
Comentarios al Código Civil Peru ano 

DE LOS CONTRA TOS 

SECCION CUARTA ( * ) 

TITULO I 

DISPOSICIONES GENERALES 

Art 1328.- ' ' Los cohtratos son 
obligatorios en cuanto se haya ex­
presado en ellos, y deben ejecutarse 
según las r eglas de la buena fe y co­
mún intención de las p artes. 

Art. 1329.-' 'J,os contratos sólo 
producen efecto entre las partes que 
los otorgan y sus h erederos; salvo, 
en cuanto a éstos el caso en que los 
derechos y obligaciones que proce­
dan del contrato no sean trasm.isi­
bles. 

Referencias: Digesto, lib. 5, t el 17; f s. 23 ; Código franc és, art . 113•t 
Y 1135, 1165; i taliano, 1322, 1372, .1374, 1375 (.1123, 1124) argenti?10., 

(') Resperto a las referencias que so com1ig uan con r elación a los a rtículo9 
del C6disro Civil peruano objeto do los Comentnrios que a continuación se publican, 
Be hare notar que al men<·ionnrse el Código italiano, el n úmero r espectivo que 110 

aparee!' entTe paréntesis rorrespoocle al articulo del Código promulgado en 1942, 
Y el n6mero que aparece entre paréntesis corresponde' al Cócligo derogado do 1866. 
Al ,mencionane el Código peruano, se indi ca el número correspondiente al Código 
derogado de 1852. 

• 
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1195, 1197, 1198; español, 1091, 1156-7, 1178;· holand és, 1 37-1;· port,ugnés, 
7, 2 -4, m ejica11 0, 1797 ; chileno; 15-15, 1345; colo111biano 1102; peruano 
1256, 1257 y 12GO;· polaco, art. GU; su izo art. 7; ch i?10, 21.9; colo1n­
bia110 1602 . 

E l acto juriclico p uede con-istir bien en un acuerdo de dos 
o más voluntades, en una con vención , en un n egocio jtu-ídico bi­
lateral o plurilateral, bien en una manifestación <le Yoluntad 
unilateral. E l con trato en cu anto con tiene un acuerdo d e volun­
tades es, pues, u;;_ convenc ión. Pero entre u no y otra hay la di­
ferencia que errti"e esp ecie y género. E l coñtrato es uno de los , 
tipos de corr,,en ció n , por el cua l ~ puede crear, modificar. t rans­
ferir o extinguir obligaciones . 

' ·Una convención es el acu erdo de dos o m ás person as so­
bre un objeto de interés jurídico" (Aubry et Rau) ; y el contrato 
" es una especie de. con vención cuyo carácter propio es el de ser 
g enerador d e oblig aciones". ( P laniol) Es lo mismo que en seña­
ba Pothie r cuando expresaba : "El con t rato debe ser d~finido co­
mo una convención por la cu a l las dos partes r ecíprocamente, o 
solamente una de ella s, promete o se obliga "'hacia la otra a dar, 
hacer o no h acer alg una cosa" . P 1-0 en el len°·ua ·e rnoderno un 
contrato puede t ene r por objeto no so o crear, ~'!9- t ~IEQién __ ;;;.;m;.;.o,;;;,_-__ _ 
dificar, trasmitir o extin o·uir una r elación jurídica patnmo-
nial ; de sue_rte -~1e_1._esaparf e el inter{? ste_la 1t~~inción e~t1_·e -~on :_ 
trato y convención. N'ooOstante, el Código 111eJ1ca no cah f~ca co-
mo con vención "el acuerdo de dos o m as personas para c rear, 
transferir, m odificar O extinguir oblig aciones'' ( ar t. I 792), Y 
expresa que " los convenios que producen o t r ansfier en las obli­
gaciones y d er echos toman el nombre de contratos", (ar t . 1393) . 
El r ecientísimo Código ita lia no en su número 1337 indi~a ~¡ue el 
contrato es el acuerdo de dos o m ás personas para constitull", r e-
gular o extinguir una relación jurídica patrimonial. La Refor-
ma del Código civil aro-entino prescribe que salvo ex preso de la 
'ley, la c6iisfifuc1ori' o ~odif1cac1on 'éle las obligaciones. por actos 
entre v ivos solo puede tener lugar m ediante el contrat o. 

El Códig o ha prescindido de con sig na r las clasifica cion es 
de los contratos, como lo h a cía el Código anterior ( arts. r 227 a 
123 I) . Tal materia propiamente es de competencia de la cátedra . 

• .. 
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Se distingue el contrato sinala gm ático d el unilater a l por 
cuanto en el primero hay reciprocidad de créditos y prestacio­
nes e~tre las partes, mic1;1t~as que en el ú ltimo sólo una parte e s 
la obligada y la otra es umcamente acr eedor a. Los unila t e r a les 
pueden subsidiariamente acarrear cier tas obligacion es para el 
acreedor, en cuyo caso t rátasc de contratos, com o se les d en o­
mina, sinalagmáticos imperfectos; los cua les dan o r igen a l lado 
de la acción esencial al contrato, la actio directa, u n actio cortt ra­
ria, que como anota Savigny depende de cir cunstancias acciden­
tales: pues se logra a menudo la misma finalidad s in acción , por 
una simple contradicción, es decir, por una excepción (ver L 4. 
como dato.- (13-6). En verdad, tales con tratos d eben ser estima­
:dos como unila terales y regidos por los principios que son pro­
pios de estos, debido a que es de su natura leza d icho car ácte r ; y 
el efecto que pueden acarrear de gener a r cier ta r esp o n sabilida d 
en el acreedor, es meramente accidental o sobrevinien tc por c ir ­
cunstancias posterior a la fo rmación del con t r ato. Lo r efer ente 
a los contratos sinalagmáticos imperfectos car ece h oy de razón 
de ser (J osserand). 

Un contrato por naturaleza unilater a l, pued e d evenir s ina­
lagmático por razón d~ cláusulas convenid~;>, que le imp rima n 
este último carácter: as1 en el caso de don ac10n s nb 1nodo, d e d e ­
pósito O de mandato asalariado. E n es tos casos, la segunda obli­
gación no debe ser simplemen te eventual, a d ifer encia d e lo q ue 
ocurre con los contra tos sinalag mát icos imper fectos . Así , p u es, que 
la característica del contrato sina lagm ático r esid e en la r ela ció n 
de mutua dependencia de las respectivas prestaciones. E sta d e­
pendencia, como explica E ngelmann, e~ gen ética, p u es e l d eb er 
de uno de los contratantes no se mantien e cua ndo e l deb e r d el 
otro contrato resulta inválido, y ella es funcion a l en c u a nto la efi­
cacia de la obligatoriedad de uno depende d e la ejecu ció n d e la 
prestación por el otro cont ratante. E sto h a ce con1-prende r que la 
distinción entre contratos unilaterales y b ilaterales es d e inter~~ 
práctico, debido a que los últimos está n som etidos a los sig-uien·· 
tes principios propios : resolución en caso de incu mplimiento ; 
e:rceptio 110n adimpleti cont1-actus; n o const itució n e n m o r a d e 
una parte si la otra no ha cumplido con su ob ligació n ; r égiinen 
específico acerca de la prestación del riesgo y el p elig r o, tra t á n ­
dose de cuerpo cierto, ( pues en los unila t er a les ella incumbe s iem­
pre al acreedor) . El primer efecto es objet o d e l a dispos ición 

• 



COME N T ARIOS AL CODIGO CIVIL PERU ANO S9 

1341; el segundo de la 1342; el tercero de la 1255. L a cua r ta ca­
racterística apa rece de los artículos n 72 y 1175. 

El acto jurí<lico, como se sabe, es disting uible en oneroso y 
gratuito. Como esta distinción abarca a los contrato~, conviene · 
anotar que los contratos onerosos se distinguen en conmutat i­
vos y aleatorios. El Código mej icano r efiriéndose a esta última 
distinción, indica en su art. 1838 : "el cont rato oneroso es con­
mutativo cuando las prestaciones que se deben las partes son 
ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas 
puedan apre~iar inmediatamente el beneficio o la pérdida que 
les cause éste. E s aleatorio, cuahdo la prestación debida depende 
de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la eva­
luación de la ganancia o pér dida , sino hasta que ese acon tecimien­
to se realice". 

E l principal in ter és p ráctico de la clasificación reside en 
que en los onerosos funciona la lesión coml) causal r escisoria, y 
no así en los g ratuitos. 

j 

La referencia a la distinción entre contratos solemnes y no ¡ 
solemnes queda englobada dentro de las reglas establecidas so-
bre la forma de ... los actos jurídicos. 

Otra clasificación ele los contratos es la que los disting ue 
____ e_n_c_o_m-·s·éhsll"á es y r~ales. E n los primeros basta el ·acuerdo de 

voluntades para que el contrato se forme. L os segundos r equie­
ren la t radición ele la cosa. L a res praestita es condición n ecesa­
ria para la formación de estos últimos. E l cont ra to r eal es siem­
pre unilateral, pues solo impone obligación a una de las partes, 
aquella obligada a la restitución. La concepción de los con tratos 
reales, ya imperante en el derecho romano, fué también acogida 
por el Código de ·N a poleón e igualmente por la mayoría de los 
Códigos mddernos. E lla sin embargo es impug nable. 

Entre el sistema del derecho ron'lano y el del derecho fran-
12 

• 
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cés acerca de los contratos :reales 1-iay una importa n te diferen­
cia, pues si bien dentro del último el contrato sólo se form a con 
la entrega de la cosa, empero el mero consentimien to de las pa r­
tes, previo a la entrega, es por si eficaz para gen er a r efecto ju-, 
rídico. Se produce entonces una promesa, un an te-con trato que 
compromete a quien es deudor de la cosa, a en tregarla a la otra 
parte. EJ contrato definitivo re, que es su consecuencia , h ace 
destacar la única obligación procedente de aquel, cu al es la ent re­
ga de tal cosa o una equivalente. 

Se descubre la artific iosidad de la d ist inción . P la niol et 
Rippert resumiendo la crítica contra el concepto que explica los 
contratos reales, dicen: "Autores cada vez m ás numer osos sos­
tienen que la noción del contrato real, deven ida inútil, h a desa­
parecido del derecho moderno. Evidentemente, es im posible for­
zar a un contratante, presta rio, depositario, deudor p r endario, a 
restituir una cosa cuando ella no le ha sido a ú n en t r egada. Pe­
ro esta constatación de buen sentido, no podría h acer olvidar 
que la obligación d). restituir no es la pr imera con templada en el 
préstamo, la prenda, el depósito. Es el derecho ele gozar d e la co­
sa presta<la, de retener en garantía la cosa dada en p r ernJ.a. la 
obligación de guardar la cosa depositada, lo que constituye el fin 
esencial de la operación jurídica. E l l~catario de un cu erpo cier­
to, mueble o inmueble, no está obligado también a r esti tui r la co­
sa locada sino a partir que ella le ha siclo 'ent regada, pero est,1 
no impide que el arrendamiento sea un contr~to consensu al si­
nalagmático y siga conservando este carácter a ún después que 
el arrendador ha hecho entrega de la cosa a rrenda d a a l locata­
rio. Así, en vez de que se descomponga la oper ación en dos con­
tratos sucesivos, uno que es .la p-romesa de p réstam o, de •d epósi­
to, de prenda, el otro real, que estará constitu ído por la entr e­
ga de la cosa, mejor valdría reconocer fran camen te en es ta en­
trega el primer acto de ejecución del contrato con sensu a l, sina­
l~gmático o unilateral, vigente sobre el conjunto d e las r ela­
c10nes_ de! prestamista y del prestata rio, del depositan te y del 
dcpos1tano, del deudor y del acreedor prenda rio". 

El Código suizo ha tenido el mérito de h a ber estima do los 
contratos de préstamo de consumo, de comoda to y d e depósito 
como contratos c0nsen5uales (ar ts. 312, 305. 472 ) ; los dos pri­
meros asu111iendo el carácter de bilaterales, y el ter cero a sumien-
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do el carácter de unilatera l, desde que sólo el d eposita rio se obliga. 

En el acu e rdo d e voluntades que cree relaciones con ven cio­
na les, las partes pued en n o s imp lemente pactar obligacio n es 
conciernen a un solo contrato s ino que a a rquen os o m ás 

...... coñ tfa.1:n . Spñ - los llamados -~on i-a:tos rt1ixfb~;: As1, el caso d e 
arriendo de habit~ -ión coí1 -sei·vicio ele pensión a limenticia y otr os 
cuidados familia r es. Seo·ún advie r ten Schaeffer und Wiefels, 
estos cont_ratos mixtos ~e juzgar á n en relación c<?nc~·eta a cada 
caso particular. Pero f undamentalmente es d e 1nd1car lo si-
guiente: . 

a) si el contrato obliga a prestaciones subsidiarias al lado de 
una _prestación principal, en total la rela~ión contractual debe 
ser Juzgada conforme las reo-las legales rigentes para la presta ­
ción principal. (Así, en el cas~ d e arr iendo de habitación con pen­
sión a limenticia y o tros servicios familia r es, e l arreQda1n iento 
es lo fundamental, y el caso se r egirá, consecu entemente, por las 
normas del contrato ele arr enda mien to) . 

b) .-S i el contrato oblio-a a varias prestaciones t odas prin­
cipa les, enton ces cada pr~s t:ción debe ser juzgada conforme a 
las reglas legales qu e a ellas corresponden. 

I 
Por el contrato se ponen de acuerdo las partes sob~e lo que 

es materia de la declaración de voluntad. Los incon venientes de 
dar una definición r especto a una materia de t a l comprens ión co­
mo es el contrato, se n ota a l considerar las 'diversas manifesta­
ciones que puede r evesti r t a l acuerdo. Este ordinariamente su-
pone una libre discusión entre las partes. Pero a l lado de esta 
forma existe otra, que en ciertos aspectos se h a generalizado: 
una parte presenta las condiciones completas del contrato, para 
que fa otra )as acepte s in discusión, establecidas así ne v ar'iatur. 
Tales los contratos llamados de adhesión. A lgunos autores han 
r epu taao qü e,e ñ tó~ñ c'eTñ'o püé&1iafüai-sé4 p'ropiameirte""'"de ~cóí1t;.,.r;;,¡;a"':' ........... , _____ _,,,,,,, 
to, s ino de acto unilateral, puesto que no h ay la libre concurren-
cia y discusión por las partes para la formación del contenído 
del ~ontra to; una de el~as impone su voluntad a la otr a, que sólo 

.. 
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hace aceptar la propuesta total. Mas, se ha contestado a esto di­
ciéndose que lo fundamental es el libre consentimiento de las dos 
partes para crear el negocio jurídico, y aquel existe en v irtud de 
que voluntariamente el adherente ha convenido en aceptar las < 

co~iciones propuestas. 1En suma, se trata de contratos " en que 
una de las partes por un acto unilateral de voluntad fija las con­
diciones sobre las cuales se va a contratar, y la otra se Hmita a 
aceptarlas o a ·adherirse en block a ellas, sin pode1~ discutirlas. 
Ejemplo típico de esta especie de contrato es el seguro : el que se 
asegura la vida, se limita solamente a aceptar las condiciones que 
la compañía le impone una póliza impresa, y no hay quien las 
discuta, y muchos µi siquiera la leen. otro tanto sucede con el 
contrato de transporte ... . Lo mismo con el contrato de la luz 
eléctrica, del agua potable o del gas, y con el obrero que celebra 
con el patrón de trabajo y que debe sujetarse a los reglamentos 
de la fábrica o taller". ( Alessandri Rodríguez). 

La cuestión sobre este tipo de contrato ofrece interés, pues 
el criterio para la apreciación del mismo puede variar, según se 
repute que él coµstituya una mera declaración de voluntad uni­
lateral o un contrato. Si lo primero, habrá que indagar cuál f ué 
la voluntad del proponente. Si lo segundo, deberá indagarse cuál 
fué Ja voluntad concordante de las part es. 

Dureux ha sugerido la discriminación dentro del conteni-­
do del negocio, de las cláusulas esenciales y las accesorias: las 
primeras (generalmente c?nsignadas en formar manuscrita o 
pactada verbalmente) debiendo reputarse como libremente _dis­
cutidas y pactadas y las segundas (generalmente impresas), co­
mo aceptadas sin discusión por el adherente. Las últimas no de­
ben tener consecuencia contra el adherente sino cuando tienden 
a precisar o completar las primeras; pero siempre que no desna­
turalicen subrepticiamente la esencia _del contrato . 

. Son las necesidades de cienos servicios, el gran número 
de contratos iguales o fundamentalmente semejantes que .se 
convienen, por la difusión de aquellos ser:vicios, lo que explica 
la conveniencia de los contratos de adhesión. Lo propuesto tiene 
un carácter standard, de modo que no precisa discutir caso tras 
caso las condiciones -del convenio, porque ya están prefijadas. 

Razones de conveniencia pública exigen que la propuesta ti­
' ' posea sometida a la previa atención de los poderes públicos com­p P.etentes. Los contratos de adhesión son, pues, con~ !$l;!--



---- .. o 

C'OMENTAR(Os AL óóD~Gó órvt!, p]1Rú.AN'd 

mentarios. En efecto, ellos conciernen al ej ..;rcicio d e. determina­
do servicio que tiene en cierto m odo, un carácter <.le utilidad pú­
blica. La oferta tien e así un carácter "g en eral y permanente". 

d:...a autoridad pública debe tener intervención, 'imponiendo que 
las condiciopes de la o.f erta n1er ezcan previamen te la autoriza­
ción estatal. La a utoridad pública, por lo tanto, v ig ilará pata 
que tales condicion es garanticen a l público acerca del ser vicio de 
que se trate; y por eso es típica la prohibición con que se fulmi­
na las cláusulas de irresponsabilidad en materia de transportes. 
Y es que como explica D ickoff, actua lmente el contenido del con­
trato queda determinado n o solo por la voluntad de las partes, 
sino también por el o rden jurídico n acional, es decir, po r la ley y 
por los postulados concretos de la buena fé y la confianza r ecí­
proca. 

La oferta, en principio, t r a tándose de los contratos de ad­
hesión es oblig~toria para el proponente con r especto a cualquier 
adherente. Decimos en principio, porque por la natura leza de las 
cosas o por exigencia del propio servicio, en ciertos casos las ad­
hesiones pueden ser rehusadas. La oferta n o puede extenderse si­
no concernientemen te a un genns limitatmn, a un número limita ­
do de aceptaciones útiles. E n caso de r ehusamicnto legítimo de 
una adhesión, el proponente debe not iciar al adherente ; de otro 
modo podría ser r esponsable de daños y perjuicios, por incurrir 
en una responsabilidad por culpa de in contrahendo. 

C) 

Dentro de los llamados conLraLOs colectivos el acuerdo asu- ......... -.----iñ 
me un ~arácter particular, en que la trste1;don de ~~~':!!!.º~ ara 
conc;;rr~ l :_:;te r~do 1;? q_l]s~a pa.fá q_µe- ~~~-s~.a. ofiflge\,.ton?, im-__ _ 
ponienclose la voluntad de la mayoría ( eJemplo, los convenios de · 
acreedores en caso de falencias ; los contratos de trabajo). " La 
voluntad que le da nacimiento como expresa Josserand, es uua 
voluntad colectiva; ·voluntad q~e liga a cada uno de los miembros 
de la respectiva colectividad, con abstracción del consentimien­
to individual". Este tipo de contrato creación del derecho moder­
no, representa la tendencia democritica de prescindir de -los in­
tereses de la minoría por la voluntad mayoritaria (Viforeanu). 
García Sayán, r efiriéndose a esta clase de convenciones, obser-
va como ellas han revoluciona;do el r égimen contractual: -"Mien-
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tras las convenciones colectivas no fueron verdaderamente im­
perativas sino para los sindicatos que las habían celebrado, la 
institución respondía a la concepción contractual tradicional, ex­
presada en el art. 1329 4el Código .Civil. El principio de la rela- r 

tividad de los contratos era respetado. La convención colectiva 
aparetía como el mejor medio de armonía entre el capital y el tr~ 
bajo y como el mejor resultado del principio de lib1·e asociación. 
Los civilistas, para explicar cómo cada miembro de la agrupa­
ción podía encontrarse ligado, recurriernn a las construcciones 
técnicas del mandato, de la gestión ele negocios, de la estipul.a­
ción por tercero, o ~el _d~recho co:1tractual de asociación.~ 
demás, el, conti:at?, md~v1du~l Joj.1~ c!,ergg,~r ... ~, l?, conyepci~ co- _ 
lecfíva, si el m1eml:iro ele smdícato o asoc1ac1on se salía de ella. 
Pero ese sistema liberal de la convención colectiva del trabajo 
ya no prevalece. Desde ~l momento en que, por acto del legisla­
dor, los contratos colectivos se han hecho capaces de ii1'1,)onerse 
no solamente a quienes los celebran sino también a personas que 
permanecen ajenas .,1. la conve~:ión o que pueden hasta serle ad­
versas, \a institución ~~ adqmndo un car~c~er que, en i-igor, no 
se ajusta a la concepc1on contractual ti:adic101~al. B':sta el h e~ ~o 
de pertenecer al grupo P.~ra q~e ~e caiga obh~atonamente oaJO 
el imperio ~e la co?venc1on co1ectiva (-!el trab~J_o y p_arc1; c;i.ue l~.s 
reglas de esta se unp~ngan ~ cualqmer con~1 ato 1nd1vidual . 
'Agrega el mismo Garc1a Sayan, con r eferencia a esta clase de 
contratos: "Hay en realidad en la convención ,.colectiva, una es­
pecie de ley de agrupación, inferior en su fuerza a la del Estado, 
pero superior a la ley privada que.~ace del contr':1-!º· En st~ aplica­
ción a los miembros de la agrupac1on, la convencion colectiva asu­
me el carácter de un super-contrato, o de un reglamento corpo­
rativo. Sin pretender dilucidar el problema doctrinario sobre la 
naturaleza jurídica de la convención colectiva, 16 que nos intere­
sa establecer aquí es la existencia de esa figura como una expre­
sión más de la limitación del principio de la autonomía de la vo­
luntad y asimismo, el hecho de _que las convenciones colectivas 
adquieren, cada día, mayor radio de acción, gracias al desarro­
llo del derecho corporativo". 

... 
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El con trato supone la par ticipación de dos o m ás p er son as. 
A hora bien , no es preciso q ue los con t ratan tes ¡par t icipen per so­
nal y directa mente en la celebr ación del con t r ato. Por ellos pue-

'> den estipu la r person as q ue ejerzan su r epresen tación . E l Códig o 
nacio1ial no trata d e es te instituto. com o lo h acen los Códigos a le­
mán (art. I64 y siguientes), suizo (ar t. 32 y s ig uien tes) , so­
viétic:o ( a r t. 39 y 40), polaco ( a 1·t. 93 a Io3), chino ( art . 103 a 
IIo), mejicano (ar t. 1800 a 1802), italia no (ar t. I 387 a I 4 Io) 
y el proyecto franco i talia no ( a r t. 30 a 36) . El Código n acional 
repara en el con t1·ato de m a n dato ( a r t. I 627 y s.) y en el d e ges­
tión de ne~ocios ( art. 1656 y s.) Pero la r epr esen,tació n rebasa 
el contenido del m a ndato, ya qu e éste tien e un or igen s implem en­
te con tractu al y anuéll ::i. p uede derivar de un a determinación le­
gal (tutela) o judicia 1·ia ( síndico en caso de falencias, cur ado1· 
para sucesión vacante). La g-estión de n egocios impor ta un caso 
de represen tación peculiar : ella deriva originariamente de la vo­
luntad del rep1·esen tan te ( del gestor ). La r epr esen tación es un~ 
institució n que propiamen te desconocida por el derech o r omano, 
a pesa1· de a lg unos bm·r untos de la jurisprud'encia pr~t?ria, se, h a 
instalado en el 'der echo moderno por su n otoria u t1hdad., I..;evy 
U lmann la define com o " la moda lidad en virtud d e la cu a i" los 
efectos de un acto, e iecu tado por una persona, el represen tan te, 
por cuenta de otra, el 1·ep}esen tado, se p rodu cen directa e in me­
diatamente sobr e la cabeza d~l r epr esen tado. E sta m odalida d_ ,<';-S 
una modificación apor tada por la s partes a las consecu encias n a­
turales de un acto ju r ídico ; es u n elem en to accidenta l con el cua l 
el acto juríd ico pu ~de encontr ::i.r se afectado por la ley posit iva o 
por la voluntad de las partes" . 

E l efecto car acted stico de la r epresen tación es . por conse­
cuencja, crear actos iuríd icos donde 'existe u na ~distinción entre 
el su jeto. que h ace la declaración 'de volunta d y a qué.t sobre 
quien recaeri los ef ertos que el orden jurídico le 1~conoce. 

La re r esentación funciona, en general, con r elación a los 
acto~ üric11cos. osotros, empero, nos ocupam os d e ella con oca­
s1on de _la teoría de los . ~on tratos. Por ex~epción h ay actos que 
no admi ten r epresentac1on, que son estrictamente personales, 

J 
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como el testamento, la adopción, el reconocimiento de hijos. Con­
forme a nuestro Código cabe celebrar el matrimonio por poder 
(art. 118). 

Para explicar la representación, se ha ideado la teoría de 
la ficción, que ha sido propugnada por Giorgi, Pacificci-Mazoni, 
Windscheid, Troplong, según la cual los efectos directos de la 
representación nacen en la persona y el patrimonio del r epresen­
tado; a este mismo se le estimaría que contrat:1. con sig o mismo. 
Al respecto escribe Capitant: "la representación es una. f icció11, 
en virtud de la cual el representado se considera que manifiesta 
su voluntad por intermedio de un representante. El representan­
te no es, de esta manera, sino el vehículo de la voluntad del re­
presentado. Qui mandat, ipse f ecisse v idetiw. E s f á cil descubrir 
el punto débil de este análisis. Cuarudo el poder del representante 
surge de la ley, es im.Posible_p!etender que el r epresentante ma­
nifieste la voluntad del incapaz, ya que éste, el incapaz, puede es­
tar totalmente privado de ella. Lo mismo sucede en la gestión de 
negocios, ya que ~s em17rend~da sin consentimiento del dueño. 
Aún tratándose del mandato, la explicación propuesta aparece 
como contraria a los hechos. Es inexacto asimilar al mandatario 
a un simple mensa}ero encargado de trasmitir una orden. El man­
datario juega un papel activo en el cqntrato; el mandato le deja, 
casi siempre ·una cierta libertad de apreciación para debatir las 
condiciones de la operación. La operación es en buena cuenta la 
que quiere el mandatario. No es un simple porta-palabra". 

Para explicar la figura se ha ideado la · teoría llamada de 
Ja "representación", en sentido estricto del término, y ha sido 
sostenida por Pilon, Chironi e Abello, Coviello, Rugiere, Popes­
co Ramiceano. De acuerdo con ella "la representación se anali­
za jurídicamente dentro de la sustitución real y completa ele la 
personalidad del representante a la del representado; es la vo­
luntad del representante, que participa directa y rea lmente en 
la formación del contrato, la que produce sus efectos en el patri­
monio del representa·do. Esta teoría explica en la mej o r forma 
el mecanismo de la representación en lo que concierne al rol de 
la voluntad del representante. Pero ella parece dejar en la som­
bra la condición de que el acto realizado no sea prohibido al re ­
presentante y el hecho de que la capacida.µ• del r epresentante no 
sea la misma que la capacidad exigida para contratar válida.­
mente". ·(Viforeanu Y. 
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Otra teoría, es la lla mada d e la cooper ación, d efendida p o1· 
Tartufari y C rome. Escribe este último a uto r: ' ·la construcción 
de esta r elación ( d e la representación ) es discu t ida. Se ha con-

, cebido com o si se tratase solo del r epresentante y s u acción f u er ~ 
dentro del orden jurídico la única a considerar como la detenn1-
nante d el negocio. Esta concepción a póyase en el derecho roma­
no, sobre la r epr esen tación d el pa dre de familia r esp ecto a s u s 
esclavos e hijos . Pero casi no r esponde al carácter de una r ela ­
ción que principalmente se h a desarrollado en nuestros t iempos 

> 
y no dentro d el derecho romano. La f icción _gue yace en la teoría 
de la representación importa,_1)or lo <lemas, una técnica 1mperiec­
ción. Finalmente, cuando un r epresent ant e a eciara su volúñfad-,---, 
obra a menudo confonne a instrucciones que el r epresentado le 
dé, y hasta d onde se cumpla n las mismas, él es fundamentalmen-
te portador y órgano de ajena voluntad. Estas inst rucciones que 
comunmente tienen lugar en la r epresentación voluntaria, d el 
cueño d el negocio al representante, son del m ás g rande int_eré~ 
para la r ecta apreciación de las anterior es r elaciones. Las 1nd1-
caciones pued en ser m ás o menos ~xten sa s. M asta es p osible que 
por la minuciosida d d e aqu ellas, se d ej e al r epr esentante tan po-
ca libertad de acción para una decisión ;pr opia, que su situación 
venga a ser casi la d e un m en saj er o y simple instrumento de vo-
luntad ajena. Con r elación :>a esto, n o es siempre fácil in concreto 
decir s i se está d elante d e una yerdadera representación y no d e 
la r elación r eferen te a l sim ple m ensaje r o. Per o, d e todos modos, 
se deduce de la p ,;isibiliclad d e qu e existan tales instruccion es qu e 
la persona del r epresentante no puede dejar se de tomar en cu en -
ta para la debÍ;da interpretación d e la significación d e la r epr e­
sentación. Ciertamente, no es el r epresenta do quien por sí sólo 
obra, legalmente aprecia d as las cosas; pero él obra d e acu e rdo 
con el r epresentan te, d e modo que el negocio r esulta funda d o 
sobre la voluntad d e ambos (a veces prefer en tem en te sobre lavo-
lunta d d e uno d e ellos, a v eces preferentemente sobre la vo-
luntad del otro.) Esto tiene importantes consecuencias para las 
cuestiones que conciernen a los vicios del con sentimiento cul-

' pa, buena o mala f é en el momento d e la formación d el n eo·o-
cio jurídico". b 

En la representación ," en general, la ac:ptación d el repre­
sentado no es n ecesaria para que el acto practicado por el r epre­
sentante tenga v alidez. Tal acep tación solo es necesaria cuando 

13 
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se trata de una representación convencional, de un mandato. Y 
la sola declaración por la que se designa representante, desde 
que llega a conocimiento de éste o de tercero, es valedera; ella 
podra generar determinadas consecuencias: las signif-icationes, 
las declaraciones dirigidas a] representante, serán válidas (Tar­
tufari). Se está aquí frente a un caso de efectos jurídicos pro­
ducidos por voluntad unilateral. 

Tres son las condiciones propias de la representación: a) 
precisa que el representante manifieste una voluntad propia; b) 
que tenga, así como el tercero contratante, la intención de hacer 
reflejar los efectos del contrato sobre el representado; c) que es-
té premunido ;de facultad. para representar. . . . , 

a).-La representación verdadera supone la partic1pac1on 
de determinada voltl!!tad propia del represe_ntante. E l s imp_le 
mensajero, mmtiiis, que sólo trasmite Ia voluntad de otro, sm 
aportar nada, no es'lun representante. E l contrato entonces debe 
estimarse como celebrado directamente entre las partes. 

La anterior atingencia es utilísima en cuanto a determinar 
el efecto de los v1c10s cielc"o~fimiebfo' en uno y' otr o caso. Si 
se ha tratado de un simple mensajera y porta-voz de voluntad 
ajena, tales vicios en cuanto los haya :padecido él mismo, no se­
rán tomados en cuenta. Pero si se trata de vicios padecidos por 
un verdadero representante, ellos pueden dar h·gar a la anulabi­
lidad del contrato. Si es la voluntad del representado la que está 
afectada de un vicio, ella es anulable en tanto que el represen­
tante no ha hecho sino expresar la voluntad del representado. 

b ).-Para que haya representación se requiere que exista 
co1itemplatio domini. El representante, así como el tercero, de­
ben haber contratado en la inteligencia de que el contrato debía 
producir sus efectos en relación a la persona representada. Co­
mo se ha dicho muy gráficamente, el r epresentante se presenta 
en la operación jurídica como un punto de tránsito (Durchs­
ga~7sp~mkt) y no como un punto final ( Endpunkt), de la impu­
tac1on Jurídica. 

Tal intención de que el acto se impute a persona distinta de 
la que trata directamente con el tercero, es decir, a l r epresenta­
do, puede manifestarse en forma expresa o tácita y puede tam-
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bién derivar de determinadas circunstan cias (art. 164, apartado 
primero del Código alemán ) . 

Se com:prendé, por el principio anteriormen te sen tad o, que 
')en lo que r especta al rn odo de conclusión de un pacto celebrado 
por representación , se debe consider a r la persona del r epr esen­
tante y no la del represen tado. Así, cuando se trate de la conclu­
sión de un contrato, éste ser á r eputado convenido entre personas 
presentes o a u sentes según que el r epresentante se h a lle o no en 
presencia del otr o contr atante. 

c. )-La r epresentación , como se h a dich o antes, p u ede pro­
ceder de un mandato legal, de una decisión judiciaria o puede te­
ner un origen convencional. 

En todo caso, el acto no es válido sino en t anto el r epr esen­
tante haya obrado dentro del límite de su com.petencia. Cu estión 
distinta es la consistente en qu e el r epresentante haya obrado en 
forma perjudicial al r epresentado. E l representado en este ú ltin10 
caso no se h aya desobl igado frente a l ter cero; teniendo expedi­
ta de otro lado, el representado su acción ,per t inente contra el 
representante, por el perjuicio que le ha oca~onado. 

El acto practicado por el r epresentante excediéndose en sus 
facultades para las que está autorizado, es en principio para el 
representado res inter ahos acta, salvo caso de r atificación por 
el representado. E l repres~n tante qu e h a obrado sin poder o ex­
cediéndose de su s facultades responde frente a la otr a parte, sea 
en cuanto puede quedar obligado a ejecutar la obligación o a res­
ponder por daño5s y perjuicios, a elección del tercero. 

En el caso d e ratificación por el r epresen tad o, r epetimos 
que el acto verificado por el r epresen tante resulta validado. E l ter­
cero queda libre de t od a amenaza en cu anto a la eficacia d el ac­
to pasado. Esa r atificación puede producirse en cu a lquier n10-

mento, aún después que la r epresentación h aya cesado, qu e el 
representante haya fallecido o devenido incapaz, ( Chironi) , sal­
vo inconveniente específico por otr os cau sales. Esa r atificación 
puede hacerse por el propio representado, por su s herederos o 
por el representante legal con poder especial para ello. E l acto 
ratificatorio, por lo demás, como an ot a Oser, es uno unilateral 
e irrevocable. 

Lo anterior no ofrece dificultades tratándose d e una repre­
sentación legal o judiciaria; pero tratándose de una convencio­
nal sí of 1:ece ocasión a ciertas consideraciones especiales. Ellas, 
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propiamente, deben ser tratadas en relación al contrato de man­
dato. 

El representante no tiene necesidad de poseer la capacidad 
de goce para el contrato que celebra a nombre <le otro, puesto que 
el efecto del mismo no se produce con respecto a su persona; y así 
el menor de edad puede representar a otro, pero va de si que debe 
el representante tener discernimiento bastante para hacer una de­
claración propia. Por el contrario, la incapacidad del r epr esenta­
do para obligarse vicia al contrato celebr~do por el rep1·esentan­
te. El Código parece tener un criterio más severo en lo que res­
pecta a la capacidad del representante, pues el art. r 628 dispone 
que para ser mandante o mandatario se requier e t ener capacidad 

civil. 

En cuanto a los vicios de la voluntad, va inserta en la carac­
terística de la figura de la representación, que aquéllos se enjui­
ciarán en relación a la persona del representante. En efecto, esto 
deriva lógicamente del hecho que tales_ ~icios afectan las condi­
ciones en las cuales se forma y se mamhesta la voluntad de dar 
vida al negocio. El art. 187 del Proyecto argen tino incluye una 

regla en tal sentid?· 

La representación termina con la relación jurídica que la ha 
establecido o de que deriva. Tratándose de la representación vo­
luntaria, como ella es instituída fundamentalmente en interés del 
dominus, en vista de la relación de confianza que debe existir de 
éste para el agente, resultaría inicuo el no permitirse al primero 
poner fin a la representación, cuando tal confiaza háse esfuma­
do. Por eso, por declaración unilateral, del representado cesa la re­
presentación. Referentemente a terceros, los 9-ctos pasados por el 
representante no obligan al representado sino desde que el terce-
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ro ha conocido o debido conocer la cesación de la r epresentación; 
antes, el acto obliga a l r epr esentado, siempre que el tercero pro­
ceda de buena fe. En defen sa de los terceros, se obliga a qué la re-

") revocación del mandato se inscriba en el Registro público respec­
tivo (art. 1068) . 

E l Cócli_g9._o.o._t!_"ata ~ecialmente de la fig ura del a uto-
contrato o_ cont~a to ~:onsig~o m ~s..::!.º· ~ --':~1~ i~ s qu~ -él .., mismo ___ _____ .1 

es suscept ií5Te ae o r ecer y Ta circun stancia de practicarse den­
tro de ciertas condiciones, h acen necesar io detener se en su con­
templación. 

Prácticamente analizada la cuestión , se descubre que tal con­
trato ofrece_ "."ent~)as; que él es ú_til en cuan to propende a la rapi­
dez y la facilltacion de los negocios. Se presentan casos en que él 
funciona, s iendo a dmit ido por los jueces . A ~ tándose de de­
terminar la situación de dos fracciones ¡de un pat rimonio -som"ett­
das a reg ímenes legales distintos ( heredero d~ un bien en parte do­
tal, en parte paraf erna l ) ; en lo que respecta a actos verificados 
en mira de constituir seguridades en provecho de acreedores fu­
turos ( formación de una sociedad con un sólo accionista) : en el 
caso de que en un mismo i ndiv iduo confluyan dos r epresentacio­
nes ( el que representando a una persona a nombre de ésta con­
tratara consigo mismo; el mandatario de dos personas, que en 
nombre de éstas~concluyera un contrato . 

Históricamente el selbscontrahiren no era absolutamente 
desconocido por el derecho romano. Así, se admitía en favor del 
heredero beneficiario con relación a la sucesión cuyo patrimonio 
estaba separado del suyo, y era consentido también el pago a sí 
mismo, el préstamo a sí mismo y el constituto possess01:ium (Di­
gesto, lib. 26, tít. 27; fr. 9, par. S; t ít. 7; fr. 9, par. 7; lib. 41; tít. 
2; fr. 18). Romer fundamenta el au to-contrato basado en el prin­
cipio de la representación perfecta, viendo en el contrato no tan­
to la intervención de dos personas distintas, cuanto de dos vo­
luntades distintas. A rnó, Madray y Pilon lo justifican observan· 
do que lo esencial en materia obligacional es la relación sura-en ­
te entre dos patrimonios, 'más que entre dos personas. Para 
Barassi y Rümelin no debe h abla r se en el caso de que se trata, 
<le contrato, sino de un acto unilateral con efectos contractuales. 
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Est~s autores no creen admisible que una sola persona . pueda 
realizar un contrato, ya que falta el "concurso de volun tades". 
Esta opinión es también compartida por Ruggiero, Vallimaresco, 
Cohen y Cosack. Mediante un amplio y bien meditado estudio 
de las diferentes construcciones científicas que se han elaborado 
para determinar la naturaleza de la figura_. Olaechea Dubois 
resumen así las notas tipificantes de la misma: "Acto jurídico 
tmilateral-escribe-con efectos contractuales, que tienen lugar 
siempre que en virtud de una situación de hecho o de derecho­
reconocida o nó expresamente por la ley-una sola voluntad 
puede disponer válidamente, ya sea en calidad de representante 
o titular, de dos o más patrimonios- o fracciones de patrimo­
nios, como quieren algunos-y por consiguiente, proceder a 
vincularlos sin la intervención de otras personas". 

Hupka enjuiciando el asunto concerniente a la a dmisibili­
dad del auto-contrato, escribe: "Al intentar ahor a por nuestr a 
parte intervenir en esta controversia, hemos de rechazar desde 
el primer momento la opinión de aquellos que sostienen que el 
auto contrato es alg& completamente imposible. No se debió nun­
ca dudar seriamente de que el derecho positivo puede atribu'fr 
efectos contractuales a un acto, aunque no corresponda al con­
cepto originario del contrato, _ya considere el legislador a_quel ac­
to como negocio jurídico umlateral d~ caracteres especiales, ya 
dé un concepto positivo del contrato que comprenda tarnbién la 
hipótesis de la autocontratación. L o único que nos parece dis­
cutible es la cuestión relativa a si es precisa ssmejante sanción 
del auto-contrato, o si, por el contrario, aún en la esfera de apli­
cación de un ordenamiento jurídico que no contenga un p recep­
to general sobre la validez de la autocontr atación , corresponde 
al acto autocontractual los efectos del contrato, mientras no se 
oponga a ello especiales ,prohibiciones legales o fünitaciones con­
cretas del poder. Pero para la resolución de esta cuestión, h ay 
que tener en cuenta, en primer lugar , la naturaleza jurídica del 
proceso propio de la autocontra tación'.'. 

El contrato consigo mismo puede presentarse en los sig uien­
tes casos: 
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a) .-Cuando una rnisma persona tiene d erecho sobre dos 
patrimonios suj etos a r egímen es legales distin tos. Verbi-gratia , 
el herede_ro beneficia rio pued e pasar actos con la s ucesión ben efi-

:i ciaría, que él adminis t r a; lo mismo es d e anotar con r especto al 
que tiene la .posesión proYisoria o definit iva d e los bien es de un 
ausente. R elacionada con esta s situaciones se h a lla la d el dueñ o 
de dos inmuebles que con stit uyera una servidumbre r eal en fa­
vor de uno de ellos y a car go del otr o . 

b) .-Cu ando se trata de con stitu ción de una seguridad para 
una deuda futura. Así, en la caució n para asegur a r fut uras res­
ponsabilidades propias, la con stitución d e hipoteca en prov echo 
de acreedores futuros, suscripción d e obligaciones a emitir por 
una sociedad. 

c) .-Cuando una p er sona r epresentando a otra contrata con-
sigo mismo, d e un lado por derecho propio y de otro en v irtud de 
tal r epresentación. E l caso puede presenta r se tratá ndose de una 
representación legal, judicia ria o convencional. 

._ ~s_aso de r~12.r ~ _;!1tació.!: .!.:_gal y jud icia½ . en p~-<:?~ección . 
del representa o se r ec11aza en gener a e ~ scon,trahiren. Por 
excepción se admite cuando se t r ate de un acto r especto a un bien 
sobre el cual el representado tenga inter és propio, con10 en el ca­
so de ca-propiedad indiv isa d el representado y el r epresentan te, 
de un derecho -de anticresis o prenda sobre el bien del r epresenta­
do, de que el representante ten ga un d er echo de usufructo y se 
licite la plena propiedad de un bien perten eciente a l representa­
do. En gen er a l, si se trata de la obtención d e un. derecho median­
te licitación, ésta aparta todo p eligro de acto tenden te a perjudi­
car al representado, y en consecu en cia debe admit irse que el r e­
presentante devenga adjudicatario. 

Tratándose d e la representación convencion al , no h ay ra­
zón intrínseca para que no ,pueda ten er luga r el auto contrato. 
"En principio, el m andatario p_u eda hacer por su cuenta con él 
mismo la operación jurídica de la que h abía sido encargado co­
mo representante" (Planiol et R ippert). E l mandato es un acto 
de confianza; n o h ay r azón para suponer que el 1nandatario de­
fraude a su mandante, celebra ndo consigo mismo un contrato en 
condiciones menos venta josas para el mandante, que si lo hubie­
se celebrado con tercero. En todo caso, al mandante le quedaría 
expedita su acción para r esponsabilizar al manda tario. D e Die­
go subraya, por eso, que no h ay atingen cia en principio en ad-
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mitir el auto-contrato en el caso de la representación ; pero te­
niéndose siempre en cuenta el interés de los r epresentados, en 
caso de colisión de intereses con los representantes. E l a rtículo 
14g.3 prohibe que el mandatario torne en arrendamien to la cosa 
de su mandante, salvo expreso consentimiento de éste; y el artícu­
lo 1397 inciso 2.0

, no permite que el primero de los citados com­
pre, sin expreso permiso del segundo, la cosa de éste. 

d) .-En caso de que una persona acumule la representa­
ción de dos personas, puede celebrar el selbscontrahiren, ltr áta­
se de representación legal, judiciaria o convencional. "Para no­
sotros el mandatario (mejor sería decir, el representante ) pue­
de en todos los casos, sin excepción, celebrar la operación consi­
go mismo. Lo puede tanto porque el selbscontrahiren es posible~ 
cuanto, sobre todo, ,por esta razón práctica: que aquél, en este 
caso no presenta peligro serio. Sin duda si el mandatario es r e­
munerado según el precio, él obtiene cierta ventaj a en fijarlo 
asaz elevado, para que crezca su corretaje ; pero este peligro, li­
mitado y especial a ciertos casos, no puec!e ser un argumento de" 
cisivo". ( D emo giie ) . 

Por lo demás, lo dicho anteriormente sobre el caso de re­
presentación convencional y de acumulación de mandatos, no su­
fre ninguna modificación fundamental cuando el representado 
sea persona moral. ' 

Ocupándose del auto contrato es pertinente trascribir la dis-
posición 181 del Código alemán, 1395 del italiano, 37 del proyec­
to franco italiano y la consignada en el Proyecto argen t ino 
( art. ..... ) 

1 Art. 181 del Código alemán: "Un representante, salvo a u-

1 
torización contraria, no pueda a nombre del r epresentado con­
cluir un acto con él mismo, actuando en nombre propio o como 
representante de un tercero, a menos que el acto consista exclu­
sivamente en el cumplimento de una obligación" 

_Art. 37. Proyecto franco-italiano: "Salvo disposición con­
trana de la ley nadie puede a nombre de su representado con­
tratar consigo mismo, sea por su propia cuenta, sea por cuen­
t~ de otro, sin autorización del representado, el cual podrá tam­
bién ratificar el contrato". 

Art. .... . del Proyecto argentino de Bibiloni: "Nadie pue-
9e ,e~ representación de otro, efectuar consigo •mismo un acto 
Jund1co, sea por su propia cuenta, sea por la de tercero, sin la 
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autorización o r a tificación del r ep r esentado, salvo el caso d e 
que ese acto sea exclu sivam ente r elativo a la ej ecu ción d e u na 
obligación . S i el r epresen tan te hubiese sido encargad o de t o-

=>rnar din er o prestado podr á presta rlo él a l inter és corrien te ; pe­
ro faculta do pa r a dar d iner o a inter és, n o podrá t om a rlo par a s í 
o para otro r epr esentado por é l, s in a u torización d e su m a nda n­
te.- Tampoco pued e el r epr esen tante u sar d e su s po d e r es e n 
beneficio propio da ndo en pag o o afectand o en garantía bien es 
de su r epresentado, po r oblig a cion es p r opia s o d e cualq uie r a 
ot ra man er a . Será n nulos los actos en r elación de los ter ceros 
que sabía n o d ebían saber esas circunstan cia s" . 

E l art. 93 del Códig o d e P olonia d ice : " S e p u ed e con v en ir 
un con t ra to person a lmente o por intermedio de un r epr esentan­
te, salvo disp osición con t r aria de la ley. E l representa nte qu e ce­
lebra un contrato d en t1·0 de los límites de sus poder es, obliga a l 
representado y h a ce a este ú lt imo d irecta mente t itular del dere­
cho. E l hecho de obrar a n ombre d e otr o pued e r esulta r d e una 
declaración expresa o de la s circunstancias". 

Art. I 395 del Código ita lia n o : "Es anul"1-ble el contra t o que 
el representante concluya con sigo mismo, en su n ombre propio 
y como repr esen tan te d e la otra parte, a m en_os qu e el represci:i­
tado lo haya a utor izad o específicam ente o b ien qu <: el cont ~n~­
do del contra to sea deteq;p ina do d e modo de excluir la posib i­
lidad de u n conflict o d e inter eses. La impugnación p u ede ser 
propuesta sola m en te por e l r epr esen t a do". 

A lg unos pr~ pt os del Código ~acion a l g u a r <1_an re~~~~o~' ~n~--11-----
~ ~ gura ·aei a uto-con tra to. Así eT a r t . 1493, el 1397, inciso 

- I a 3. R esÜltad e ellos qÜeti·atándose d e r epresen tant~s leg a les, 
no se consiente en que éstos celebran con tratos en p ropio n ombr e 
y , al mism o tiem po, en n o mbre d e su s represen tados: . que lo 
mismo debe decirse r especto a los a d ministra d or es_ d e bien e s p ú­
blicos o de comunida d ; que el a dministr a dor d e bien es de p a rti­
cu1ares n o pued e celebra r t ampoco un contra t o con sigo m ism o. 
En cambio tt·at ándose d e un m a ndatario, está p ermi tido el a u­
to-contrato; sólo que se r equie r e per m1so ex p reso · d el man­
dante. 

Par a la validez del con t r a to consig o m ism o I--Iu pk a ex ige 
dos condiciones. La primer a es qu e la v oluntad d oble del r epr e-

14 
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sentante se manifieste en una forma perfectamen te a creditable 
y que excluya la posibilidad de una revocación voluntaria o se­
creta, y no susceptible de control, de la decla r ación emit ida. L a 
segunda es que se resguarden debidam ente los intereses d e él o 
de los representados. En efecto, en la m ayor ía de los ca sos 
puede existir la posibilidad de colis ión d e inter eses , y con ello 
el peligro de que el representante ¿ é prefer encia a s u p i-opio in­
terés o al interés de la prate más de cer ca ligad a a él a costa de 
la otra parte. E ste peligro existe, natura lmen te, en p rimer lu ­
gar cuando el contenido objetivo del n egocio, prestación y con­
traprestación, o solamente los puntos accesorios d e irn por tan cia 
material, corno el tiempo, el lugar y las m oda lida d es d e las pres­
taciones, se haya dejado a la decisión del r ep resenta nte . Y en 
ciertas circunstancias puede haber también pelig r o par a el r e­
presentado, cuando el representante ha de r esolver acer ca de sí 
el neo-ocio ha de realizarse o nó, o sobre el n~ornento en q u e h a ­
ya d; celebrarse. Esto sucede principalmente cu a ndo se trata de 
ventas que hayan de hacerse a los p r ecios d el m er cad o o d e la 
bolsa, 0 de pagos e[l moneda extranjer a al curso del d ía. ' 

Hay que distinguir el caso del r epr esentante legal y de la 
representación voluntaria. "Con respecto a los r epresen tantes 
legales, sólo hay limitacion~s de la doble representación d eriva­
das de fundamentos rna ten ales, cua n<lo est os f undam en tos ma­
teriales hayan conducido a prohibiciones. p osit ivas. Trat á n do­
se en cambio, de representan tes volunta rios, la falta d e poder 
p¡ra la doble representación se deduce ya de la,_,voluntad p r esu n­
ta de las partes cuando, por darse un conflicto de in ter eses, 
existe peligro de perjuicio pa ra el poder dan te. Es evidente, s in 
embargo que en los preceptos del derecho positivo pueden t ra­
zarse lo; límites, también en este r especto, con m ás o m en os ri­
gor" . (Hupka) . 

. 
El Código no se oc;1n,a del ante-c,ontp~¡p, o com o t arnl.,ién 

suele decirse de la romesa in emba r go, es esta una m a t eria 
- · que ofrece remarca e interés, por los ef ectos jurídicos d e q ué 

es capaz de suscitar la promesa, y por la n ecesida d que h ay d e 
señalar los caracteres que identifican a la mism a . 

Respecto a esto úl timo, precisa en prime r lugar distingu ir 
la promesa de los meros tratos, de la lla m ad a puntallti on . E n és-
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ta falta acuerdo sobre puntos esenciales: por ello se dife1 encía 
del ante-contrato, o hablando con más propiedad del ante-acto, 
pues una promesa puede concernir 110 limitativamente a la ce-

.o lebración de un contrato, sino también a cualquier acto jurídi­
co ; por ejemplo, se puede prometer renunciar a una sucesión, 
se puede prometer practicar el reconocimiento de un hijo, etc. 

La pu1~tali tio11, pues, n o importando en sí determinación 
firme de comprometer la voluntad, concerniendo simplemente 
a propuestas e indicaciones revocables, no acarrea obligatorie­
dad; a lo sumo puede da r origen a una responsabilidad por 
culpa in contrahendo. La tesis contraria, propugnada con oca­
sión de la elaboración del Código alemán, en el sentido de dar­
le efecto obligatorio, no llegó a prosperar. E l a r tículo r 54 de d i­
cho Código únicamente aprecia a la pimtalition como medio de 
prueba o para el efecto de constatar la generación del consenti­
miento. La determinación, por lo de.más, en cada caso de si _se 
trata simplemente de los meros tratos, del período prepar a torio, 
o de una promesa de inem1do contractu, es cuestión de hech o, 
librado a la interpretación de la voluntad manifestada . 

'l 

.___, La promesa se dist~ngue de la policitación, que por su 
carácter unilateral esta ultima, no crea aún vinculo jurídico. 
De aquí que sea revocable hast<! antes que llegue al promisario; 
(art. 1335, inc. 4. º );_~olución predominante frente a la que 
proopugna la r d 'ocab1ltdad hasta que el promisario la acepte o 
que tal revocación no es factible desde q_ue el policitante se ha 
drsprendido de ella. 

En consecuencia, la distinción <le la promesa en bilateral y 
unilateral 110 importa que en la primera exista consentimiento 
mutuo y en la segunda de una sola parte, sino que la bilateral 
acarrea derecho y obligación para ambas y la unilateral dere­
cho para una y prestación para la otra. La distinción ver sa {mi­
camente sobre los efectos de la promesa, no sobre su forma­
ción, en la que siempre interviene recíproco consentimiento. 

Por lo demás, la aceptación a la oferta de promesa debe ser 
completa; de otro modo, sólo habría pnnt.aktion. 
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La promesa suele ser confundida con el acto condicional 
o a plazo. El acto puro tiene todos los elementos de actua l efi­
cacia. No el anteacto, al que falta algo para devenii· operan­
te. Igual ocurre con el negocio bajo condición o a p lazo su spen­
sivos. Pero un negocio a plazo sólo se distingue de un puro, e 
en su aplazamiento en el tiempo ; su eficacia es segura, cumpli­
do el término. La eficacia de la promesa, en cambio, es incierta. 
Depende de un nuevo elemento no considerado ( o cuya determi­
nación está postergada), que puede presentarse o nó. Así se 
constata en todos los casos de anteactos: contratos d e opc1on, 
donación por motivo futuro, negocio sobre cosa futura, contra­
to sobre cosa o servicio sin determinación presente de precio, 
fianza sobre obligación aún no existente, acto carente de solem­
nidad. En todos estos supuestos, el resultado jurídico car ece de 
eficacia inmediata, no porque teniendo completos su s elementos 
constitutivos sea aplazado por motivo sin relación intrínseca 
con la declaración de voluntad,--como ocurre con el acto a pla-

l zo-, sino porque le falta uno de esos elementos: objeto de la 
prestación, en los negocios sobre cosa futura; causa u obliga­

. ción correlativa, en 1os contratos de opción; motivo determinan­
te, en las donaciones sobre hechos futuros; elementos propio 
del acto, en la indeterminación del precio, fianza sobre obliga­
ción aún no existente, y contrato sin la solemnidad requerida. 

1 

/l 

Tampoco el ante-acto se indentifica con el n egocio bajo 
condición suspensiva. Ciertamente, en -~ste la exi&"ibilidad cel 
deber no es concomitente a su formac1on, dependiendo de un 
hecho incierto; todo lo cual también ocurre coii. la promesa ; pe-
ro mientras la eficacia de ésta depende de un elemento consubs­
tancial al vínculo jurídico, la del negocio condicional depende de 
una relación arbitraria a aquél. En_ otros términos, el negocio 
condicional es perfecto en su :onstituc~n; po_see, t? dos los ele­
mentos necesarios para que exista el vmculo JUrtdtco; solo que 
se le hace depender de un hecho ar?itrario, ex traño a su s ele­
mentos constitutivos. Por el contrario, en la promesa falta uno 
de tales elementos. Caoitant ha reparado en la diferencia que 
ahor~ subrayamos. Escribe: "el contrato bajo condición su s­
pensiva es uno completo, que se basta a sí mismo ; no se h ace 
para preparar un contrato futuro. Si la condición se realiza, es 
el contrato primitivo el que producirá sus efectos; n o será reem­
plaza~o. o completado por un segundo contrato, que venga a 
substttmr o a añadirse al primero. Esto es lo que explica la re-
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gla de la retroactiv ida d a dmit ida por nuestr o Der ech o F r an­
cés ( Art. r I 79, C. C.) Sobreviniendo el acontecimiento previs­
to, el contrato p1·oduce su s efectos en el rnom ento m.ism o en 
que f ué concluído; lo qu e es lógico y se comprende muy b ien , 

..,ya que todos los elem en tos n ecesarios para su formación est a ­
ban r eunidos en ese m omen to y los efectos estaba n , s im ple1nen ­
te, subordina dos a ]a r ealización de un acon t ecirt1iento futuro e 
incierto.- A l contrario, e l a n te-cont r ato se concluye en v ista de 
un segundo contrato a isl:m to clelprimeró, que debe so6r even1r , 
sea entre las mismas pa rtes, sea entre una d e ellas y un ter cer o . 
E ste seg undo con t r a to n o pued e producir sus e f ectos antes de 
haber sido concluído. E n con secu encia, la noción d e la r etr oac­
t ividad no t iene a quí r a zón d e ser " . 

) 

La difer encia en t r e el a n teacto y el acto puro está en la 
exigibilida d presen te y por lo tanto cier ta en el últ imo, incier­
ta en el primer o. A este r especto, debe a na lizarse si e l acu erd o 
sobre contrato r eal s in t r a dición, es prom es'~. Así se h a r epu­
tado. En este caso, ¿ qué dife r encia habría entre prom esa v 
contrato? ¿ Qué difer en cia, s i se t om a com o criterio d e la 
misma la exig ibilida d, a ntes expresada ? L a en t r ega d e la cos~ 
podrá demanda r se. T a l p i'-om esa tendrá, pues, el mism o efect o 
que un contrato. A n a liza ndo lo a nterior , debe discernirse se­
gún se aprecie los llamados contr atos r eales desde dos puntos 
de vista: como ~e sólo se perfecciona n con la t r adición ( cri te­
rio clásico, con forme a l cu a l el contra to es p r opia m en te r eal y 
unilater a l) , o desd e qu e hubo a cue1·do, aún sin t radición ( c rite­
r io moderno, qu e confie re a l con t r ato carácter con sen su a l y s i­
nalagmá tico). 

D entro dei prime r cr iter io. el m e1·0 a cu er do s~n t r adición 
cont ituye p~ Pero enton ées la exigencia efe a - fi-aaic ión 
no im por ta ejecución d el contra to, sinQ_ s~ 1?..:E~ección. Se t r a t a, 
porlotá nfó- d é'-p r d1ñesa y íi'o d e con t r a to. 'Se exige el p e rfeccio­
namiento d e ésta, pa ra que así, per f ecto-h ec!ia la t r a dición ­
sea demanda ble la obligación mism a ( d evC?luc1ó~1 d e la cosa) . 
No se ex ige la obligación misma, inadmisible s in p r evia tradi­
ción . D en t r o d el segundo criterio, la api:eci?,ción . varía. E l con ­
t rato se d escqjfü>c:n'i'e- en d os f ases:· tra dición de la cosa y su r es­
titución . L a exigencíácfela tradición n o conduce a perfeccio-
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nar el contrato ( que se perfeccionó por el mero acuerdo), s ino 
a ejecutarlo en su primera fase. Así, el acuerdo no es promesa; 
es verdadero contrato. Luego, con cualquiera de los d o s criterios 
con que se juzgue los llamados contratos reales, subsis te firme 
la distinción entre ante-acto y acto. ' 

Producido acuerdo sobre un negocio s o lemne, sin haberse 
llenado la formalidad, la exigencia de ésta última no implica 
la de los efectos mismos del acto, sino la verificación de uno de 
sus requisitos para que el consentimiento sea perfecto . Es de­
cir, que en tal caso trátase de una promesa y nó de un acto pro­
piamente tal. En efecto, si A y B convienen en un negocio con 
solemnidad, sin practicarla, la demanda para que tal solemni­
dad se practique no i~porta exi~bilid~d de los ~fectos qu~ cons­
tituyen el acuerdo, smo perfecc10nam1ento de este, que solo en­
tonces hace exigibles los efectos del negocio solemne concer-
tado. 

El ante acto, en síntesis debe poseer todos los requisitos 
comunes de los actos jurídicos; pero adoleciendo de la falta de 
un requisito propio..,de la especie del negocio que se intenta 
practicar. 

,, 

r 
De otro lado, es oportuno advertir que la promesa no im­

porta un contrato con un pactu1n d1·se¿_icentiae · advertencia 
oportuna, en fuerza a que no es raro , allar t ~stimonios de 
quienes piensan que la promesa va aco1npañacía de multa peni­
tencial, para el efect<? de asegurar consecuencias jurídicas con 
respecto a aquéHa. D1c~o pa~1:º puede o nó ser convenido en 
cualquier contrato ; su mclus101:1 es _u1: contrato dado, no quita 
a éste su carácter de tal, para 1mpnm1rle el de una promesa; 
pues 1a diferencia entre una y otra fig ura reside en circunstan­
cia extraña a tal pacto, que por su naturaleza es accesorio; re­
side en una nota tipifican.te, que interesa a la naturaleza misma 
de la cuestión, cual es,--como lo hemos dicho,-que en la pro­
mesa falta un elemento o requisito propio del negocio a practi­
car, a diferencia del contrato, que tiene todos esos elementos 
completos. La multa de arrepentimiento puede, pues, pactarse 
tanto en relación con un contrato como en relación a una pro­
mesa. 

Idénticamente, la estipulación de una arrha poenitentialis 
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no imprime cará;t~r al. acuer~o, para atribuirle el de una pro­
~esa, _ya que la umca d1fe~·e_nc1a en tr e tal_es arras y la multa pe­
m~enc1al, es la entrega anticipada de cantidad, que ocurre con la 

, primera y no con la segunda. 

¿ Cuáles son los ca racteres que debe con tener y cuá les son \ 
los efectos del contrahere futuro ? ,El ante-acto comporta un 
vínculo jurídico, o sea, t iene por sí fuerza oblio·atoria pero sólo 

1 
, o ' 

con e caracter de eventual, desde que sólo es exigible cuando 
se le reune el elemento que le falta para transformarse en acto 
propiamente tal. 

De lo anterior desciende, como derivación n atural, que 
el acto preliminar presupon e la capacidad suficiente, e11 el n,o­
mento en que aquél se conviene, de parte del promitente; ca­
pacidad que no es requerida en el promisario, por lo mismo qu e 
éste no se obliga .. La ausencia de vicios de voluntad y en gen e­
ral de causas de nulidad , debe apreciarse t,:µnbién en r ela ción 
al momento en que se conviene la promesa. Por el cont1·ario, 
es en el momento en que la promesa se convierta en contrato y 
devenga por lo tanto exig ible la obligación con siderada en aqu é­
lla, que deberá apreciarse.,la licitud del objeto o de la causa de 
la obligación. "Es en este momento solamente que las obliga­
ciones entran plenamente en realización, y por consecuencia en 
conflicto con la ¿usticia, el orden público o las buenas <:ostum­
bres. El contrato será pués válido si nada se opone a él, bien que 
en el momento de la p romesa no haya sido así. Sin em ~argo, en 
tanto que subsista el carácter ilícito o inmoral del obJeto o de 
la causa, todo acto fundado sobre la promesa, aún los . actos. con­
servatorios, aún la constitución de seguridades, son 11npos1bles, 
a menos que la ley determine desde luego una fecha fija par a 
la cesación de la ilicitud" ( Planiol et Rippert). En cuanto a su 
contenido, el ante acto debe comprender de una m an era deter­
minada o determinable, los elementos del contrato definitivo 
(Leduc) . 

Cuando se presenta el elemento que f altaba en la promesa, 
para que se convierta en contrato es exigible la oblig ación a que 

• 
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a9uélla concernía. Tal exigibilidad debe r egir se por los princi­
pws generales, o sea, que primará el cumplimiento in n at1tra de 
1~,Prestació~, y sólo en defecto ~e él será demandable la presta­
c1on del equivalente. No hay ;-azon para considera r que una pro­
mesa comporte una obligación facul tativa, podría decirse, en el 
sentido de que el promitente podría eludir a su a rbitr io el cum­
plimiento específico, abonando el resar cimiento con sig uiente. 
La tesis que tal cosa ha propugnado, está desacreditada. ,El pro­
mitente no puede retractarse de su promesa ; ésta le obliga para 
el efecto de que le pueda ser demandada, una vez qu e se p resen­
te el elemento de que la promesa car~cía para convertirse en un 
acto jurídico exigible. Por la misma razón de que el a nte-acto 
obliga a la parte promitente, ésta no puede, sin incurrí r en r es­
ponsabilidad, impedir por su propio hecho la perfección del ac­
to. Antes que la operación jurídica se convier ta en definitiva 
puede el sujeto activo de un derecho realizar providencias de 
conservación, actuar judicialmente para que se es tablezca la 
existencia de dicho derecho, y hasta impedir que el p romiten te 
emprenda alguna medida que pueda perjudicar o h acer desapa­
recer tal derecho posible de realizar se (Viforeanu). 

Caso que el acuerdo no pueda convertirse en una relación 
jurídica perfecta, por~ culpa d~ ~l~ na de las pa r tes, c~be. res­
ponsabilizarla por danos y perJUlCIOS , (Proyecto fra nco-1tah ano, 
art. 25). El Código italiano en su art. 1337 advierte que las pa r­
tes en el desarrollo de los tratos y en la fo rmación del contra to, 
deben comportarse según la buen~, fé. Tambii n en el derecho 
alemán se admite la misma soluc10n ( Gottschalk) . Sobre este 
punto se ha detenido Josserand, en cuanto el r ehusamien to de 
contratar puede entrañar un abuso de derecho. Ripper t h a adop­
tado una posición adversa a la admisión en este caso d e una 
responsabilidad precontractual: o bien hay responsabilidad por 
violación de un acuerdo ya cerrado o bién hay fraude frente a 
tercero. Para Joserand hay hasta acto ilegal o intrínseca m ente 
ilícito en algunos casos de rehusamiento a contratar ; así en el 
caso de empresas que gozan de un monopolio de serv icios públi­
cos, aunque ello tiene ciertos límites en cuanto a las posibilida­
des normales propias del servicio Y_ por circunstapcias. especia­
les ( un administrador de f errocarnl puede oponer se a tra n spor­
tar a un viajero en estado de embriaguez ; un director de teatro 
puede impedir el acceso de una persona cuya presencia ser ía 
motivo de escándalos, protestas o molestias). Fuer a de estos ca-
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sos el rehusamiento a celebrar una convención definitiva, de­
teniéndose en el período de los pourparles, n o d ebe acarrear 
responsabilidad; pues ello se basa en el principio de la liber­
tad humana. E s to cO:rno r egla gen er a l claro que es distinto d el 
~caso en qué se h aga ofer t a cabal, p ues entonces debe mante­
nerse aquélla d u rante cier to plazo según las circunstan c ias 
( art. 1330; incisos 2 y 3 ) ; y tan1bién esa liberta d contractu a l 
tiene su límite, en cuanto a taqu e otr os d er ech os n aturales d el 
hombre o principios institucion a les f undamentales (así, la nega­
tiva a contrata r po r motivacion es hijas del odio, inquina) o ata­
que otros prin cipios que la ley defiende : n egativa a tomar los 
servicios de determinadas personas por la circunstan cia de que 
son h ombres casados o porque son nacionales. "En r esun1en­
enjuicia J osserand-la libertad de no contratar n o comporta en 
la unánime opinión , ning ún límite cu ando el autor del rehusa­
miento no hay a tomado a n teriorm ente ninguna iniciativa directa 
o indirecta, expresa o t ácita · por el contra rio, es su sceptible d e 
considerar se que existe abuso cuando hubier a existido una ini­
ciativa en tal sentido, afectando la forma d e una oferta incon­
dicionada ; el abuso está con stituído a quí, como siempre, por el 
móvil ilegítimo. Si ofer tas precisa s, per sonales ?, i'mpersona~es, 
pero condicionadas han' sido h ech as, su r evocac10n r esulta im­
posible desde el momento que un tercer o h a derivado ui:i . dere­
cho de ella; el arrepentimit?nto entonces de parte del poh citant e, 
equivaldría no solamente a un abuso, sino a la v iolac ión del d e­
recho contractual". 

L a promesa, aunque no h aga exigible la obligación a que 
se contra e, puede ir acompañada d e seguridades que garanticen 
el derech o eventu a l existente. Tales seguridades tienen validez, 
y s i son r eales tienen la prelación que r esulta de su publicida d y 
re g is traci ón. 

La promesa trasciende activa y pasiva mente a los h er e d e­
ros del estipulante y del promitente, respectivamente. De otro 
lado, el derecho que importa para el estipulante la promesa es 
cedible, como cu alquier ot,ro derech o en general. También pue-

15 
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de ser objeto de los cuidados tendientes a conservar tal derecho. 
Puede, así, el beneficiario de la promesa inscribir és ta si versa 
sobre constitución de derecho real, o la respectiva ~eeuridad 
real que la garantice; hacer significaciones ; aún obrar e~ justi­
cia para establecer la existencia de su derecho, cuya comproba­
ción le sería más difícil verificar posteriormente. P uede también 
impedir que el promitente transforme, deteriore o haga peligrar 
la existencia de la cosa a que se contrae la promesa. Por exce­
der del radio de los actos meramente conservativos, no puede 
ejercer la acción oblicua ni la pauliana. ,El contrato preliminar 
debe hacerse respetando la forma establecida ad solemnitatem 
para el contrato definitivo, so pena de nulidad. Tal la regla im­
puesta por el número 1351 del Código italiano. 

La realización de la promesa no obra ex-tune. De aquí des­
cienden las siguientes consecuencias: 

a). Los riesgos quedan a cargo del promitente. S i la co­
sa se hubiera perd1do antes de la realización de la promesa, no 
habrá contrato : la obligación queda disuelta para las partes. Si 
se deterioró o sufrió en general disminución de valo r , el contra­
to podrá ser disuelto por el promisa~io, salvo que." co;is i~nta . ~n 
recibir la cosa en el estado en que se hallase, con d1smmuc1on 
proporcional del precio que se hubiese convenido. S i la cosa 
ha aumentado de valor, el deudor tendrá derecho a exigir au­
mento proporcional en el precio que se hubier a convenido; y si 
a ello no accediera el acreedor, la obligación se disolverá . Las 
anteriores referencias, concernientes al efecto que debe tener so­
bre la promesa la pérdida y sobre todo los deterioros y aumentos 
fortuitos en la cosa, parecen que suscitaran entre los autores 
ciertas dudas acerca de la forma como debe resolverse l a cuestión. 
A nosotros nos parece que esta debe ser resuelta conf orine a las 
indicaciones antes consignadas, basadas en la consideración de 
que el promitente se mantiene como dueño de la cosa en tanto 
que la promesa no se realiza. E n consecuencia, él debe sufrir la 
p~rdida de la cosa y a él deben también corresponder los dete­
rioros y aumentos fortuitos de la misma. 

b). Si fuera atacable el acto por lesión, deberá apreciarse 
ésta en el momento en que el contrato se hace perfecto. 

c) . Hasta ese momento el dueño de la cosa que forma el 
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objeto de la prom esa , pued e d ispon er de e lla; y el estip ula n t e 
n_o puede invoca r prefer encia d e su der ech o, con stit uí d o por la 
simple promesa, sobre los adqu iridos por ter ceros; salvo las r e-

~ las especia les de l r ég in 1en tran scriptorio t r a tá ndose d e in­
muebles. 

d ) . La r enun cia a u t ilizar u n d erech o qu e d eriva d e una 
promesa, n o exige la ca pacidad para r enuncia r a un d erech o 
real. 

e ) . E l v icio r edhibí to rio que se ach acara a una promesa re­
lativa a un contrato on e r oso, se rá a p r ecia do en r elación a l m o­
mento de la r ealización de la prom esa. 

S i con ven cion a lmen te n o se hubier e fij a d o plazo p a r a que l 
dentro de él la prom esa r esulta r e exigible, d eb erá regir el d e la 
prescripción común d e la acción qu e le sea con corde, s i es que 
la ley n o señala uno d e caducidad par a el caso. N o h ay r a -
zón pa ra que el juez fij e enton ces Ün p lazo0 pruden cia l, p o r qu e 
ello impor tar ía qu e él s e a r r ogaría un a activ ida d d e o rden con­
venciona l, que p or d efin ición única m ente incumbe a las p a rtes . 
El plazo fija do por la s par tes pu ede, po r lo d em á s, s e r expr eso 
o tácito, r esulta r del u so ~ las costwnbres (por ejem plo en la 
compra de una cosa a gust o ). 

En caso de qu e n o se hubie1·a fij a do un plazo expreso o t á ­
cito par a la r ealiza ción d e la p r om esa y ésta con cierna a p r ome­
sa unilatera l de d n contrato, la cu a l par a realizarse requ ier e el 
consentimiento d e la otr a p a r te, el p 1·omiten te pu ed e solicitar 
que se n otifiqu e a ést a últ ima pa r a qu e d entro d e un p lazo r a ­
zonable se pronuncie expresando su volunta d d e obligar se o n ó 
definitivamente. 

La prom esa no caduca por la muerte d el promiten t e o d el 
estipulante : se t r asmite p asiva o activam ente a los su cesor es 
de uno u otro . T a mpoco caduca por f a len cia d e una d e las par­
tes. 

,El Código se r efie r e a la promesa d e compra ven ta en los 
artículos 1392 y 1393. D e ellos n os ocupa r em os opor tuna rnente. 

T ra temos ahor a , con cr etam ente, de los a rtículos 1328 y 
1329. 
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La primera parte del 1328 no requiere, en verdad, mayor 
comentario. La necesidad de garantiza r el cumplimiento de la 
voluntad expresada válidamente, explica por si sola que el con­
trato sea obligatorio para los que lo concertaron dentro de los , 
términos de lo estipulado. E s deber jurídico de ca d a contratan­
te hacer fé a su consentimiento empeñado, y d e aquí que debe 
cumplir con el contrato lealmente, honradament e, con buena fé. 
Todo contrato es, así, uno que se debe estim.ar celebrado 
bona fides. Lo cual importa, de consiguiente, que en el derecho 
moderno ha desaparecido la distinción r omana de los contratos 
stricti juris y de buena f é. 

Lo tnás interesante del art. 1328 reside cabalmente en su 
parte segunda; es decir, que los contratos deben ejecutarse se­
gún las reglas de la buena fé y la común intención de las partes. 
Así se atempera el rigor formalista de los términos literales del 
contrato, al ser sometido a los principios inabdicables de la 
equidad y la justicia. 

García Sayán compara con la fórmula del Código a ntiguo, 
la del artículo 132& del Código actu~l y estima que esta última 
supera a la de aquél. Descompone dicho precepto en s u s dos 
panes: la primera que dice que los contratos son obligatorios 
en <..11anto se haya expresado en ellos, y la segunda que enuncia 
9ue deben ejecutarse según la~ reglar- de l_a ~uena f é 1 común 
mtención de las par~es. La pnmera ~,arte ,md1ca ~l 9-~e de _la 
prestación el conterudo de la deuda. El vmculo JUnd1co se cir­
cunscribe~ lo que ha sido objeto de_ la manife,~ta~ión. de volun­
tad, explícita O implícita. El contenido de las obligac10nes con­
tracl:tales hay, pues, que tomarl?, en sentí?~ estricto; no pue,?e 
ampliarse por vía de interpreta~;on. 1El Cod1go, por lo <lemas, 
no da reglas para la interpretac1on de la voluntad de los contra­
t~ntes. No han seguido en esto, nuestros codificadores, al Có­
digo alemán, que sí da reglas de interpretación en su art. 157'~. 

L~ segunda proposición enunciada en el art. 1328 aten1pe­
ra el rigor de la primera, al regular el como o manera de la 
prestación. 

. Entre el artículo r 328 del Código actual y el 
tenor no hay identidad completa, aunque sí en el 
coincidencia de propósito. Discrepando de García 

1257 del an­
fondo una 

Sa yán, cree-



J 

COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 117 

mos que la fórmula deJ citado precepto 1257 es más rica en con­
tenido y más amplia y -flexible que la del ! 321f del -Código'a:.c­
tual. Porque este último en su primera- indicacioñ sólo da valor 

,) ligan te a lo que seña ya e~p__resa o en ellos,- eii° tanto que-el re-· 
ferido artículo 1~57 hace obligator·io aí c.ontrato no solo cce11 
cuanto_se haia exer~sfillq_~n ello~", sii:10 a~_emá~ _:~.!.~ lQ...$1,'!_Í¿~§l; 
de eqmdad o de ley . Impone as1 al con rafo--21¿¿msteno eg,i:s 
tocto1o que no expre sado en él m1smu, e6e"reput?,_rse cóiño -qt~ 
ha de corresponderle por razón natural, intrínseca, fo que -sea 
de equidad o lo que la ley establece r especto a la relativa f igura 
con carácter de jus cogens. 

La expresión equidad r esulta reemplazada por la "buena 
fé". No ñagamos distingos dialécticos. Buena "fé y equidaa. son 
hermanas siameses. Con uno u otro principio en cuanto infor­
mantes para la apreciación del juez, se llega al resultado de 
apreciar al contrato no únicamente de acuerdo con un criterio 
rigorista textual, sino en concordancia al interés social y a una 
apreciación axiológica transcendental, el de la justicia int rín­
seca como finalidad esencial de toda opera66n jurídica. 

El artículo 1357 del Código del 52 no contenía referencia 
a la común intención de las partes, como lo hace el artículo 1328, 
que ahora comentamos. P ero la indicación es sobrentendida y 
diríase que expresar tal ~osa, que el contrato rep~esenta y de­
be representar la común intención de las partes, importa sim­
plemente la formulación de lo que se llalma un juicio analítico. 

Como lo hemos anotado, el número 1257 del Código dero­
gado no indicab~ cómo debía ejecutarse el contrato, pues no se 
descomponía en las dos proposiciones que señal?' G~rcí~ ?ayán 
respecto al 1328 del Código vigente. Pero ello _1ba 1mphc1to en 
la formulación propia del citado 1257. Al refenrse al qué de la 
prestación, condicionándola a la equidad y a lo impuesto por la 
ley, según la naturaleza del contrato, se refer~a consecuente­
mente al cómo o manera de entender y por lo mismo de ejecutar 
la prestación. • 

El principio destacado es el artículo 13~8, ?~ la buena fé, 
en cuanto presupone como precisa lógica la JUStlc1a y la equi­
dad, puede permitir, de un lado, ensanchar los efectos del con­
trato más allá de sus términos literales, de otro lado restrin­
girlos. 
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En c1;1a~t~ a lo prim~ro, sáb~se que ea quae sunt 111 orís et 
c?n.suetudims -~n contractibus _tacite veni1,mt.-Hay una implí­
cita co~prens10n en e_l contenido del contrato de aqu ellas "con­
secuencias que la eqmdad, el uso o la ley, dan a la oblio-ación , 
según su naturaleza" ( art. I I 3 5, Código francés) . 

0 

En cuanto a lo segundo, la cuestión es más d elicada y t a m ­
bién reviste más interés. 

Dentro de un concepto ortodoxo acerca de la eficacia de 
la autonomía de la voluntad, es muy difícil a dmit ir la modifica­
ción en los términos en que fué plasmado el contrato. Mas, hoy 
tal punto de vista está superado, com o que responde a una apre­
ciación individualista del derecho. Este se apr ecia lim.itado y 
supedito por los imperativos del interés social. De aqu í que no 
pueda considerarse a la mera voluntad individual que se expre­
sa en un acto contractual, como capaz para engendrar derechos 
y correlativas obligaciones que atenten contra las r ecomenda ­
ciones de la equidad y la buena fé, al hacerse exig ibles aquéllas. 

Una serie de ,medios franquea la ley para evitar tan fu­
nesta eventualidad. Tales la acción rescisoria por lesión, la po­
sibilidad dejada al arbitrio del juez, de disminuir la pena im­
puesta ~orno cláusula penal, la acc_ión por en r iquecimiento s in 
causa la fulminación del uso abusivo del derecho, la disminu­
ción ~n ciertos casos del monto de la _, prestaciones, la nulidad 
de las cláusulas de irresponsabilidad por falta grave, la posibi­
lidad de modificar ]_os _térmix:ios d el_ cpntrato .J.?Or aplicación de 
la moderna teoría del n esgo tf!:Q.ISXl§JQ .; 

Por esta última se permite atemperar los t ér m inos de un. 
contrato por obra del juez, al apreciar las circunstancias impre­
vistas verdaderas "circunstancias extracontractua les", qu e des­
pués de concertado el negocio alteran I?rofundamente el r égimen 
de su economía presupuesto al convenirse; de m odo q u e su eje­
cución dentro de las condiciones en que fué pactado, se·ría con­
trario a la equidad, a la buena f é, a lo que las partes h a n podi­
do o debido querer legítimamente .• El Juez deb e, pues, interve­
nir en función de la equidad, más que para respectar la letra del 
contrato, asegurando así el triunfo del espíritu contractual abs­
tracto que puede oponerse, superándolos, a los términos litera­
les del contrato. "El principio de la buena fé domina la volunta d 
de las partes y no se puede admitir que la domine solan~ente res­
pecto ·a la formación del contrato y no a su ej ecu ción. La buena 
fé obliga a no engañar al otro contratante; obliga tambien a no 
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enriquecerse con sus despojos si circunstancias imprevistas ha­
cen del contrato una cosa completa men te dife1·ente de lo que 
habían considerado la s partes". ( P laniol et Rippert). " No es 
discutible, aún dentro de la concepción ndminalista más intole­
rante, que pueda conservarse sin modificación un cont rato, 
cuando a causa de alteraciones, por circunstancias imprevistas, 
se destruye la equivalencia en t re prestación y contra-presta­
ción (synallagma ), sin atentar conti·a el principio de la buena 
fé" (~ussbaum). Como se lee en "El Fausto"; "¿ no es bastante 
qúe mt pala~ra dada haya de jugar eternamen te con mis días? 
¿ Va? a segmr todas las corrientes del m undo, y ha de pararme 
a m1 un contra to ?". 

El buen sentido advierte que quienes contrataron sólo pre­
vieron las consecuencias normales ordinarias del contrato. Su 
común intención no pudo ser otra' que el fu~1cionami~nto del 
contrato se desenvolviera dentro de t ales consecuencias. Pero 
aquellas que asumen otro carácter, que so~l extraordin3:r~as y 
a~ormales, 9-ue no pudieron, pues, caer dentro de las prev1s1ones 
m por lo mismo dentro de la común intención de las partes, no 
deben tener efect? obligatorio para éstas; y de aquí que. quede 
reserva_d~ al nobile offilíitm del juez atemper ar o parah_zar el 
efecto mJusto que derivaría de aceptarse que ellas se aplicaran 
velit nolit, a nombre del acatamiento inflexible a la letra del 
contrato. Ello 5:~gnificaría atentar con tra el espíritu de justicia, 
en gracia a una fetichista sumisión a la soberanía nominal de 
la convención. 

La sabiduría del derecho romano ya permitía. q_ue ci~cuns­
tancias e~traor?}narias pudiesen tener efecto ~-nodtf1catono so­
b:e la estipulac1on, a fin de que ésta no conduJera a cons~cue~­
cias extranas a lo que debía ser el resultado natural Y ordmano 
de lo convenido. En efecto Serbesco y Zaki encuentr an ya el 
abolengo de la figura en el 'derecho romano, que admitía en de­
terminados casos y a base de la interpretación de_ la :'olunta~ ~e 
las partes, que el deudor se eximiera de sus obligaciones s1 es­
tas devenían superiores- a las pactadas, por circunstancias ·pre­
sentadas a posteriori. El célebre pandectista Otto Lene! va más 
allá, manifestando que en todos los contratos bonae fidei fun­
cionaba la cláusula rebus st'.c stantibus, poi~ la cual se suponía 
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que sólo mientras se conservasen las circunstancias existentes 
en el momento de la celebración dei contrato éste surtía sus 
efectos inalterables; pero que ellos se modific~ban d e variar ta­
les circunstancias. Los canonistas de la Edad Media sobre ta­
les huel_las for1:1ularon-ia-eoné'epc ión ~orgañi~a de la cláu sula ~ 
rebzts sic stantibu,s, que encerraba una admirable o·arantía de 
equilibrio en los efect~s de !as convenciones. Se s~breentendía 
en los contratos una clausula ~eb1-1,s sic stantibus y se considera­
r?, por ende, q_ue las_ partes solo_ P?dían considerarse sujetas al 
vmculo convemdo mientras . persistieran las condiciones básicas 
originarias del ~ismo ; tales condiciones eran las únicas que los 
contratantes pudieran tomar en efectiva cuenta. La fesis en tal 
sentido, propugnaqa por la escuela bartoldista, f ué recibida con 
beneplácito por la doctrina civilista de los siglos XVII y XVIII. 
Así lo demuestra Bruzm Y Hubrecbt. Y es ue como anotan 
Planiol y Rippert, los canonist~~ re robaron d -&nri~ imiento 

_ de un contratante a ex.pensa§ élel otro,,_ lo que podía resultar no 
sólo de las circunstancias presentes en el m omento de celebrarse 
el contrato ( remediable por la acción por lesión) , sino téill:!bién 
de un cambio ulterió'r en aquéllas. Cardini re.cuerda la doctrina 
tomista del justo precio, como un a~teéeden te que · tle1½.J?..erti-

- nencia con la teoría de 1--ª-J!up~y"isión. 
No tratado él asunto por los g losadores, merec10 por el 

contrario la atención de los post-glosáJores (Rubín; Ca t ian). 
Bartolo sobre todo, y también Baldo y Alciat pueden citarse 
como r;presentantes de tal punto de consideración. De la escue­
la francesa, sus personeros no ~e ocupan del ast·.nto; pero sí los 
de la escuela italiana, sobresahentemente con Mantica y De 
Luca. En Alemania y Holanda exhibe como defensores a Gr o-
cio y Puffendorf. 

Pero los autores franceses del siglo 18, Pothier, Domat, 
que tanta influencia ejercieron sobre la estructura del Código 
de Napoleón, guardaron, si_lencio sobre el. ri~sgo imprevisto, y 
esto explica que dicho Cod1go Y, los ~1ue s,1gmer_on sus rull:b?s 
no se refieran expresamente a el. Aun mas, baJo el predom1n10 
del principio de la autonomía de la voluntad, que se consagra 
en la simplista fórmula del inciso I. º del artículo I I 34 del C ode 
Civil, los antiguos intérpretes de éste desconocían todo lo que 
se refiriese a una supuesta cláusula rebits sic stantibus. El con­
cepto individualista es contrario a la imprev is ión. Ella conspi­
ran contra la seguridad de los contratos: pacta sunt servanda. 

• 
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Permitir que éstos puedan m odificarse por causa que sea ex­
t~aña a las específicamente indicadas por la ley o que sea dis­
tinta al mutuo disenso, sig nifica abrir la puerta a la arbitrarie-

~dad en esta materia, s iendo así que precisamente se contrata 
par~ resolver anticipadamente las futuras consecu encias a pro­
ducir~e en la relación entre las par tes. Pero esta obj eción, que 
no de3a de tener su f uerza no es bastante frente a la cons idera­
ción fundamental de los it~perativos de una justicia verdadera­
mente entendida, y la exigencia de que el contrato se cumpla 
de buena fé. 

Ep Alemania el principio florece y especia lmente De Lay­
ser propugna su eficacia; los Códigos Civiles producidos en la 
segunda mitad del sig lo XVIII, de orio-en t eu tónico, la consa­
gran en dispositivos e:x;presos ( Códio·o~ bávaro, prusiano, aus­
triaco). ,E l Código bávaro de JVIaxi1~iliano acogió el principio, 
en el parágrafo 1 2 , capítulo 12, parte IV, que decía que acepta­
ba que el contrato pudiera rescindirse por hechos no provenien­
tes de una de las partes, no prev isibles y que de haberse previs­
to es de suponer lógicamente que no se habrJa asumido la obli­
gación. También la rescisión por el motivo indicado ~ué admiti­
do p~~ el Lan?r~cht prus~ano (par ágrafo ~38). En ~1erto modo 
tambten, el Cod1go austriaco ( a r t. 936) t iene en mira el pro­
blema, pues habla de que ."n o hayan cambiado ent r e tanto _ las 
c!rcunstancias", para que ~1 contrato mantenga su plena efica­
cia. 

El rigor del principio que aparece del Código de Napoleón 
en cuanto reputa a la voluntad individual como el _po_der sober~­
no en materia contractual, hizo que se le restara 1mportanc1a 
a la susodicha cláusula . Pero contemporáneamente ella r ead­
quiere valor, amparada por las r ecomendaciones d,e cáted~a y 
la labor legislativa y jurfaprudencial. Se acoge, pue~, el 1~rmc1-
pio del riesgo imprevisto, que tiende a asegurar el imperio del 
equilibrio contractual, excluyendo la posibilidad del _abuso del 
derecho. "En materia contractual como en las r elaciones entre 
terceros, no es permitido extend~r su derecho. m ~s. allá de los 
límites trazados por la buena f é, por la moral Jt1nd1ca general : 
el simimun jus deviene la sunima injuria; así s_e eleva y se r e­
suelve el conflicto secular entre el der echo estricto Y la superla-

16 
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~ydad, en el cu~! el juez es instituído o se instituye en gua r­
dian permanente . (Josserand). Así se explica, pues que ac­
tualmente sea grande la preocupación de los a u tor es en' cuanto a 
estimar el riesgo imprevisto, esforzándose en funda n~entarlo 
sea a base ,d~ la interpretación y. aplicación de p~·escripcio nes~. 
legales explicitas, sea a base de principios g en e1·a les jurídicos. 
La legislación y la jurisprudencia han a dmitido también , en f or­
ma decisiva, el funcionamiento de la imprevisión . Resumamos 
los esfuerzos hechos en tal sentido. 

En Italia, los tribunales han amparado la imprev isión, po r 
interpretación de los artículos 1224, 122 S, y 1226 del a ntiguo 
Código Civil derogado. El actua l Códig o italiano dedica a la 
materia los artículos 1467 a 1468. El a rt. 1467 establece que en 
los contratos de ejecución continuada o periódica, y aún de eje­
cución diferida, si la prestación de una de las partes ha r esulta ­
do excesivamente onerosa por razón de acontecimientos e:>...'i:ra­
ordinarios e imprevisibles, el deudor puede solicitar la rescisión 
del contrato, sin efecto retroactivo ; salvo que la rnayor onerosi­
dad caio-a dentro c;Jel área normal del contra to, y pudiendo la 
parte cintra la cual es demandada la resolución evita rla, ofre­
ciendo la modificación equitativa del contrato. El 1468 se re­
fiere al caso de contrato con obligación de una so la parte, pu­
diendo ésta solicitar una reducción d,e la prestación o bien un:;i 
modificación en la modalidad de la ejecución, suficiente para 
restablecer la equidad. El 1469 dice que lo_s dos preceptos ante­
riores no se aplican a los contratos aleatorios po r s u n a tura leza 
o por volountad de las .P~;tes. En la Ca ~t~ dei• La vor o se prevé 
la posibilidad de la rev1s10n en las cond1c10nes del contrato de 
trabajo. Ramella la justifica plenamente. 

En Francia se ha invocado el art. r r35 del Código Civil, y 
Fyot vé su base de fundamentación en el art. r r 50, 1nientras 
Wahl y Magnan de Bornier creen que hay más propiedad en 
apoyarla en el art. 1156 del mismo. En Francia, donde más re-
5Ístencia se ha notado para admitirla con referencia a las re­
laciones de orden meramente privado, por un actamineto idó­
latra a la fórmula del art. rr34 del Code Civ il, de que el con­
trato es ley entre las partes, empero ha venido a predominar el 
criterio de que el riesgo imprevisto no debe ser desatendido . 

• 
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En. efecto, ta_! precepto r r 34 debe entenderse y sólo puede ser 
debidamente interpretado en conjungación con el art. r r 35, que 
S??1ete al pacto no solamente a lo que en él se expresa, s ino tam-

'lbte? a todas las c<?nse~~encias· que la equidad, el u so o la ley 
atribuyan a la obhgacion según su naturaleza. Los autores m o­
dernos amparados sea en dichos últimos dispositivos legales, 
sea en los principios gen erales del derecho, propugnan la efica­
cia de la imprevisión: Voirin, Louva, Lebon. 

En Bél~ca se fundamenta por los doctos la imprevisión , 
an~logamen e ' que en Francia, y aún con más en érgicos carac­
teres. Eu..,$.uiza se la ha acogido bajo el patrocinio de los a rtícu­
los 2. º del Có igo Civil, 24 y 373, inciso 2 .

0
, del Código de las 

Obligaciones. Rossel se muestra partidario de ella . E n A}ema­
nia ha sido aplicado por referencia de los a rtículos r'í2, · r 19, 
r57, 242 del B. G. B. (Champion ) N ussbaum, en una monogra­
fía especial destinada a estudiar las modificaciones en los con­
tratos por alteraciones en el valor ele moneda, se ocupa al res­
pecto de la figura de la revalorización, distinguiendo la legal 
Y la judicial y citando, concorclantemente, lf¾s leyes dictadas y 
las disposiciones jurisprudenciales expedidas sobre el pa rticu­
lar. A este respecto no se puede deja1· de recordar los esfuer­
zos de Zeiler y lVJügel, los primeros paladines en !Alemania 
f donde 1_~ teoría ele la imp,reYisión ha sido -~bjeto ~le ~na proli.: 
Ja atencion de los tratadistas) de una accion legisl~ttva en e l 
sentido de la revalorización ele las obligaciones consistentes en 
términos pecuniarios ( Zeiler, V,,Tassermann, ~11:ayer) .. A lgu;103 
autores teutones 'f.undamenta~1 la teoría del n esgo imprevisto 
en la doctrina de la presuposición propugnada por Windscheid. 
Enneccerus oc_gf>i!!_dose del tema escribe : "El derecho de reso­
ucion se justifica~- en última instan cia, po~· los principios de la 

buena f é que prohiben las reclamaciones no exig ibles a l deu­
dor . .En cuanto a la medida d e lo exigible, tienen una impor­
tancia decisiva el contenido del contrato y las bases del mismo 
(párf. 157). Por esto me parece preferible fundamentar el de­
recho de resolución en la desaparición o defecto de la base del 
neg-ocio, sobre todo en cuanto permite que también se ten~a de­
bidamente en cuenta el defecto ab or-iqinc de una cn-ctms 
tancia básica. La excepción derivada del propio interés contra­
puesto no es recomendable en modo alguno, por que no condu­
ce en ningún caso a despejar definitivamente las relaciones jurí­
dicas de las par tes. Ahora bien , no se ha llegado todavía a un 
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ac_uer?,º completo sobre la más precisa fundamentación y deli­
m1tac1on del derecho de resolución por causa de defecto de la 
base dd negocio. La cuestión sigue siendo una cuestión palpi­
tante". 

Agrega el mismo autor: " todas las fórmulas sólo dan líneas' 
directrices generales y n:o deben aplicarse esquemáticamente, 
sino sólo teniendo en cuenta el conju nto de las circunstan cias 
del wso concreto. Siempre será decisivo el que el derecho de 
resolución sea una exigencia apremiante de la buena f é, según 
la situación en conju,nto, habida cuenta de la finaZ.idad del con ­
trato". 

Recientemente se ha sostenido con mayor énfasis la nece­
sidad de consagrar el principio del riesgo imprevi sto. Escribe 
Lange: "la frase pacta sun serv anda pierde su dureza indivi­
dualista . . . . Cada parte no debe aprovechar de los recursos le­
gales sin considera,¡;ión alguna para el otro contratante, única­
mente guiado por su propio interés, sin que le importe que ha­
ya obrado sin o con culpa, que maliciosamente no haya cumpli­
do con la presentación o que se haya esforzado para cumplirla. 
El contrato celebrado no puede ser u,na línea de acción inflexi­
ble para la exigibilidad ~e la oblig~ción, . ~in que se to~ne en 
cuenta el cambio producido en las cond1c1ones del medio. Por 
consiguiente, a favor de las partes debe restablecerse la cláu­
sula rebus sic stantt'btts. Ella debe ser elevada .C . • a la altura de. 
un recurso legal pleno de responsabilidad y de la conciencia co­
lectiva de la lealtad contractual". 

La jurisprudencia inglesa tampoco ha ido a la zaga en tal 
o~den de cosas, y dada la flexibilidad de la "eq1;1ity" ha 1:abido 
c1_e~~a asequibilidad para procede~ ª, 1~ aceptac10n de la 11npre­
v1s1on, adoptándose el standard JUnd1co del r az onable ·m an. 
(Levy Ulmann). La llamad~ teoría_ de _ la frustration o de la 
c~mmercial imposibility funcionan, pues, haciendo perder su ri­
gidez clásica al vínculo contractual. Se puede también hablar 
de que en los Estados Unidos de Norte América ha sido acog i­
do el _Principio. "Esta teoría-apunta Cardini-· ha sido también 
margmalmente aceptada en los EE. UU. en la jurisprudencia so­
bre las leyes de emergencia de alquileres, cuya constitucionaE­
dad también aceptó la Suprema Corte. Otra jurisprudencia 
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norteamericana qu~, como la existente sobre las leyes d e em er­
ge?cia de morat~na ;' de a lquiler es, ta.!!1bién existe en nuestr o 
pa1s, aunque ""~~-~11 baJo _ la forn~~ d!;_ ~ s Tiam~.9as h ipotecas _a _, _ __ ., 

0 
oro; es la JUl rsprudencia que 10 lugar a la llamada clá u sula 
dollar or". 

\ i\Tillinston se refier e a va rios casos de m odi f icación judi­
cial de los t~rminos de l?s contratos por ca u sas imprev istas, 
extraorclinan~s sobi~e:'~ntdas . E l R estateme11t se ocupa de la 
superven_ing 1,111,possibility. Ello se disting ue netamen te de la 
vis major o .del act of God. 

En el Bra§.i). s e considera inferente para la impresión 
los artículos 762 )'." 1 092 <;iel Código Civil (Jorge Americano : 
" Cláusula rebus sic stant1bus". R evista de Facultade de clirei to 
de S. Paul; t. 39) · 

Fuera de las ~nt~riores r eferencias-para no hacer 1nen­
ción sino de los prmc1pales países-que revelan la obra de la 
jµrisprudencia Y la _doct~·i:ia en materia del riesgo irnprevisto, 
hay determinado~ 11spos1tivos especiales de los legisla dores de 
varios pa íses en 1dent1co sentido. Así, la ley;_ belga del 11 de oc­
tubre de 1919, las leyes del 6 de julio de 1915, 17 d e agosto de 
1917 y sobre todo ?-e 21 d e febrero de 1918 (la lla m ada ley 
Failliot), en Francia: la _ley de mayo de 1918, t a mbién d a da en 
Francia sobre arrendam1epto y de 6 de julio de 1925 y 16 d e 
Julio de 1935. Otras leyes dictadas también en Fra ncia, com o 
la de 22 de noviembre 1918, sobr e con t ratos de traba jo; 21 d e 
julio de 1927 sobre cargos de ciertas fundaciones ; 8 de m arzo y 
21 de julio de 1933, sobre r evisión de ciertos contratos; en I talia 
el decreto de 27 de mayo de 1915, que declaró como f uerza ma­
yor la guerra no sólo cuando hicier a imposible la obligación, si­
no aún en los casos en que la hiciere más difícil (Miñá n ); en 
Inglaterra la ley de 3 de agosto de 1914, la de 30 de_ agosto de 
1914, modificada por las d e 17 de mayo, de 1.

0 de jubo de 19 16, 
de 1.º de julio de 1917; la ley a lem ana de febrero de 1924: el 
<lecreto de 25 de mayo de 1925 en A ustria, sobre el pago de las 
oblig-aciones pecuniarias después de la depreciación de la coro­
na. "Respecto a los Códigos modernos a demás del recientísimo 
italiano, (arts., 1467 a 1469, a ntes citados), el de Polonia (art. 
269) se expresa así: "cuando por consecuencia ~e acontecimien­
tos excepcionales como g uerra, epidemias, pérdida total d e co­
sechas y otros cataclismos naturales, la ejecución de la presta­
ción t ropezaría con dificultades excesivas o amenazaría a una 

• 
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de J_as partes a una pérdida exorbitante, que la s partes no han 
podido ~rever cuando la conclusión d el contrato el tribunal 
p~ede, s1 1~ juzga necesario según los principios' de la buena 
fe y despues de haber tomado en consideración los int e r eses de 
las dos partes, fijar el modo de Ja ejecución, el monto de la ' 
prestación, y aún pronunciar la resolución d e la convención". 

/ 

En algunos a rtículos del Código soviético late el principio 
de ]a imprevisión, y ella encuentra su consagr ación explicita en 
el número 22 de] Proyecto franco italiano d e obligaciones y con-
tratos. 

Referentemente a la reforma argentina, escribe Cardini: 
"para concluir daremos nuestr~ opinión, . co~c.orda~1 te. con la de 
la Comisión, que hemos trascr,1pto al p rmc1p10. ,s~ bien n o se 
sanciona expresamente la teo_na .en el nuevo C~ch go, se la h~ 
aceptado en innumerables aphcac1ones co:1cr etas . ~:1 e l .. f.eru 

l puede mencionar~e la ley 2938, que_ permite 1~ r ev~•ston" éle las 
tarifas de concesiones de ferrocarriles cada cm co anos, y la ley 
7683 que redujo los intereses en los mutuos. 

Así, pues, en g¡~;1eral s.e considera que deb e aceptarse el 
principio del riesgo 1mprev1sto. Los autores lo fundamentan 
desde diferentes puntos de vista y r elacionándolo con varios 
institutos. Así, Rippert ve su fundame1;1to ~~ lo que lla m a r egla 
moral Otros simplemente ven una ap!1cac10n d e la fuerza ma­
yor (Rozis) Osti recurre al principio de equiva lencia en la s 
prestaciones la sinallagma, que se quebranta en el su puesto de 
que ahora ~os ocupam?s·. Se ha dicho ~ambiénr que se trata de 
un error en el consen~1m1ento. Lo quendo por las partes, de 
que es expresión la declaraci~n de vol~ntad, y la exten sión de 
consiguiente de sus comvrom1sos. ':sumidos, n o es un acto a b­
solutamente autónomo, smo cond1c10nado por el momento y el 
medio en que la declaración se produce. L os declarantes sólo 
han podido considerar los efectos del contrato que éste podría 
generar en relación a la época y las circunstan cias en que él fué 
pactado; los demás, que sobrevienen como con secu encia d e cir­
cunstancias posteriores imprevisibles, n o caen p u es d e ntro de 
la edera de consideraciones que tuvieron presentes las partes. 

Otra teoría, que arranca del conocido principio d e la pre­
suposición de Windscheid, aplicada tratándose d el riesgo impre­
Yisto, reputa que como las partes contratar on pensando e n que 
se mantendrían las condiciones gener a les exis tentes a l perfeccio­
narse el contrato, si aquéllas varían g r avemente por causas ex-

-
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trañas a las par tes, se rela ja consecuen temente el vínculo obli­
gatorio. Puede califica rse como una simple variante de la teo­
ría anterior, el sistema formulado por Oertmann, llamado de la 

0 base del negocio jurídico. 
La noción del abuso del derecho también ha sido tenido en \ 

cuenta para justificar el riesgo imprevisto. E l ejercicio del de­
recho y los medios para hacerlo eficaz, se dan sobre el supues-
to de que ello no impor te la ruina del deudor , por causas e.'<­
traordinarias que han venido a agravar su situación, a jenas a l 
contrato mismo. Exig ir las obligaciones en tales condiciones se-
ría ejercitar abusivamen te el derecho, hacer un uso anormal, 
irregular, de él y con finalidades antisociales. 

Bonnecase halla que la imprevisión se encaja dentro de la 
noción del enriquecimiento sin causa. De no rem.ediarse la s i­
tuación de desequilibrio sobrevenido en el con tr ato, una par te 
obtiene un indebido lucro a costa de la otra pa rte que inj usta­
mente sufre un empobrecimiento. 

Concorde con su concepción de la seguridad social como 
norma de las r elaciones convencionales, Dt>J11og-ue _imp...e_tr a---"' 
necesidad de la imprevisión como conforn'lada con el rol eco­
nómico y social que compete a l contrato. No se satisface el de­
recho con dar firmeza a aquél, estableciendo que es ley _entre 
las partes y sólo puede re5,,cindirse por la volui:itad_ de las 1:11s1:1a.s 
que lo pactaron. Ot ras consideraciones de sohdandad social 1111-

ponen que se limite y cont róle tal rígido concepto; y así Demo-
gue hace referencia a los artículos 1162, 1244, 1550 del Código 
francés. E n el contrato hay una vinculación de recíprocos inte­
reses; basta ya de mirar en él el t riste y trágico encuen tro de 
dos voluntades adversas, cada una de las cuales sólo pretenda 
esquilmar a la otra. A hora bien, mantener intangible un contra-
to, pese a nuevas circunstancias que alteran substancia lmente 
su régimen económico es absurdo· el contrato no puede ser es-

' ' 1 , teriotipado dentrn de una fórmula abstracta y de mas duro sen-
tido rigorista. E l contrato es expresión de una cosa v iv iente; 
es en sí una cosa viviente, y como la vida, no puede permanecer 
ab eternmn inerte e invariable. 

Hay quien ve en la imprevisión un caso de ,aI?licación de la 
lesión ; lo cual no tien e fundamento, pues esta ultima r especta 
a desequivalencia que se presenta en el momento de la conclu­
sión del contrato. 

La rescisión por imprevisión guarda relación con otras r e-
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glas o príncí_~ios, pero es un instituto autóno mo, que t iene su 
fundamentac,<?n, como ~e ha expr esado antes, en e l principio 
de la buena f e y la eqm dad que deben presidii- el t rá fico jurí­
dico. 

Son condiciones que deben con currir pa1·a la modificación 
en los contratos por concepto del riesgo imprevisto : 

a). El contrato debe comportar prestaciones f u turas. En 
caso de contrato referen te a u na obligación d e ej ecución inme­
diata, no tiene pertinencia : las partes tuv ieron en cuenta las 
condiciones existentes en momen to de celebra1· el contrato, y 
cualquiera injus ticia proveninete de d esequiva lencia en t re las 
prestaciones puede dar curso a otros r em edios como la lesión o 
la nulidad por defectos en la causa de la o bl igación. Mas, la mo· 
dificación por el riesgo imprevisto n o t ien e por qué concretarse 
al caso de prestaciones sucesivas; una sola pres tación de ejecu· 
ción diferida puede exigirla también impe1·iosamente. 

b). La a lteración sobrevenida en la r e lativa equiva lencia 
de las prestaciones o se r vicios debe sobrepasar sen s iblemente 
las previsiones que 7 odían ser racion a lmente h echas en la época 
de la celebración del contrato por una p e r sona diligente. " El 
contrato debe ser respetado hasta tanto que la injus ticia n o de­
venga intolera ble" , sentencian P laniol et Rippert. En otras pa­
labras, el acontecimiento que h a venic1.o a a ltera r las condicio­
nes del contrato debe ser no sólo imprevisto, s ino in1p, ·evisible 
(Harven). D e este modo el riesgo imprevis to super a a la ~a­
tegoría constituída por la fuerza mayor o el caso fortuito. 
Aquel, como certeramente apunta Bo~necase, respecta a un he­
cho que lógicamente no podía ser previsto por las partes. 

c). E l acontecimiento, p o r lo mismo, debe ser posterior a 
la cele~ración del contrato; lo que se d espr ende del car ácter de 
imprevisible que aquél debe t ener; y por esta circunstancia la 
imprevisión se distingue del error como v1c10 de consenti­
miento y de la lesión. 

d). Debe ser indE.,)~ndiente d.e la v oluntad de las partes. 
Esto es obvio ; de otro m odo se estaría previamente incurso en 
una responsabilidad culposa, que descalificaría para pedir pro­
tección por motivo de la onerosidad sobrevenida a la obligación. 

e). Debe trata r se de un acontecimiento d e gravedad y con 
carácter de no cort~ 9.~rmJ~ncia, que 111alogre seriamente la 
reciprocidad de las prestaciones, d e modo que comporte un se· 
rio perjuicio para una parte. Una a lteración en las condiciones 
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en que se ? esarrolla el funcionamiento del contrato, que sólo le­
vemente hiera a éste o en forma efímera, no puede merecer una 
intervención judicia l o leo-isla tiva para extino·uir o modificar el 

b • b 

ocontrato. 
f) . N o se debe haber asu'mido expresa y anteladamente por 

estipulación las consecuencias del hecho a producirse, pues en­
t~nces ya no podría habla r se propiamente de un riesgo impre­
visto. 

g ) . V a de s í que la revisión sólo puede tener lugar t ra tán­
do~e de contra tos sinalagmúticos y de carácter oneroso-conmu­
tativo. 

h) . L a imposibilidad para la ejecución de la obligación en 
su f orma orig ina riamente pactada debe ser relativa, es decir, 
q~~e precisa de la circunstancia de que la ejecución de la obliga­
~10n haya devenido más onerosa para el deudor ; bastando una 
imposibilidad r elativa, pues la imposibilidad absoluta importa 
el ca:c;o f or tui to. ( Bonnecasse Y. .. 
· _1) : E l ~ eE to debe tener cierta generalidad, esto es, no 

c~ms1sttr en uno que afecte particularmente~ tfn solo c_ontrafo, 
smo a toda una serie de situaciones contractuales ( así, ~n el su­
puesto de guerra. cambio en el valor de la moneda, etc. ). 

j ). Como soÍución la más ajustada a ~ dad, se aconse­
ja que la r evisión se ha ·a ,bnscando un""termmo prudencial ent re 
las ventajas g,ue -a· ·una pa rte .. repñ¡: añ~·1ás..,.ñt1evas ~ co'ridiciones 
prodt1bclas "y los saci·Hicios ' cjue e lli'l.s reportan a la' 5ha- "'parte, 
para que así los ~iesgos imprevistos sean soportados por ambos 
contratantes. 

Indiquemos ahora los efectos de la imprevisión. 

Los imperativos de la justicia conducen a interve1:ir par_a 
remediar la s ituación sobrevenida por el hecho de la 1mprev1-
sión . Para ello se puede actuar dentro del cam_PO legi~lativo, 
por la dación de leyes que r especto a casos particula res impon­
gan b~ soluciones convenientes, o de otro lado queda, en todo 
m omento, abier to el procedimiento judicial Pª:él: que se dé una 
decisión que r esuelva el caso. T al decisión jud1c1al que entonces 
se dé, puede consistir bien en la resolución del contra to, bien _en 
su resciliación, ya en la suspensión de sus efectos, ya en la re­
visión de las condiciones que se pacta ran. P or la r esolución ~l 

17 
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contrato debe extinguirse, a la mane ra que ocurrida de sobre­
venir una condición resolutoria. Tal r em edio n o parece aconse­
jable; principalmente porque no se puede o n o se d ebe hacer 
que la extinción del v ínculo contractual ob1·e con efecto r efro"­
activo. Por la resciliación se exting u e el v ínculo contractual pe­
ro sin que obre con efecto retroactivo, v de a quí que se cortsi­
dere que su aplicación congruente concierna a los contratos so­
bre prestaciones sucesivas, r especto a b s aún n o e j ecutadas. La 
suspensión de los efectos de la obligación es acon sejada por al­
gunos autores como la solución lógica, cu a ndo los acontecimien­
tos en que cons iste la imprevis ión tienen un ca1·ácter r elativa­
mente temporal. 

Pero la solución que parece la m ás satis facto ria es la re­
visión de las condiciones d el contrato. Ha s ido t a mbién la que 
ha venido a dominar en la práctica _iuti spn1de n cia l. E n efecto, 
si las partes quisie ron obligar se en d eterminadas condiciones, 
lo natural es que se mantenga y se resp ete tal voluntad de 
obligarse. procediéndose sólo a ajustar las condi ciones jmpre­
vistas sobrevenidas,;;a las que e r a n la s natura les y propias del 
contrato en el mom ento d e su con certación. Además. precisa­
mente los contratos en que es m ás pertinente y d e m ás un~:encia 
la aplicación de la imprevis ión , ~ornpo r tan prest;"1c-1ones de se,­
vicios que no deben parali zarse. ·Así tjCtll"re con las con cesiones 
de servicios públicos, donde po r razon es especia les- el precio 
unitario, fijo, predetermina do, invariable d el ser v icio-es de· 
imperativa necesidad y justicia proced e1· a la. r evisión d e las 
condiciones del contrato, y dich os ser v icios son los que p or su 
propia naturaleza no deben quedar par a l izad os en ninguna 
forma. 

. ,En <;:uanto al art. 1329, su explicación es obvia. Ella · va 
~m~l1cita <lenfro de los t é rminos del a rt. I 328, en cuanto este 
indica que el contrato es obligatorio en lo que se haya expresa­
do en él. ,E l contrato, pues, com o r eza en a lg unos Códigos, tie­
ne fuer_za de ley úiter partes. Lo que quie r e decir que pára ter­
ceros n ge la máxima de res úiter al1:os acta prodesse 1lec nocerc! 
podest. "Sin embargo, r emarca Laf aille, es t a 111áxima conocida 
desde ~a glosa, ha ido en su letra más a llá de lo que exp1·esa su 
contenido. Significa, en realida d, que las obligaciones y los eré-
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djtos que derivan de los contratos son privativos a las partes> 
siri que puedan prevalerse de ellos los extraños; per o en muchas 
ocasiones estos últimos sufren de r eflejo las consecÜencias ju-

9 rídicas de los contratos; a tal punto que se ha llamado a lo~ 
acreedores '·cau sa h abientes universales de sus deudores", 
p rincipio que vendría a ser casi litc ra"rrnen te opues-• 
to al anterio1· en - cuanto se refiere a los t itula res de cré­
ditos. ¿ Cómo se concilian ambos conceptos? E l patrimonio es 
la garantía colectiva de los acreedores; de modo que todo aque­
llo que lo aumente o grave, beneficia o perjudica a éstos en el 
sentido de constituit· un acrecentamiento o una disminución de 
la pr~nsa o segm·idad. Tal es el contenido de la máxima según 
la cual los acreedores son los causa hacientes de sus deudores". 

Colín et Capitan t señalan concretamente las siguien tes ex­
cepciones a la r egla de que el contrató solamente produce efec­
tos enffe las partes que lo contraj eron. La primera, que es la 
más importante, concierne a Jos actos del 1eredero aparente, a 
los cuales se les atribuye validez. La segunda excepción es la 
que deriva del a rtículo 1240 c~el Códio-o de Napoleón (Art. 1239 
del nues~~o), r eferente a l pago hech~ de buena fé_ a quien está 
en poses1on del cr édi to, es decir, a l acreedor putativo. Una ter­
cera excepción es la que se produce en caso de quiebra, cuando 
tiene lugar ~l_ llamado co9cordato, que obliga ~ún a. a~r e~dores 
que no part1c1paron en él. En cuarto luo-ar, qmen r e1vmd1ca un 
inmueble puede probar su derecho opot~iendo a su adversario 
actos de alieneación en los cuales éste no ha sido parte, y éste 
último no puede· combatir esta prueba sino m edian te la presen­
tación de sus títulos propios. E l principio de la r elél:tividad de 
los contratos sufre aún otra excepción en lo que concierne ~ los 
actos de administración r ealizados por un poseedor de bienes 
'que pertenecen a un t ercero. Se señala, en fin, determinados 
_actos que engendran un cr édito en favor de personas que no 
solamente no han sido partes, sino que aún ni siquiera h abian 
nacido cuando el acto fué con venido; así es el caso de la institu­
ción contractual h echa en un contrato de matrimonio en favor 
de los futuros esposos; esta institución crea un derecho a la sn­
cesión del disponente no solamente en provecho del donatario, 
sino también d e los hijos que puedan n acer del matrimonio. 
(Art. · 1082, 2a. parte del C. ele Napoleón ) ; es también el caso 
de la sustitución fideicomisaria permitida por los artículos 1048 
·y 1049 del mismo Código_ francés, que hace nacer un derecho 
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en favor de los hijos n acidos o p or nacer del d onatario o 1eaa-
tario grabado con la sus t itución. e 

García Sayán se refiere al a r tículo r 329, citando la opinión 
de René Savatier. ·',Este texto supe ra en µ ,·ccis ió n al an. 1260 
del Código derogado e incluso al a r t . T J 65 d el Có dig o francés, 
del cual procede ; pero es lo ciet"to que el p1·incipio que enuncia 
va perdiendo su sentido ú ti l y se debilita cada ve z m ás. La ju­
risprudencia y la ley acrecientan s in cesa1· e l núme ro d e intere­
ses que pueden ser a fectados po r los contratos que otr os cele­
bran. René Savatier, en un estudio publicado e n la "Revue Tri­
mestrielle de Droit Civil", dice que n o h ay que cxt1·aña1·se dema­
siado de esta evolución, y q ue el a 1·t. 11 6 5 del Códig o Napoleón 
es testigo de una ·concepción pur a m ente indiv idua lis ta. Demues­
•tra luego el profesor francés el a 1ca nce d e la p1·oposición senta­
•da por el Código, en s iete cont1·atos u su a les, traslativos de pro­
piedad o simplemente gene ra d or es d e obligacio n es, a saber: com­
praventa. locación de cosas y ser v icios, m andato, seguro, tra ns­
porte y sociedad". Agrega García Sayán: el a rtículo 1329-que 
corresponde al art!,':ulo II63 d el Código francés pa rte-de la 
idea de que los negocios d e cada uno n o conci ernen s ino a uno 
mismo, que los administra lib1·emen te y que la socied a d y los 
terceros no tienen por qué ocu par·se. "Esta concepción s implis­
ta-escribe el autor citado--de una liberta d absoluta del indivi­
duo, no tiene en cuenta suficiente los v ínculos que unen inevi­
tablemente unos a otros los miembros d e la soci edad. Y mientra~ 
más se civiliza y se complica esta sociedad, más se multiplican y 
consolidan esos vínculos". e·, 

Los créditos y obligacion es qu~ provienen de un c~ntrato 
se trasmiten a los herederos, es d ecll", a los sucesores umversa­
les <le los contratantes. En otros té rminos, los efectos del con­
trato trascienden activa y pasivamente a dichos sucesores, o 
sea, como metafísicamente se ha dicho, la persona del contra­
tante sobrevive legalmente, en la persona ele su heredero. El 
art. 1329 es, a;í una reiteración de lo indicado en el a rt. 123:2, 
a cuyo comentario nos remitimos. D e m odo que a los sucesores 
'U..t singidi no les alcanza, por reg la, lo es tipula do en un contra­
to. P or regla, advertimos, pues hay casos en que un contrato 
puede ~f~ctar a su sucesor simplemente particula r: ejemplo, 
el adqmnente de un bien gravado con carga r eal. 
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E l art. I 329 formula la excepción de que la trasmisión cre­
ditoria no se produce en caso de que el der echo o la obligación 
proveniente del con t rato, no sean por su naturaleza t rasmisi­
bles. Y en· efecto, h ay casos en que la ley establece ta l car ácter 
personalísimo del v ínculo obligacional. Así, t ratándose del u su­
fructuo, de la renta \·italicia. ,En estos casos, la convención mis­
ma por su n atura leza, hace limita r los efectos de la obligación 
activa y sobre todo pasivamen te a los contratan tes. A sí sucede 
también cuando se t r a ta de contratos celebrados int1úto pcrsonae, 
como acaece en el ma nda to, el a r rendamiento de servicios, la 
sociedad colectiva. En estos casos, para eliminar la presunción 
natura l derivada del contrato, en el sentido que la obligación es 
personal, se r equier e una declaración expresa en con tra rio. 

Por último, pueden las partes establecer en su contrato ge­
nerador de obligaciones trasmisibles, que ellas empero no se 
t rasmitan a sus her eder os. Explica Lomonaco que esto quiere 
decir que se limite a las per sonas de los con tratantes el efecto de 
la estipulación o de la proniesa, cuando expr esamente a sí se 
diga, o ta1mbién puede convenirse que los .herederos o cau sa 
habientes será n los únicos que aprovecharán de la estipulación 
o que quedar á n sujetos por la promesa, por ejemplo, si he esti­
pulado que tú me darás una cosa a mi muerte o si yo he prom e­
tido una suma a pagar a.,mi muerte. 

Art. 1330.-' 'La oferta deja de ser 
obligatoria: 

1.0-Si se hizo sin conceder nin­
gún plazo a. una persona presente y 
no fué inmediatamente aceptada. 

Considérase como presente a la 
persona que contrata con otra por 
medio del teléfono. 

2.0-Si se hizo sin plazo a una 
persona aus.ente, y hubiese trascurri­
do el tiempo suficiente para llegar la. 
respuesta a conocimiento del oferen­
te. 

3.0-Si hecha a persona ausente 
no se hubiese expedido la respuesta 
dentro del plazo fijado. 

4.0-Si antes de recibida la; ofer· 
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ta o sim.uJ,táneamente con ésta, llega­
se a conocimiento de la otra parte la 
retra.c~ac~ón del oferente''. 

Referencias: Instilufas, l ib. 3, ti/ . :23, pr; C'óúigo aleniqm, al"ls. 145' 
a 148¡ port1,u1iés, 650 a 653; niej1·cano, 1 8 04-G, 1 8 08; japonés, 521 y 
524¡ suizo, 3, 4, 5 y 9; aust?-iaco, 862; brasilero, JOS l; arge ntino, 1150¡ 
turco, 3, 4, 5 y 9; pol,aco, 63, 65; ruso. 131-3; chino, 154-8; italia110, 
1326 a 1329. · 

El contrato supone concurso de voluntades, e s to es, requie­
re una oferta y una aceptación, que así como lo comprendía Ru­
son, forman los dos elementos constitutivos -del contrato. Hasta 
que la aceptacion no se conecta con la ofe1·ta, el contrato no se 
forma. Pero la oferta es obligatoria en s i. El inte 1·és social y la 
segur~dad de los negocios requieren que e lla sea obligatoria en 
principio. No precisa que el Código lo diga expr esan1ente: la 
obligatoriedad resulta del artículo que establece los casos en que 
la oferta "deja de ser obligatoria". En otros términos, la obliga­
toriedad de .la oferta es la regla: .por excepción e lla no compro­
mete la volunt~d- dél oferente en los caso ~ indicados en el pre­
c~µto. Hay aqu( por lo mismo, una ?eclaración ~e voluntad uni­
lp.teral, por si sola bastante para obliga r a su e1111tente desde que 
ella es emitida (Worms). Esto signt!.ica, pues , a la luz d el art. 
¡330 del Código, que éste ha superado la concepc ión clúsica de 

-Ja autonomía de la voluntad, para la cual la clecla1·ación de vo­
Íuntad no aceptada carece de todo valor jurídico. Tal t eoría clá­
sica "de la fragilidad de la declaración de volúntad ha s ido vi .. 
vamente criticada en la época contemporánea, pues coloca, se ha 

· dicho, ·al beneficiario del ofrecimiento a merced de la voluntad 
qel declarante, y esto es tanto más lamentable ya qu2 es el mis­
mo declarante, por el hecho de su declaración, quien crea esta si­
tuación precaria para el destinatario. Es él quien ha su scitado en 
el beneficiario de la declarac ión, la esperanza, la cuasi-certidum­
bre de que el contrato no :dependía, en cuanto a su conclus ión, si­
no de su simple voluntad, y no obstante, el contrato, con el cual es• 
te individuo ha contado legítimamente, se d esvanece, sin que el 
Derecho le conceda un medio eficaz de protestar. Tal teoría se es­
tima como nefasta para las relaciones económicas, pues quita 
toda seguridad y todo augurio de progreso. Cuando una teoría 
jurídica sacrifica sin razón a un individuo en provecho de otro, 
esta teoría jurídica es mala. Estos reproches tienen un valor cier-
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to y un fundamen to r eal. E s por eso que una doctrina unánime, 
de· acuerdo con una jurisprudencia constante, considera que en 
el caso de que el autor de la declaración se h aya comprometido 

0 de manera expresa o tácita a no retir ar su ipropuesta : antes d e 
que cierto plazo haya t r ascurrido, no puede válidamente retrac­
tad a. S in embargo, r s tando de acuerdo sobre el principio, los 
autores no están con formes sobre la sanción que dehe imponer­
se. Alg-unos consideran que la retracta6ón siendo absolutamen­
te ineficaz, no e ierce ningún <"fecto sobre la dec-laración: otros 
no admiten que el contrato 1Jt1eda formarse después de tal retrac­
tación. v sólo , onc-edcn al destinatario un derecho a daños y per­
_iuicins" ( Cha vas). 

Par a que la policitación <:ea tal, obligando al promitente, se 
requiere que aquélla verse sobre una determinación ya defini­
tiva de la voluntad ; de ot r o modo, se estaría. simplemente dentro 
del período preparatorio al contrato, los meros tratos, que son 
sólo proposiciones en v ista de un posible compromiso obligat:'o­
rio. O sea, <:orno dice Conway, hay que dis tingui r entre la ofe1-­
ta pr:opiamente tal y una mera invitación para una ofer ta o pa-
ra una ~~ríe de neg-06ac~o1;es. La policitación , de otro lad_o de,.. ~ 
ser su f1c1entem"nte def1mda, para pe -m1 ·ir, como advierte el 

--Restate1nent o'f "fJie laau of'"co11trats ( America n La'w Institute )_, 
<i. un tribunal o un iurado, una exacta sig;n ificación acerca de 
aquélla; de otra mai1era el contrato falJa por falta de precisión. 
Según el Proyec~o argentino ( a rt. 794, I .ª parte, la propuesta 
de contrato obliga a quien lo formula, "a no ser que. lo contra­
rio suria de sus términos, de la naturaleza del negocio o de las 
modalidades de éste". · 

El mismo Proyecto ( art. 800) se refiere a la oferta alterna..: 
tiva o que comprenda partes separables, en cuyo supu~sto la acep­
tación ·de cualquiera de ellas da lugar a un contrato ·válido; sí 
ellas no pudieran diyidirse, la conformidad respecto de una sola 
será considerada como propuesta de un nuevo contr a to. Al respec­
to escribe Montange: " la doctrina ha estimado que la cláusula 
"o comprendiendo cosas que puedan separarse" debe entender­
se con relación a la voluntad del proponente, que resultará d('! 
sus palabras, naturaleza de las cosas ofrecidas, etc,_.._más que la 

• 
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separación materia l, la sepa ración en la m a n era d e h a cerse la 
oferta. Esta, en efecto, puede com prender cosas o partes sepa­
rables y no estar en el propósito o el in te1·és d el oferente s ino el 
contrato en forma integra l. Se presen tarán s iem p r e cuestiones 
dudosas : más con la redacción del P 1-oyccto " pa rtes separa­
bles". La clá usula, por otra parte, n o parece necesa1-ia, sobre to­
do en presencia de la exte~sión que m odc1·~1a m cn te se asig n a a l 
concepto de ~lternación, y puede con tribuir a d a r un a rg umento 
en favor de la conformida d o acu erdo parc ia l; tesis que es con­
veniente desecha r. Por eso optam os po i· la su p res ión , limitando 
el precepto a la hipótesis de la oferta a lte rnativa, en cuyo caso 
Ja aceptación de cua lqu iera de su s términos d a r á lu(Yar a un 
contrato vá lido". 

La oferta pues;,i,_ i dir..igida a persona c!_cterm in a d a o a p ~r so­
na indeterminada. "La primera es la que con tem pla el a r t 1cu\0 
1330 y siguientes. La ofer ta hech a a l pú blico en prii:icip io_ n o obli­
ga al promi tente, salvo que el oferen te s_ea conce~10nano d e un 
monopolio sobre una actividad qu e le ? bltga ':1- _sat isfacer las de­
mandas sobre tal servicio, den tro de las cond1c1o n es d e la con ce­
sión. Otro caso es el de las ofertas públicas d e 1·cco111 pcn sa (]ttC 

legislan los artículos 1816 y s ig uien tes. 
La oferta de que trata el a r t ículo I 330 es u ha cau sa cr eado­

ra de obligaciones ; no una m era mente d ecla r a tiva, esto es, una 
que sólo compor te la notificación a te rcero d e una s it t~ación ju­
rídica desde ya vá lida, y por lo mism o exis tente p o i· s i misma ( por 
ejemplo, la notificación de una a ceptación d e h er en cia ) . 

La oferta, como expresión d e la v olunta d d e obligar se, de­
be manifestarse exteriormente-así com o la acepta ción en sti 
caso. 

Pero para que la oferta tenga el car ácte r d e obligatoria es 
preciso que, como toda decla ración de voluntad, r euna las con­
diciones inherentes necesaria s par a que cotnpor te e f ectivam en­
te una manifestación de voluntad libre e inte ligente d e l cm iten­
te. Para ello se aprecia r á la s ituación q e l mism o e n el n1om en-, 
to que ha~,e la oferta . La ofer ta, pues, h a de ser seria, real y con 
l,q mtcnc1011 de ligar a su a u tor , com v acaece con cualquiera 
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manifestación exterior del consentimiento. Las simples ofertas 
de reclamos, envíos de tarifas, precios corrientes, etc. no consti­
tuyen oferta oblig atoria. Tampoco vincula una propósición h e-

llcha a través de un intermediario sin poder para contratar. 
La oferta puede presentarse en tres formas: I) a una per­

sona en particular, 2) a persona que -pertenezca a un grupo r e­
lativamente limitado de individuos, sobre la base de que se cum­
pla. determinadas condiciones, 3) en forma indeterminada, es 
decir, para todo el mundo (Sutton and Schannon). 

Si Cayo ofrece a Ticio venderle 100 litros de aceite, esta­
mos dentro del primer caso. E l segundo caso s_e presenta, verbi­
gracia, en el ejemplo consignado por Sutton and Schannon, rela­
tivo a la oferta hecha por la Cardiff Corporation al estallar la 
guerra europea de 1 91-~. de pagar a cualquiera de sus empleados 
que se incorporase en el ejército la diferencia entre lo que gana­
ba al serv icio del ejército y lo que ganaba como empleado de 
la Corporation; habiéndose promovido un juicio en tal sentido, 
que fué hallado a favor del demandante, un tal Schipton, emplea­
do de la Co1-poration. El tercer caso, promesa tle carácter general, 
al público, se presenta, si por ejemplo Pedro ofrece pagar una su­
ma pecuniaria al que realice determinado descubrimiento, o en el 
raso del empresario de un espectáculo con r,especto al espectáculo 
que ofrece. ) 

La policitación debe llegar a conocimiento del destinatario, 
pues una persona ia-norante de la existencia de una oflerta no 
puede aceptar la ~Williston). Es más, élla deb_e ~er dirig idf :por 
el emitente al destinatario· si lleo-ara a conoc1m1ento del ultimo 

' b 
en distinta forma, no tendría eficacia contra el proponente, se 
g-ún observa Barassi. Según ,este mismo autor, no se requiere 
formalidad para la producción de la oferta, así concierna a un 
contrato en que aquélla es requerida. 

l 
El art. I 330 distingue, para determinar los casos en que de­

cae la obligatoriedad de la oferta, según que eila se produzca en­
tre personas presentes o entre personas ausentes. 

Entre presentes puede la policita:ción hacerse con plazo o 
sin él. Si es sin plazo, debe ser inmediatamente aceptada para 
)que obligue al oferente ( inciso primero)_. Claro está que la acep-

18 

\ 
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tación debe ser completa, o sea, no importa r una m odificación 
en los términos de .la propuesta, pues en tal supuesto se trataría 
más bien de una contra proposició n librada a la aquiesencia del 
primer oferente. 

Si la oferta fué h echa con pla zo, s u a u tor d eb -::: mantenerla 
hasta el vencimiento de aq uél. E n este ú lt imo s upues to se puede 
considerar que la ofe r ta ' 'se compone de dos d ecla1·acio n es de vo­
luntad: declaración de quer er con t 1·a t a r y d ecla 1·ació n de man­
tener la oferta en todas s us condiciones dm·an te e l pla zo indi­
cado" ( Cha vas) . 

E l contrato por teléfono se con s ide1·a celebrado e n tre pre­
sentes, según indica el artículo r330. Efectiv ame n te, conforme 
a la demostración de Gabba , el c1·ite1·io dis t int ivo para determi­
nar si el contrato es entre per sonas presentes o ausentes, consis­
te en la posibilidad d e que se pueda o nó da1· una r espuesta in­
mediata a la propuesta. S ta udinger h a explicado e st o en los si­
guientes términos "el predomin ante c1·ite rio con s ide ra la decla­
raéión por teléfono por lo m enos en lo co nce rni ente a l mom ento 
de su realización, _t;omo d eclaración entre presen tes, por efec­
tuarse inmediatamente y poi-que n o se transrni te p o r n n acto 
que se efectúe después de ella. En la declarac ió n telefónica el 
momento de la recepción de la oferta coinc ide co n el d el tomar 
conocimiento de la declaración, igua l a lo que suced e en la de­
claración entre presentes. Cuando una d e las parte::. no toma 
conocimiento de la declaración po r n o q uere 1· pe r catarse de e-
11a, es decir, cuando en el momento decis ivo a part:1 d e si el a uri­
cular, intencionalmen te, procede igual que la p e1·so n a presente 
que se tapa los oídos a l h acérsele la declaración ; p o r con s ig uien­
te, no puede argüir que n o haya recibido la d eclaració n . S i sos­
tiene que ha oido sólo parcialmente la declaració n di1·igida a él 
tendrá que comprobarlo. S i el recib ido r de la d eclaración la 
e~tiende mal, lo que ocurre con m ayo r frecuencia en conversa­
ciones telefónicas, no obsta nte d ebe es timar la de claración co­
mo eficaz, aunque la puede impugnar seg ún el a rt. r 19, cuan­
do hubiese hecho una declaración de vo luntad basada en tal 
i:nal entendimiento. Según el artículo r20, el declarante mismo 
puede hacer la impug nación cuando se p 1·oduje r e el caso raro de 
que su declaración se r ecibier a en forma clesfigu1·ad a, pero no 
a causa de un mal entendimiento , sino debido a l funcion a mien­
~o ª :1?rm~~ del aparato. P la n ck subraya con razón, que no hay 
Jt1stlf1cac1on en identificar la decla ración telefónica con la de-

" 

' 



o 

COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 139 

~laración entre presentes cuando el participante quiere compro­
bar la identidad de la persona con que ha hablado''. 

S i la oferta se hace a per sona ausente y contiene plazo pa­
ra la respuesta, aquella debe ser mantenida hasta el vencimien-

• to del plazo ( inciso tercero). Dicho inciso tercero indica que la 
oferta deja de ser obligatoria, si no se hubier a expedido la r es­
puesta dentro _ del plazo fijado. Pero más propiamente el decai­
miento ele la oferta por vencimiento del plazo f ijado, debería 
establecerse en relación al momento en que r ecibe la respues­
ta el oferente. Tal es lo que se resuelve, precisamente, en el caso 
del inciso segundo. 

Si la oferta no contiene plazo y está dirigida a persona au­
sente, regirá el llamado plazo moral ( inciso segundo) . "Si no 
se estipuló plazo, debe ( el policitante) esperar el tiempo necesa­
·rio para que le llegue la respuesta de la persona a quien se diri­
g ió. Esa respuesta no siempre será expedida inmediatamente 
después de recibida la propuesta. Según las circunstancias y la 
naturaleza del negocio habrá necesidad de algún tiempo, lo má s 
limitad0 que razonablemente fuera posible, ()para que el solici'­
tado reflexione, tome informaciones y resuelva. Es lo que se 
ha llamado el p1azo moral". (Bevilaqua) . 

Si, pues, no se da r espuesta dentro de tal plazo moral, co­
mo sugestivamente expr es.~ Conway, la oferta. perece po_r ve­
jez. Ha de tenerse en con sideración todas las circunstancias de1 
caso, y especialmente la naturaleza del objeto materia de la ofer­
ta (Restatenient of the Larw of Contrats). Es una cuestión que 
,el juez compulsará en cada caso. Escribe Blanco: " la posición 
general es la de entender que ese plazo den tro del cual debe 
producirse la aceptación, implícito en la ofer ta, debe ser lógico, 
corriente, normal, quizás acostrumbrado en· el lugar donde el 
contrato se verifique, adecuado, en fin, a la naturaleza de la 
oferta hecha, correspondiente a ella por su importancia, por su 
complejidad o sencillez, por su valor económico, por una se­
rie de circunstancias que sólo dado el caso práctico pudieran de­
terminarse. E n una palabra, quedará a la libre apr eciación de 
.los tribunales el decidir con vista de esas circunstancias si la a­
ceptación se produjo dentro del plazo en que debía producirse y 
si el oferente, por tanto, está oblio-ado a mantener su oferta 
una vez que b aceptación la ha co~vertido, coincidiendo ambas, 
en el consentimiento contractualn. 

En cualquier momento, hasta antes de que la oferta llegue 
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a su destinatario, el emiten te la puede revocar ( incisa cuarto). 
"Precisa remarcar -dice Saleilles- que la fue r za oblio-atoria 
de la oferta no la adquiere sino a pa rtir del m ornento en° que e­
lla llega a aquél a quien es dirigida, pues la r egla para todas 
las declaraciones de voluntad emitidas hacia t e r cero, es que e­
llas no producen efecto jurídico sino a partir del momento en 
que éste las recibe. Hasta entonces ellas valen cie rtarnente como 
manifestaciones de voluntad, teniendo una exis tencia indepen­
diente ; pero estas declaraciones d e volunta d pe rtenecen aún 
a aquél que ]as ha emitido ..... El efecto obligator io de la ofer­
ta comienza con su recepción, de donde se s igue que la r evoca­
ción anterior no será eficaz sino cuando ella llega antes que la 
misma oferta, o al mismo tiempo que ella". 

No obstante, se admite que el auto r d e la o f e1·ta renuncie 
al hacerla, a su derecho a revocarla. Carrera, s ig uien d o a Fadda 
y iBensa así como a Barassi, conceptúa con fundamento que tal 
renuncia es un negocio jurídico unilateral, que n o exige acepta-
ción de la otra parte. 

En mérito del carácter obligatorio d e la policitación, si su 
autor la retira en los casos en que n o lo puede hacer, quedará 
r~;'ponsable por daños y perjuicios. Hay . ,ento nces _u1:a aplica­
c1on de la citlpa in contra/zendo. Tal soluc10n es la log 1ca; no se 
po~-ría decidir que en tales caso s e l q )t:tr ato d ebie1·a celebrarse 
obhgatoriamente para el oferente; debido a que falta entonces 
la voluntad de éste en tal sentido. y a que un co n t rato n o p uede 
reputarse concluído sino cuando hay e l r espectivo concu r so de 
voluntades. ~ 

Otras cuestiones que deben ser a t endida s 1·ela t iv a111ente a 
13: policitación son: a) cuál es su valor en caso ele que llegue tar­
diamente a conocimiento del destinatario; b) qué efecto tiene 
sobre ella la muerte y la incapacidad sobr evenidas a l proponen­
te; e) si en la oferta funciona consubstancialn1ente con ella la 
clausula sic rebus stantibus; d) qué e í ecto tiene el e rror en la 
declaración transmitida. 

a) la primera dificultad se despeja en e l sentido de que 
1~ ofer~a pierde su eficacia por su a rribo extemporán eo a l des­
t:1:atano. ~ l policitante h a debido compulsar y medi 1· e l plazo 
fi3ado O fi1able, para deducir en definitiva si e l contrato se con-
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cluía o nó. Sobrepasado ese plazo por causa inimputable a él, la 
oferta ya no puede comprometerle. 

b) en cuanto a lo segundo, que suerte se le reserva a la 
policitación si sobreviene la muerte o incapacidad a su genera-

,. dor antes de que se logre el contrato, la solución clásica es que 
la mue_.rte -asi como la incapacidad-acarrean la caducidad de 
la oferta. Se tiende a superar tal solución. 'Se-destacaogaño el 
carácter más ~patrimonial que personal que ti~ne la obligación. 
Además, la seguridad jurídica concita a hacer trascender a los 
herederos no únicamente las pbligaciones ya definitivamente 
contraídas por ~;1 causante, sino ta1nbién las que están en pro­
ceso de formac1on. La oferta, de otro lado, es una fuente pro-. 
pia de compromisos obligatorios, como manifestación de volun­
tad unilatera), con eficiencia ligante per se. No obstante, el Pro­
yecto franco-italiano por reg la hace caducar la oferta por la 
muerte o la incapacidad sobrevenidas a su autor. En el derecho 
rumano campea la misma regla ( Alexandresco). En el derecha 
teutón otro es el criterio informante: el contrato' no se afecta 

por las circunstanc_ias antes referidas, segúJJ. expresa indicación 
del art. l 53 del B. G. B . .Ello como regla; como excepción so­
brevendrá el desobligamiento, si en tal sentido se había manifes­
tado explícitamente la voluntad del policitante. 

El Proyecto Checo esloYaco adoptó idéntica actitud a la del 
B. G. B.; la misma que es' la que rige en el derecho inglés. ( Co­
hen). El Código mejicano (art. 1809) apunta al ~aso tratado. 
normando que " si al tiempo de la aceptación hubiere fallecido 
el proponente, si,1 que el aceptante fuere sabedor de su muerte. 
quedarán los herederos de aquel obligados a sostener el contrato" . 

El Código italiano ( art. r 329) indica que la ~nuerte o in­
capacidad sobrevinientes al autor de la propuesta, s1 ésta es por 
un plazo cierto, no afectan a su eficacia, "salvo que la natura­
leza del negocio u otras circunstancias excluyan tal eficacia''. 

Dentro de nuestro Código, la interpretación ~ebe ser en el 
sentido que la muerte y la incapacidad no tienen m~luencia so­
bre la oferta. La oferta es obligatoria por regla, sm más ex­
cepciones que los contenidos en el art. 13~0. ~lla es p~es, un<1. 
declaración unilateral de voluntad, por s1 m1sm~ obligatoria ; 
desde que su emitente se desprende de ello, le_ o_bhga. 

c) En cuanto a lo tercero,. se tiene 1ec1d1do que la ofer­
ta contiene ínsita la cláusula sic rebus stantibus. 

d) En lo que se refiere al cuarto punto, la solución es 
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que si el error se debe a l a u tor de la declaración, él soportará 
las consecuencia s, siendo r espon sable po r d a ñ os y pe rj uicios, 
~salvo el caso en que siendo el erro r manifiest o, el d estinatario 
incurra en una falta grave, al n o revela rlo y solic it a 1· con firma­
ción " ( P laniol et Rip pe rt ) . 

La oferta puede ser hech a s in plazo ó con p la zo , con cedido 
libremente por el policitan te. A lo p r ime r o se r efie r e n los inci­
sos I.0 y 2." ; a lo segundo, el inciso 3 .0

• E n ,u n o y otro caso la 
oferta mantiene su obligatorieda d d en t r o de u n a d ura ción es­
trictamente limitada . O sea., que e l a rt. r 330 n o r especta a los 
llamados "efectos permanen tes" . Tratándose d e ésto s, las per­
sonas o instituciones, que g ozan d e un m on op o lio de h ech o o de 
derecho o que se encuent ran en una ob lig ació n legal de con tra­
tar, son obligadas - en t anto qu e la s cir c~ns ta n cias d e h echo o 
de derecho duren- a contra tar con t odas las pe r son a s que pue­
dan dirigir se a ellas. E viden tem ente, el r ech azo p o r u na justa 
causa es admit ido; pero esto cons t itu y e una rara excepción . D e 
otro lado, la oferta perman ente p 1·esen ta la cara cte rís t ica­
igualmente excepcior.ial- de no poder ser rev ocada . E n la v ida 
moderna los casos de oblig acion es de contratar devien en m ás 
y más frecuentes; la ayuda que la ley ot o r g a a las per sonas 
que se encuentran en la necesidad de r ecurrir a los ser v icios de 
los detentadores de m onopolios, debe se-::- eficaz. En el ca so d e las 
ofertas permanen tes, el rech azo n o j u st ificado d e celebr a r el 
contrato engendra la respon sabilidad de la p er sona qu e se en­
cuentra en la obligación de celeb rarlo. Es n atur a l q u e los da­
ños y perjuicios con sistan justamen te en ten e r e l con trato por 
concluido, porque no se pod ría in vocar la a u sen cia d e voluntad, 
filosóficamente, ni la a u sen cia d e f a lta, p r ácticamen te. E n e­
fecto, aquel que por su propia voluntad se coloca e n la posició1! 
de tener una obligación de con t r atar , por tal r azón h a m a ni­
festado su adhesión voluntar ia futura a t od os los con t r atos que 
se encuentre obligado a. celeb rar. D e o tro la d o, e l sólo h echo 
de r~chazar sin just a causa la celebr ación d e un contra to , p r ue­
ba sm más su falta". ( Viforeanu) . 

~e:o, aparte de Ja of er ta perman ente , en el caso común de 
la policitación, ésta obliga únicam ente por un cier to tiempo. Si 
el autor de ella le señaló un plazo, ( inciso 3. º ), la mis1n a debe 
ser respetada hasta el ven cim ien to del p lazo, t o d a vez q u e éste 
form a parte del contenido de la ofert a . Y con10 indica P ollock> 
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es de otro lado, una advertencia al détinatario, de que una a­
ceptación tardía es ineficaz. 

Si el autor de la oferta con plazo revocase la misma antés 
'lde la expiración del último, pueden darse dos soluciones. La pri­

mera, que el oferente responda por daños y perjuicios; la se­
gunda, que se considere como no producida la revocación y, en 
consecuencia, se repute el contrato como formado. La mayoría 
de los autores se adhieren a esta última tesis, que es también fa 
acogida por el Proyect0 francés-italiano, que en su art. 2. º, pá­
rrafo 5.0

, expresa: "si el autor de la oferta se ha comprometido 
a mantenerla durante un determinado plazo, o si este compro­
miso resultó de la natural~za del negocio, la revocación antes 
de la expiración del plazo no es obstáculo a la formación del con­
trato". 

Si la oferta es formulada sin plazo, al art. r330 distingue 
según se haya dirigido a persona presente (inciso r.º) ó ausen­
te ( inciso 2.<>). 

En el primer caso, la oferta debe ser ~ceptada inmediata­
mente. Una respuesta tardía es reputable, entonces, como una 
contra proposición ( W armeye r). No importa que la demora se 
deba a hecho culposo 9 nó (Planck). 

La respuesta aceptatjva debe ser explícita, y comunicada 
al policitante. El sil~ncio ~unca podrá considerarse como acep­
tación. Las dos personas contratantes deben estar en el mismo 
lugar o en tal situación mutua, que sea posible una inmediata 
respuesta; pero 1fo es menester que traten directamente, o sea, 
que se puede pactar por apoderado. La cuestión misma relativa 
al determinar si la declaración aceptativa se ha hecho en for­
ma inmediata, es una cuestión de hecho, que se decidirá según 
las circunstancias del caso, como indica la Exposición de Moti­
vos del B. G. B. 

Si la oferta sin plazo se dirige a persona ausente, ella de­
be ser mantenida durante el tiempo suficiente para que la res­
puesta llegue a conocimiento del oferente. Se trata aquí de una 
cuestión de hecho. El policitante debe mantener la oferta duran­
te ese tíempo; una revocacíón prematura a este respecto, sería 
inoperante, porque de otro modo, ello importaría hacerla revo­
cable ad nutu,m. 

La letra del precepto no debe engañar sobre el sentido ' y 
alcanc,es .de la norma. No se crea que el receptor de la oferta de-

• • 
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be responder instantáneamente a la misma; y que el autor de 
ella apenas debe aguarda r durante el t iempo estrictamente nece­
sario para que, expedida la respuesta, i pso fa cto lleeue a su co­
noctmiento. E l espíritu de la disposición tiene qu e s~r , y así ha 
de interpretarse, que el tiempo en qu e h a de considerarse vigen­
te la policitación comprenda uno prudencial, pa ra que el recep­
tor de la misma reflexione acerca de la con veniencia o n ó, de a­
ceptarla. Lo que sí se requiere es que n o prolongue exces iva­
mente la respuesta, y que use para la trasmisión de la misma, 
un medio adecuado. Según dice Crome h a de u tilizarse un medio 
cuando menos análogo, esto es, que s i la oferta se h izo por cable, 
telegrama o carta, la r espuesta se hará por cable, telegrama o 
carta, respectivamente. El Código alemán es m ás expres ivo, o 
mejor dicho, usa una fórmula más acertada, para resaltar el 
pensamiento de la ley sobre es te punto. E n efecto, el apartado 
2.0 del art. 147 dice que la aceptación debe producirse dentro del 
tiempo "en que el autor de la ofer ta una recepción d e la con­
testación puede o debe esperar, dentro de las circunstancias re-
gulares''. , 

/ 

Lo evidente es que para apreciar si la r espuesta es t a rdía 
o nó, esencial consideración es la referente a l punto de vista en 
que está colocado el oferente. Por eso el inciso 2.

0 del a r t. 1330 
habla del hecho del conocimiento que fome aqu el de la contesta-
ción. Esta apreciación la señala también Vv a rneyer en relación 
al art. 147 del Código alemán, consignando lo s ig uiente: "para 
la apreciación de si el plazo ha pasado, es decisivo el punto de 
vista concerniente al proponente. Si la oferta llega con retardo, 
es decir, que si se demora de acuerdo a las previsiones n a turales 
concernientes al medio de comunicación utilizad a , es cuestión 
del destinatario que se r ecupere el tiempo perdido mediante el 
empleo del medio más rápido para la respuesta. Si la propuesta 
llega con atraso, corresponde al receptor suplir esta p érdida de 
tiempo; pero cuando el proponente haya conocido el obstáculo al 
efectuar el envío, él mismo podía esperar la respuesta teniendo 
en cuenta la demora prev ista o conocida por él. Por lo d emás, 
debe estimarse que la forma natural de la contestación es la mis­
ma, en general, que la usada para la policitación; así, a carta, 
carta, a telegrama, telegrama". 

Pese a la forma en que está concebido el inciso- 2.º del art. 
~330 de nuestra' Código, es indisputable que su sentido es idén­
tico al art. 147 del Código alemán . . Cabe, por ende, reputar co-

• 
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mo aplicables a l primero algunas decisiones jurisprudenciales 
de los Tribunales alemanes sobre el punto. Así, con respecto a 
la circunstancias r egula res o noi-males dentro de las cuales ha 

,., de estimarse e_l plazo prudencial para que se r eciba la respues­
ta. Es de presumir que el destinatario de ésta se encuentre en 
su domicilio ; ha ele considerarse también que el oferente no tie­
ne por qué con tar con hechos anormales que retarden la res­
puesta (Soergel) . Staudinger advierte que acontecimientos ex­
traordinarios, que no dependen de la voluntad del responden te, 
no se tomarán en cuenta,_ salvo que el policitante conociera de 
ellos y, por lo mismo, hubiere debido contar con ellos para el 
retraso en la respuesta. 

Por lo demás, el probar que se haya cumplido con la indi­
cación contenida en el inciso 2 . º del art. 1330, en cuanto a que 
la respuesta no h aya llegado al proponente fuera del t iempo su­
ficiente, es cuestión que incumbe al aceptante ( Leonhard) . 

., 
D e la revocación de ]a oferta se ocupa el inciso 4.0 La revo­

cabilidad solo es posible hasta el momento en que la ofer ta lle­
gue al conocimiento de su destinatario. E n otros r egímenes le­
gales la solución es distint-~: la retractación es consentida hasta 
que la aceptación haya lleo-ado a conocimiento del oferente. 

Resulta que dentro de .:,la sistemática del Código nacional, en 
forma inequívoca se asigna a la oferta el carácter de una decla­
ración de voltm& d r ecepticia. P or este carácter, se considera 
igualmente dentr o del derecho helvético, que la revocación es 

· siempre posible, en tanto que ella llegue antes o coetáneamente 
r,on la oferta. ( Se hne id er et Fic k) . 

Desde luego, el precepto a que se contrae el inciso 4.0 vale 
con relación a toda clase de ofer ta considerada en el a r t. 1330, 
tanto a la hecha con plazo como sin plazo, a per sona presente co­
mo persona ausente. 

Art. 1331.-"Si por alg·una cir­
cunstancia la aceptación llega-se tar. 
día.mente a conocimiento del oferen­
te, éste lo comunicará sin dilación al 

19 



H6 REVISTA DE L.A. FACULTAD D E D ERE CITO Y CIE~CI A.S POLITICáS 

aceptante, b a jo p ena de responder 
por los d a ños y perjuicios'' . 

Art. 1332.-La aceptación tardía y 
cualquiera modificación que se hicie­
re en la oferta a l a ceptarla, importa- ( 
rá l a propuesta de un nuevo con. 
trato". 

R eferencias : Código alemán , arts. 1 49 'Y 150; s1tizo, 5 al 3; japonés, 
522, 523 y 528; portugués, 654 ; ai·gcn ti n o, 1152 · brasil <;ro 108 2 y '1083 • .. , , , 
me¡icamo, 1810; turco, 5 al 8 ; p olaco, 64, 67 ; ruso 1 3 5 · chi11.o 159, 
160; italianio, 1326. ' ., ' 

La oferta exige, en principio, una resp u es ta favo ra ble para 
que el contrato se produzca. Tal áceptación d ebe ser completa 
y debe ser emitida oportunamente. 

"La razón del primer requisito es evidente: la aceptación 
debe tender a r ealiza r el acuerdo de las dos voluntades, y el a­
cuerdo no puede establecerse s i la aceptación n o coincide per­
fectamente con la propuesta" (Carrer a) . E n otr os t érminos, una 
aceptación que varía la propuesta, es estimable desde dos pun­
tos de vista: a) o bien com o un rehusamiento d ef init ivo a la o­
ferta; b) o bien como una contrapropuesta, con10 un a nueva 
oferta, abriendo entonces la vía para un acuerdo posterior , con 
inversión de los roles de las partes: la oferta primitiva queda 
eliminada, y el oferente primitivo ha- de aceptar o nó la nueva 
oferta, que importa la con tes tación del que fué dest inatario ele 
la primitiva propuesta. (art. 1332). Es cuestión debatible cuál 
de los dos puntos de v ista es preferible. Creem os que el segundo. 
El hecho de que la aceptación conten ga rnodi ficaciones o está 
sujeta a cierta condicionaFdad. a cu sa que hay la inten ción de no • 
cerrar el camino de los tratos precontractuales, como ocurriría 
con una no aceptación llana y completa. E s 1weferible adoptar 
un criterio que facili te y n o descarte la posibi lidad d e que se 
llegue a un acuerdo pbsterior. 

Así que debe haber una correspondencia exacta entre el 
contenido de la oferta y el de la aceptación. Com o a dv ier te For­
mentano, no cabe hacer distingo según se trate d e condiciones 
esenciales o secundarias, ya que para la volunta d del autor de 
la propuesta todas pueden tener la categor ía d e esen ciales, y así 
no ca?e que el criterio propio del a cepta nte varíe en su contra 
la estimación en esta parte del contra to en f ormación, en todos 
sus aspectos, o su con tenido en total. No obsta nte la r egla no 
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puede tomarse en términos absolutos. ,Escribe Viforeanu; "por 
lo demás, para la apreciación de una aceptación que modifique 
la ofer ta, es necesario, muy a menudo, examinar una cuestión 

8 
de hecho. Las reservas formuladas o anunciadas en una acepta­
ción, no rnspenden necesariamente el efecto de la aceptación, 
desde que los usos o la necesidad de hace1· prevalecer la buena 
fé pueden exigi 1· no tornar en cuenta esas reservas. Es preciso 
añadir, que se debe trat::i.r de condiciones accesorias". · 

La cuestión misma de si la aceptación contenga o nó modi­
f icaciones a la propuesta es, como observa Planck, una cuestión 
de hecho. 

Que la ofert::i. debe ser aceptada total y absolutamente por 
su destinatario se desprende, por lo demás, del art. 1344 del Có­
digo, cuando establece que mientras las partes no se hallen con­
formes sobre todos los extremos del contrato, no se considera­
rá concluído. Tanto más, cuanto que nuestro Código a l con­
signa r el mencionado a rt. I 344, reproducción del I 54 del B. G. 
B., n o ha incluído un precepto como el I SS del mismo, que desa-
ta un poco de la rig idez del I 54. 1-~ 

En cuanto a la seo·unda exio·encia, sobre la no extempora-

l neidad de la respuesta,.:::, es in_~ud;ble que la aceptación tardía 1;0 
puede t ener efecto en r elac1on al proponente. La oferta hab1a 
ya dejado de ser obligator,ia, por vencimiento del p!azo; en con-
secuencia, la aceptación producida con exceso del tiempo conve­
niente carece ver daderamente de un anteceden te obligatorio, la 
oferta lig-ante, a la cua l vincularse para constituir el contrato. 

D esd e luegcf, conforme al art. I 332, si la oferta fijaba un 
plazo, la aceptación debe producirse dentro de él, y ~i no lo fija­
ba, rigiendo entonces el plazo moral, éste se considerará para 
determinar si la aceptación ha tenido lugar opor tunamente o 
con demora. 

El art. I 332 se refiere a la aceptación tardí~, es decir, a la 
r espuesta e'mitida por el receptor de la policitación fuera del 
tiempo oportuno según las indicaciones del a rt. 1330. El caso 
de una contestación hecha en el tiempo debido, per o que por 
circunstancias ajenas a la voluntad del eminente, llegue tardía­
mente al oferente, es cuest ión distinta, atendida en el art. 1331. 

P a ra que la aceptación sea eficaz se requiere que sea emi-

/ 

tida por el aceptante y dirig ida al proponente, _POr t ratar se de 
una declaración de voluntad recepticia; es decir, como indica 
Carter, una m era aceptación mental, no evidenciada por pala-
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bras o por un acto de la conducta, n o es a los o jos de la ley una 
aceptación. Pero esto no basta. En caso q ue la r espu esta acep­
tativa de la ofert~, llegase tardíamente a con 9cimiento del poli­
citante no habrá contrato, sa lvo volun tad en tal sen tid o d el mis- ~ 
mo. La oferta, como ya se ha manifestado, h a bía dejado de ser 
obligatoria desde que estaba vencido el p lazo, s in q u e el propo­
nente recibiese la aceptación . Pero el oferente d ebe comunicar al 
aceptante, en caso de que la respuesta le llegue a aquél tardía­
mente, ésta circunstancia, y que p o r lo tanto el contrato no se 
llevará a efecto. Si no, respon derá po r pé rdidas y daños según lo 
dispone el art. 1331, cuyo supues to lógico es el de una contesta­
ción expedida en tiempo útil y qu e só lo po1· a lgun a c ircunstan­
cia imprevista no ha llegado opor tunamente a co n ocimiento del 
oferente. En efecto, si la respuesta se hubie r a emit ido vencido el 
plazo, el oferente estaría completamente desob ligado ya en tal 
momento: el aceptante no tendría razón para suponer que el 
contrato debiera concluirse y, en con secu en c ia, no h abría motivo 
para que el ofer ente die_se el aviso a que se _refiere el art 133_1. , 

E l criterio pre~lommante es en el sentido de que d ebe 1111-

ponerse como sanción, en caso de que el a uto r de la oferta no 
avise al aceptante inmediatame_nte a_cerca d e q u e la aceptación 
le fua lleo-ado tardíamente, m edida ch fe r ente a la del a r t. 1331: 
no hay ~sponsabilidad por daños Y P,erjuicios, p e r,o e~ contrato 
se considerará como formado de acu erdo con lo s t e rminos de la 
respuesta. Esta solució~ se ªPº)'.'ª en que se cons ide r a_ ,en tal co­
yuntura, que el si~e~c10 es estimable :orno . d e,~la r ac10n de ';O·· 
luntad. Pero la dec1s1va del P r oyecto f 1 aneo 1tm 1ano, en cambio, 
concuerda con la del Código nacional. 

Art. 1333.-'' Si el negocio fuese 
de aquellos en que no se acostumbra 
la aceptación expresa, o cuando el 
proponente la hubiese dispensado, se 
reputará concluido el contrato si la 
oferta no fué r ehusada sin dilación". 

R.eferencias : Código al~mán, art. 151 al 1.º _: suizo, a r t. 6; brasilero, 
1084; fal'co, art. 6, polaco, 68 ; ch-ino, 161; ita-l,iano, 13/27 . 

. E:n principio, la aceptación siendo un n egocio jurídico r e­
cept1c10, debe ser comunicada al proponente. La aceptación, co-
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mo cualquiera decla ración de voluntad, puede ser expresa ó tá:­
cita. En es te último caso, la aceptación no tiene carácter recep­
t icio. Se supone a ceptada la oferta, sin necesidad de declaración 

0 alguna de parte del destinatar io de la oferta al au tor de ésta, 
por el simple hecho de la r ecepción de la oferta. Esto sólo puede 
ocurrir en dos casos, conforme lo especifica el art. 1333 : si el 
negocio f u era de aquellos en que no se acostumbra aceptación 
expresa , o si el proponen te la hubiera dispensado. Como ta les 
casos comportan excepciones al carácter recepticio ordinario que 
debe tener la aceptación, ellos no admiten interpretación exten­
siva. 

E l primer caso se resuelve, en verdad, ~n una cuestión d~ 
hecho, correspondiendo al juez apreciar cuando el negocio por 
su naturaleza, así como por las circunstancias que rodean su 
rnncertación entre las partes, debe reputarse como que no es 
de aquéllos en que se acostumbra expedir una comunicación pa­
ra que se consider e aceptada una oferta. Con tratos que por su 
naturaleza no r equieren aceptación expresa, son, por ejemplo, el 
mandato, el contrato de servicios y de obr;;i,s. El segundo caso 
no ofrece dificultades. Sólo que, diversamente a lo que subste.1-
ta Carrera., pensamos que la dispensa debe ser establecida ex­
presamente en la propuesta, y que no debe admitirse la existen-
cia de una tácita dispens~ · 

La p1·esuposición de una aceptación tácita de la oferta, 
desaparece si ésta es rehusada. ,El destinatario de aquella 110 

puede ser for zado en ningún caso a admitirla. 
~ 

Art. 1334.-" Se considera inexis. 
tente la aceptación si antes de ella 
0 junto con ella llegare al conoci­
miento del oferente la retractación 
del aceptante''. 

Rcferendas: Cóihi:go suizo, art . . 9, úüima, prrrte; ar_c¡entino, 1150 y 
1151; brasilero, 1085; t'iwco, 9 ; chino, 163'; italinn,0, 132S. 

Como en el caso de la oferta ( art. r 330, última pa rte) , la 
aceptación deja de comprometer a su ·autor, si. ~n tes o conjunta­
mente con ella llega al oferente la r etractac1on del aceptante. 
Explicando esta solución, escribe Demogue: "No hacemos aquí 

• 
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sino aplicar este gran principio gener a l q u e h em os indicado a 
propósito de los actos unila terales : n o se t ie ne e n cu enta la vo­
luntad sino cuando ella ha sido extc1·io1·izacla y h a an-ibado a su 
clestinación, de suerte que se la h a tomado en co n s id eración, -
actuándose consecuen temente". 

Es preciso rem a1·car que el m omen to dec is ivo pa r a saber 
si la revocación de la acept ación es eficaz o n ó , es aqu el en que 

l 

Ja retractación llega a conocim ien to del polic itante. No intere­
sa al momento en que aqu ella es efectua d a . Así si C ayo h ace 
una propuesta a Ticio, y_ éste respon de a c~ptá ndola a la s h or as 
8, llegando tal respuesta a conocimien to d e Cayo a la s 10 ; y si 
a las 9 emite el mismo T icio y despach a su n u eva d eclaración, 
revocando la anterior , si esta r eYocación llega a con ocimiento 
del policitante después de las 1 0 , no es eficaz la r evocación. 
No se toma para nada en con sid er ación la c ircu n s tan cia de que 
la revocación se ha h echo a las 9, antes d e que la aceptación 
haya llegado a conocim iento del ofer en te. La r a zón d e esto se 
encuentra en que, efectivam ente, debe ten e r se en cuen ta el cri­
terio del autor de 1~ oferta r esp ecto a la f o rmació n d el con t ra­
to. U na vez que haya recibido la 1·espu esta acepta t iv a, p a r a él 
está el contrato defin it ivamente f orma d o. Y con r a zón: se ha 
producido la confluencia de las d ecla r a cion es d e voluntad con­
formes. El que una retrac tación que llegu e p osteri o r men te, así 
haya sido emit ida antes de la r ecepción d e la aceptación, pu ede 
destruir una situación jurídica ya con s t ituíd a, p a r ece ilóg ico. 
Es natural que el oferene haya con s iderado la r esp u est a acep-
tativa como definitiva. ,_ 

En otros términos, la r evocación d e la a cep tac ión tien e el 
carácter de una manifestac ión de volunta d r eceptic ia. 

· El derecho ino-lés sancion a solució n di fe r en te a la a us­
piciada por nuestr i Código. Según a quél, una vez q u e el a cep­
tante_ ha respondido acogiendo la o f erta y se h a d esprendido 
de dicha aceptación, el con t r a to queda clcfinitiva n1ente forma­
do : no hay lugar _a r etractación ( Pallock). 

El aceptante puede decla r a r irrevocable s u aceptación. 

lli 
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Si ~~ revoca-y el revocarniento, o sea la retractación de la acep­
tac1on, llega antes que ésta-no se puede constituir el contrato, 
porque falta la confluencia oportuna, el concurso de las volun­
tades; pero el aceptante queda suj eto a daños y perjuicios. Im-

0 portando el, r evoca;11iento una r etractación de la aceptación, si 
lle~a d~,spues que e_sta, no destruye su fuerza obligatoria, por 
aphcac1on del propio artículo 1334. 

En cuanto a la muerte o incapacidad sobr evenidas al autm: 
de la aceptación después de emitidas la solución debe ser la mis­
ma que t r atándose de la oferta, pues como ésta, aquélla es una. 
declaración ele voluntad que por sí compromete la voluntad de 
su autor. 

Art . .1335.-"Los contratos cele­
brados por correspondencia episto­
lar o te1egrá:ica, se consideran per­
fectosi desd,e que lfué expedida; la. 
acepta-ción". 

R eferencias : Oód1·go sui;;,p, art. 10; ja.ponés, 526; brasil¡;¡·o, 1086; 
argenti?w, 1154; m ejicano. 1335; espMi.ol, 1262, tm·co, 10; ruso, 134; 
i-taüano, 1326, 1.ª parte 1J35. 

Cuatro sistgmas son los foTmttlados respecto al momento 
en que debe considerarse perfeccionado un contrato int_c;r ab­
sentes : el e.e la cognición o información, el de la recepc1on, el 
0e la expedi-ción y el de la declaración. 

Por el sistema de la decla ración, el contrato se forma des­
de que la voluntad del dest inatario de la oferta existe en el 
sentido de aceptarla, debiendo aquella manifestarse en alguna 
fo rma exterior , toda vez que en derecho solo los actos qt~c se 
manifiestan en alg una for:ma son idóneos para generar situa­
ciones jurídicas. 

Según el sistema de la expedición, el contrato se f orrn:::i. 
desde que el declarante se despr ende de la aceptación. · 

Según el sistema de la r ecepción, sólo desde que el .des­
tinatario de la aceptación r ecibe ésta, surge e~ ~?n trato. 

Y por último, para el sistema de la cogmc.1O11, cuando el 
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oferente adquiere el conocimiento de la aceptació n se forma el 
contrato. 

r !El sistema de la cognjción, también llamado de la informa­
ción, se apoya en la necesidad del concurso d e las voluntades, 
el que sólo se produce cuando la aceptación es conocida por el 
oferente. Pero, en verdad, el concurso se p r oduce <lcsde que el 
aceptante se decidió a aceptar la oferta. La constatación de la 
confluencia de las dos voluntades, y el conocirniento que cada 
uno tenga de ella, no quedaría satisfecha a ún co n e l tmism o sis­
tema de la cognición, pues para ello precisaría que e l aceptan­
te tuviese a su vez conocirniento de que el oferente se ha infor­
mado de la aceptación. 

El siste,ma de la declaraciQ.n se apoya en bu ena parte en 
1a autoridad tradicional y parte del 'punto de v ista racionalista, 
de que el encuentro conforme de las dos v olunta d es participan­
tes marca la formas;ión del con sentimiento, es d ecir, del contra­
to. A est<;> se agrega que así estimadas las cosa s , se propende 
a la celeridad en las operaciones jurídicas, es decir, a la celeri­
cad en la formación de los contratos. Pero el s isterna r esulta 
seriamente quebr antado, si se reflexiona e n la severa obj eción 
cofis1sfenfe'e n que tmacteclata ció11 ce ' voluntad solamente se 
de_b~, tener en cue1~ta cuando el age~te se d espr ende <:Ie ella, r e­
n11t1e.nclola al destmatario; y ]a r azon para esto estnba en que 
cabalmente sólo en tal momen to d eja con pro p h~d ad de pertene­
cerle : hasta antes se trata de un m er o propósituni -in 1nente re­
te_ntum. Tiene a mayor abundamiento este s istema el inconve­
niente práctico que r emitiendo a una con s ider ación agnóstica 
sobre la voluntad del aceptante, h ace dificil determinar la exis­
tencia mi sma de tal · voluntad y el m omento de la respectiva de· 
terminación. 

De aquí que los dos sistemas extremos estén d esacredita­
dos, recayendo la atención en los dos s istemas intennedios: el 
de la expedición y el de la r ecepción. E l p rimero tiene t a mbién 
~u abolengo; algunos hallan sus basam entos en t extos r omanos. 
Es consagrado en el código h elvético y en la jurisprudencia in­
glesa, cuando se trata de aceptación exp resa, pues en caso de 
aceptación tácita se aplica el principio ele la declaración ( J enks) . 

Su valor es sobre todo de orden práctico, d ebido a que co-
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rrige los defectos inherentes al sistema vecino de la declara­
ción. La ponencia dentro ele ese sistema está en que la manif es­
tación ele voluntad, por el hecho de desprenderse de ella su emi­
tente, ya no le pertenece; ha entrado en el comercio jurídico. 

"l No hay dif icultades sobre la investigación intim_ista del cuál 
fuera la voluntad del aceptante y en qué momento se produjo. 

Strauss, r efiriéndose a un caso de la jurisprudencia ingle­
sa que fijó netamente su preferencia por el sistema de la expe­
dición ( el caso A dams versus Lindsel), consigna las razones 
del juzgamiento; si los demandados no se hallaban comprome­
tidos por su ofer ta cuando ésta ha sido aceptada por los acto­
res, sino desde el instante en que su respuesta habría sido reci­
bida, los demandantes no deberían estar comprometidos antes 
de haber t enido noticia de que los demandados han recibido su 
respuesta y la han aceptado, y así sucesivamente ad úifin:itum. 
Los demandados deben ser considerados legalmente como ha­
ciendo duran te todo el trayecto de su carta de aceptación ofre­
cimiento idéntico a l demandante y, por ende, el contrato es per­
fecto desde la aceptación de aquel último. ( Sentencia Chesc-
bough-W estern Union Tel). "' 

El sistema de la r ec<;pción goza de mucho prestigio. Mere­
ció el benei)lac1to del ms1gne Po 1er. Es efc[tTe- campea dentro 
del Código alemán ( Saleilles) . También dentro d el Código 
austriaco. Ha m er ecido ia prefer encia del Proyecto checoeslo­
vaco ( Schumann ) y del Código soviético. P ara eludir los in­
convenientes que ofrece el sistema de la inforb1ación, se ha 
creado esta vari:;-1.ción del mismo, el de la recepción, que se con­
forma con el principio de las declaraciones de voluntad d e ca­
rácter r ecepticio. D e otro lado, los inconvenientes a que se ve 
abocado el sistema ele la expedición relativos a los casos ele 
pérdida de la comunicación o del r etardo de la aceptación mis­
ma, quedan extirpad os con el sistema de la recepción. 

El Códjgo peruano se pronuncia or el de la expedición 
( art. 1335). B ien. ""SOfo ªque fiay u~ .. i ncoñ'sécue;c'ia- enla ~~ 
lución. En efecto, la aceptación no deviene difinitiva sino cuan­
do ella llega a poder del oferente; antes, es revocable ( a rt. I 334). 
De suerte que ha de aceptarse la solución del artículo 1335; 
pero con la excepción del caso del artículo 1334, que enerva su 
aplicación. O es de considerar que verdaderamente el cóntrato 
se forma con la recepción de la aceptación; pero retroactiva­
mente se hace desplazar sus efectos al día de la expedición de 

20 
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la aceptación. Tal la interpretación dada a los artículos 320 y 
321 del Código de Comercio alem á n ( Endenma nn ) . 

El Proyecto franco-italiano indica q u e el con t r ato se for­
ma cuando el autor de la ofe r t a ha tomado con ocimiento de la 
aceptación de la~ otra parte ; pe r o a grega que ésta s e presume 
conocida desde que llega a poder del destinatario, a m e no s que 
él mismo, sin falta de su parte, h aya estado e n la irn.posibilidad 
de conocerla ( art. 3; apartados I. º y 6 . º ) _ 

Así, en buena cuenta, es el s istem a de la recepción el que 
viene a predominar. "Se ha pensado--dice la Exposic ión de 1\/Io­
tivos del expresado Proyecto f ranco-italiano-que s e r espon­
día de una manera satisfactoria a las necesidades de la prácti­
ca de los negocios poniendo a cargo del d estinata rio de la ofer­
ta o de la aceptación la prueba, que por lo demá s n o es f á cil de 
producir, que él no ha podido sin f alt a de su parte tomar cono­
cimiento de la declaración, una vez producida la prueba de que 
ha recibido tal declaración". ,,, 

,. 

La regla del artículo 1335 es interpretativa de la voluntad; 
pué<!ese determinar por ésta el momento (así como el lugar) de 
la conclusión del contrato. Por eso alabamos el texto del pre­
cepto 70 del Código de Polonia, que dice: " C uando hay duda 
acerca del lugar y el momento de la conclusión d el contrato, la 
convención se reputa concluída en el lugar y eH el n10mento de 
la recepción de la respuesta hecha a la oferta y, en el caso en que 
la notificación de la aceptación n o sea necesaria, en e l lugar y en 
el momento en que la ejecución e.el contrato haya comenzado 
por la parte que recibió la oferta". 

La determinación de la fecha en que se perfecciona un 
contrato entre ausentes, ofrece interés no simplemente teórico. 
Tal fecha determinará cuál ley rige al contrato, en caso de que 
una nueva entre en vigor en el período de fonnación del mis­
mo? determinará el punto de partida de los plazos relativos a 
accion~s que conciernan a aquél; así como lo relativo a la trans­
ferencia del riesgo y el -peligro al adquiriente; la preferencia en­
tre dos o más adquirientes de la misma cosa, si no hay otra ra-

' 
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zón particular para establecer tal preferencia; la aptitud para 
ejercer la acción pauliana; las cuestiones relativas a la capaci­
dad de los contratantes en el día del contrato. 

E l a rtículo 1335 habla de los contratos celebrados por co­
rrespondencia. Es impropia la expresión, pues lo que pretende 
abarcar el precepto es todo contrato ínter absents; y esto puede 
realizarse en forma que no sea necesariamente mediante corres­
pondencia. Así ocurre con los contratos que se celebren por in­
termediario que, desde luego, no es un mandatario con poder 
para contratar, ya que en este último supuesto se trataría de 
un contrato entre personas presentes. 

Art. 1336.-'Repútase celebrado 
el contra.to ~u el lugar en que se 
formulói la oferta". 

Referencias : Código espa11ol, a1·t. 1262; brasilero, 1087 ; polaco, 70; 
italiano, 1371, 1.n part:e; s1iizo 10 · 

o ' , 

La deter'minación del lugar es que debe r eputarse cele­
brado el contra to entre personas ausentes, tiene interés desde 
el punto de vista> de la competencia jurisdiccional, así como de 
los usos locales, cuando la ley establece que ellos se tomen en cuen­
ta como supletorios de la voluntad de las partes. Es una cues­
tión que se estudia en el Derecho Internacional Privado. 

El Código peca de inconsecuente, al establecer que el con·· 
trato se reputará celebrado en el liwar en que fué hecha la 
oferta, ( sistema de la información t> o de la recepción), siendo 
así que en el artículo 1335 establece que el contrato se conside­
ra perfeccionado desde que se expide la aceptación. Lo lógico 
es qúe el contrato se considere celebrado en el lugar en que se 
produce el hecho decisivo que genera su perfección. 

Por lo demás, la disposición del numeral 1336 es mera­
mente dispositiva; se podría convenir que otro sea el lugar de 
la formación del contrato (Krainz). 

Savigny fué de opinión que el contrato por corresponden-

• 
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cia se considerase perfeccionado en el lugar de la r ecepción y 
aceptación de la ofer ta. Del mismo parecer era Zacarías . ,E n ese 
lugar llegaron a fundirse los con sentimientos d e a·rnbas partes : 
quia fingitur medio litteratwn esse venitiü praesens, 'Íbiqne ., 
venditionem ,merci1-1,m cunz. veneto concludere, según la indica­
ción de Casaregis. 

Merlín, Toullier, Troplong, se declararon por el s istema · de 
la cognición, de modo que solo hay con t rato desde que el pro­
ponente llega a tener conocimiento de la aceptación , la cu a l por 
lo mismo antes de ese momento es un m e r o propositmnz. in 111,en­
te reten!twm. Consecuentemente, el lugar d e la perfección con­
vencional es aquel en que se produjo la oferta . 

Es decir, que se presentan a hora c e nuevo los diver sos sis­
temas ideados para la perfección del con t rato por correspon­
dencia. No cabe revivir la polémica, en v ista d e la toma de po­
sición del art. 1335. Por ende, no se v islumbra por qué n o sea la 
ley del lugar de la aceptación en vez de la de la ofer ta la q u e rija 
el acto. Claro que inconveniente práctico no exis te. E l contrato se 1 
considerará concluíd-::> desde el momento en que la aceptación 
se expida (art. 1335) y la ley aplicable entonces y par a s iempre 
será la ley del lugar de la ofer ta. Per o la inconsecu encia de or-
den lógico es saltante. 

Art. 1337.-"Se puede prometer el 
hecho de un terétero con cargo de 
indemnización si éste no cum.ple". 

R eferernmM: Digesto, 1!45, t . 10, leyes 81 y 83; Cód/4go fra?'IJCés, 
arl. 1119. 1120 . italiano 1381 (1128, '1129); per'l.u11no, 1259; argen ti no, 
1195;1197 • esp;ñol 1259 • porl'l.igués, 646; hol(l/Yl,dés, 1351; alemán, 329; . , , , l 
s11azo, 111; turco, 110; chi leno, 1450; po aco, 91. 

Como el contrato no obliga sino a las personas qu e inter­
vinieron en él, uno en el que ~e establezca una obligación de te1·­
cero es para éste res! ínter alias acta y, consecuente m ente, aque­
lla no le será exigible, sa lvo que él exp_resamente acepte asumir·· 
la. ~ero entre el estipulante y el pr ominente el contrato puede 
~us~1t~1; el efecto consistente en la indemnización de daños y 
peqmc1os por el último en favor del primero, e n caso que el 
tercero no asuma la obligación. E l promitente r esulta, así, ga-
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rantizando ésta úl tima. Entre el tercero y el promitente no debe 
existir ninguna relación legal : el último ha de obrar no en nom­
bre de aquél, sino en nomb1·e propio y a su propio riesgo. De 

)C'lquí la obligación que le incumbe, de indemnizar al estipulante 
si el tercero no asume la obligación prometida. E l promitente 
no puede, pués, tener el carácter de representante del tercero 
( Ghul). 

La expr esada ga1·antía en favor del estipulante puede r e­
sultar de pacto expreso, o deriYar de la inclusión de una cláu­
sula penal en el contrato, o de una caución que el promitente 
ofrezca, o de la ci1·cunstancia de que la promesa de obligación 
ajena esté vinculada con la promesa de hecho propio, como 
ocurriría con las garantías que preste el vendedor e111i tori reni 
habere ficere y el a rrendador conductor-i re u tifrtt·i licere. E n 
general, el criterio ha de ser en el sentido de admitir la voluntad 
tácita del promitente para o·arantizar la asunción de la obliga­
ción por el tercero, pues d:' otro 'modo el contrato resulta r ía 
inútil, caso de que el tercero no la asu'miera. JVIas, ello no debe 
conducir, como algunos han pretendido, al ~i?Ctremo de que de­
be siempre presumirse la o·arantía. La razón por la cuál resul­
ta una obligación indemni~atoria para el promitente estriba, 
como explica Baudry Lecantinerie, en que el promitente con­
trata ~11:1a ~~ligación persopal de hacer, que consiste en obtener 
la rat1f1_cac1?,n del tercero respecto al cual ha he_cho la pr<;>~e~a. 
Tal obhgac1on se revuelve, lógicamente, en danos y peqmc1os 
si tal resultado se frustra. Esta oblio·ación existe en tanto el ter­
cero no ratifique-'el convenio y po/' el hecho de no ratifi~<:1-rlo. 
Una vez hecha la r atificación, desaparece toda responsabtltdaq 
del promitente, salvo como se indica más adelante, que se haga 
garante de la ej ecución misma de la prestaci6n. 

Inútil parece d ecir que la estipulación a que se contrae el 
número 1337 puede r ecaer sobre todo hecho de tercero en que 
concurran. las condiciones intrínsecas del acto jurídico ( a rt. 
u23) . 

La ratificación por el tercero no es necesaria que sea 
aceptada por el estipulante, toda vez que se puede decir que es-. . . . 
te aceptóla de antemano al pactarse el convemo on gman amen-
te con el promitente. La ratificación debe hacerse concurriendo 
específicamente con r especto a ella, las calid~des qu~ la hagan 
eficaz, o sea, por per sona capaz y sin que exi-sta v1c10 d e con­
sentimiento. 

• 
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Una vez que el tercero acepte asumir la obligación a la que 
fuera invitado, el contrato deviene definitivo en la relación en­
tre aquél y el acreedor ; el promitente desaparece de la escena, 
salvo lo que se indicará más adelante, sobre que h aya asumido 
además, especialmente, la garantía de responder en caso de que 
el tercero no ejecute la prestación. De otro lado, puede r eapa­
recer la obligación indemnizatoria si la ratificación se ceclara­
se nula (Demolctmbe). 

Los tratadistas están de acuerdo en que la garantía no res­
pecta a la ejecución de la obligación por el tercero, sino solo a 
la asunción de ésta por el mismo. Así, no es elogiable la forma 
en que está concebido el artículo 1337, cuando dice que se pue­
de prometer una obligación de tercero, con cargo d e indemni­
zación "si éste no cumple". El cumplimiento d e la obligación no 
es objeto de la garantía, sino la ratificación de la promesa esti- 1 
pulada, la asunción por el tercero de la obligación: el promiten-
te se compromete a obtener la aceptaci? n por el . tercero de la 
obligación prometida en el contrat<;>. S1 el prom1tente no pue-
de cumplir con ello, debe quedar suJeto al pago de la corr~spon-
diente indemnización. 

Nada obsta, por lo demás, para LJ.Ue el promite n te asuma 
especialmente la obligación de r esponder n o sólo por la acepta­
ción de la obligación por el tercero, sino también por la e j ecu-
ción de la misma. Q 

Art. 1338.-"Se prohibe todo con­
trato sobre el derecho de suceder 
en los bienes de una persona que 
no ha falleC!Íido o cuyo fallecimien­
to se ignora". 

. Referenoia,s : Digesto, lib. 29, tít. ~' fr. 94; lib. 38., tít. 16, fr. f6; 
l1_b. 39, ~t. 5, fr. 29, todo pár~afo~2; -~~b. 45, tit. '1, fr. 61; _t odo O6digo, 
l~b. 2, ~t. 3, leyes 15 y 30; li b. D , t:•· 14, ley- 5; lib . f, t1,t. 2 0 , ley 3; 
li?, 8, tit. 51, ley 4; Oód¡j,go portu gues, art. 2042; espanol, 1271; argen­
tino, 1176; ita"liano 1118 al 2a,; 1irugua;yo, 1285; venezolano, 1193; al 2a. 
fratncés, 1082, 1093, 113Ó y 1389; aiistriaco, 602; chileno, 1463; alemán, 
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312, 2274-2302; wizo, 468, 494, 512 y s-iguientes, 636; brasilero, 1089; 
pernamo, 1252 y 1345; el alemán a1·t . 1312; polaco, 58, mejica,no, 1826, 

E l derecho romano r epudió los pactos de sitccedendo, de 
\ ion sitccedendo y de hereritate terti, conforme a varios textos 
y a la Constitución justinianea ( C. II ; 3 ; D e pactis, 30). Di­
chos pactos pueden concernir a la propia sucesión que debe cau­
sar el contratante, o a la sucesión que el contratante debe obte­
ner o supone que obtendrá Se consentía que tratándose de esta 
segunda clase ele pactos, ellos tuviesen valor si el causante los 
aprobaba, con la taxativa de que su aprobación era revocable. 
Pothier y Dumoulin acogieron las indicaciones romanistas; y 
el Code Civil ratificó la prohibición, pero con más r igor, al des­
terrar la aceptación admitida por el derecho justiniano. Así 
pasó la prohibición a otras leo-islaciones, inclusive la anterior 
peruana ( art. I 345 ), y ha mer:cido la acogida del Código actual. 

Las razones para repudiar estos pactos consisten en el ca­
rácter inmoral, de un lado, y peligroso, del otro, de los mismos. 
Se especula con el hecho del posible o futuro deceso del causan­
te de la trasmisión hereditaria ; se atenta contra el principio 
fundamental de la libertad de testar y contra las reglas del or­
den público y las buenas costumbres . . 

Empero, el rigor de la prohibición ha sido impugnado. 
"Este r igor-anota J osseiand-es injustificado; si hay pactos 
sucesorios que son reprensibles hay otros que son inofensivos, 
y aún dignos de aprobación, p~r ejemplo la convención po~ la 
cual los hijos asamieren el compromiso de respetar la última 
voluntad de sus padres, y no valerse de nulidades por las cuales 
sus disposiciones pudi~ran ser tachadas. E n realidad, en tal ma­
teria todo es cuestión de móviles y de propósito; en tanto vale 
el propósito perseguido, vale O debe valer el pacto sucesorio'_'• l 

La práctica y los hechos de la vida han superado la tesis 
prohibicionista : se ha usado y han funcionado los pactos a que 
ahora nos reí erimos. 

El votum corvino no pasa de ser una mera presunción a 
priori respecto a los pactos sobre sucesiones futuras ; y si por su 
causa éstos no deben ser admitidos, no se justifica como se a­
cepte otros contratos, como el seguro de vida, la renta vitalicia, 
que se basan en mortis causa capiones. Hay, p~1es, tratándose de 
los pactos sucesorios un mero prejuicio, una simple suspicacia . 

Aun menos el peligro de lesión es un argumento serio con-
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tra los mismos, si como lo hace e l Código, p r ecisan1ente no est i­
ma que debe acogerse tal cau sa de r escis ió n en los contratos en 
general. 

E l Código a lemán distingue según se t rate d e pactos d e su­
cesión propia o de un tercero. Estos últimos son repu dia d os. U n 
pacto 1·dat ivo a la sucesión pro pia es tolerado. Se pued e poi· con­
venio, renuncia r a una herencia o legado, a la in t i t u ción d e h ere­
dero o legata rio. E n cua n to a l de rech o helvét ico. con s ide ra írri­
ta un convención cuyo objeto sea una su cesión n o abierta, s i a ­
quélla no contiene el consen t imien to de la p e r sona de cuya h e­
rencia se trata . En cuanto a l Proyecto fran co italiano man t ien e 
absolutamente la proh ibición . ( art . 26) . Lo 1n ismo e l Pro yecto 
argentino (ar t . 814) y el Código m e jicano (a1·t. 1826). 

Dentro de los térm inos absolutos de la n egativa d el artícu­
lo 1338 del Cód~go, ~ª~,n los pactos s u cesori? s de instit u c ión , de 
renuncia o de d1spos1c10n . Per o en cua lesquie r a de los casos, se 
necesita para la_ nulidad del p~cto, la s s ig uien t<:~ condic iones 
concurrentes : pnmero, que conciern a a una s u ces1on a un n o a · 
bierta; segundo, qu~ el objeto ~ateria del contr ato ,se_a d e la com ­
prensión de esa m1~ma suces1on ? y tercer o , q u e e l venga a co­
rresponder al promitente_ su~ceswnes causa. o sea, n o p o r una 
causa distinta de la her editaria . 

La concurrencia de las tres con d iciones a n u la e l pacto, así 
ha,·a existido buena fé en los contratan tes ( r,0 1· e jemplo, supo­
niéndose equivocadamente que :1 c~usan te ya :1ª n:ue rto), pue~ 
ellas son como elementos con stitutivos de la invalidez. Per o s1 
hubiera mala fé en los con tr a tan tes, n o concurrie n do en e l pacto 
una de las condiciones indicadas (por eje1nplo, supon en con t r a­
tar acerca de la herencia de una person a v iva, s ie ndo así q ue 
ésta ya ha muer to), ¿ el pacto debe anula r se?. No h ay una nim i­
dad de pareceres; pero la mayoría se inclinan por la afirmativa . 

Otra prohibición que la ley debería con s ide r a r es la r ela tiva 
a la disposición total del patrimonio que en el f u turo se a d q uier a . 
como acontece en el Código alemá n ..C a rt. 3 r o ) , e n fue r za d e que 
en un pacto de esta laya va inserto un a t entado con t r a la capaci­
dad de adquirir y la liber tad económica del pr01ni ten te ( Pla n ck) . 
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Art. 1339.-"Se prohibe contratar 
entre c6nyuges si no es para el o­
torgamiento de poderes". \ 

El artículo t al como está concebido, en términos generales. 
tn cuanto a la prohibición de contratos ent1·e los cónyuges, salvo 
el caso del mandato, no t iene propiamente antecedentes en otros 
Códigos. Las legislaciones a.e otrospaíses7"iñás~ biei-i; a.Ci.ís-lt_a_n,_, ................ . 
e.sfit'clase de contratos, en mérito del principio de que la capaci-
dad es la regla y la incapacidad la excepción ; de modo que no es­
tableciéndose especialmente la prohibición tratándose de la con­
tratación entre esposos, la misma no t iene inconvenie;1te leo-al 
en funcionar. Solamente con relación a determinados contr¡tos 
la prohih!ción está establecida. En el anti~110 derecho romano, 
la ausencia de personalidad propia de la mu_1er casada impedía el 
hecho de la cont ratación ent re cónyuges ; pero en el último esta-
do de evolución de dicho derecho romano, se llegó a reconocer la 
validez de tal contrato, con excepción del afianzamiento del ma-
r ido por la mujer , y siempre que el contrato_ no importase una 
donación disfrazada . Por eso el D igesto perrfü tía ' hacer entre los 
esposos un contra to de compra-venta (Digesto, lib. X IX, tit. V , 
ley 12) , ele sociedad ( XXX IV ; ti t. I , ley 16, párrafo 3) , de man-
dato (X XIII, tit. 3, ley 9, párrafo 3), de prenda ( X X IV , ley 7, 
párrafo 6). o 

En Francia, dentro del derecho cou,tu.mier los esposos no po­
dían contra ta r uno con otro. Pero como Dumoulin adver tía ,. se 
consentía que se ~erificasen contratos a título oneroso, si habían 
sido pactados ex necúsitate. Además, eran admitidos cuando no 
importaban trasmisión patrimonial. 

E l C ode Civil no estableció la prnhioición absoluta._ Sólo en 
el ar t . I 595 declara no posible la compra-venta en_tre cónyuges; 
en el a rt . rn99, se anula las donaciones ent re los mismos, que so­
brepasen los límites de la libre disposición; en el ar t. I 395 se pro­
hibe todo pacto después de celebrado el matrimonio, que modifi­
que las capitulaciones. E n Bélgica se admite los contratos entre 
esposos (Beltjens), y no rigen sino las mismas, excepciones que 
las consign adas por el Código de Napoleón. Conforme al Có­
digo Italiano de 1865 los contra tos entre esposos son válidos; 
pero se exige autorización judicial cada vez que haya opos1c1on 
de intereses entre aquellos ( art. I 36) ; las donaciones no son 
permitidas salvo por testamento ( a rt. 1054). E l reciente Códi-

21 
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go no ha repetido el precept o 163 d el ante rio r ; pero sí el 1054. 
Para el Código de España la compr a -ven ta y la d on ación entre 
los esposos son nulos (art. 1458 y 1334) . P o r lo demás, d entro 
de la antigua legislación los an teceden tes son en el mismo senti­
do. Prohibieron la compra-venta en tre marido y muje r la lel 
4, tit. 11 de la Partida IV., 1a ley SS de T oro, la ley 1 r, tít. I, 
lib. X de la Novísima R ecopilación ; y la do n ación , la ley 4 tít. 
II , de la partida IV, la ley 6, tít. I , lib. 3. º del F u e r o Juzgado, 
la ley 7, tít. 2, lib. 5, la ley 9 tít. 6, lib. 3, del F u e r o Real. 

El Código de Portugal (1564), el argentino (art. 1358), 
el chileno (art. 1796), rechazan eJ contrato d e compra-ven ta 
con referencia al punto que nos interesa. E l argentino extiende 
la nulidad a las donaciones (art. 1807 inc. r.º); el d e Portugal 
las permite (art. 1178) ; también el de Chil e (art. 1406). 

En las legislaciones mode rnas, encontra m o s q u e e l Código 
alemán tolera esta clase de contratos, lo mismo que e l brasilero, 
pues en ellos no se encuentra degorato ria para el caso t rata do. 
el principio de la capacidad contractua l gener a l. E l Código Suizo 1 
establece en su N. º 177, que "todos los actos j urídicos so n permi-
tidos entre esposos'J pero previa apr obación judic ial para aqu e· 
Bos relativos a los aportes de la mujer , a lo s bie n es d e la co-
munidad y a las obligaciones asumidas po r la mujer para ter-
cero en beneficio del marido. El Código soviéti co no contiene 
prohibición alguna. Tampoco el Código de las Obligaciones de 
Polonia. 

En Inglaterra a los cónyuges n o se les niega capacidad 
para que puedan realizar ventas o donacione~1 salvo que estas 
fueren hechas en fraude de acreedores ( Curtí, J enks ). El Pro· 
yecto de Bibiloni y ·el Proyecto definitivo d e r eforma reiteran 
el mandato del Código de V elez Sarsf ield. 

Como se observa, en general se r eputan validos los contra­
tos entre esposos. No hay, cuando menos, legis lación que los re­
chace en los términos perentorios que lo hace e l art. l 339 del 
Código Nacional. Cornejo tratando el punto expresa : "para evi­
t~r esta dispersión de criterios, y a la par los incon venientes e­
videntes de la contratación entre cónyuges, que la doctrina pu­
so de relevo especialmente al fundamentar la p1·ohibición d e la 
c?mpra-venta, nuestro legislador ha prefe rido una actitud ra­
dical, prohibiendo por este artículo, en forma r otunda y absolu­
ta, todo contrato entre cónyuges". Y Rodrígue z Llerena escri­
be "Esta prohibición, es consecuencia del régimen de los bienes 
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durante el matrimonio. Formada la sociedad de gananciales en­
tre los cónyuges, resultaría implicante la permisión de contra­
tos entre ellos. Los esposos no pueden derogar las reglas de la 

")potestad marital ( a r t. I 76) por contrato, ni los derechos del ma­
rido como representante y jefe de esa sociedad, ni las reglas de 
la patria potestad, ni hacer convención o renuncia alguna cuyo 
objeto sea cambiar el orden legal de las sucesiones, ya respeto a 
ellos mismos en la sucesión de sus hijos o descendientes ya en 
relación a su hijos entre sí. También les está prohibido toda do­
nación entre ellos (art. 1468). Esta prohibición es anti2"Ua. La 
vemos establecida en la ley 4a. tit. II de la Partida 4a., \ la a­
consejan razones de gran importancia. El amor de los cónyu­
ges podrá dominarlos hasta el punto de impulsarlos a despojar­
se mediante contratos, uno de ellos de todos sus bienes en bene­
ficio del otro cónyuge. La paz y la felicidad que emanan del 
matrimonio se verían perturbadas por los contratos si se les 

, ' permitiera celebrarlos y ser_1an esos _contrato~ un medio fácil y 
expedito de reducir se a 1~ msolvencia cualqmera de los cónyu­
ges, burlando la buena fe de terceros Y los 61.erechos de los hi-
jos''. . . . 

Las a1l,!eriores razones no t1e~en suf 1c1ente_ fuerza_ Qer§,ua,­
siva. Remara ha enJU1Ctatlne ~ lema- e11"'"l.'n'1gu1ente forma: 
"los argumentos de orden o5ent1mental no faltan, para tratar de 
justificar una prohibición de contratar entre esposos; ni uno ni 
otro de los esposos puede dar un verdadero consent imiento a 
los contratos en los que ellos pueden intervenir ; su situación no 
se lo permite. E l i11arido o la mujer no pensará casi, se dice, en 
defender sus inter eses cuando su cocontratante es la misma per­
sona en la que ha depositado todo su af~cto y su confianza. Y 
más que esto, si uno de los esposos persigue un fin interesado 
y dirigido a engañar a su cónyuge, éste, c~gado por sus senti­
mientos no experimentará ninguna desconfianza. Por otra par­
te, dar a la mujer la garantía ilusoria de l_a autorización de su 
marido con el cual ella contrata, es en realidad dejar al arbitrio 
del marido toda la fortuna de la mujer, incitarlo al abuso de su 
autoridad. En otros tiempos, autorizar estos contratos sería 
permitir a cada esposo el poner sus bienes al abrigo de sus a­
creedores, pues bastaría trasmitirlos a su cónyuge por medio de 
un contrato''. 

"Las anteriores r azones- agrega Hemard-por justas que 
ellos parezcan, tienen, sin embargo sólo un valor relativo; si 

t 
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los esposos no forman sino una sola persona, es to es únicamen­
te desde el punto de vista moral y en el o rden de los afectos. 
Esto no significa hacer abandono de toda voluntad, de toda per-
sonalidad de un esposo respecto al otro. E l matrimonio reu-c 
ne en el hecho dos personas y dos intereses, a los que 
debe serles permitido tratar la una con la otra las ve­
ces que sea necesario o útil. S in duda, h ay que tener en 
cuenta la situación particular de los esposos: esto puede afec­
tar su libertad contractual; los abu sos o los fraudes son 
posibles, pero sería injusto, y demasiado absoluto, establecer 
una prohibición de contratar entre esposos. De otro lado, sig­
nificaría sospechar a priori de dolo en todos estos contratos: el 
dolo no se presume, él debe ser probado; a sí se precis a en el a rt. 
II 16 del Código Civil, y ningún texto puede perrnitirse, en esta 
materia, derogar esa regla. En la actualidad n o es posible in­
vocar la situación particular de la mujer en el matrimonio y la 
obediencia que ella debe a su marido, para pretender que éste 
puede imponerle las convenciones a ue ella no hubiera podido 
discutir Iibrement&; la obediencia de la mujer a su marido ha 
desaparecido del art. 213 del Cód_igo Civil. La 1-r1ujer casada ha 
tenido siempre la libertad reconocida a toda persona, de negarse 
a contratar, y el marido no podía privarla_ de est<: facultad. Del 
mismo modo, el argument~ re~erente_~?- la mcapac1dad de la mu­
jer casada, no puede segmr siendo 11:vo~a_do, en tanto q?e el,la 
sea plenamente capaz, al menos en pnnc1p10. Po1· lo dernas, _aun 
bajo el imperio del Código de 1804. este argumen to no deJaba 
de ser discutible. Sobre todo esto, todos los a r gumentos d e este 
orden no pueden nada contra los h ech os; las relaciones de intere­
ses existieron frecuentemente entre los esposos; no se vé por 
qué ellos no puedan hacer conve1:1ciones sobre el ~articular. 
¿Por qué no facilitar, por el contrario, los contratos a ~1tulo o ne­
roso_ entre esposos? Ellos pueden t~ner grandes ventaJas por la 
asociación conyugal, tanto m?-tenal como moralmen_t<:; una 
venta o una sociedad procurara a cada uno los benef1c10s res­
pectivos; un préstamo o una ,tr~nsacción _concluída entre los ~s­
posos les evitará sin duda, perdidas de dmero y de preocupac10-
nes, por no deci~ de conflictos susceptibles de perjudicar la ar­
monía del matrimonio". ( Hemard). 

Como muy bien escribe Beudant y Lerebours-Pigeonniére, 
criticando el art. 1595 del Código de Napoleón: "este texto se 
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inspira en una idea discutible: suprime el derecho, a fin de evi­
tar el abuso". 

E n suma, no damos nuestra aprobación al art. I 339 del Có­
digo nacional, que no sólo prohibe los contratos entre esposos 
en determinados casos, sino en general, excepción del caso de 
mandato. 

Art. 1340.-' 'Si la ley exigiere el 
otorgamiento de escritura pública u 
otra forma especial, las partes que 
han celebrado el contrato pueden 
compelerse recíprocamente a llenar 
la formalidad requerida,". 

Referencias : Cócligo a-,·gcntino, art . 1183 y si{J,túentcs; espafíol, 1279 ; 
sitizo, 22; porf1tgu és, 686; tnrco, 22; a1tStriaco, 320, 884; pernano, 1330 ; 
italiano, 1352. 

Con referencia a unet formalidad convenida sólo -iiiterpar­
tes, predo'mina el principio de que no existe compromiso obliga­
torio hasta que los contratantes hayan llenado tal formalidad. 
Es la solución d€1 Derecho justiniano, que surge del art. 16 del 
Código suizo. 

Ahora, el art. I 340 se refiere a una formalidad no de or­
den convencional, sino impuesta por la ley. 

Se ha sostenido, de una parte, que cuando se requiere por 
la ley determinada formalidad para un contrato definit ivo, el 
contrato preparatorio que no tiene tal fo rma, carece de valor. 
Así, Gabba razona que exigiéndose la forma por un motivo de 
orden público, aquella es indispensable para que el contrato se 
constituya; por lo que el período preparatorio no puede, por 
ausencia de tal forma, ser reputado como que ya contiene el na­
cimiento del contrato. Y si la formalidad es exigida como prue­
ba, también la promesa de un contrato de tal clase no puede a­
creditarse de manera diferente. E l Código de Portugal, tratan-
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d~_el punto (art. 686), se refiere_ a las f_ormalidades que la iey 
exige como de prueba o substancial y a la validez del contrato 
dependi~nte de esa formalidad. Y Ferreira, comentando el pre­
cepto, dice que no cabe hacer distinción en cuanto a los efectos 
jurídicos, según que se trate de formalidad d e prueba o subs- e 
tancial, toda vez que en ningún caso puede da1·se validez al acto 
carente de tal formalidad, ni pueden compele rse las partes a 
llevarla a cabo. 

De otro lado, se sostiene que un contrato preliminar es dis­
tinto de un contrato definitivo ; por lo que s i la forma se ordena 
por la ley, sólo la prescripción en tal sentido concierne al último, 
que no al ,primero. Además, si se prescribe una formalidad es 
porque se cree necesario asegurar la certeza d e l derecho que se 
constituye o transfiere, o provocar en las partes una n1.ás esme­
rada atención acerca del negocio; lo que n o t iene razón de ser 
tratándos_e de los contratos preliminares, con los cuales no se 
constituye o transfiere el derecho, sino sólo se da origen al dere­
cho a pretender el perfeccionamiento del contrato. Rivarola escri­
be: "Hay que advertir que aun cuando la ley tiene por inexisten­
tes a los contratos mientras n o esté firmada la e scritura públi­
ca, les atribuye especialmente un efecto cuando las partes no han 
acordado lo contrario: los contratos que debiendo ser hechos en 
escritura pública, lo fueron por instn:(mento particular f irmado 
por las partes, 0 verbalmente, no quedan concluidos con10 tales. 
contratos mientras la escritura pública no se h a lle firmada; pe­
ro quedan concluídos como contratos en que lns partes se han 
obligado a hacerla escritu"ra pública, y la que se resista puede 
ser condenada a indemnizar los perjuicios que acuse a la otra". 
. Algunos autores aconsejan distinguir según que la forma­

lidad tenga por motivo asegurar a los terceros la existencia del 
acto o evitar fraudes, en cuyos casos el mero acuerdo es plena­
mente obligatorio entre las partes; o tenga por motivo salvaguar­
dar,la libertad de los contratantes, en cuyo caso no es obligatorio 
Y solo podría dar origen a indemnización por daños y perjuicios. 

1 
El Código se pronuncia en forma inequívoca sobre el parti­

cu ar en el art. 1340. El acuerdo es válido y las partes pueden 
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compelerse a llenar la formalidad exigida por la ley. La decisión 
es idéntica a la contenida en el art. 1279 del Código español. 

Pem ¿ a qué formalidad se refiere? O sea, ¿ comprende tam-
'3 bién la de la solemnidad o sólo concierne a la de mera prueba? Es 

una cuestión que hubier a sido conveniente que el legislador la di­
lucidara. Cornejo, tratando el problema, se pronuncia así : ·'la exi­
gencia de forma escrita o solemne, puede resultar del acuerdo 
de las partes o de precepto especial de la ley; y en uno u otro ca­
so puede ser ad snstantiam·i o ad probationeni. En el primer ca­
so, es condición o requis ito esencia l para la existencia del con­
trato; en el segundo caso, no obsta a esta existencia y solo da ac­
ción para exigir que se llene la fo rmalidad requerida. 

Con referencia a l art. 1279 del Código español se h a plan­
teado si puede exigirse las acciones derivadas del contrato antes 
de llenada la fo rma. La jurisprudencia ha sido vacilan te. Noso­
tros juzgamos que Scaevola razona acer tadamente cuando so­
bre el particul:ar escribe: " D icho texto no admite discusión: si 
la ley ex·ig1·ere el otorgamiento de escritura pública ( u otra for­
ma especial) para ha,cer efect·ivas las obli•p;aciones propias de 
nn contrato. Para sostener una versión jurídica distinta de la 
revelada por la letra del precepto, hay que prescindir en absolu­
to de él o que dislocarla. La posibilidad de hacer eficaces las obli­
gaciones pactadas depende de la solemnidad de la forma. E l pre­
cepto es imperativo y no facultativo". 

Conforme lo que indican Manresa y Navarro, sería nulo el 
pacto por el cu al•las partes se relevaran de la obligación de otor­
gar la formal:idad exigida por la ley, pues ello contraría los pro­
pósitos que la misma tuvo en cuenta, y además, algún contrato 
podría quedar sin poder r ealizar cier tos fines si no se otor gara la 
forma. 

ATt. 1341.-' 'Hay condición reso­
lutoria en todo contrato bilateral y 
ésta se realiza cuando alguna de las 
partes falta al cumplimiento de la 
obligación en la parte que le concier 
ne". 

Refe1·encias: Digesto, li b. 1 .9, tit. 1, fr. 54, párra,f o 1 ; lib. 18; tit. 3, 
fr. 2; Código, lib . 4, tit. 66, ley 2; Código francés, art. 1184 ; 1·talia.no, 

• 
• • 
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1453 (1165); .espa11ol, 1124; argentino, 1203 y 1204 cMleno 148 9; br~ 
silero, 1092; alemán, 325 y 326; suizo, 107, 1 22; a us/riaco , 9 1

1

9 y sig-wien­
tes; peruano, 1286; turco . .. . . ; ·ruso, 139; polaco, 215-G; m e j ica11.o, 1949. 

. . , ? 
Propiamente, el d erecho romano no organizó la ins tl tucion 

de la llamada condición resolutoria t ácita. S i un contratante no 
cumplía con su obligación, no había por ell<;> resolución legal del 
contrato: al acreedor sólo le cabía la facultad de u sar de los me­
dios de derecho para exigir la prestación que le e r a d e bida. Solo 
excepcionalmente, · en al~os contr~tos, ~l incumplin1iento po­
día ser causa de resoluc1on. Eso s1, cab1a expresamente pac­
tar la lex co-m;misor-ia. El u so constante de ésta y el indiscu­
tible fundamento racional de la misma, decidió a l Ieo-is lado r f ran­
cés a consignar el principio d el artículo r 184 del C

0

ódi o-o de Na­
poleón. El derecho interm~diario consideraba que la;::, condición 
resolutoria se sobreentend1a como aceptada por las parte s en 
todo contrato bilateral ; y t a l era también e l pa1·ecer d e Pothier. 

E n todo contrato sinalagmático debe funcionar la resolu­
ción por causa d_e !11,.cump_limi~nto de s ~1 pres tación por una de las 
partes; y las o,p_m1ones s11: d1scr ep~n c_1 a _de_ los autores para jus­
tificar la soluc10n, hacen mnecesan o 1ns1st1r sobre la bondad del 
principio. La resolución en tal caso, d e riva de la n a turaleza de 
los contratos bilaterales. Aqu ella es, J:?-Ues, una con secu e ncia im­
puesta por la ley. Debe abandonarse,. por lo !11isn1o, e l concepto 
artificioso de suponer que la resoluc1on d e n va ele l a s upuesta 
voluntad de las partes; lo cual n o puede estin1a,rse más como de 
un valor histórico,, a l constat~rse_ por qu é motivos Ja ley co'>'nm t'.­
soria romana llego a convertirse d entro del droit coiitu,1nier en 
una•regla legal. ¿ Q u é mejor jus ti f icación intrínseca d e l a fi~ra, 
que ]a que resulta 1e consid~rar que en esa clase de contratos, 
con mutuas prestaciones r eciprocas, cada obligación es causa de 
la otra? 

La determinación de la verdadera r azón ele ser de la regla, 
no sólo tiene un interés especulativo. Tan1bién lo t ien e en cuan­
to a fijar el radio de su aplicación en· Jos contratos bilaterales. 
¿ Sólo se aplica a los bilaterales perfectos , o también a los unila­
terales si han tenido una causa onerosa? Si l a obligación de un 

• 
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cont1·atante tiene su 1·azún de ::;c1· en otra obligación del cocontra­
tante, éste podrá resolver el con trato s i el primero no cumple con su 
obligación. E n lus contratos unilaterales derivados de caus;t 

o0 nerosa, la resolución <lebcrú, pues, pod er producirse. No obs­
tante, es te no es un crite1·io tll" tocloxo. Pm· un apego a la .Eón.nula 
tradicional, se s igue:: res tr ingiendo la aplic,1ción de la soluci,::m 
ª. los contrato::; propiamente bi latc1·a les; pen, examinando la ra­
t io /eg1:s, esencia lmente ~e comprende que aquella concuerda cm1 
la. naturaleza p1·opia ele lns conl ratos unilaterales a t ílll io onero­
so . 

. . Conjugando el numeral r34I C()n d uo9 lque dice que la con­
<lici~n resolutoria expresa opera de pleno derecho), r esulta que 
tratandose de la condición 1·esoluto1·ia no expr esa, la parte accio­
nante tiene que obtener una clec i.siún judicial, por la cual se decla­
re r escindido e l contrato, y basta en tonces el d eudor puede cum­
plir con su obljg-ación, d ej ; ndo sin posibilidad la r esolución. Así, 
el acreedor durante un tiempo que pu ede r esultar prolongado, se 
I_ialfa en buen::i. cuen ta a merced del deudor; hasta qne la decisión 
Judicial no se produzca n o sal>rú, s i el deucJor"'cu111plirá o no con 
su obligacié n, y s i por lo tanto él \ el acreedor) deberá o 110 eje­
cuta r la suya. De aquí que la solución contenida en el artículo · 
I I8-+ del Corle Civil s~a impugnada por los . tra tadistas france-
ses modernos. ') 

Los Códigos alemún y suizo consignan precepto diferente. 
La resolución se opera por declaración dirigida a · la otra parte. 
Si ésta última considera que no es justa Ja resolución declarada , 
podrá reargüir judicialmente ; pero aquélla se ha producido ya. 

. Para que la r esolución proceda se necesita que el incumpli­
rmento se deba a causa imputable al deudor, y que el contratan te 
que se vale de ella, no esté in.curso en igual, imputabilidad. 

Luego, s i el incumplimiento se debe a caso fortuito, el con­
trato siempre se disolverá, al 110 serle e.-xig ible a uno de los con­
tratantes la prestación a que estaba obligado, pues el otro no pue­
de cumplir con la suya, por el caso fortuito sobrevenido ; pero la 
resolución no se produce entonces por razón de la le.x co111,111,-,'.so­

ria, sino por aplicación de la teoría de los riesgos, que en este su-­
puesto pone a los mismos a cargo del deudor. 
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El funcionamiento del art. 1341 presu pon e n o s o lo una mu­
~a dependencia de relac;ión causal entre la s d os obh gaciones, 
smo también que ambas deban e jecuta 1·s e a l rnis rno tie m p o ; s i 
por la ley o por el contrato una d e be s er e j ecu tad a a n tes qu e la ~ 
otra, el acreedor de esta última n o p u ed e invo ca r l a r esolución 
basándose en el incum plimiento r espectivo de t a l pres tación pos­
terior a la recíproca . Por el con t r a rio, e l acreedo1· d e l a: primer a 
sí estará autorizado a prevalerse d e ella, s i la o bligación a su fa­
vor no ha sido cumplida antic ipadamen te. 

La parte en favor de la cu a l n o se ha v e ri fic a d o la p r esta­
ción debida por la otra parte, tien e d en t r o d el Código f r a n cés a 
elegir entre la resolución del con t r ato o la e x ig ib ilidad d e tal 
¡¡restación. . 

El Código alemán r epu ta q ue el . ej ercicio ele l a a cc 1on r eso­
lutoria supone la imposibilida d 1nateria l d e l a p r est ación., y t al 
imposibilidad no es•·solo la ob je t iva, a ino también la d en o1ninada. 

1 

fü;ticia, que el B.G.B. ins t i tuye en el a r t ículo 283. S i e l d eudor 
no cumple con la prestación d en t r o del p l á z o q u e l e ha fij a d::> 
convenientemente el acreedo r , éste p u ed e exigir d años y perjui­
cios por inejecución, o rescindir el cmürato ; per o no p u e d e v en­
cido ese ]')lazo, exicrir la e jecución .de la p r estación. 

I 
. Nosotros pen~amos que debería o per~ 1~ la d ecla r ació n pre­

via al obligado, fij ándG>sele un plazo a p r opiad o par a q u e cumpla 
la ~bligación ( lo que impo r ta con stituí r • en ni o r a a l d eudo r ) . . Si 
no cumple con ella den t ro d el plazo, e l acr eed o r debe ten e r la op­
ción entre exicrir la obligación, s i f u e r a posible, con indemniza-
ción de daños~ intereses por el r etardo, o r escindir el contra to 
con indemnización de daños y p erjuicio s, s i éstos p1·o ceclie1:an se­
~~ las reglas generales . Tal la solución que a d o pta el leg is lador 
italiano (art. 1454). 

La consiO"nada en el Códig o alem án par ece un tanto injus ta 
c??tra el acr:edor. S i el d eudor n o toma en c u e n ta l a c.onm1na.­
cion, el acreedor debe p ode r opt a r entre lo que n1á s l e _con ven ga. 
s~~ exigir siempre la ejecución, si es p osible, u obten e r. la r esci­
s10n; Y no t\ecesadamente n o pod er exig ir la prin1e ra. Dentro e.le 
nuestra ley civil, hay que cons idera r que el s is tema e s el siguien­
te: el demandante puede solicitar y a la r e scis ión d el contrato, ya 
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su cumplimiento. En el primer caso tiene derecho a los daños y 
perjuicios. Esto r esulta concordando el art. 1341 con los a 1·ts. 
,1401 y 140-1-, a los que nos r eferimos después. De todas maneras, 

0 el art. l :341 tiene el mérito de fJermitir la acción rescisoria, con­
trariamente a lo que ocurre en el Código a rgentino ( art. 1204), 
'que siguiendo en ese punto a Freitas, establece que si no hay 
pacto comisorio expreso el contrato no puede disolver se y solo 
puede demandar se su cumplimiento. "Como sabemos que el con­
tratante tenía su causa en la ejecución de la prestación del otro, 
podría suceder que el retardo en el cumplimiento de la misma tra­
jera inconvenien tes o le pr ivara de las ventajas legítimas que él 
tuvo en mira al contratar , por haber tenido que procura n :e por 
otros medios y a su costo el objeto del contrato. En tal caso sería 
injusto privarlo del derecho a rescindir un contrato. que no se 
realiza sino por motivo imputable a .la otra parte" ( Lafaille) . 

Por lo demi1s, no obrando de pleno dei~echo h condición re-

{ 

solutoria dentro del Código nacional, se plantea al respecto la 
cuestión, debatida por los .ª':1t?~·es, de si produ_cida_ }a elección po:: 
el acreedor, sea por la ex1g1b1hdad de la obhgac1011, sea por la 
rescisión, ella es irrevocab le. 

Acotan Baudry Lecantinerie et Da rde, que 1a hesitación era 
susceptible de aparecer en Roma respecto a determinar si eón la 
ejecución se renunciaba al pacto comisario. Pero actualmente no; 
no hay tal presunción de r enuncia a la condición resolutoria táci­
ta. E sta tiene un carácter subsidiario ; su utilidad no aparece sino 
cuando la parte que lo invoca no puede hacer efectivo _el, c~:mtra­
to. Y esto es lo que ocurre precisamente al demandarse muttlmen­
te el cumplimiento del contrato. antes de proceder a demandar su 
resolución. 

La inejecución puede ser sola parcial. Si se trata de ine · e--

... cttció1: ~or caso for51:il_:> la cuestión ~1,ebe ser :esuelta entr.? de lo~ 
pnnc1p10s que gofüernan a prestac1011 del n esgo y el peligro. S1 
es imputable al deudor, el acreedor puede demandar daños y per­
jnicios poi· inejecución, o 1·esolvcr el contrato si la ejecución par -
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cial no tiene interés para él. Lo misrno ocurrirá en caso de ejecu­
ción tardía, q4.e es una forma de ejecución par c ia l o d efectuosa. 
Tales deci!)iones se constatan en los artículos 325 y 326 del Códi­
go alemán. Respecto a otras legislaciones, se opina idén t icamen_r 
le que incumbe al juez apreciar la importancia de la i nej ecución 
para decidir sobre la rescisión. No es aconsej able h ace1· u na in­
Yestigación agnóstica sobre la verosírnil o presun ta voluntad <le 
los contratantes. Se estaría dentro d e una f icció n. E l juez debe 
compulsar Ja cuestión concreta, en relació n a l acr eedor, y percibir 
si racionalmente tiene para él intei-és o nó la cjecuciún por el r es­
to de la prestación. Es con un criterio circunstancia l y conc reto 
qt1e el punto debe decidirse en cada ca ~o. "Cuando en el p e nsa ­
miento de las partes, yarias convenciones pactadas ent r e ellas for­
man un todo indiYis ible, su resolución puede ser d e m a ndada s in 
distinción en virtud de los principios del art. r I 84 ( d el Código ele 
~apoleón), aun cuando la inejecución no hubie i·a r ecaído sino 
sobre una de ellas". ( Riviere, W e iss et Frenelet). • 

V 

Respecto a los efectos de la condición res olutoria s e p lantea. 
la cuestión de si ella debe opei-a r r et r oa~tivamentc, y en caso a-fit-­
mati\-o, hasta qué punto opera en t al ·se11t i<lo: ··La cuestión debe 
remitirse a las reo-las o-enerales refe rentes a la trascendencia que 
se reconozca a la; res;iuciones . S i ellas operan e.,¡; tune, desharán 
lodos los efectos anteriores. Per? si se distingu e entre el carácter 
Jier onal y real de tales r esoluciones, enton ces s e r e s o lverán las 
<~bl~gaciones ocurridas entre la s paTt es ( obl,:gatio ad restit11e11d1w1 
11L mtcgr111n), I.Jero los derechos adquiridos poi· te1-ceros n o se rc­
s'.ilrcrán. Este temperamento es el m á s recomendable . S e g·ar·tn­
~iza .ª í los derechos ele tercer os. Razon_es d e 01·den econ6mico, 

1
~11

_81 tent_~s en la se~1ridad de l_os n ~g-oc1o s '. a~on~;jan n o d ar a 
1 esoluc1on efecto reipersecu tono. Pero la l11111tac1011 en los e [ec-

tos de la l · , d l . 1 · · , · 1 to d r~s? ~.c1on pue e quecar s m a p _1cac1011, s1 ~n e contr a-
.' e ~dqu1s1c1on por el tercero se prev1110 q u e la m 1sma q u cda-
1Ia SUJct 1 1 . 
l d 

a a ta es efectos. En ta s upuesto, las partes h an esl1pn-
a o en el ºd . l d . . . . 

1 
., sentt o de asuma- e a qu1nente la con secuen cia d e la 

1 eso uc1on 1 1 b p , 
1 

, que por ley no e a canza a . o r otro lado una razon 
e e anal ' • · . 

1 
e ' oeia lb·a a recordar en este punto, lo r esu elto en o·cn e: -

1 a por el a t C, ¿· · 1 · ~ 'r . I I 10. E l o 1go 1ta 1ano expresa e n su núme r o 
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1458 que la r esolución por incumplimiento tiene efecto retroac­
tivo entre las partes, ~alvo el caso de contrato de ejecución con­
tinuada o periódica, r especto al cual el efecto de la resolución no 

0 
.se extiende a la prestación ya .cumplida; la resolución no per­
judica los derech os adquiridos por tercero, salvo los efectos de la 
t ranscripción de la demanda de resolución. 

Con referencia al n umeral que analizarnos conviene tener 
p resente lo que onlenan los artículos 1401, 1404, 1412, L:j.1 3, 
1529, inc. 7; 1757. E l artículo 1-¡.01 fija el efec~ de~ i1:c.1!!TI )li­

.miento por parte del Yendedor: el comprador pueae a su elec­
ción solicitar o la 1~sión del contrato o la en trega de la cosa : 
conforme al art. 1404 si por tal motivo sobreviene la r escisión~ 
v uede demanda rse los daños y perjuicios, pero bajo _el presupues­
to de que el incumplimiento del vendedor haya sido culposo . 
E stos dos a r tículos aclaran las consecuencms prácticas del 11ú-
111ero 1341. Aquellos deben r eputarse aplicables por analogía a to­
dos los contratos sinalagnúticos : la construcción elaborada res­
pecto a la compra-venta es reputable como tipicante, en gener al, 
·de toda clase de contrato~ de tal naturaleza. 
. E l art. r,p2 tiene un carftcter especial. Ordena que en fa 
venta de cosa mueble no entreo·ada al comprador, si éste no pa­
g a su precio ni otorga la o-ara~tía cuando a ello se h ubiese obli­
gado, puede el vcneledo1· disponer de la cosa sin pedir la r esci­
·ción . Por su propia determinación procede el vendedor a dejar 
-sin efecto la operación jurídica ; no necesita obtener judicialmen­
te la rescisión. Esta decisión hay que apreciarla. considerando 
que tratándose de muebles el contrato se perf ecéiona mediante 
1a t radición (art. rr 72 y 1175) . E l art. 1413 confirma la regla 
ele la condición resolu toria tácita, y de acuerdo con lo estableci­

·<lo para '1a compra-ven ta, r eafirma que cabe demandar los daños 
y perjuidos por la inejeeución., 

E l art. 1529, inc. 7, incidente en el c0ntrato de locación y 
conducción, es también ratificación del principio del 1341 . Po·r 
·el contrario, 1757 que opera en vinculación al contrato de r enta 
vitalicia, es excepción a la regla~ en razón que estatuye que la 
falta ele pago de pensiones vencidas por el deudor de la renta no 

<1utoriza al acreedor de ésta para pedir la rescisión del contr~to, 
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teniendo sólo derecho a reclamar el pago de las pens ion es inso­
lutas y el aseguramiento de las fu turas. 

Art. 1342-' 'En los contratos bi­
la.terales no podrá una de los partes 
demandar su cumpliJniento, si ella. 
misma. no lo h a cumplido, u ofrecie­
ra cumplil·lo ' '. 

Referencias : Digesto, li b. 19. t i t . 1 , f 1·. 1 3 . p á1Tafo 8, l-ib. 67, tit. 2; 
fr. U, pá·rrafo 1, lib. 22, tit. 1 , fr. :J I ; C ódigo, l i b . 2 tit. 3 ley 21, 
Código alemán, 320 y /!_22; a1·gentino, 1201; italiano, 1-f60 (1469}; fra n­
cés, 1612; brasilero, 1092 (-i:er portuggi s, 709; chilr no, 1 552; espa1iol,. 
1100 y 1466; suizo, 82; venezolano, 1231 y 1535; .i('f,ponés, 5 33); p e­
ruano, 1378 y 1406; polaco, 215-6; r uso, 139; chino, 2G4; titrco, 81. 

La vinculación natural entre las obligaciones r ecíprocas en. 
los contratos sinalagmáticos, hace comprender Ja b ondad d e la 
regla, ya sancionada en el derech o romano, de que un contratan­
te no puede demandar a su contr atante por la obligación a cargo 
del último, si el primero a su vez n o ha cum plido con a quélla p-or 
el cual es deudor. Si demandara en tal "sentido, el d emandado po­
dría oponer la excepción perentoria de non adin ipletu, contractus. 
Domat, en base a la idea sinóptica de Ja causa en los contratos,. 
explicaba esto en los si2"Uienies términos : "En todas las con.ven-

• e, 

ciones, siendo la obligación de una parte el f unda1nento de la otra, 
el primer efecto de la convención es c¡ue ca da una d e ellas puedcl! 
obligar a la otra a ejecutar ac¡uello a que se comprometió, ·reali­
za~do ella por su parte su obligación según que arnbas se hayan-
0?hgado por el contrato, ya sea a su ej ecución p a ra ambas partes 
~1multáneamente, como cuando se concierta en una venta que er 
pa~~ del precio seguirá a la entrega de la cosa, ya sea que la eje­
cucion deba proceder por una parte"• 

Pero. es obvio que el funcionamiento de la excep ción exige 
que la obligación del demandante esté expedí ta en el rnomento­
que, d~mande del contratante la suya. De o tro modo, la excepción 
5~;ª improcedente. T al puede ocurrir n o sólo cuando 1a obliga­
ci_on del actor sea a plazo, sino e n general cua ndo se· haya conve­
nido que la parte que en ]a hipótesis tra tada es 1a dernandada,. 
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.deba cumplir eón su obligación primero que la otra parte; como 
lo considera el ·artículo 320 del Código alemán. · 

Para el funcionamiento de la excepción de contrato no cum-
~ _plido, pre•cisa que la s dos obligaciones que entran en juego deri­

ven de un mism o contrato. Así, no se puede ver en la aludida 
-excepción un caso ele aplicación del derecho de r etención, como 
lo hacen algu·nos pocos a utores; por. ejemplo, Stammler ; ya que 
si tal derecho tiene lugar tratándose de deudas recíprocas y co­
nexas, ellas pueden ser independentcs en su origen. Basta que 
exista el elemento de debitwn cum re junctum, para que la r e­
·tención pueda efectua r se, s in que sea menester que las obliga., 
-ciones en?anen de un mismo contrato (así, en el caso del 867 y 
2280,: üiciso ~--º del Código francés). Otro motivo de diferencia­
ción entre los dos institu tos consiste en la posibilidad admitida, 
'<le descartar la retención mediante el otorgamiento de· una segu­
riclad del pago de lo debido; en favor de aquel que para garantía 
de ese pago invoca la r etención. T ratándose ele la excepción de 
non adi,n¡,let-i co11tractus. no cabe .posibilidad análoga. · . 

Por lo clemús, la excepción de contrat~ incumplido obra en 
fodos l_os coútratos· bilat"erales, sean perfectos o imperfectos. 
Pero la aplicaciói\ de ella será muy difícil que 1:enga lugar eti la 
-itltima clase de di!::hos contratos, sobre todo en lo que r especta a 
la inejecución completa, t.Si la obligación• subsidiaria, que· viene a 
r ecaer en el sujeto activo de la obliu·ación ordinaria, surge_ sóJb 
después que el sujeto pasivó ha cu;1plido con la mism_a~ S1:au­
dinger anota las siguientes consecuencias relativas a la condi­
ción resolutoria tácita: "a) la prestación- puede r echaza rse sólo 
·hasta el ·momento en que se haya empezado el cumplimiento de 
·1a contraprestación y no hasta que' esta última se haya consuma­
dó totalmente ; b) la otra parte tendrá c1úechb de formular la 
excepción de contrato no cumplido, aún cuando se_ ,encuentre en 
·mora ,por falta de aceptación por la contraprestac1on que le co­
-rresponde. Las consecuencias de b ' mora por falta de acepta­
ción, enumeradas en_ los arts. 293 a 304, no abarcan la pérdida de 
,dicha ex~epción. En cambio, quien rehusá la aceptación de la 
~ontraprestación, declarando que en general no quiere cumplir_ 
con la suya, o quien manifiesta por su acto esta falta de volun-· 

1:ad, no puede cobijarse al amparo de tal excepción; c) la excep-
ción de contrato incumplido es admitida también cuand@ la con­
iraprcstación deba efectuarse a causa de un contrato a favor de 
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tercero o a causa de cesión a favo r de tercero; d) tratánc\ose de: 
obligaciones de tracto sucesiYo, la excepción puede basarse tam­
bién en que h~ñ'dfile cumpfi'do con un pago parcial por el deu­
dor de esa obligación de tracto sucesivo, la otra parte no ha cum­
plido con la suya; e) se puede hacer valer la excepción no sólo en. e 
caso de completo incumplimiento de la contraprestación, sino 
también cuando y en tanto que esa contraprestación s e haya. 
efectuado incompleta o defec tuosamente ( exceptio non rite ad 
imptetu co11tractus) ". 

Y explicando la consecuencia b), agrc;ga: ··ya sea que e! 
deudor esté condenado al cumplimiento por partes de la presta­
ción o al pago después de habei- recibido la contraprestación, en 
ambos casos el demandante puede solicitar, por medio de la eje­
cución forzada, el pago de su crédito_ sin efectuar el pago que le 
corresponde, siempre que el deudor se encuentre e n m o ra de b . 
aceptación; lo que es requisito legal en la condena para la pres ta­
ción después de -haberse obtenido la contraprestación". En d 
mismo sentido se pronuncia Planck. 

De la naturaleza propia del contrato resulta que la e~,:ccp­
tio non •im:p!eti contractus presupone que la contrapres tación no 
cumplida, <¡ue incumbe como sujeto pasivo al demandante y co­
mo sujeto activo al ex.cepcionante, sea imposible (vVarncy cr ) ­
Si ha resuitado impos ible, la obligad~ correlati\·a ex igida a.t 
demandado ha caducado por falta de causa. Si la i1nposibilidad 
ce; solo parcial Ja excepción solo sería parcialmente proceden.te., ' . , . 
en tanto la porción de la prestac10n que se n1ege a pagai: el e~-
cepcionante importe el equivalente de la disminución sufrida poi­
la contraprestación de cargo del derpancla ntc, apreciándose la. 
cuestión según las reglas de la buena fé y lealtad convencional. 

Como la jurisp-rudencia alemana lo tiene decidido, no cabe 
que un_o invoque la excepción, si se ha rechazado definitiva o p e­
rentoi:1amente ta, aceptación de la contraprestación a él debida. 
Lo_ ~ 1smo rige para aquel que al tiempo en que su correlativ0-
crech!o es exigible, está ya en mora con respecto a _la prestación 
~or el debida. Por el contrario, " ta mora en la aceptac ión por eT 

W
emandado, no descarta ta excepción de~ art. 320"-escribe 
arnr.yer. 

Es indiferente en cuanto a la procedencia de la excepción. 
que la prestación que deba el demandante, corresponda al 1nism o 
demandado o a un tercero como acreedor, s i puede éste último• 
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ex igir la prestación ( \ Varneyer). L a equivalencia de las presta­
ciones no es necesario ( Oertmann) . 

Es de obvia evidencia que la excepción sería improcedente 
~ i el demandado estaba en el deber ele r ealizar él primero su pres­

tación, antes que el demandante r_ealice la suya, por haberse así 
convenido. ( Código ita liano, a r t. 1460) . E ntonces, el demandado 
no tendría motivo leg ítimo para oponerse, so color que la otra par­
te no habría cumplido a su vez con su prestación, porque con ello 
desconocería los términos del pacto, que no ponía a ambas pres­
taciones en la condición de un cumplimiento simultáneo. E n todo 
caso, le a siste al r equer ido el derecho que le acuerda el art. 1343. 

Si la excepción opera cuando las dos prestaciones han de eje­
cutarse al mismo t iempo, con mayor razón ella es utilizable si la 
que atañe al demandado como deudor ha de llevarse a efecto con 
anterioridad a la que atañe al demandante como obligado. 

Tres cuestiones se ofrecen con relación a: la excepción trata­
da. La P!;lmera es : cómo influye sobre ella la circunstancia de la 
divisibilidad de la obligación. La segunda es: quién tiene el pe·so 
de la prueba al alega rse que el actor no ha cumplido con su obli­
gación. L a tercera es : córilo debe enjuiciarse el caso de un cum­
plin~~ento sólo parcial o defectuoso por el demandante de ~u obli­
gac1on. 

En cuanto a la primera cuestión, merece recordar se lo pre­
visto en el artículo 320 del Código alemán. Dice ~sí : " Si la pres­
tación debe ser hecha a varios causahabientes, la pa rte que corres­
ponde a cada uno ·puede serle rehusada hasta la ejecución de la 
confraprestación entera". A sí, si el obligado por una prestación 
divisible es r equerido por uno de los varios acreedores, por la par­
te que a éste último corresponde, aquél puede oponer se al pago, 
hasta que a su vez no se cumpla en su favor con· la contrapresta­
ción íntegra por la que es acreedor. La recíproca es diferente. S i 
se¡ demanda por el acreedor común de uno de los correos la pa r te 
que a éste incumbe, la demanda es prosperable si el actor cumpli.ó 
con el pago de la contr a-prestación por la que era deudor , en la 
parte que correspondía al demanclaclo; si nó, el demandado po­
dr ía oponer la excepción de nom ad1:1nfJleti con:tractus. ¿ Por que 
esta diferencia? L os 1'!J:otivos hacen observar que si el con tratan-

23 
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t~ que se halla expuesto a r ecibir un pago p a rcia l torn.a la inicia­
tiva, pagando a uno de los rep r esen tantes del ot1·0 con t rat a nte la 
parte que le es debida, reconoce la div is ibilidad y, p o r con siguien­
te, no puede demanda r a aquél a q uien p er sigu e, s ino s u parte en,. 
la deuda. Cuando, al contrario, es el con t r atan te quie n per s ig ue, 
tiene el derecho de exigir, antes q ue se le dema nde q u e e j ecu te su 
obligación así sea .parcialmen te, que se le a segure un pag o inte­
gral o sea, que se cumpla para él tota lmen te con lo d ebido. En 
otros términos, la divisibilidad n o le es oponib le s ino cua ndo él es 
quien demanda. L os i\Iorivos fundan esta decisió n sobr e la inten­
ción presumida de las partes ; supon en qu e cuando u n o de los con­
tratantes debe recibir un pago integral, así hay a varios d eudo r es, 
es entendido que no se le puede obligar a d espr ende 1·se de cosa a l­
guna, salvo suministrándole ínteg ramente lo que le es d ebido. E l 
origen de esta solución se encuent ra, po r otra par t e , e n una ley 
romana, que recuerdan los l'vi otiYos, y que daba una decis ión 
análoga en el caso de venta, par a la hipótes is en que ~111 0 d e l~s 
herederos del comprador demandara su pa r t e e n e l o b _1 e to vendi­
do, en cuyo caso él no podía h ac~rl?, según se o_r d e n a ba en la 
fuente, sino suministrando el precio m tegro ( S a le1lles ) . 

En cuanto a la cuestión segunda, el crit e r io d ebe se r en el 
sentido de que basta aplicar sobr e el particu la r las reg las gene­
rales sobre la prueba. A l objetar el demandado que el de n1a ndan­
te no ha cumplido su obligación, y éste a l m a nif esta r q u e s í la 
ha cumplido, el peso de la p rueba vendr á a r eca e r sobr e el segun­
do, que invoca un hecho positivo, en tanto que e l p1·i1nero invoc:1. 
un hecho negativo. El demandado en b uena cuenta lo q u e inv oca 
es la existencia de la oblig ación, la cu a l se s u ¡:,ond1·á incumplida 
hasta que no se demuestre lo contrario. 

J La tercera cuestión concierne a sab er hasta q u e punto e:; 
admisible la excepción non rite adim,plete contra-ctus. E l punto 
no ha escapado al examen del Código a lemán, que sob r e e l par ti­
cular se ha acoo·ido al erran principio d e la buena f é corno poten­
cial medio de r.:fercnci~ para enjuiciar un a sunto circunstancial-
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mente dudoso. D ice a sí el artícu1·o 320, apar tado segundo : " Si l 
la p·;estación ha sido parcialmente ejecutada por tma de las 
partes, la cont rapres tación no puede ser rehusada cuando el r e-

@lmsamien to sea contra r io a la buena fé; ésta se apreciará tenien­
do en cuenta las circunstancias y en particula r la modicidad r e­
)ativa de la par te resta nte" . Cor responderá al criterio discrecio ­
nal del juez falla r en el caso propuesto. Pero, ¿ hasta qué punto 
se mantiene r eferible a l caso de la excepción non r ite adimplete 
contractits, la r egla a ntes consignada sobre el peso de la p rue­
ba? Sería injusto imponer al demandan te, f uera del cumplimien­
to de su prestación , la prueba sobre la regularidad del pago. Se 
debería más b ien , inducir que habiendo aceptado el demandado 
el pago de la oblig ación que correspondía al actor, haya acepta­
do tal pago como r eg ula r , salvo el caso de reserva ,f.o rmu}ada. 
Luego, cuando es demandado para el cumplimiento de la contra­
prestación, si opone la excepción de non r ite adiniplete contrac­
tus, deberá proba r que el pago que recibió era incompleto y que 
su aceptación no la h izo libr~ de r eserva. T al ,lo que disponía el 
ar tículo 863 del Código sajón. :-, 

E l a rt ículo I 342 dice ,,que no será demanda ble _la obligaci?n 
por uno de los contrat antes, si a su vez no ha cumplido u ofrecie­
ra cumplir la obligación que a él incumbe. Basta, pues, con 
que se haga ofer ta de cumplimiento, para que pueda _de-• 
mandarse la cont rapr estación. E sto es perfectamente explica­
ble. De otro modo, no se ·saldr ía de un círculo vicioso; nin­
guno de los cont ratan tes podría tomar la iniciat iva, e~i­
giendo la con tr aprestación, pues se le opond_ría la excepción de 
contra to no cumplido. No habría más remedio salvo que un con­
tratante se arriesgara , cumpliendo previamente con su presta­
ción, para poder exig ir del otro la contraprestación. Se compren­
de el pelig ro que ello entrañar ía. De aquí que basta la ofer ta por 
el demandante, de la prestación a que está obligado, pa ra que 
pueda exig ir la cont rapr estación. Naturalmente, la oferta de­
be ser hecha en la fo rma que la ley determina para que equival­
ga al pago, es decir, ele acuerdo con el ar tículo 1258 y siguien­
tes. 
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Art. 1343.-' ' Si desnués de con­
cluido un contrato bila t er a l sobrevi­
niere a una de la.s p artes disminu­
ción en su patrimonio, capaz de com-

., · ' prometer o hacer dudosa la presta-e 
ción que le incu.m.be, puede l a parte 
que debe efecturur su prestación en 
primer lugar, r ehusar su ejecución, 
hasta que la otra satmaga la que le 
concierne, o dé garantía bastan­
te". 

Refe-rencias: Códli.go brasi1éro, art. 1092, 2.ª parte,,· francés, articulo 
1613; suizo, 83; italiano, 1461 (14 69}; segunda pa1·te; peruano, 1381; 
alemán, 321; turco, 82; chino, 265. 

Este artículo guarda relación con lo normado por e l núme­
ro rrr4, que atañe al caso _de caducidad o d ecaimiento del pla-
20. En el caso del art. 1343 se trata de una d oble p r est a ción re­
ciproca, pero de las cuales una de ellas debe e j ecutarse con ante­
rioridad a la otra. E ntonces, propiamente n o entr a en con s idera­
ció~ que haya_ un plazo o n ó r espec!o a la º;)ligació_n q1:1; no se 
satisface previamente, contra lo e-st1p~1lado . I'al obh gac1on pue­
de haberse estipulado sin plazo, lo mism o qu e la contraria, con 
la sola circunstancia que aquélla se ,, e1-ifiqu e a ntelada1nente. O 
ambas pueden estar señaladas con un plazo, pero s iempre ha de 
insertarse el da to de que -·úha h a de verificarse· antes q u e la otra. 
O una de esas prestaciones puede estar dife rida en el tiempo 
frente a la otra:, en c"ttyo: casa -el titular de e sta última ( que a sí. 
debe ejecutarse antes), pued~ siempre invocar el a r t. I'.344, para 
negarse a dar satisfacción a tal p r estación d e s u ca1·go, mientra<; 
no se realice la circunstancia a que se refier e tal precepto, que el 
contratante efectúe su prestación o la garan t ice. 

Titze ve en ef caso de fa r egla del art. 32r de l C ódigo a le­
mán, una aplicación particula r de la clá u sula r ebus sic stanti­
tubiis; aunque su finalidad es, por lo den.1.ás, ele 111.era segurida d, 
ella no implica una forma de p resión para e l curnplin1.iento d e la 
contraprestación. E n r ealidad no hay clá u sula rebus s-ic sta.11t­
bits en este caso, toda vez qffe no se a u toriza para que se obten-
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ga la r escisión del contrato, sino sólo para que uno de los est ipu­
lantes no satisfaga previamente su prestación, pese a lo pacta do. 
( PJanck). 

'?> De la letra mism a ?el número r343_ del Códi&·o ~acional 1~0 

r esulta esta consecuencia, que la doctrma y la Jt1nsprudenc1a 
germanas han inferido del parágrafo 32r del B. G. B; pero como el 
texto de los dis_pos itivos en ambos Cuerpos legales es fundamen­
talmente idén tico, puede aceptarse que las mismas consecuencias o­
bren pa r.a el citado númer o 1343. Por lo demás, este tiene asidero en 
lo previs to en el a rt. r255, que d ice : "en las obligaciones recípro­
cas ning uno de los obligados incurre en mora, sino desde que a l­
g unos de ellos cu mple su oblig ación o se allana a cumplir la que 
le concierne". 

Según e,--<plica Cornejo, el rehusamicnto "puede hacer.se 
p rivada o judicialmen te. S i se h ace en privado no deriva ning u­
na responsabilida d para el rehusan te; si se hace judicialmen te, 
,pueden ocurrir dos casos : 

I .º Q ue la demanda la inicie el que debe hacer la prestación 
e n primer término, con el fin de que se dec!_ure que ambas pres­
taciones se hagan conjuntamente, o que el interesa do que está 
e n peligro de insolvencia, le dá garantía bastante de que cumpli­
•rá oportunam ente la prestación que le incumbe. S i el que debe 
h acer la prestación en s€c nndo luo-ar es el que demanda, exi­
giendo que su contratan te l e hao-a la::, prestación a que está obliga­
d o, puede éste oponer la excepción que autoriza e?te a r tículo, pi­
diendo que se decida en la fo rma indicada an teriormente, y re­
conviniendo a la parte para qnr se cledar e rescindido el contra­
to si el co-con t ratante no se a11ana a uno de dichos extremos. 
P odrá ta111bién el que h a ele presta r en segundo lugar en cas? de 
que su ce-contratante hubiese declarado que rehusa cumplir el 
contrato en primer término contradecir lo alegado por éste, o 
sea demostrar qne no h a oc~11-rido la disminución de patrimonio 
en que se basa el reh tJsamien to, y reco!1·venir pa~a que el ~e:n~n­
dante ejecu te el cont rato y le indernmce )?s dan os y peq uici_~r,, 
si fuere el caso. Lo dispuesto en este a rticulo guarda relac1on 
con lo dispuesto en el a r tículo r r r4, inc. I .°". 

E l rehusamien to se interpone como una excepción , que pa­
r aliza toda acción de la otra par te, hasta que és_ta última no sa­
t isfaga la obligación que le a tañe o no dé la segundad r espectiva. 

Por esa excepción, que como se ha dicho antes no tiene otra 

( 
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finalidad que el aseg uram iento en cua n to a la r eali zació n de la 
contraprestación, no cae en mora el deu do r d e esta últirna ( Dern­
burg) . 

Según enseña vVarneyer, para la aplicación del par ágrafo 
321, es necesario, -pero no basta, que a con secu en c ia de un g 1·ave 
desmejoramiento de fortuna, p r oducido después de concertado el 
contrato, resulte fundado el r ecelo de que la con t rapr estación sea 
de dudosa realización. S i ta l recelo es f undado o nó, es a lgo que 
habrá de decidirse conforme a la in ter pretació n de los con t r a tos 
y las reglas del tráfico ; no apr eciándose el caso su b j etivarn en te, es 
'decir, sólo desde el punto de v is ta del q u e debe h acer p rirnero la 
prestación, que quizás no tenga un r ecelo exager a d o , q u e n o ca­
rezca de fundamen to plausible. S i el d esm e jo r a m ie n to en b . for tu­
na sobreviene después que el obligado a la p res tación previa ya 
ha caído en mora, no puede valer se d el der ech o o to r gad o p or el 
art. 321. 

Staudinger enfoca un punto de g r a n inte r és práct ico ; "el 
desmejoramiento que contem pla el a r t . 321 debe r efe r irse a la 
situación de fortuna de la otra pa r te. Por esta r azón e l ar t . 32 I 
llegará a tener aplicación sólo tratándcr.1se de pre t e n s ion es d e pa­
go de sumas de dinero y no en aqu e¡llas qu e se r efie i-en a presta­
ciones de cosas O serv icios para los cu ales la s i tu ación patrimo­
nal del oblio-ado es sin impor tan cia . E m p ero, d eb e t en er se en 

b • • • 

cuenta que pretensiones sobre pr estac ion es d e cosa s o ser v1c10-; 
pueden transformarse en prestaciones pecu n ia ria s b a j o la iir1-

fluenciá de otros factores, y en tonces debe r econ ocer se a la s mis­
mas la protección que brinda el art. 32 r, y n o sólo cu a ndo la im­
posibi_lidad de la prestación se produce, sino y a en el n10m ento en 
que circunstancias en la persona del deu dor d a n u n f u nda n1e1ito 
P.ª1:ª temer que se haga imposible la ob ten ción d e la cosa o scr-
v1c10" . · 

Emana del texto m ismo del _a r t . r 343 qu e el ernpeo r a m ien to 
de la situación económica debe sobrevenir preterionnente a la 
concert_ación del contrato. Com o adv ier ten O e r tmann y 1-I eil­
fron, s1 la situación económica de una ele las p a rtes es ya mala en 
aqu; l primer momento, no cabe u sar de la exce pció n , si e s que 
aquella no ha empeorado pr eter iormente . A lo rná s, s ólo cabr ía 
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impugnar el contrato por error o por dolo. En el mismo sentido 
trata el punto L oewenwarter. 

E l momento que se tendrá en cuenta ¡para decidir s1i es 
:, aplicable o no el art. I 343, es aquel en que la prestación debida 

primeramente es ex ig ible ; un mejoramiento en la situación, pos­
terior, es sin efecto. 

Como explica P lank, el derecho que se otorga para rehusar 
la prestación de ejecución anticipada, dura pese a que entretan­
to haya mejorado la situación pat rimonial del co-contratante, si 
aquel que ha ejercido tal derecho sin culpa imputable a él, ha des­
conocido tal circunstancia. 

Art. 1344.-' 'Mientras las partes 
no estén conformes sobre todos los 
extremos del contrato, no se conside­
rará concluído. La inteligencia sobre 
punto.s, a.islado1 no producirá obliga­
ción atmque se haya consig-nado por 
escrito''. 

Referencias: Cócligo aler.)án, art. 154 y 155, a11sfr·iaco; 885, suizo, 
u.rt. 2; portugiiés, 654; japonés, 538; fü.rco, 2; polaco, 61, 62; chino, 
153; ruso, 130. 

El precepto es fundamentahnente idéntico al 154 del Códi­
go alemán. Sólo que el art. r 55 de éste contiene si bien no pro­
piamente una excepción a la r egla del art. I 54, sí una regla que 
debe estudiarse con relación al mismo, al establecer el art. r 55 
que si en un contrato que las partes consideran como concluido, 
no están realmente de acuerdo en un punto sobre el cual debían 
en tenderse, lo convenido es válido si debe estimarse que el con-' . 
trato habría siclo concluído aún sin haberse llegado a acuerdo so-
bre tal punto. 

La solución del Códio-o alemán contenida en su art. 154, que 
. b , . . , 

también fundamentalmente es la de los cocl1gos Japones, portu-
gués y chino, ha sido estructurada en forma no similar por otras 
legislaciones. Y a el Código austriaco había optado por la so­
Jucion en sentido de que habiéndose redactado los puntos esen­
ciales del convenio, élla fija los derechos y obligationes expresa-
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das. Corresponderá, pues, al juez reg lar lo s punto s secw1clarios, 
(Krains). La reforma de dicho Código, mantiene la r eg la ( Gal­
Iaix). 

El mismo régimen ha me recido la predilecció n del Código< 
suizo. Basta, pues, el acuerdo sobre los puntos esencia les ; los se­
cundarios serán reglados por el juez según la natural eza del ne­
goc10. 

El Proyecto checoeslovaco ( art. 8 14 ) s igue también el mis­
mo sistema de la ley helvética. El ig ualn1en te se cons ta ta en Có..; 
digos recientes: de Turquía ( a rt. 23 ), lVIarruecos (art. 19). 
"Cuando los contratantes están de acuerdo sob1·e los puntos esen­
ciales - acota Demogue- , y un desacuerdo se h a manifestado so­
bre puntos secundarios, lugar del pago, e tc., e l contrato no deja 
de estar formado, si no aparece que las partes h a n considerado 
estos puntos como muy importantes, si n o lo s han h echo subje­
tivamente puntos esenciales. En efecto, los contratos son una ne­
cesidad social ; los tribunales deben fácilmente reconocer su exis­
tencia, y ellos no pueden declarar la ausencia ele contrato sino 
cuando hay un desacuerdo serio". Lafa ille dice: " Los peligros 
que pudiera entrañar la circunstancia de que estas cuestiones. 
quedaran libradas al arbit rio del juez ( la s cuestiones con cernien­
tes a puntos secundarios ) , serian s iempre m enos g raves que el 
denegar fuerza obligatoria a verdadero

1s contratos cuya existencia 
debía considerarse inatacable, a pesar de no haberse previs to en 
ellos detalles de menor cuantía. Llevada la t esis a l e x tremo, seria 
difícil encontrar un acuerdo perfecto de voluntades, que hubie­
ra previsto todas las cláusulas posibles, y ello se prestaría f á cil­
mente para desligar a las personas de mala fé, y sen1brar de esta 
manera la desconfianza en las transacciones''. 

La tradición jurisprudpncial en el Perú es tan1bién en el 
sentido propugnado (iEiecutoria suprema de 20 de marzo de 
192 5- Causa viuda Dall'Orso con Empresa del Ferrocarril y 
Muelle de Pimentel). 

• 

r 
No obstante las anteriores argumentaciones, creemos más 

sensata la posición preferida por el Código a lemán, por una ra­
zón fundamental que expondremos más adelante. Antes, convie-
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ne precisar el alcance y sentido del art. 154 del B. G. B , que sirve 
de inspiración inmediata al número 1344 del Código nacional. "') 

No se trata de que exista un acuerdo completo sobre todos 
~ os puntos del convenio, romo podría suponerse de la expresíón 

literal de la disposición. Para el perfeccionamiento del contrato 
es indispensable que los contratantes. en primer lugar , estén de \ 
acuerdo sobre los puntos capitales del mismo, que conforme a 
ley son naturales a ta l contrato: lo que se evidencia por si mismo. 
Pero también es necesa rio eme el acuerdo abarque todos los pun­
tos que seg-.ún la voluntad de los contratantes. de uno o ele otro, 
deben estimarse como esenciales ·e Stauding·er). Esto quiere de­
cir que si sobre estos puntos se produce el acueré:lo, hay con,tra­
to, así no la· hava sobr e puntos que las partes consideran como 
c1ccidentales. No debe. pues. entenderse el ar t . 13-4.4 de nuestro 
Códi¡:rn con el car ácter absoluto aue se deduciría de sus térmi­
nos: es necesario que la carencia d e acuerdo verse sobre un pun-
to que sea esencial por si mismo o según el concepto de las partes, 
par::i nue nn exista contrato. . ~- . . . 

-Cada part-c es enterarnentP. libre para atnbmr a determ111ado 
nunto carácter esencia l. La Exposición de Motivos. del B. G. B. 
indica que entonces h a de expresarse por el respectivo contratan-
te qué reputa el punto comc,, esencial. 

E n cuanto sólo han restado puntos accidentales no acorda­
dos, se llena el vacío con la aplicación de las disposiciones lega-
les supletorias. l 

De est~ modo r esulta que el Código alemán no deja en ab-
soluta libertad al Juez para suplir la voluntad de los contratan-
tes. Es siempre la voluntad de las partes la que se t~ma en cuen-

1 
ta. Es, pues, solución contraria a la del Código suizo, que solo 
aprecia la calidad de los puntos en que hubo conformida? ( qu~ 
sean esenciales), para reputar ello solo como con fuerza hgante; 
desairando los puntos accidentales o secundarios, así haya habido 
reserva sobre estos de uno de los contratantes. Hay aquí un ex-
ceso en la función del juez, que se transforma en contratante. 
Por eso más discreto y más lógico parece ser e~ punto de v ista 
del Códig-o alemán. E s también ~l que ha merecido la consagra­
éión del Código polaco ( art. 61), que diee así: "las negociaciones 
de las partes, a unque conduzcan a un acuerdo sobre algunos 
puntos, no tienen fuerza obligatoria en tanto que la·s partes no 
expresen su acaerdo sobre el conjunto del convenio. No obstan-

.24: 
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te, cuando las partes han expresado su con formidad sobre los 
puntos esenciales del contrato y han reserva d o el e n tenderse pos­
teriormente sobre los puntos particulares, s in estipular que, a 
falta de un tal acuerdo el contrato será tenido po r nulo; est 
contrato debe ser reputado como concluído; los puntos particu­
lares serán entonces, en caso de litigio, fijados por el tribunal, 
conforme a las prescripciones de la ley, a l u so o a la equidad". 

Como se dijo antes, el art. r 54 d el Código alemán debe es­
tudiarse conj~gándolo con el r 55. 1 '.f ientras que el prirnero pre­
senta el caso de que una de las partes n o haya dado s u consenti­
miento sobre un punto esencia l, el seg undo c01úernpla el supues­
to de que las partes no se hayan puesto d e acue1·do sobre un pun­
to esencial, sea para el criterio de a mbas o d e una sola, pero sin 
que se hayan percatado de esta circunstancia, o sea, que se trata 
del llamado "disenso oculto". La consecuencia es que. el contra­
tato se estime como no producido: el acuerdo es solo aparente, 
no real; falta la unidad orgánica del co ~1sentimiento rnutuo . Mas 
una excepción a tal consecuencia es ~quella a que se contrae el 
art. 155 del B. G. B. Aunque no h aya existido s ino un acuerdo 
aparente y no real sohre un punto considerado con1O esencial. 
debe juzgarse que el contrato se p erfeccion ó si cabe co nsiderar 
que él mismo se habría convenido a un s in un acu erdo sob1·e dicho 
punto. Explicando este punto vVarn eyc.r, escribe que e l que de­
ba considerarse que no se hay?, llegado a un acu e rdo , no depen­
de solo de que él no se presen te acaso con un ca1·áctetr unívoco, 
sino también de que dé pábulo a una variada concepción o a pre­
ciación, dentro de la consideración debida a la r egla d e la buena 
f~ y del tráfico; pudiéndose, por lo mism o, aceptar se la p osibi­
lidad de que en tales circuns tancias, se produzca un disen so, 
que no debe dejar se de tomar en cuenta legalmen té. El 1n ismo 
ª~.tor previene que un disen so existe n o sólo cuando la d ec1a ra­
cion de la otra parte ha sido comprendida de n1a n era dis tinta a 
como ella debió ser comprendida; es decir, pues, la apreciación 
de 1~ ~t~estión en total no tiene un caráctc1· pere nto rio: depende 
del Jutc10 crítico del Tribunal. Según Planck. lo esencial es tener 
presente que una falta de acuerdo en el sentido del art. r 55, tiene 
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l~gar cua1!?º ambas par tes no sólo han querido algo di ferente 
smo tambien han declarado algo diferente. 

E n el caso de que funcione la excepción del ar t. I 55, se apli-
O carán las reglas generales legales incidentes al caso, para nor­

mar el punto en que no exist ió acuerdo. E n general los au tor es 
no au torizan en el ca so del disenso oculto, que haya luo·ar a da-
- .. • b nos y perJt11cios, y tam poco derecho a reclamar por el llamado 
" interés negativo''. Dent ro del Código peruano no parece dudo­
so que una reclamación poi· tales conceptos sea impertinente. La 
culpa in :ontrahc11do, como fundamento general de responsabilidad 
convenc10nal, es desconocida en nuestro Cóclio-o Civil v menos 
cabría aplicar una r esponsabilidad extra cont;actual. ' -

CuESTfON ES COMPLEMENTARIAS 

~ l_O~digo no consigna r eglas sobre la interp~ taciótL d.,e l?s __ __. ____ _ 
contr atos. Alg unos _Codigo""S modernos estunan que tal materia 
debe deja rse a l pruden te criterio del juez; por lo que se concre-
tan a .da r un criterio info?mante general, como ocurre con el a r-
tículo 85 del Código brasilero ; 157 del ale~1án ;_ 18 de~ s:1izo; 107 
y 108 del polaco; 18 del tu rco; 98 del chmo. Los Co~igos anti-
o-uos sí inser tan en o-eneral reo·las es¡)ecíficas sobre mterpreta-
b b b . 1. ción de los contratos : francés, art. n56 a u 64 ; ita iano, IIi-3I a 
1139; portug ués, 684 y 685 ; español, 1281 a 1289; chileno, 1560 
a I 566; uruguayo, 1291 a 1296; antiguo peruano, a r t, 1277. De 
los Códigos modernos, el mejicano sí se refiere con deter:ción a 
este punto (art. 1851.:.1857) , y lo mismo ocurr~ con el recientísi-
mo Código italiano ( art. 1362-1371). " Preferible es de los dos 
sistemas legisla tivos el seguido por aquellos C_ódigos ( los mo­
dernos ), puesto que la mayor parte de las cuestiones que surgen 
en la interpretación de los cont ratos, más bien que resolver se por 
r eglas dictadas a priori, t ienen que solucionar se por el arbitrio 
judicial, que S':.K,Ún hemos visto cada día es de mayor exrtm'f6""'"ít'•·••11••a• 

1.'t5'éltr'ío más que debe'll:{cei'se arite el ten'lbr d'e t 1ia""'ex:fg·eyac1a ··ril"""". 'll'­

bertad de apreciación del juez, es establecer un sistema de pre­
sunciones leg ales para los casos de duda'' (Valverde y Valver-
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de). Por su parte ya T oullier, anotaba que "se h a r emarcado 
con razón que esta doctrina de la interpretación pertenece pro­
piamente a la lógica, que nos en seña a dirigir a nuestro espíritu 
en busca de la verdad. Las reglas de interpretación no son, e~("" 
efecto, más que medios que la razón brinda par a d escubrir el 
verdadero sentido de los actos oscuros o a m b ig u os. S o n el fruto 
de experiencia secular y de profundas meditaciones de lo s juris­
consultos romanos, a quienes sólo, dice el célebr e canciller d, 
Aguesseau, la justicia parece haber plenamente r evelado sus 
misterios" (Toullier et Duvergier). 

La Exposición de lVIotivo_s. del <=;ódigo Nacional, r especto a 
esta parte, por eso dice: "Om1hmos ig ualmente fijar r eglas pa­
ra ~a interpretación. Los p_roble~0~e este o rde n tie~.en graa 
variedad Y. se hallan subordma os por su n ~turaleza a Ja.~prácti­
ca jurisprudencial. El arbitrio del juez es indispensable tratán­
dose de procesos de lógi~a y de hecho_s de la vida apreciables en 
su momento, en su med10 y en su s circunstancias. Las normas 
preconstituídas conducirán en muchos casos a aplicaciones con­
trarias a la justicia''. 

Las reglas aconsejadas para la interpretación son las si­
guientes: 

1).-En las convenciones m ás se debe indagar cuál f ue la 
voluntad de los contratantes, que el sentido literal de las pala­
bras (D. 50, 16, fr. 219). 

2).-Una cláusula susceptible de dos sentidos debe inter­
pretarse conforme a aquél por el cua l puede producir a lgún efec­
to (D. 45, 1, fr. 80). 

3).-La manifestación de voluntad dudosa debe interpre­
tar~e de manera que la operación jurídica puede, en tanto sea 
posible, ser mantenida y no de manera que pueda ser anulada 
(D. 45, I; ley 80 de V . O). De otro lado, apunta Savigny, débe­
~e entender el negocio de modo que él no conduzca a resultado 
imposible o sin consecuencias prácticas. 

4)--La estipulación susceptible de tener dos sentidos, debe 
entenderse conforme a aquél que más convenga a la naturaleza 
del negocio (D. so, 17, fr. 67). 
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5).-Lo ambiguo debe interpretarse según el uso local. (D. 
50, 17, fr. 34). 

6).-Las cláusulas de uso se sobrentienden (D. 21, 1, fr. 31; 
párrafo 20). 

Q 7) .-Las clausulas de un mismo contrato deben interpre-
tarse unas en relación a las otras, dando a cada una el sentido 
que resulte del acto ,erttero (D. 1, 4, fr. 24). 

8).-En la duda, la cláusula debe interpretarse en favor: 
~el promitente y en contra el estipulante (D. 45, 1, fr. 38, párra-
to 18, 45, 1, fr. 99, in medio). · 

9 ) .-Por generales que sean los tér,rninos en que f ué conce­
bida una convención, ésta sólo comprenderá los casos que las par­
-tes_ se _propusieron contratar, y no otros _(D. 2, 15 fr .. 9 _párrafo 
3, in f ine). . 

10).-Cuando en un contrató se ha ·expresado un caso, pa­
ra explicación de la obligación respecto a la <mal podría haber: 
duda, no se entenderá por ello restringida la obligación en los 
otros casos que por derecho se comprende;11 en ella. _(D. 50, 17, fr. 
81: 17, l, fr. 56, pr. in f'ine). n 

II) .-Cuando el objeto de la convención es una universali­
dad, comprenderá todas las cosas que la integran, inclusive aque­
llas de que las partes no tuvieron conocimiento (Pothier, N.9 99): 

12).-Una cláusula c1:>ncebida en plural, distribúyese varias 
veces en diversas c11_áusulas singulares (Pothier, N.º IOl). l 

113).-Lo que está al fin de ·una frase ordinariamente se re­
fiere a toda ella y no a aquello sólo que la precede inmediatamen 
te, con tal que ese final concuerde en género y número ~on la fra~ 
se toda! (Pothier, N.º 102 ). 

14).-El contrato debe ser interpretado según la buena fé 
( art. 1366 del Código italiano). 

15) .-Para juzgar la intención de los contratantes, debe• 
rá atenderse a los actos de éstos, coetáneo_s y posteriores al contra-
to; ( art. 1282 Código español; 1362 del italiano, 2 ·n parte) · r 

16) Las cláusuJas de un contrato podrán interpretarse por 
las de otro contrato entre las mismas partes y sobre lá misma 
materia ( art. I 564 Código chileno). . 

I 7) .-Si no fuera posible dilucidar la cuestión dudosa, por 
ser inaplicables las reglas de la hermenéutica, debe interpretar- ' 
se la cláusula ambigua contra el contratante que la haya dicta• 
do o extendido, siempre que la obligac;ión provenga de ia falta 
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de una explicación que ha debido darse por él ( art. 1 566, Códi­
go chjleno). Las cláusulas insertas en las condiciones generales 
de los contratos o en mode_los o en formularios elaborados por 
uno de los contratantes, se interpretan, e n la duda, a favor de 
otro contratante (art. 1370 del Código italiano). 

18).-Cuando a pesar de las reglas sob1·e hermen éutica con­
tractual, subsistiera la duda, si ésta r ecae sobre circunstancia5 
accidentales, se resolverá en favor de la menor trasmisión de 
derechos e intereses. Si el contrato fuere oneroso, la duda se re­
solverá en favor de la mayor reciprocidad de intereses, y en el 
sentido menos gravoso para el obligado si fuere gratuito. Si la 
duda de cuya resolución se trata, recayese sobre el objeto prin­
cipal del contrato, de suerte que no pueda conocerse cual fué la 
intención de las partes, el contrato quedará sin efecto, (art. 
12-6g, Código español; 1371, Código italiano).) 

Según Salle, lar cuestión de la interpretación del contrato mo­
derno debe ser examinada desde nuevos puntos de vista, cuando 
se trate de contratos de adhesión, debiéndose proteger al contra­
tante económicamente más débil. Y a Saleilles había hecho no­
tar también, que en esta clase de co1~tratos existía Ja necesidad 
de brindar protección al interés económico del adherente, cuya 
situación frente a la otra parte hacía posible abusos opuestos a 
la buena fé y a la equidad. Dereux recomienda distinguir entre 
las cláusulas principales y las accesorias en el sentido que éstas 
últimas escapan generalmente, fácilmente, a la debida atención 
del aceptante; no debiendo considerarse que puedan 1nodificar a 
las primeras, pues ello significaría algo opuesto a la buena fé. 
El Código italiano prescribe ( art. I 342) que las cláusulas que 
se agreguen al modelo o formulario, prevalece rán sobre las de es­
tos últimos en cuanto sean incompatibles con ellas. Cuando 
existan cláusulas manuscritas al lado de las impresas, se pre­
fer~rá lo que las primeras digan, pues importan una deroga­
tona a las indicaciones standard y deben, así, ser estimadas co­
mo que reflejan con más exactitud la voluntad de los contra­
tantes. 

,El texto mismo en estos contratos de adhesión tiene, por lo 
<lemas, una importancia fundamental. Es el texto mismo lo que 
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el juez ha de tomar en consideración, y no, se puede interpretar 
sus términos estimándose la situáción respectiva de las partes, 
pues la redacción del contrato está destinada a regir toda la se-

y ie de operaciones y situaciones contractuales que se compren­
den dentro del caso gene1-al o tipo del contrato• de adhesión. Es 
decir, que la interpretación de subjetiva se torna objetiva ( Sa­
lle). 

(Continuará). 

. JOSÉ LEÓN BARANDIARÁN. 


