una declaración de 
voluntad por engaño doloso o antijurídicamente por intimidación, 
puede impugnar la declaración". 

Si bien a nosotros nos falta el § 138 del BGB, podíamos en­
sayar la solución aplicando el art. III de T . P. del cód. civ. 

En especial, J. W. HEDEMANN (209) trata de la resolución 

(208) D . de Obllgaclones, vol. m, § 2, I , e), p. 28 Y s. 
(209) HEDEMANN, o . de Obllgaclones, vol. llI, § 17, V, a), b), e) y e), p. 148 Y ss.. 

/ 
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( rescisión) de u n negocio jurídico (cont rato) por alteración de 
las circunstancias, o sea la desaparición de la base del negocio, 
en los t érminos que s ig uen : Expresa que se t rata de un recurso 
jurídico muy importante, que si se le util iza en demasía atenta­
ría cont ra la eficacia de u n contrato determinado y , en general, 
contra todas las relaciones juríd ico-económicas, ya que el deudor 
siem pre est aría d ispuesto a a legar que se han alt erado las cir­
cunstancias por las que se obligó y ello lo mueve a pedir la reso­
lución judicial del con t rato, de donde resultaría que no podría 
serle reclam ado aquello que con anterioridad prometió y expresó 
documentariamente. Obv iamente, est a posición del deudor ori­
ginaría la desconfian za en la eficacia de los contratos, lo cual 
significaría que se encontraría en peligro todo el tráfico nego­
cia!. Es por eso que la resolución del contrato por alteración de 
las circunst ancias es un instit uto jurídico peligroso, por lo que re­
sulta difícil determinar el límite hast a donde debe ser permi t ido 
y desde dónde debe ser negado, ya que as í lo exige la prudencia 
en el juzgador. H EDEMANN m anifiesta que la gu ía para est a fi­
j ación del límite es el principio de la buena fe, cuya importancia 
en est e 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 est á obligado a cumplir la prest a­
ción como lo exij a la buena fe y la consideración de los usos del 
t ráfico"; y en est e precepto se apoyan muchos fa llos de la jus­
ticia alemana. Es as í que t odo el derecho de obligaciones tiene 
en cuenta el principio de la buena fe. H EDEMANN (210) , en otro 
lugar, insist e en que con este princip io de la buena fe han na­
cido una serie de nuevos conceptos jurídicos en el derecho civil, 
como son la doctrina de la base del negocio y de la cláusula rebus 
sic stantibus y su derivado en la jurisprudencia que es la preten­
sión de equilibrio, por la que judicialmente se pide rest ablecer 
la equivalencia perturbada entre prest ación y contraprestación ;· 
Y también las doctrinas de la caducidad ( cláusula casatoria) y 
de la· culpa in contrahendo (culpa al tiempo de perfeccionar el 
contrato) .· L a doctrina de la caducidad se basa en la descon­
fianza del acreedor, quien asume el riesgo de que el deudor no 
cumpla la prest ación que le incumbe, por lo que se cubre con la 
cláusula de que en la hipótesis de que el deudor incumpla, " pierde 
lQs derechos derivados del contrato" (211). Dicha cláusula se 

(210) ·D. d e O bligacio n es, vol. m . § 5, 1, 2, p . 75 y e . 
(211) HEDEMANN , D . d e Obllgnciones, vol. ID, § 17, V, 11) , p . 147. 
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aplica, según la intención de los contratantes, si existe o no cul­
pa en el deudor. HEDEMANN anota que ofrece serias dud as si en 
un contrato de préstamo de dinero el mutuante insta la una 
cláusula por la que en caso de que no se observen por el mutua­
tario los plazds para el pago de los intereses, procede la devolu­
ción de lo que se hubiere dado en préstamo, sin necesidad de 
preaviso (212) . 

Señala HEDEMANN lo que debe probarse en la litis por la 
que se pide la resolución por alteración de las circunst ancias: a ) 
Que la prestación debida se encuentre tan objetivamente despla­
zada que se advierta notoria desproporción con la prestación 
originariamente pactada; b) Que la prestación sea también sub­
jetivamente desplazada, a tal punto que no le pueda ser exigida 

, al deudor; c) Que la alteración de las circunstancias µo 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 alteración de las circunstancias como riesgo contractual y 
s~ en esa época en que se perfeccicmó el contrato no asumió ese 
nesgo en forma expresa o tácita. 

Hace notar Hedemann (213) que un juez consciente actuará 
con función niveladora y reparadora, pero que la resolución es de 
carácter negativo y no constructivo. No debe tenderse sólo a re­
solver el pacto. 

Esta doctrina de la resolución contractual no está legislada 
en el BGB (Código Civil de Alemania) . Tiene, segúnHEDEMANN 
(214), un leve_ punto de apoyo en el § 779, cuando para determi­
nado contrato los dos litigantes han acordado una transacción 
que suprime el litigio, dicha transacción deberá declararse inefi­
caz, si la situación tomada como base firme no corresponde a la 
realidad; y, además, se comprueba que el litigio o la incertidumbre 
no habrían nacido si las partes hubieren conocido la verdadera 
situación. También lo tiene cuando el § 610 concede al acre·edor 
el derecho de revocar el préstamo, si el patrimonio del que va a 
ser deudor ha disminuído en tal proporción que corra peligro 
la pretensión de restitución. Y, por último, también debe tener­
se en cuenta el § 321 del BGB, que para el contrato de presta­
ciones recíprocas autoriza a quien debe cumplir la prestación en 
primer lugar a rehusar su ejecución hasta que la otra parte' rea-

(212) D. de Obllgaclones, vol. D;I, loe. clt. 
(213) D . de Obllgaclones, vol. III, § /17, V, d), p . 151. 
(214) D. de Obllgaclones, vol. m, § 17, V, e), p. 152. 
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lice la contraprestación o dé seguridad suficiente, si existe un em­
peoramiento notable de las relaciones patrimoniales en quien de­
be cumplir la contraprestación, por lo cual se corra peligro por 
quien debe ejecutar su prestación antes. Este precepto corres­
ponde al art. 1343 de nuestro cód. civ. 

En lo que respecta a Karl LARENZ (215), este autor ale­
mán, refiriéndose al amparo judicial para la revisión de los contra­
.tos, expresa que la situación económica del país por la guerra y 
la P.Osguerra; los dañ'os enormes causados por la guerra; el des­
montaje de fábricas por el Soviet; y las pérdidas monetarias, pri­
varon a muchos deudores de su base económica de subsistencia y 
no pudieron pagar sus obligaciones. Sin embargo, los acreedores 
reclamaban la totalidad de sus acreencias, lo cual amenazaba 
nuevamente la situación económica de los deudores, que era tra­
bajosament~ ma~tenida .. fué entonces que intervino el legis­
lador para 1mped1r la ruma de estos deudores; pero las solucio­
nes que se dieron hace notar LARENZ, a cada caso en forma singu­
lar, tuvieron en cuenta la capacidad económica de trabajo del 
deudor; el cuant.u1n de las cargas que d~cho d~'l,ldor soporta; la 
medida en la que acreedor y deudor hubieren sido afectados por 
la situación. Considera iARENZ que se podía 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 atención a los usos del tráfico"; y "El 
deudor está obligado a efectuar la prestación como exigen la fide­
lidad y la buena fe en atenci?n ~ _los usos del tráfico" (216). 
Cita como medidas de amparo Judicial un Decreto de 30-11-1939 
por el que se favorece a los deudores qu<:: tienen que cerrar o dis~ 
minuir sus industrias; o se ven constreñidas a abandonar su do­
micilio. También menciona la ley de conversión monetaria que 
concede quitas o esperas a las deudores de obligaciones nacidas 
antes de la conversión; y una l~y f~deral de amparo judicial que 
permite al deudor de ciertas obhg:3-c1ones solicitar prórrogas o dis­
minución de sus obligaciones pasivas; Y el procedimiento de esta 
ley es el de jurisdicción voluntaria. / 

En LARENZ ( 217) se transcribe este párrafo: 
" ... no es defendible por razones de seguridad jurídica y 

(215) o . de Obligaciones, t. I, Edlt, Rev. de D. Privado, Madrid, 1958, § 20, m , p . 31!1. 
(216) El § 157 del BGB es semeJ~nte al art. 1328 de nuestro cód. civ. Para noso­

tros los contratos deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe; para los germanos 
los contratos deben Interpretarse con!ormEi a la buena !e. En realidad, se trato. de lo 
miamo, ya que la ejecución supone la Interpretación. En el peor de los casos, la. Incluye. 

(217) D. de Obligaciones, t . . I, _§ 20, m, p . 320. 
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para mantener la confianza en los contratos, un ampa ro judici_a l 
independiente de la realizaci!5n de ciertos sucesos . ~evol uci~ma­
rios producidos a consecuenc13: ,de gu~rras ? ,1;1utac1on del ~1st ~­
ma monetario base de la relac1on obligaton a . El ampa ro Judi­
cial en la revisión de los contratos está en contra del derecho 
de obligaciones y de toda ordenación contractual y sólo puede 
funcionar en épocas anormales económicamente ruinosas. Es por 
eso que no puede justificarse el amparo mediante la invocación 
del § 242 del BGB, ya que este precepto no le concede a l juzga­
dor tener en cuenta la cuantía de la obligación ni su término para 
el pago. Se trata de un precepto objetivo. El amparo judicial im­
porta una configuración del derecho. Por el contrario, la ejecu-

-ción de la prestación por el deudor debe ser hecha de buena fe, 
aplicando el § 242 del BGB; y esto no es creación jurídica sino 
aplicación del derecho escrito. 

También Karl Larenz (218) sobre la desaparición del nego­
cio, o sea si en 'las relaciones que son necesarias para que el 
contrato subsista se produce una alteración total e imprevista, 
que en ninguna forma fué considerada en el contrato. En tal ca­
so si invoca los §§ 157 y 242 del BGB, para expresar que no se­
ría conforme con la buena fe exigir a la parte desproporcionada­
mente perjudicada por la alteración, 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 e:,te 
caso sólo se trataría de un error en los motivos, lo cual es error in­
d if eren te. Recomienda LARENZ que en la aplicación de los § § 
157 y 242, hay que precaverse de aplicar fórmulas generales dema­
siado vagas así 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. 
Sólo así existirá la fidelidad contractual y la seguridad de tráfico 
jurídico. La desaparición de la base d'el negocio es una fórmula 
vagarosa e inconsútil, que de aplicarse por el juez en cada caso, 
según su falible criterio, conduciría a una absoluta inseguridad 
jurídica. La desaparición de la base del negocio sólo puede com­
probarse con vista a cada contrato. Por ejemplo, si la relación 
de equivalencia entre prestación y contra-prestación ha desapa­
recido, v. g., por una depreciación monetaria, o porque se ha mo­
dificado la legislación. Hay entonces una perturbación en la 

(218) D . de Obllgaclones, t . I, § 20, n. 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 la 
otr_a 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 prestación 
d~l deudor resulte imposible. En este caso, se rehusará la pres­
tación y quien la formula se negará a hacer la contraprestación. 

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 !o 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 
situación de caer en manos de una banda de asaltante~, podía 
obligarse a entregar una suma cuantiosa a quien lo librara de 
esa situación. Se entendía que quien recibía tan gruesa suma te­
nía un título 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
rred en derecho marítimo y se dan con la ayuda prestada a un 
navío en peligro a cambio d~ una remuneración m:-iy alta. Asi­
mismo, quienes han_ consentido en ,ac~os de despojo durante la 
ocupación del enemigo durante la ultima guerra mundial. 

Es evidente que los contratos concluídos en estado de peli­
gro O en los que hubiere lesión_, no podrían ser dejados sin efecto 
porque en los mismos existió el error como vicio que afectó la 
voluntad de una de las partes. 

En el cód. civ. de Italia de 1942, dentro del capítulo que 
se ocupa de la rescisión de los contratos ( que, por lo demás, dis­
tingue de la resolu~ión ~~, los contratos por incumplimiento), 
existe la siguiente d1spos1c10n: 

1447. "Contrato concluído en estado de peligro.- El con­
trato mediante el que una de las partes hubiese asumido obli­
gaciones en condioiones inicuas, por la necesidad conocida por 
la otra parte de salvarse a sí misma o salvar a otros del peligro 
actual de un daño grave a la persona, · podrá rescindirse a ins­
tancia de la parte que se haya obligado. 

(219) Consllltese para Francia, RIPERT Georges y BOULANGER Jean, Trat. de D . 
Clv., t. IV, vol. I, ed. La Ley, B. Aires, 1964, No. 200, p. 141 s. 

' , 
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"El juez, al pronunciar la rescisión, _pod~~' segú_n la_s circuns­
tancias, asignar a la otra parte una retnbuc1on equ1tat1va por la 
obra prestada". -

El otro caso de rescisión es por lesión, en el 1448, que no sólo 
juega como en nuestro cód .. civ. dentro del contrato de c_ompra­
venta de inmuebles y func10na para el vendedor por d1smmu­
ción del precio en cierta cuantía, sino cuando hubiese despropor­
ción entre la prestación de una de las partes y la de la otra y la 
desproporción dependiese del estado de necesidad de una de 
ellas, de la que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja. 

El contrato contraído en estado de peligro aunque fuere 
aleatorio, es rescindible. La obligación es asumida por la nece­
sidad conocida de la otra parte, de salvarse a sí misma o a otra 
persona del peligro actual de un daño grave. Trátase de un pacto 
en estado de necesidad y en que la obligación ha sido contraída 
en condiciones contrarias a la equidad (inicuas) (220). 

MESSINEo (221) expresa que la lesión que hace rescindible 
el c~ntrato es patrimonial y que aparece cuando existe despro­
porción entre la obligación que paga la parte o debe pagar y la 
obligación que cJ.ebe recibir. Y esa desproporción 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 elección de la parte que ha sufrido la lesión. 
La ley italiana señala que la parte que invoca la lesión recibe 
una prestación de valor inferior al 50 por ciento de la prestación 
que debe o que ya pagó. Advierte MESSINEO que es dentro del 
contrato de enajenación inmobiliario (venta, permuta, suminis­
tro, etc.), en que existe un intercambio de prestaciones, en que 
aparece la lesión, porque la rescisión se aphca a todos los con­
tratos salvo los aleatorios, la transacción, la venta forzosa, los 
contratos gratuitos y los contratos con prestación de una sola 
de las partes : arts. 1448, 49 ap., 1970 y 2922 del cód. civ. de Italia. 
Agrega MEsSINEO (222) que dentro de la rescisión no deben 
comprenderse los contratos usurarios, que se dan cuando se im­
ponen intereses exhorbitantes al mutuatario, sino en aquellos 
otros contratos usurarios en los que existe desproporción entre 
las pr~staciones. Hace notar q}1e el remedio cóntra la lesión es 
en e~ cód. de Italia, la rescisión, y el remedio contra la usura es 

(220) VéMe F. MESSINEO, Manual de D. Clv. Y Comercial, IV B. Aires, 1955, § 
137, No. 5, A), p . 520. · 

(2tl) Manual de -D. Clv. y Com., IV, § 137, No. 6, p. 520. 
(222) Manual de D . Clv. y Com., IV, § 137, Nci. 6, p. 521. 

I 
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la nulidad de la cláusula usuraria: art. 1815 del cód. civ. de Ita­
lia. Declarada la rescisión el contrato no podría ya ser convali­
dado, pero durante la secuela del proceso puede el demandado 
ofrecer su modificación a fin de establecer el equilibrio entre 
ambas prestaciones. 

Considera MESSI NEO (223) que la rescisión opera retroac­
tiva mente (ex tune), pero excluye a los subadquirientes de in­
muebles que hubieren inscrito su transferencia antes de la anota­
ción preventiva de la demanda judicial de rescisión. 

Francesco M ESSIN EO (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 aquí se estaría fuera del á rea de la vio­
lencia. Aparece, en estos casos, Jo que él llama " negocio necesi­
tado", en el que pre-existe un est ado de necesidad, que es cono­
cido de la otra parte, y que lo impele al sujeto a obligarse. En, 
estos supuestos, los contratos con prest aciones recíprocas 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 sí misma o 
a otra persona, de un peligro actual de un daño grave, por lo 
que el contrato se celebra en est ado de necesidad y se asume la 
obligaci6n en condiciones contrarias a la equidad. Véase arts. 
1447, § 19 y 2045 del cód. civ. de Italia (225) . Otro caso que 
examina M ESSINEO (226) es cuando se contrae por alguien una 
obligación pasivaJ generalmen~e, dineraria, par~, pagar una obli­
gación de hacer, pero se ~dv_1erte despr.oporc1on entre ambas 
prestaciones. Ejemplo: El c1ruJano que al comprobar que el _enfer­
m~ necesita una operación ur~ente,. por9u~ de lo contrario ha­
b_ra de morir, hace saber que sol? operara s1 se le pagan honora­
nos excesivos. El juez puede asignar o no a aquel que se apro-

(223) Manual d e D . Clv. y Com., IV, § 137, No. 6, p . 521. 
(224) Manual de D . Clv. y Com ., TI, § 42, No. 10, p . 442. ; 
(225) Art . 2045. "Estado d e necesida d - Cl.•ando quien h a cometido el h echo 

datl.oso ha s ido constreñido a e llo por la necesidad de salvar a si m ismo o a otro d el 
peligro ~ctual d e un d afío grave a la persona, y el p eligro no ha sido causado volun­
tariamente por él ni era evitab le de otra manera , al p erju dicado se le d ebe u n a 
Indem niza ción cuya medida se deja a la equitativa ap reciación d el juez". 

(226) Manual de D. Clv. y Com ., IV, § 137, No . 5, p . 519 s. 
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vechó del estado de peligro, una compensación equita tiva por la 
obligación que ha realizado. 

Es útil conocer las siguientes disposiciones de la ley ita lia­
na sobre rescisión por lesión: 

1450. Oferta de modificación del cont rato.- El contrat a nte 
contra quien se demandare la rescisión podrá evit arla ofreciendo 
una modificación del contrato, suficiente para red ucirlo a la 
equidad". 

1451. Inadmisibilidad de la confirmación.- E l contra to res­
cindible no puede ser confirmado". 

1452. Efectos de la rescisión respecto de terceros.- L a res­
cisión del contrato no perjudica los derechos adquiridos por los 
terceros, salvo los efectos de la transcripción de la dem anda de 
rescisión". 

También en la nueva legislación civil italiana, existe una res­
cisión titulada "De la excesiva onerosidad", que contiene las si­
guientes disposiciones; 

1467. '"Contrato con prest aciones recíprocas.- E n los con­
tratos de- ejecución continuada o periód ica o de ejecución d if c­
rida, si la prestación de una de las partes hubiera llegado a ser 
excesivamente onerosa por 'acontecimientos extraordinarios e im­
previsibles, la parte que deba tal prestación podrá demandar la 
resolución del contrato, con los efectos establecidos en el art . 
1458 ( el cual disone que la resolución del contrato tiene efecto 
ret roactivo ent re las partes, salvo los contratos de e jecución con­
tinuada o periódica, en los que el efecto de la resolución no se ex­
tiende a las prestaciones ya efectu adas y que la resolución no 
afecta los derechos adquiridos por los terceros, salvo los efectos 
de la inscripción (anotación 1preventiva) de la demanda de re­
solución, aunque se hubiese pactado expresamente dicha re­
solución) ". 

"La resolución no podrá ser demandada si la onerosidad so­
brevenida entrara en el álea normal del contrato"· 

"La parte contra quien se hubiere demandado -la resolución 
podrá evitarla ofreciendo modificar equitativamente tas condi­
ciones del contrato". 

1468. "Contrato con obligaciones de una sola de las partes. 
En la hipótesis prevista por el artículo precedente si se trat ara de 
un contrato en el que una s'ola de las partes hubiese asumido obli­
gaciones, ést a podrá pedir una reducción de su prestación, o bien 
una modificación en las modalidades de, ejecución, .suficientes pa­
r.a reducirlas a la equidad". 
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1469. "Contrato aleatorio.- Las normas de los artículos 
precedentes no se aplican a los contratos aleatorios por su natu­
raleza o por voluntad de las partes" 

MEsSINEO (226) analiza est a dificultad de ejecución por ser 
excesivamente onerosas las obligaciones en dicho contrato con­
venidas. 

El Anteproyecto de cód.· civ. para Brasil, de Reale, Vianna, 
M arconde, Moreira, Arruda, Couto y Castro, tiene un precepto 
sobre el est ado de peligro, que dice : 

Art. 158.- " Con figura-se o estado de perigo quan do algué?n , 
prem ido da necessidade da salvar-se, ou a pessoa de sua familia, 
de grave dan o cCYJihecido pela ou.tra parte, assu1n e obrigafao ex­
cessivamente onerosa. 

"Parágrafo único. T ratando-se d e pessoa nao, pertencente 
á familia do declaran t e, o juiz decidirá segimdo as circuns-
táncias". ' 

Este precepto se encuentra instalado dentro de un capítulo 
denominado "De los defectos del negocio jurídico", al lado del 
error, del dolo, de la coacción, de la simulación, de la lesión ( am­
plísima) y del fraude contra los acreedores. 

El mismo Anteproyecto, en su art. 173, inc. II, declara anu­
lable el negocio (no el acto) jurídico, entre otras causas, por el 
estado de peligro que fué causa de que quien lo sufría se obligó 
en cuantía excesiva. Hay evidentemente un tope que no se puede 
exceder y resulta insensato pagar más de ese tope, por más va­
lioso que sea lo que se quiere ~alva! del_peligro. (227) 

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

(226) Manual de D. Clv. y Cqmerclc.1, IV, § 137, No. 14 ss., p. 527 ss. 
(227) Brasil tien e ot ro Projeto de Código de 0brigacoes, anteriormente elabora do 

p or la comisión revisora que Integraron Oroslmbo Nonato. Calo Mario d& Silva Perelra, 
Theophllo de Azebe'do Santos, Orlando Gomes. Nehemlns Guelros y Francisco Lulz cava!. 
cantl Horta . Fué ed itado en el afio de 1965, por el Departamento de Impren sa Nacional. 
Es el art. 66 (p. 8 de la publicación) : "A declaracao de vontade considera-se defeltuosa se 
quem a emite, premido da neces&idade de salvar-se, ou a pessoa de sua ramilla, do 
perigo de dano grave conllecido p ela out ra parte, a ssurne obrigacao excessivamente onerosa" 

"Pará grafo único.- Tratando-se de pcssoa nao pertencente a familia, o julz decidirá 
segundo as circunstancias". 

- --- --- ·--- ~--·- --~- ----- -------------------
' 
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aprovechándose de la necesidad de quien le es deudor, coactó su 
voluntad a fin de que asumiera una prest ación excesiva y a bru­
madora, cuyo pago después reclama. Más clara resulta la dispo­
sición del art. III del T. P. del cód. civ.: " N o se puede pacta r 
contra las leyes que interesan al orden público y a las buenas 
costumbres·''. 

La buena fe es un principio ético que tiene resona nci a en 
todo nuestro cód. civ. 

Por tanto, pese a que nosotros carecemos de dispositivos es­
pecíficos, los jueces pueden declarar la ineficacia de obligaciones 
semejantes a las que se reproduce en los códigos alemá n e italia no. 

Veamos el instituto de la lesión : 
Para nosotros, la lesión sólo 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 rús­
ticos sólo habría en hipótesis de excepción, 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 enajenación de los suelos agrícolas. Asimismo, la acción 
de lesión sólo está reservada al vendedor y dura sólo 6 meses com­
putados desde la celebración de la compra-venta. L a exist encia 
de la lesión da derecho al vendedor a pedir la rescisión de la ven­
ta y habría de declararse si se vendió el predio en menos de la 
mitad de su valor, apreciado ese valor al tiempo en que se efec­
tuó la venta. Se establece un plazo no de prescripción sino de ca­
ducidad, ya que no se suspende ni interrumpe y es susceptible 
de ser aplicado por el juzgador aunque la parte a quien favorece 
ni siquiera lo alegue. No se da la lesión en las ventas judiciales. 
El comprador demandado por lesión puede ponerle término a la 
acción pagando lo que dió de menos,, o sea hasta complet ar la mi­
tad del precio. Si se declara la rescisión o resolución de la v enta 
por lesión, se devolverá por el comprador la cosa pero no los fru­
tos percibidos y, correlativamente, el vendedor devolverá el pre­
cio pero no el interés legal que hubiere descursado durante el 
término del juicio. Véase los arts. 1439, 1440, 1441 y 1442 del 
cód. civ. peruano. Conviene advertir que la lesión no sólo se de­
clara por una diferencia de cantidad en el precio, porque t am­
bién el juez debe tener en cuenta pa.ra declararla "apreciar todas 
las circunstancias del contrato", ,frase que emplea el art. 1439. 
Sin embargo, nuestra jurisprudencia sólo 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 lesión. 
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El instituto de la lesión tiene otro sentido en el nuevo de­
recho civil de Italia. Reproducimos los preceptos sobre lesión, 
que se encuentran instalados dentro de un capítulo que se deno­
mina " De la rescisión del contrato", pero debe t enerse en cuenta 
que el mismo cód. civ. de Italia tiene otro capítulo que se titula 
"De la resolución del contrato". 

De la rescisión trata el capítulo XIII del título II denomi­
nado " De los contratos en general" , que está en el libro IX lla­
mado " De las obligaciones" . 

En el capítulo ' ' De la rescisión del contrato" se ocupa en el 
art. 1447 ya reproducido, del contrato concluído en estado de 
peligro, y siguen después los dispositivos relativos a la lesión: 

1447. Acción general de rescisión por lesión.- Si hubiese 
desproporción entre la prest ación de una de las partes y la de 
la otra y la desproporción dependiese del estado de necesidad de 
.una de ellas, del que se ha aprovechado la otra para obtener ven­
taja, la parte damnificada podrá demandar la rescisión del con­
trato". 

"La acción no será admisible si la lesión no excediese la mi­
tad del valor que la prestación ejecutada o prometida por la par­
te damnificada tenía en el momento del contrato". 

"La lesión debe perdurar hasta el momento en que se pro­
ponga la demanda . 

. ·'No podrán ser rescindidos por causa de lesión los contra­
tos alea torios. 

"Quedan a salvo las disposiciones -relativas a la rescisión de 
la división". 

1449. Prescripción.- La acción de rescisión se prescribe al 
año desde la con~lusión del contrato; pero si el hecho constitu­
yera delito, se aplicará el último parágrafo del art. 2947". 

"La rescindibilidad de~ contra!º no podrá oponerse por vía 
de excepción cuando la acción hubiese prescrito". 
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