Comentarios al Cédigo Civil Peruano
DE LOS CONTRATOS

SECCION CUARTA (%)

[

TITULO II

(Continuacion)
DE LAS ESTIPULACIONES EN FAVOR DE
TERCEROS (Arts. 1345 - 1347)

Art. 1345.—“Aquel que estipula-
re en favor de un tereero, tiene dere-
cho de exigir el cumplimiento de la

L ob]jgaciﬁn. i

El mismo derecho incumbe a] tey.
cero o cuando asi resulta del fin ¢on.
templado en el contrato’’,

Referencias: Derecho womano, Institutas, lib. 3, 19, pirrafe 4. p;.
gesto, Lib. 50, tit. 17, fr. 73; lib. 44, tit. 7, fr. 11; Cédigo, Uib. s, 151 55
leyes 3 y 4; tit. 65, ley 9 in fine; Cddigo framcés, art. 1121: italigno.
1411 (1128, 2. all); espaiiol 1257, 22 al; holhwiano, 711; -l;elzezolamo,
1203 ; alemdn, 328 y 335; suizo, 112; argentino, 504; wruguayo, 1950
chileno, 1449; japonés, 537; brasilero, 1098; ruso, 140; perygn, 1959 -
turco, 111; polaco, 92; chino, 269. ; I

En el derecho romano dominaba la regla de neque stipyla-
ri, neque emere, vendere, contrahere, ut alter sye nNOMine recte

(*) Véase el N.° I del Afio VII de esta Revista.
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agat, possumus. La estipulacion no hacia nacer accion en favor
del estipulante, fii tampoco en favor del tercero. El estipulante
solo adquiria derecho de accionar, cuando tenia interés en la ejecu-
cién de la promesa, y las Institutas (parrafo 20; lib. 3; 19) nos
ofrecen varios ejemplos de tales casos; pudiéndose en cualquier
supuesto pactarse una stipulatio poenae, a exigir por el estipu-
lante si el promitente no cumpliese con su obligacién en favor de
tercero. El tercero no tenia tampoco acciéon contra el promiten-
te, pues la convencién pactada era inter alios acto; pero tal prin-
cipio sufria determinadas excepciones: donacién sub modo, cons-
titucion de dote restituible a un tercero, devolucidon de la cosa
dada”en deposito o comodato a tercero, entrega de una Kosa con
cargo de transferirla a tercero, reserva por el acreedor pigno-
raticio al deudor al vender la cosa de la facultad de recupe-
rarla, estipulacién en favor del heredero.

El Cédigo de Francia confirio validez a la estipulacion pa-
ra tercero cuando ella era la condicién de una hecha entre las
partes contratantes o de una donacién con cargo. Los de Espa-
fia, Argentina, Chile, Uruguay, y ¢l nacional de 1852 admiten
en general el pactwm in favorem terii. Para estos Coc11g9s, co-
mo para el francés y el italiano, se requicte la aceptacion 7d.e1
tercero para que éste pueda exigir el Ct‘lmP_hmlef_ltO de la _Obllgdj
cibn por el promitente. La razon de esta exigerncia se .CXP%{CEL 150
un acatamiento al tradicional concepto de que la obligacion tie-
ne por fuente la voluntad convencional. La ex1g%b111c1a§1 de la
obligacion por el tercero, se ap]ic_a entonces por la t601_'1a de la
oferta o la de la gestion de negocios. Conforme a’la primera, €l
promisario ofrece al tercero la estipulacion que €l ha hecho en
su favor; aceptando el tercero dicha oferta. Conforme a la se-
gunda, el estipulante obra como un gestor de negocios del t:ercero;
éste aceptando la estipulacion hecha en su favor, practica una
ratificacién del contrato celebrado por el promisario. Contra la
teoria de la ofertg se ‘a levantado una objecion fundamer.ltal.
“Conforme g ella e] tercero beneficiario seria una causa habien-
te del estipulante, pues este se haria prometer la prestacion del
prominente para ofrecer al tercero que le sustituya como acreedor.
Tal crédito, de consiguiente, pasa por el patrimonio del estipu-
lante antes de llegar al heneficiario, lo que cox_‘lc}uce a este ?esu]-
tado si el estipulante cae en quiebra, €l beneficio de la estipula-

cién estd comprendido dentro de s patrimonio, y el tercero a
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quien debia aprovechar exclusivamente, no pasa de ser un acree-
dor mas; si falleciese, la oferta hecha al estipulante caduca,
pues los herederos no le suceden en ella. La aplicacion de resul-
tados semejantes habria de frustrar la finalidad de instituciones
como el seguro de vida en favor de terceros. De ahi que fuese
abandanada por la doctrina”. (Torino).

La doctrina de la gestién de negocios estd desacreditada.
Como lo han destacado Pachioni y Gianturco, el tercero no es
parte constituyente del contrato, ni directamente, ni por repre-
sentacion; distinguiéndose asi perfectamente entre represen-
tacion y contrato en favor de tercero.

Los Codigos modernos conceptiian que €l tercero adquiere
un derecho directo, inmediatamente de producida la estipula-
cion, o sea, que no se requiere la aceptacion previa. La estipula-
ciéon vale asi, en cuanto al beneficiario, como declaracién unila-
teral, como promesa abstracta, Segﬁn la_indicacién de Stammler.

Pero :hasta que punto tiene el estlpula.nte de un lado, y el
tercero del otro, expedita su accidén para exigir el cumplimiento
de la obligacién?

El estipulante puede siempre exigir tal cumplimiento. No
puede argiiirse en contra que solo es ejercitable la accion, cuan-
do existe interés de orden pecuniario o material, y que en el ca-
so tratado no existe para el promisario, desde que el cumpli-
miento de la ohligacién es en provecho del tercero. Lste punto
de vista, susfentado por ejemplo por Demolombe, estd hoy supe-
rado. Un intérés de orden afectivoo moral es bastante, y en to-
do caso tal interés puede tenerlo el estipulante. El derecho de és-
te para accionar, exigiendo el cumplimiento de la obligacion,
resulta de relevante necesidad cuando se trata de contratos de
utilidad publica. 4

Como consecuencia del derecho que en general asiste al
acreedor, al estipulante, de demandar que se cumpla con la pres-
tacion, “si el crédito por incumplimiento culposo se convierte en
indemnizacion, el acreedor a falta de su interés propio, podré ale-
gar el interés del tercero, o lo que es lo MiSMO, ‘exigir que el deu-
dor indemnice al tercero por la prestacidn no obtenida” (von
Thur).

El primer parrafo del articulo 1345 consagra el derecho
del estipulante para accionar. Tal derecho le corresponde aun
cuando también incumba al tercero. Solo una declaracion en
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contrario constante en la estipulacion misma, seria obstaculo
para su ejercicio¥y como ella importaria una renuncia a un de-
recho, la declaracion tendria que ser expresa. Este tiltimo se ha-
1la previsto en el articulo 335 del Codigo aleman.

Se destaca la diferencia entre el régimen moderno de las €s-
tipulaciones en favor del tercero y el régimen clasico, que solo
reconoce derecho de accionar al estipulante si tiene interés direc-
to en la ejecucion de la obligacién o si se pactd una clausula pe-
nal y ésta es demandada. Pero en el primer supuesto no se puede
propiamente hablar de estipulacién en favor de tercero, y en el
segundo, la exigibilidad de la pena no es sino un efecto circuns-
tanci4l o eventualmente asociado a la estipulacion para tercero.

En cuanto al tercero, como destinario de la prestacion, su
derecho surge de la convencion pactada entre el promitente y €l
estipulante. Por lo mismo, las condiciones para su ejercicio €s-
tan subordinadas a lo pactado en esa convencién. Pero hay im-
precision al decirse, como lo hace el parrafo segundo del articulo
1345, “cuando asi resulte del fin contemplado en el _contrato".
Si se establecié especialmente en el contrato las condiciones para
el ejercicio del derecho por el tercero, no hay dificultad al res-
pecto: se estard a lo pactado. Si nada se indico, debe presumirse
que la estipulacién al reportar un beneficio al tercero, confiere
a éste el derecho para accionar, exigiendo su cumplimiento.

El beneficio estipulado en favor del tercero deviene eficaz
desde que fué pactada la estipulacion. Aunque no lo diga el articu-
10 1345, ello es indisputable dentro del sistema §L1c adopta el
Cédigo, de creacion directa del derecho, sin necesidad de acep-
tacidn. Y atin dentro del sistema que exige ésta, a la aceptacion
se le atribuye efecto retroactivo hasta la época en que se produ-
io la estipulacién. Tl codigo ateman (articulo 328, apartado
1) dice por eso, con p1'eci§i6n, que el derecho del tercero surge
Inmediatamente,

Parece superfluo indicar que si el tercero no puede obtener
€l cumplimiento de la promesa, por ejecucion in natura de la
prestacion prometida, tiene el derecho de exigir los dafios y per-
]ulglos correspondientes. Se trata entonces, simplemente, de ia
aplicacion de log principios generales sobre el cumplimiento de
las obligaciones,

Por la misma aplicacion de tales principios, el promitente
puede oponer al tercero las excepciones que consistan en incapa-
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cidad personal del promitente, en vicios del consentimiento, en
vicios de forma del contrato en nulidad que afecte a la natura-
leza misma de la obligacion, en falta de cumplimiento por el es-
tipulante de su obligacion que hubiera asumido en favor del pro-
mitente al pactarse la estipulacion en favor de tercero, pues en-
tonces puede estimarse que la obligacion en favor del tercero
estaba condicionada por la contraprestacién asumida por el es-
tipulante en favor de] promitente.

El segundo acapite de] articulo 1345 hace referencia al de-
recho que corresponda al tercero. Debe manifestarse que este de-
recho trasciende a sus herederos, y la indicacion sobre este parti-
cular no es superflua, pues tratindose de la estipulacién en favor
de tercero, como las condiciones y limites del derecho creado en
favor de éste se determinan por los términos de la estipulacion,
pueda en #sta establecerse que el beneficio corresponda exclusi-
vamente al tercero designado, sin que se trasmita a sus hereue-
ros. Esta limitacién debe constar, desde luego, expresamente.

También ia trasmisién del derecho a los herederos del bene-
ficiario puede dejar de producirse si este tltimo falleciere antes
que el estipulante. Asi, en efecto, se constata en el Anteproyecto
argentino (articulo 75, tercer apartado). Pero es evidente
que la anterior atingencia respecta al caso en que la prestacion
pactada en 1@ estipulacién solo deba ejecutarse después de la
muerte del estipulante, komo ocurre por ejemplo tYatE{-ﬂdOSe de
seguros de vida. Y es que en este caso el tercero adquiere dere-
cho s6lo desde el fallecimiento del estipulante. De consiguien-
te, antes de tal fallecimiento no ha adquirido derecho alguno;
no puede, pues, el beneficiado que fallece antes que el éstipulan-
te, trasmitir derecho alguno a sus herederos.

5

Art. 1346.—"“Cuando se dejare al
tercero favorecido por el contrato el
derecho de reclamar 1 ejecucién de
lo pactado, no dependers del esti-
pulante exonerar al deudor’’.
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Art. 1347.—'‘El estipulante puede
¢ reservarse el derecho de substituir

al tercero designado en el contrato,
independientemente de la voluntad
de éste y de la del otro contratante.

Esta substifucién puede hacerse
por acto entre vivos o por disposi-
cién. de dltima voluntad’’.

Referencias: Cédigo framcés, art. 1121 in fine; italianc, 1411-1413,
(1128 i fine) ; venezolamo, 1203 in fine; swizo, 112, al 3; brasilero, 1099
y 1100; alemdin 332; peruano 1259, al 2.°; turco 111, al 3; polaco, 92.

£y

Dentro del sistema tradicional, que requiere la aceptacidn
del tercero para que surja su derecho, el estipulante puede revo-
car la estipulacién ; pero sélo hasta antes de ta] aceptacion. Has-
ta antes de tal aceptacién, en efecto, el beneficiario no adquiere
definitivamente el derecho, y de aqui que sea revocable.

Conforme a los articulos 1346 y 1347 se d_istil}gue el caso
c}fa exoneracion del promitente y el caso de substitucidén de bene-
ficiario. En uno y otro caso, cuando procede la _exoneracién ola
substitucién, ellas pueden efectuarse en cualquier momento. La
aceptacién por el tercero no juega rol alguno, desde que adquie-
re inmediatamente el derecho que le atribuye la estipulacion.

Tratandose de la exoneracién, ésta solo procede por el esti-
pulante cuando é] sea el tnico que tenga el derecho a exigir el
cumplimiento de la prestacion. Si tal derecho cbrresponde al
tercero no cabe la exoneracidén, pues como entonces el derecho
solo incumbe al tercero, es claro que exclusivamente a é] le pue-
de corresponder la facultad de exonerar al promitente. Pero co-
mo en relacién a una estipulacion en favor de tercero, el régi-
men que debe regir es el que deriva de lo pactado en ella, resuita
que si el estipulante renuncia anticipadamente a la facultad de
exonerar al deudor (en el caso que tuviere tal facultad), tal re-
nuncia tendria plena aplicacion.

Como 1o indican Larombiere y Colmet de Santerre, usandc
del derecho de reyocacién el estipulante puede, por regla, exigir
para si la obligacién del promitente, si ello importa agrava-
cion contra €l mismo y si la naturaleza de la prestacién consien-
te en su substitucion en cuanto a la persona acreedora. “Sin em-
bargo anétese en Dalloz, si resulta de las circunstancias que el
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deudor, sin tener un interés personal apreciable pecuniariamen-
te, no habia contratado sino en consideracion de tal persona, en
vez de otra, el tercero indicado debe aprovechar ¢l solo de la es-
tipulacion, y en este tltimo caso e] estipulante conserva siempre
su derecho de revocacion, pero si lo usa el deudor puede negarse
a ejecutar la estipulacién, sin que el estipulante pueda demandar
la resolucion de la convencién por inejecucion, pues esta ineje-
cucion proviene de su hecho™.

En el caso de substitucion del beneficiario, no se diséingue
segun que la exigibilidad de la prestacion corresponda al estipu-
lante o al tercero. En uno y otro caso la substitucion puede ha-
cerse, salvo que en la estipulacién el promisario haya renuncia-
do al] derecho a la substitucion.

La revocabilidad del derecho en favor del primer benefi-
ciario, con la institucion de otro, se explica por cuanto aquél no
puede adquirir tal derecho sino en las condiciones en que se le
quiso atribuir por el estipulante; pudiendo ta] condicién consistir
en la revocabilidad de dicho derecho. Todo depende, pues, de lo
que se haya pactado al hacerse la estipulacion. Segtin el articu-
lo 1347 la revocabilidad debe presumirse. En efecto, la substitu-
cion puede tener lugar salvo cuando haya pacto en contrario. Dis-
tintamente, los Codigos alemdn y brasilero presumen la irrevo-
cabilidad, y &dn acierto, pues en efecto, “las partes habiendo en-
tendido hacer adquirir un derecho del que un tercero deviene ti-
tular atn con su desconocimiento, es mnatural que este derecho
sea considerado como un derecho firme, asimilado a todo otro
derecho ingresado dentro de sw patrimonio, pues por principio
los derechos en general no son revocables ad mutum”. (Salei-
lles). '

En cuanto al segundo apartado del articulo 1347, es super-
fluo.

¢La exoneracién al deudor o la substitucion del beneficia-

do—en los casos que conforme a los articulos 1346 y 1347 son

procedentes—pueden ser efectuadas por los herederos del esti-

pulante? Es esta una cuestién disputada, que por lo mismo ha-
2
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bria sido conveniente que fuera prevista. Nos inclinamos a la
soluciéon negativa. La circunstancia de que el estipulante no haya
revocado el beneficio instituido en favor del tercero designado
en la estipulacion, revela su intencion de dejarle definitivamen-
te tal beneficio que aquél confiri6 al tercero, del mismo modo
que no podra revocar una donaciéon que ¢l mismo hubiera otor-
gado, o una disposicién en favor de tercero por acto testamenta-
rio.

La facultad de exonerar al deudor o de substituir al benefi-
ciario, dentro de los supuestos que los articulos 134’6 y 1347 con-
tienen, no requiere para su ejercicio la participacion del promi-
tente. Pero pueden presentarse casos en que el promitente este
también interesado en el mantenimiento del derecho de] tercero,
y en esta hipotesis la revocacién de la estipulacién constituida
en su favor no podria verificarse sino por ElCIzlel'C'IO. de ambas par-
tes contratantes, Tal el caso de una renta vitalicia creada como
cargo de una donacién. (Grenoble). .

Como el derecho de] acreedor, del tercero, deriva de la esti-
pulacién basada entre el deudor y el promisario, claro es que és-
tos pueden variar el contenido y circunstancias de la promesa,
salvo que ya haya adquirido el tercero el derecho_’ De modo que S}
esta dentro de la hipétesis del art. I 346, no cabrian, tales modifi-
caciones,

No penetra el articulado en la delicada cuestién_de cual es
el efecto que se produce en las relaciones entre promitente y es-
tipulante en caso de renuncia poy €l tércero al derecho en su fa-
vor instituido. Tal renuncia conduce a retornar al contrato, en
lo que se refiere a la causa por la cual se origing la prestfl’crc'm
en favor del tercero. El problema no se pr esenta en 'relamon al
€aso previsto en el articiilo 1346 ni al previsto en el articulo 1347,
PUES en relacion al primero solo existe una exoneracion del deu-
dor y en relacion al segundo s6lo una substitucion en la persona
del beneficiado,

Contemplando el problema, dice Bibiloni: “No proceden re-
glas generales, Sj ] contrato no contiene previsiones que, natu-
ralmente, deben ser mantenidas, es asunto de interpretacion de
€l, de su objeto, naturaleza, caracter y alcance, de los derechos
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[4]
(7]
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que se habian estipulado para el:tercero, determinar si el estipu-
lante beneficiara, o no, de la desaparicién de ellos. La prestacion a
favor del tercero pudo ser establecida ex causa solvendi, deben-
di, credendi, donandi, y ya se comprendera que en tales casos,
seguin el contrato principal, a titulo oneroso o gratuito, se deter-
minaran los efectos de la desaparicion del derecho del tercero.
También dependera la solucién de la naturaleza de la prestacion
misma. Las reglas serin las generales, y las peculiares del con-
trato. Por eso que ni los escritores—que en general evitan tra-
tar el punto—ni las legislaciones que admiten con mas o menos
plenitud la estipulacién por tercero, contienen decisiones y de-

jan librada a la interpretacién del contrato la determinacién de
esos efectos.”

El B. G. B. ha destinado un articulo a la renuncia por el
tercero: el ntimero 333. El tercero puede hacer tal renuncia an-
tes de haber obtenido la prestacién o después de ello; pero en es-
te tiltimo caso es menester el asentimiento del promitente, como
advierte Warneyer. Una vez producida la renuncia, es irrevoca-
ble. La renuncia funciona por declaracion unilateral y recepti-
cia de voluntad (Oertmann). “Si el tercero rehusa el derecho,
entonces debe apreciarse la relacion juridica como si el derecho
no hubiera surgido para él. Por consiguiente, el derecho del ter-
cero debe ser’considerado como uno condicional resolutorio por
el rehusamiento de dicho tercero” (Warneyer).

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Cuando la ley trata de la figura que se llama “estipula-
cién en'favor de tercero”, se entiende este tltimo término en su
acepcion téenica. En efecto, como explica Giovene, puede en dos
sentidos hablarse de contrato en favor de tercero: en un sentido
lato y en uno estricto o técnico .Bajo el primer sentido se com-
prende cualquier contrato que tenga incidencia sobre otrg perso-
na distinta de los contratantes propiamente dichos; bajo el se-

’ .
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gundo sentido se entiende la figura que especificamente es ob-
jeto del dispositivo legal de que ahora se trata.

La estipulacién por otro no constituye por esencia, es de-
cir, necesariamente, un acto de liberalidad, y por lo mismo y
atin cuando en el hecho tuviese por objeto tal estipulaciéon la
constitucion de una liberalidad, no esta sujeta a las reglas de
forma de tales actos. Pero entonces si esta sometido a las reglas
de fondo sobre el particular (Foignet).

Il tercero beneficiado con la estipulacién no tiene por que
ser precisamente una persona determinada especificamente en
el acto mismo de la convencién. Esa determinacion puede resul-
tar solo de circunstancias posteriores, especialmente de una de-
claracién posterior del promisorio; basta, pues, conque la perso-
na del tercero sea determinable (Ennecerus).

De la estipulacién para tercero propiamente tal, de que se
ocupan los articulos 1345 y 1347, deben distinguirse los pactos
por los cuales se estipula que la obligacion entre promitente y es-
tipulante puede ser pagada a un tercero representando al 1lti-
mo (Staudinger). Asi es el caso del tercero que obra en calidad
de solutiones adjectus causa.

La estipulaciéon en favor de tercero no puede confundirse
con el caso de representacion. Entre aquélla y ésta ciertamente
hay un punto de contacto: el contrato celebrado “in persona”
por los dos sujetos que intervienen en él, viene a reflejarse, a te-
ner efecto con relacién a otro juicio: el tercero en un caso, €l
representante en el otro caso. Pero la diferencia es fundamen-
S e licady, por Windscheid. Hay contrato en favor
de tercero cuando e] promitente contrata en nombre propio, aun-
que en beneficio de dicho tercero; hay representacion cuando el
estipulante contrata a nombre de otro. Este, el representante,
puede ser considerado como contratante; el tercero con el pac-
tum in favorem tertii, no. Este mismo criterio de diferenciacion
aparece en Giovene.
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TITTE @RI g
DE LAS ARRAS. (art. 1348 a 1350)

Art, 1348.—'‘Las arras que se en-
treguen por uno de los contratantes
al otro, se reputarin dadas en sefial
de la conclusién del contrato’’.

Art. 1349.—'‘Pueden las partes es-
tipular el derecho de retractarse. En
este caso, si se retractase lm parte
que dié las arras, las perderd en pro-
vecho de otro contratante; si se re-
tractase el que las recibi6, las devol-
vera dobladas’’.

Art, 1350.—‘No habiendo estipula-
cién en contrario, las arras se consi-
derardn como parte de pago de la
obligacién. Cuando por la naturaleza
de la prestacién estipulada, no fuese
ello posible, deberén ser restituidas
al tiempo en que el contrato sea eje-
cutado’’.

Referencias: Institutas, lib. 3; tit. 23, pr. in fine; Cddigo, Lib. 4,
tit. 21, ley 17, in fine; Cédigo francés, art. 1590; portugués, 1548; ita-
liano, 1385-6, (1230); espaiiol, 1454; argentino 1202; chileno, 1803 y
1805 ; japonés, 557 ; alemdn, 336 y 337 ; swizo, 158; brasilero, 1094, 1095
y 1096 ; peruano, 1334; turco, 156; polaco, 74, 75, 80, 81; ruso, 143;
chino, 248, 249,

Las arras tienen dos aceptiones dentro del derecho civil:
o bien son la prueba o sefial de la conclusion del contrato
(arrha in signwm consensus interpositi data), o bien son la ex-
presion de una facultad de las partes de desistirse del contrato,
obrando asi como una multa penitencial.

El objeto que forma la materia de las arras, consiste gene-
ralmente en una cantidad de dinero, pero no es f0rzoso que solo
en ello deba consistir. El articulo 1348 no contiene taxativa so-
bre el particular. Esta opinién es sustentada por log autores ale-
manes. El art. 1385 del Codigo italiano habla de suma de dinero
o una cantidad de cosas fungibles.
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En cuanto a la entrega anticipada como liquidacion previa
de los dafios y perjuicios en caso de incumplimiento, no puede
hablarse entonces propiamente de arras, sino de clausula penal.

Se sabe que el derecho prejustiniano aprecid las arras co-
mo una prueba confirmativa del contrato. Las modificaciones
introducidas por las Institutas sobre el particular, con referen-
cia a log contratos que debian redactarse por escrito, abrieron
el camino para reputar las arras como un medio de arrepenti-
mientd. Las opiniones de los practicos se dividieron por efecto
de lo anterior, en cuanto a estimar cuando habia arrha confir-
matoria y cuando arrha penitentialis. Y el Codigo de Napoleon
al ocuparse de la promesa de venta, destacanda la poca preci-
sion de conceptos de que sobre el particular adolecia, opt6 por
los dafios en caso de incumplimiento; confundiendo asi las arras
la consagracién de la Gltima. El antiguo Coédigo italiano incu-
rri6, desde otro punto de vista en grave error, al presumir que
las arras debian reputarse como garantia para la reparacion de
con la clausula penal. En cuanto al Codigo pervano de 1852, en
su articulo 1334 reputaba las arras como una multa pehitencial.
En cambio, el articulo 338 del Coédigo de Comercio las reputa
como prueba de la conclusion del contrato.

Los Codigos modernos ven en las arras la prueba, la indi-
cacion de la conclusion del contrato. Las arras como multa peni-
tencial, vienen a costituir la excepcion, pues las causas resciso-
rias de los contratos no deben presumirse, sino entenderse res-
trictivamente, Recordando a Goyena, que el autor del Codigo
nacional en este punto ha tenidd'en cuenta, se justifica la solu-
ci6n debido a que “las arras se dan casi siempre estando ya per-
fecto el contrato y para darle en cierto modo firmeza; no deben,
pues, convertirse en medios o instrumentos para sy rescision:
son un simple accesorio de la obligacién principal, sin que pue-
dan alterar sy naturaleza y efectos necesarios: son una antici-
pacion o pago parcial del precio”. El articulo 1348 estima que
las arras deben reputarse como confirmativas del contrato y no
como pactum disciplicentiae, pues para esto altimo se requiere
conforme al articulo 1349, que asi lo hayan estipulado las par-
tes; y como tal estipulacién viene a constituir una excepcion a
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la regla del articulo anterior, tal estipulacion debe ser expresa.
Las arras pueden operar no solo como sefial® de la conclusion
de un contrato (arrha confirmatoria), sino también como ase-
guramiento de un contrato que va a convenirse (arrha pacto im-
perfecto data), especialmente en el caso de uno en que se requie-
re ser empleada determinada solemnidad. Si el contrato no llega
a verificarse, las arras por regla, se devolveran, excepto que el
que les diera sea el que se haya negado a concluir el contrato
{ Enneccerus)

Fuera del caso del articulo 1349, las arras también se devol-
veran cuando el contrato no puede ejecutarse por imposibilidad
casual. Segiin Planck, siguiendo a Schollmeyer, la restitucion
obra por razén de enriquecimiento indebido, condictio ex causa
finita. Pero de este parecer disiente Enneccerus, para quien el
deber de restitucion se basa en el propio contrato de arras. Lo
mismo que el caso de imposibilidad subsiguiente, la obligacién
de restitucién opera en caso de nulidad del contrato. Es de ad-
vertir, con relaciéon a la regla instalada en el nimero 1349, que
la pérdida de las arras con la obligacion de devolverlas dobladas,
funciona bajo el supuesto de que el desistimiento sea voluntario;
esto quiere degir que la consecuencia no tiene razon de ser cuan-
do la no concertacién del negocio tiene lugar por causa extrana a
la voluntad, o sea, cuando la retractacion tiene por fundamento
un motivo de orden legal (Warneyer).

Como indica Fune, las arras constituidas con la condicion
de que sirvan para que cualquiera de los contratantes pueda de-
sistirse, han de ser dadas en el momento de la ‘cc?nclusién del con-
trato; no despuds, ya que entonces se COl’ffund.lrlan con una clau-
sula penal. De otro lado, segtin advierte el mismo autor, cuando
antes de la conclusién de un contrato, una de las partes entrega
arras con la intencién de abandonarlas si no celebra el contrato,
la operacién es valida, siempre que haya sido convenida debida-
mente y en la forma requerida para el contrato mismo. En cual-
quier caso, las arras suponen entrega anticipada, y esta es una de
las notas que la distingue de la clausula penal; ademas que aque-
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llas no excluyen, caso de incumplimiento, indemnizacién suple-
mentaria del dafio (Colmo).

Las arras penitenciales eliminan toda accion por danos y
perjuicios por incumplimiento de contrato. En caso de arra
confirmativa, no ejecutandose el contrato, el Codigo nada esta-
blece, deliberadamente, pues como se manifiesta en la Exposi-
cion de Motivos, “la razon de ello es que deben regir en este su-
puesto los principios generales sobre dafios y perjuicios, desde
que lds arras no asumen caracter penitencial sino cuando las par-
tes lo estipularon expresamente asi’’.

En cuanto a] articulo 1350, se explica como consecuencia
del articulo 1348. Dicho articulo 1350, Por lo demas, _hace com-
prender como las arras pueden consistir 1o sglo en cglntlcz'[agl de di-
nero. La regla del art. 1350 es de mero caracter dispositivo; las
partes Pueden, pues, COﬂVenil‘ en queé lo entrl‘egado pordarrals. qu;-
de en poder del que las recibio, o sea, que €ste no quede Ob 1gacs
a la restitucién (Warneyer). La repeticion procede, por otra par-
te, si sobreviene la nulidad del contrato. (Planck).

Es digno, por otra parte, de anotar que las arras estan apre-
ciadas en el Codigo dentro del régimen general de los contratos y
no simplemente dentro de la institucion particular de la promesa
de venta, como ocurria con el Codigo anterior.

s

La constitucién de las arras se produce, ordinariamente, por
la entrega material de 1o que forma el objeto de las mismas. Pue-
de también constituirse mediante traditio brevi manu o mediante

constitutum, possessorium.
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TITULO IV 2
DE LOS VICIOS REDHIBITORIOS. (arts. 1351 - 1369)

Art, 13561.—‘El enajenante estd
obligado al saneamiento por ague-
llos vicios ocultos de la cosa, cuyo
dominio, uso o posesién se trasmi-
tié por titulo oneroso, existentes al
tiempo de la enajenacién, que la ha-
gan inatil para el uso a que se desti-
na, o que dismiruyan este uscide tal
modo que a saberlo el adquiriente,
no hubiers verificado la adquisicién,
o habria dado menos por ella.”

Art, 1362. “La disposicion del
articulo anterior es aplicable a las
donaciones gravadas hasta la concu-
rrencia del cargo’’,

Referencias: Digesto, lib. 21, tit. 1, fr. 1, pdrrafo 8 y fr. 7; Cédigo
francés, art. 1641; italiano, 1490, (1498); espaiiol, 1484; argentino, 2164
v 2149; chileno, 1857 y 1858; wruguayo, 1718; venezolano, 1561; bo-
liviano, 1057 ; mejicano, 2142; austriaco, 922; swizo, 197; alemdn, 149;
brasilero, 1101; peruano, 1429; turco, 194; polaco, 306, 2= parte; ruso,
195 ; mejicano, 2142; chino, 354.

La transferencia de una cosa lleva consigo en el tradente,
la obligacién del saneamiento por vicios redhibitorios, y la obli-
gaciéon de la eviccion y su saneamiento en caso de que se dispute
el derecho sobre la cosa. Del saneamiento por vicios redhibito-
rios se ocupa el titulo cuarto, y de la eviccion y su correspon-
diente saneamiento el titulo quinto. Ambas instituciones quedan
instaladas dentro de la teoria general de los contratos, corri-
giéndose asi el defecto en que incurrio el,Codigo anterior, a] tra-
tarlas dentro del contrato de compra-venta.

El art. 1351 formula el principio fundamental respecto af
saneamiento por vicios redhibitorios. El articulo indica los ca-
racteres de los defectos o vicios.de la C0sa, para que éstos den lu-

3
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gar al saneamiento. En el articulo 1354 sefiala los efectos que
emergen de la reSponsabilidad por tales vicios.

La fundamentacién misma de la responsabilidad por vicios
redhibitorios ha dado origen a variedad de teorias. Se ha habla-
do de una garantia en cuanto a la ejecucion del contrato, que
gravita sobre el enajenante, de modo que en este punto, como
el caso de la eviccién por vicios de derecho, la responsabildad
arrancaria de una inejecucion inadecuada de la obligacion: el
adquiriente obtiene la cosa para tener una propiedad o una po-
sesion o uso de ella, no solo pacifica, sino util. Se incumple la
obliga}cién de transmision si el vicio afecta la identidad de la cosa,
y no nteresa que exista buena o mala fé al respecto, pues basta
que el defecto se presente objetivamente para que funcionen las
acciones de garantia por causa del mismo. Por eso la mala fé no
tiene mas consecuencia que generar una responsabilidad adita-
tiva: pago de dafios y perjuicios (art. 1355). 4\ esta teoria de la
inejecucién accede la necesidad de que se considere la equivalen-
cia de las prestaciones, la cua] resultaria quebrantada de sancio-
narse que el acreedor de la cosa conservase ésta sin lugar a re-
clamo alguno, pese a que lo pagado como precio es inequivalente
al valor de la cosa, disminuido por razon del vicio que presenta
aquélla.

Esta teoria se ofrece con perfiles mas netos que aquéll.a
que busca la explicacién de una prolongacion de las responsabi-
lidad por riesgo en el cedente aun después de la cesion; lo cual re-
sulta notoriamente artificioso. Igual reproche sabe formular
contra la teorfa que basa la responsabilidad edilicia en una im-
posibilidad sui generis de realizacién total de la prestacion. De
otro lado, no cabe hacer arrancar tal responsabilidad de una me-
ra aplicacion o extension del error como vicio en el consenti-
miento, debido a que en este tiltimo supuesto el error ha de re-
caer sobre una cualidad esencial en la cosa; lo que no es menes-
ter tratandose de la rechibicion o la reduccién de precio por vi-
cios ceultos; ademas que en el caso de error propiamente dicho,
la accidn que corresponde es una nulidad, en tanto que la redhi-
bitoria es una de rescision. La equidad como razéon explicativa
de las acciones edilicias tampoco €s plausible. La buena fé o el
principio de la confianza, como la equidad misma, claro esta que
pueden aportar un elemento de consideracién 1til para explicar
las soluciones legales respecto al punto de que se trata. Pero son
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explicaciones agnosticas, y en todo caso indirectas respecto a la
determinacién misma que fundamenta las accienes por vicios de
hecho o por perturbacién de derecho sobre la cosa contratada.
Mas precisa, concreta, mas directa y simple, es la explicacion
basada en la obligacion de garantia. Con ello basta. No urge ir
mas lejos, considerando la preexistencia de una falta en el tras-
mitente, la ignorancia en el defecto que atafie a la cosa. Puede
haber falta, atin implicita o tacita en el cedente, pero ello exige
el agregar un término nuevo de apreciacion, que nada interesa
desde el punto de vista practico.

El trasferente debe una cosa al oferente, la cual ha de tener
determinadas cualidades; si ellas no existen, la ejecucién del
contrato no se ha realizado plena y adecuadamente. Es natural
que en mérito de esta circunstancia, de esta sola ronsideracion,
le sea imputable la consiguiente responsabilidad.

Para que el saneamiento tenga lugar precisa: L.° que log vi-
cios sean ocultos, esto es, no aparentes, no obstensibles; 2.° que
sean anteriores o concomitantes al momento de la adquisicion de
la cosa; 3.° que la transferencia se haya efectuado en mérito de
un acto conmutativo; 4.° que los vicios afecten a la utilidad de
la cosa. i

En cuanto a lo primero, la exigencia se explica, pues el ad-
quiriente obtiene la cosa tal como ella es, con sus cualidades y
sus defectos. Por estos tiltimos, que conocia o debia conocer, no
puede reclamar. Siendo manifiestos, él los conocio o debié cono-
cerlos, y al adquirir la cosa es evidente que la adqirio teniendo
en cuenta dichos vicios. En otros términos, el vicio para que dé
lugar a las acciones edilicias, deve ser ignorado por el cesionario.
Es lo que dispone el articulo 1335.

La distincién entre vicios ocultos y obstensibles es cuestion
de hecho, librada a la apreciacion del juez. En general puede de-
cirse que el vicio debe reputarse como oculto cuando él no es ve-
rificable en el momento de la venta, con la atingencia de que no
son calificables como ocultos log vicios que el comprador ha de-
bido o podido naturalmente conocer o prever (Baudry Lecanti-
nerie et Saignat).

En cuanto a lo segundo, el requisito se justifica porque las
acciones edilicias suponen un contrato perfecto y, atin mas, con-
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sumado. Y es que con la adquisicion entendida como tradicion
de la cosa, se pfesenta para e} adquiriente la oportunidad de
conocer con mayor exactitud la cosa y comprobar entonces, si lo
hubiere, la existencia de un vicio oculto. No es propio hablar de
la asuncién por el adquiriente de los dafios y perjuicios, porque
con la adquisicién de la cosa puede no coincidir la perfeccion del
acto por el cual ella se transfiere, de modo que los riesgos
v peligros los asumira el adquiriente antes de entrar en po-
sesién de la misma; como ocurriria por ejemplo tratandose de
la compra-venta de inmuebles. Conceptuamos, pues, preferlblp
la solucion a que se afilia el Codigo Nacional, de que es la tradi-
cién ¢e la cosa la que determina cudles sean los vicios de que res-
ponda el tradente (los anteriores a la tradicion); preferible es
esta solucién a la propugnada en el sentido de que ellos resultan
determinados en consideraciéon solo al momento de perfecciona-
miento del contrato. Desde luego, en relacion a la exigencia de
que los vicios sean anteriores al momento de la entrega de la co-
sa, lo importante es la época en que el vicio toma Su origeén y no
la época en que ¢l mismo llega a manifestarse. Al respecto de-
be tenerse en kuenta lo dispuesto en los articulos 1356 y 1357. La
prueba de que el vicio era anterior a la adquisicién, como de que
él era oculto, corresponde, claro estd, al adquiriente, y como indi-
ca Gasca “en toda esta materia el juez debera juzgar de acuerdo
a pruebas y presunciones fundadas y razonables, y sobre todo
con buen sentido”. _

En tercer término, la transferencia de la cosa debe glernfar
de un acto conmutativo. El articulo 1351 habla de trasmision por
titulo oneroso. En cuanto a excluir las trasmisiones a titulo gra-
cioso, la expresion es aceptable. Pero en verdad los actos al‘eato—
rios tampoco dan lugar a saneamiento. Por eso, mas propio ¢s
hablar de actos conmutativos. En estos, las partes conocen la ex-
tension de sus reciprocas prestaciones, apreciando su relativa
equivalencia; de modo que un vicio que afecta una cosa recibi-
d_a’ puede romper tal equivalencia y ser el origen de una reclama-
cion,

En cuarto lugar, el vicio debe afectar'a la cosa, quitandole
en todo o en parte I utilidad que se presumia le s:orrespo’ndia. De
otro modo, no teniendo perjuicio el adquiriente, careceria de ra-
z6n para accionar, F] articulo 1351 habla de un vicio que haga
inntil la cosa para el uso a que se destina, o que disminuya tal
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utilidad de suerte que el adquiriente, de saberlo, no la hubiese
adquirido o hubiese dado menos. Es decir, que no todo vicio da
lugar a la responsabilidad edilicia. El debe tener cierta grave-
dad, causar una depreciacion de cierta importancia en la cosa,
salvo naturalmente 4indicacién expresa sobre exXistencia de una
cualidad no importante o sobre no presencia de determinado vi-
cio sin importancia; pero entonces se esta propiamente dentro del
caso de una accion ex empto (Dalloz). De aqui que se repute
que los defectos facilmente reparables no son redhibitorios; sien-
do sobreentendido, por lo demas, que la reparacion no cause per-
juicio al adquiriente (Guillouard). Bonnecasse en el Proyecto
de Cédigo para Japon, hablaba de vicio “irremediable”, paca dar
la nota tonica de la gravedad del vicio capaz de generar la accion
redhibitoria, o quanti minoris. El pago chino (art. 354) habla
de vicio que entrafia la disminucion de la utilizacion normal o
prevista en el contrato, en cuanto a la cosa enajenada. El Codigo
italiano (art. 1490) habla de vicio que haga a la cosa “inidénea
para cl uso al cual es destinada o que disminuye de modo apre-
ciable su valor”.

No son dignos de tomarse en cuenta para tales acciones, los
defectos que disminuyan simplemente el aspecto agradable de la
cosa.

Algunos autores reparan en que €l transferente solo queda
obligado por saneamiento, en base a la destinacién de la cosa,
cuando esta tltima no responda a lo que pueda reputarse como
su destinacién natural o habitual, salvo estipulacion por la cual
se manifieste otra destinacion, en cuyo caso queda obligado al
saneamiento si la cosa resulta inhabil para tal destinacion.

Por lo demas, la apreciacion de la gravedad_’del vicio, para
que pueda dar lugar al saneamiento, es una cuestion que en ulti-
mo término incumbe al juez. “Parece, por otra parte, que el tri-
bunal, si hay discusiéon sobre este punto, debe referirse no al
pensamiento intimo del comprador (det adquiriente) que des-
tinaba tal vez la cosa a una destinacion insolita, imprevisible,
sino a la naturaleza misma del bien; el criterio debe ser objetivo
antes que individual” (Josserand). Dernburg dice que son vicios
materiales, “‘aquellas desviaciones (de la cosa) de su natura] esta-
do, que perjudican su utilizacién o su comercialidad. Enneccerus
estima que debe comprenderse como vicio redhibitorio uno que
afecte en si a la cosa, segtin el modo de ver general, las reglas del
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trafico, y segiin también las previsiones del negocio. E] Proyec-
to de Codigo Chico-eslovaco, (art. 864) distingue segtn que el
defecto sea de tal naturaleza que no se puede remediar e impida
el uso ordinario o convenido de la cosa, o que no tenga ese ca-
racter irremediable, o no impida tal uso. En el primer supuesto
funciona la accién de redhibicién, en el segundo la accion de dis-
minucién de precio; respondiendo en todo caso el ¢radens por da-
fios y perjuicios segtin las reglas del derecho comun. “Segin la
jurisprudencia y la doctrina—anota Schumann—débese conside-
rar la naturaleza de la cosa para apreciar el impedimento de ha-

. . - s k-]
cer de la cosa el uso ordinario o convenido™.
e

Las acciones redhibitoria y estimatoria proceden en toda
ocasién en que hay entrega de cosa a titulo definitivo, es decir,
por transferencia de dominio, o temporal, por transferencia de
uso o posesiéon. Obran tratindose de inmuebles y muebles, como
de cosas incorporales.

¢Mas, son aplicables tratandose de obligaciones genéricas:?
Se objeta en el sentido de que en tal caso si el tradente entrego
cosa distinta a la prometida, por tener determinados defectos o
carecer de determinadas cualidades, no se puede hablar pro-
pian:ente de pago regular. En consecuencia, el acreedor a lo que
tendra derecho es a exigir tal pago; pero no podra utilizar accio-
nes edilicias, que suponen la entrega, vale decir el pago del obje-
to debido, la ejecucion, aunque parcial o defectuosa, del pago-
Pero este razonamiento, sostenido principalmente por Winds-
cheid, estd rebatido. Desde el momento en que se produce la de-
signacién de la cosa a entregar, la obligacion se individualiza;
luego, ésta resulta equiparada a una obligacién de cuerpo cier-
to. T.a recepcion por el acreedor de la cosa, significa el pago de la
obligacién pactada genéricamente. Hay, pues, ejecucion de la
prestacion, aunque imperfecta, por los vicios que tiene la cosa en-
tregada. De este modo, cabe aplicar al caso la garantia por vi-
cios redhibitorips. Tal la solucion defendida especialmente por
Goldschmidt, | Codigo aleman (art. 480) decide el caso en el
sentido de que el adquiriente de cosa que fuera pactada genéri-
camente, tiene opcidn entre la accion por garantia y la accion
para la obtencién de otro objeto. La decision es criticada, pues
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en la forma en que se plantea la cuestion referente a los vicios
ocultos en las obligaciones en género, hay que &legir entre una 1

otra solucion. La que admite las acciones edilicias es la preferi-
ble.

Las acciones por causa de vicios redhibitorios son indivi-
sibles en lo que se refiere a la parte del adquiriente, y divisibles
en lo que se refiere a la parte del transferente, segan lo que so-
bre el particular opina Troplong. Creemos que debe distinguir-
se segiin que la accién sea de disolucion del acto o de redaccion
del precio. En el primer supuesto, por la naturaleza de las cosas
no es propio que la accién tenga lugar individualmente, por ca-
da adquiriente (en caso de pluralidad de adquirientes) o contra
sOlo un trasmitente (en caso de pluralidad de trasmitentes), si-
no por todos los primeros o contra todos los segundos. Y en el
supuesto de la accion quanti minoris, no se percibe inconvenien-
te para que sea divisible en lo que respecta ya a los adquirientes,
ya a los trasmitentes. En el caso de la accion redhibitoria, ésta da
lugar a la entrega de una cosa cierta (la que se restituye por el
adquiriente) y asi no cabe, en principio, su ejecucién parcial. En
el caso de la accidon quanti minoris, ella se concreta en la devolu-
ci6én del exceso pagado, y esta obligacion es en todo caso perfec-
tamente divisible.

En la hipotesis de sucesivas trasmisiones de la cosa, el al-
timo adquiriente puede accionar por causa de los Vicios redhibi-
torios, pudiendo dirigir su accion sea contra su Inmediato trans-
ferente, sea contra cualquiera de los anteriores. Su dercho de
accionar contra el primero no vequiere explicacion, pues deriva
del acto que di6 lugar a tal trasmision. Y en cuanto a su dere-
cho a accionar contra los anteriores trasmiténtes, se explica con-
siderando que al trasmitirse a un cesiorario la cosa, se le tras-
mite los derechos que con relacién a ella tenia el cedente, entre
los cuiales se halla la garantia por saneamiento; o sea, que taj de-
recho se trasmite a titulo accesorio, subrogandose e] tltimo ad-
quiriente en tal derecho que su trasmitente tenia contra aquel de
quien adquirié la cosa.

En todo caso, es menester que quien ejerza las acciones edi-
licias no haya transferido el derecho que haya adquirido sobre la
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cosa, pues tal transferencia, abarcando los derechos relativos a
la cosa, le quita €& titulo para accionar.

El articulo 1352 somete las donaciones con cargo a la obli-
gacion del saneamiento. En tal supuesto no puede hablarse de un
acto de caracter absolutamente gratuito. El beneficio obtenido
por el donatario, halla su limitacion en la onerosidad del cargo
que se le ha impuesto. El vicio de la cosa donada en tales condi-
ciones, debe tomarse en cuenta. “En tal hipotesis, la responsabi-
lidad el donante debera entenderse existente hasta la concurren-
cia del cargo impuesto al donatario. No seria posible, en verdad,
concebir una donacién que acarrease un beneficio al donante co-
mo al donatario, y tal ocurriria toda vez que la cosa defectuosa
no bastase para hacer frente al cargo impuesto y tuese, asi, nece-
sario al donatario el utilizar su propio patrimonio”. (Fubini).

La solucién del articulo 1352 deberia aplicarse también al
caso de las donaciones remuneratorias, por su origen de caracter
oneroso, o sea, que no importan liberalidades puras. Deberia ex-
tenderse también al caso de la dote por catisa matrimonial. Debe
también la solucion valer tratindose de una dacién en pago.

El adquiriente debe acreditar la existencia (@el' vicio, con los
caracteres propios, para que dé lugar al saneamiento. Debe, se-
gun lo remarca la ley, probar que el vicio existia antes del contra-
to. El juez es quien decidiré si la prueba es idonea para imponer
al trasmitente la responsabilidadredilicia. Entre la prueba que in-
cumbe al accionante esta la de demostrar que el vicio no era apa-
rente. En cambio corresponderd al trasmitente la demostracion
de que siendo oculto era,conocido, sin embargo, por el adquirien-
te. “La conoscenza del compratore—explica sobre el particular
Fubini—del vizio che sia gia accertato come redibitorio (elemen-
to obbiettivo) & una della cause per cui viene meno il diritto che
nel compratore sorge al momento della vendita: quindi fino a
che non venga dimostrata la scienza del compratore, a questi non
potra venir meno la tutela della legge. La prova della scienza
dell’ acquiriente & da parangonarsi alla rinunzia che questi abbia

==
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fatto a valersi delle azioni edilizie, per qui si verreble ad esclude-
re 'applicabilita degli art. 1498 e sgg. : orbene chipu6 dubitare
che la prova di tale rinuncia debba venir data del venditore, che
di questa voglio trarre vantaggio?”.

Art. 1353.—‘‘No se consideran vi-
cios ocultos, los que el adquiriente ha
podido conocer por si mismo’’.

Referencias: Digesto, lib. 18, tit. 1 fs. 13; lib. 21, tit. 1, fs. 1, pd-
rrafo G; fs. 48, parrafo 4. Pompomus, fs. 13, de contr. emptio; 18, 1;
Ulpianus, fr. 1, pdrrafo 6, Iib. 2, til. 1; Ponponius, fr. 48, pdrrafo 4,
de aedil edc. 21, 1; Cédigo francés, art. 1642; alemdn, 439, 460; ar-
gentino, 2170; peruano, 1430; turco, 197-8; suizo, 200; polaco 307, 323;
mejicano, 2143; portugués, 1582; holandés, 1540; chino, 355; espaiiol,
1484 ; ttaliano, 1491 (1499); portugués, 1582; holandés, 1540; chileno,
1857, wne. 3.%; alemdan, 460.

Como explican Baudry Lecantinerie et Saignat, la regla se
apoya en la consideracién de que cuando los defectos han podido
ser conocidos por el adquiriente es de reputar que éste la quiso
obtener con tales defectos, y por conscuencia no es aceptable que
pretenda después desconocer aquello en que convino. No es ab-
solutamente indispensable que el vicio haya sido conocido por el
adquiriente; basta con que haya podido conocerlo. Entonces, el
vicio ya no puaede considerarse como oculto, sino como obstensi-
ble. Un defecto es manifiesto—indica Baudry Lecantinerie, Bar-
de et Saignat cuando por medio del examen atento que un hom-
bre serio aporta a las compras que pacta, el comprador ha podido

ercibirlo; no puede estimarse como oculto, simplemente porque
el comprador no lo ha percibido, pues si éste no ha efectuado sino
un examen super ficial, no le debe ser consentido reclamar por cau-
sa de ese defecto, que con un examen mag, detenido se le habra re-
velado. Agregan los mismos autores, que la incompetencia o inex-
periencia del comprador no permiten considerar como oculto a un
vicio que habria sido pertibido por otra persona mas competente
o experta. Asi, es mas con un criterio objetivo que individual, que
debe apreciarse la regla del articulo 1353. Empero, la expresion
“por si mismo” suscita cierta incertidumbre sobre este particu-
lar.

4y
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En suma, la regla del articulo 1353 pone de cargo del adqui-
riente los efectoside su propia impericia o imprudencia. Demas
parece advertir que la situacién varia si medi6 dolo en el transfe-
rente; pero entonces entran en juego las consecuencias propias de
tal figura. Segtin el Cédigo aleméan (art. 460) no hay lugar a res-
ponsabilidad si el vicio permanecié inconocido para el comprador
por su falta grave, salvo que el vendedor lo hubiese engubmrto
dolosamente o hubiese expresamente declarado su no existencia.
Segtin indica Oertmann, la falta no debe juzgarse con un criterio
objetivo, pues si el defecto no puede ser descubiento, asi él per se
fuera notorio, debido a un hecho subjetivo, personal, del compra-
dor 4por ejemplo por rausa de miopia), entonces tal desconoct-
miento no es perjudicial al comprador en cuanto a su capacidad
para demandar por la responsabilidad edilicia. En cuanto a la res-
ponsabilidad por caso de indicacion expresa por el vendedor, el
supuesto puede quedar incluido dentro de] precepto 1362 de_n_.ues-
tro Codigo, que permite libremente ampliar la responsabilidad.
En lo que respecta al disimulo doloso, la bondad de la regla es
incuestionable. Lo esencial, segtin anota Warmeyer, estd en que
el vendedor sepa que el comprador cuenta con la no existencia
del vicio y presume que no se haya dado cuenta del mismo,

Art, 1354—‘Por los vicios ocul-
tos de la cosa tieme el adquirierte
derecho’'de pedir, a su’eleccion, o que
se rescinda el contrato, o que se l¢
devuelva del precio lo que la cosa
vale de menos.’’

. Referencias: Digesto, 1ib. 44, tit. 2, pr. 25, pdrrafo 1, initio; Co-
“digo framcés, art. 1644; italiano, 1492 (1501); alemdn, 462; swizo, 205;
espafiol, 1486, al 1.9; chileno, 1857, 1860; wruguayo, 1720; venezolano,
1564 ; argentino, 2172 a 2174 ; boliviano, 1060; megjicano, 2144 ; brasilero,
1105 ; peruano, 1431 ; turco, 202; swizo, 205; Tuso, 198-9; polaco, 325;
chino, 359; mejicano, 1354.

No es s6lo en los casos de adquisicion de dominio que pro-
cede el ejercicio de una de las dos acciones por causa de sanca-
miento. Es en todog los casos de transferencia’ de una cosa a ti-
tulo oneroso, y mas propiamente conmutativo, sea que tal trans-
ferencia concierna al dominio o a la posesion o al uso de la cosa
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arrendada, procede pedir la rescision del contrato o la rebaja
proporcional de la renta. 3

La eleccion entre una u otra accion, la redhibitoria o la es-
timatoria, es completamente optativa: solo incumbe al adquirien-
te apreciar si existente el defecto, la cosa no le reporta nin-
guna utilidad, o si le reporta siempre alguna, eligiendo en con-
secuencia entre una u otra accion. El derecho de opcitn no en-
cuentra mas excepciéon que la que resulta del segundo apartado
del art. 1355. Una vez elegida una u otra via, la decision tiene un
caracter vinculante: no cabe revocarla.

Por la accién redhibitoria se rescinde el contrato, restitu-
yéndose las partes mutuamente la cosa recibida, con sus frutos y
accesorios, y el precio pagado con sus intereses. Mas, con respec-
to a tal rescision surge el problema de cual sea la condicién en que
quedan los derechos reales constituidos medio tempore en fayor
de terceros. Troplong opina que la redhibicion no debe tener
efecto retroactivo en rontra de los derechos adquiridos por ter-
ceros; y de aqui que Aubry et Rau indiquen que para e] ejercicio
de la resolucion, el adquiriente debe previamente librar al bien de
los derechos reales sobre é] constituidos. Larombiere fué de opi-
nion opuesta: a la redhibicion debe atribuirsele efecto retroactivo,
y por ende se extinguiran los derechos reales constituidos por e!
comprador; com la atingencia que formularon Baudry Lecantine-
rie et Saignat, de que no se hubiese consentido en constituir el de-
recho real después de haberse conocido del vicio de la cosa. En
verdad, lo 16gico es remitir esta cuestion a lo nstituido en gene-
ral respecto a los efectos que la resolucion de los actos juridicos
tienen.

Por la accidén guanti minoris se restituye al adquiriente parte
del precio pagado, que representa el menor valor de la cosa. lLa
comparacién entre el valor atribuido a la cosa y su valor real,
habida cuenta del vicio oculto, debe hacerse en relacion al dia del
contrato. De otro modo la restitucion pO(h:ia ser muy variable,
con la mayor o menor gravedad que asumiera el vicio hasta el
momento de ejercitarse la accion estimatoria,
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Otras dos cuestiones que se presentan respecto a la respon-
sabilidad por sarieamiento son: primero, el efecto que e] vicio
oculto tiene sobre lo prinkipal y sobre lo accesorio de la cosa; se-
gundo, como funciona tal responsabilidad cuando el contrato ha
concernido a una pluralidad de cosas. g

Respecto a lo primero, si el vicio afecta al objeto principal
la responsabilidad por saneamiento se extiende a lo accesorio, pu-
diendo entablarse la akcion redhibitoria o la de reducciéon de
precio. Si el vicio atafie a lo accesorio, no cabe la primera sino la
segunda.

Tratandose de la transferencia de una pluralidad de cosas,
si ellas constituyeron un solo todo, el vicio de una puede dar ori-
gen a una u otra accién por la totalidad; pero si tales cosas son
independientes unas de otras, la responsabilidad edilicia atafie
tnicamente a la cosa viciosa. Al respecto debe tenerse presente
lo dispuesto en el articulo 1304.

Art., 1355.—“8i el enajenante sa-
bia los vicios de la cosa, estd obliga-
do a indemnizar dafios y perjuicios,
ademss de restituir su valor. Si los
ignoraba, no estd obligado siro a la
restitucion del valor y al pago de los
gastos del contrario.

'8i el defecto o vicio oculto fué ig-
norado por el enajenante, puede este
por optar por la rescision ‘del contra-
to'’.

szferencias: Digesto, lib. 21, tit. 1, fr. 27, fr. 29, pérrafo 3; fr. 31,
pr.; Wb. 18, tit. 1; fr. 13 y 45; Cddigo, lib. 4, tit. 58, ley 1; Cddigo
Irances, 1645 y 1646; italiano, 1494, (1502 y 1503), espaiiol, 1486; ar-
gen.t.mo, 2176 ; chileno, 1861; wruguayo, 1721; venczolano, 1565 y 1566;
mejicano, 2145; boliviano, 1061; brasilero, 1108; peruano, 1432, 1440;
alemdn, 463; polaco, 331; ‘turco, 205; suizo, 208.

) Que el transferente conociera o no de los vicios de la cosa,
10 1nteresa en cuyanto a determinar la procedenciy de las acciones
?esmsoria O quanti minoris. Pero su malo o buena fé si tienen
influencia en cuanto a determinar la responsabilidad que le afec-
te. Tratese de una u otra de las dos acciones antes indicadas,
funciona el articulo 1 355. Asi que ademas de los efectos de la ac-

iy
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cién de garantia, puede el adquiriente reclamar dafios y perjui-
cios por incumplimiento, si el vicip sobreviene. por causa*imputa-
ble al tradens. Schollmeyer fundamenta la solucién por aplicacion
de las normas generales. Y en efecto, se trata de dos cosas distintas,
perfectamente armonizables: de un lado, el deber de garantia, de
dar la cosa en estado tal que sirva ttilmente al cesionario, de
otro lado, la responsabilidad por incumplimiento en la obliga-
cion convencional.

Por incidencia de los principios, la mala {é no debe presu-
ponerse; de tal modo que corresponde demostrar que el enaje-
nante estaba incurso en ella, al adquiriente. Es una cuestion de

hecho.

@

El monto de los dafios y perjuicios se fijara aplicandose las
reglas generales pertinentes. Como se trata de un caso de dolo,
responderase por los dafios previstos o imprevistos que sean efec-
to directo e inmediato de] hecho causante. o

En efecto, el transferente procede sabiendo que el adquirien-
te acttia engafiado. Asi que una condicion para que funcione el at-
ticulo 1355 es que el adquiriente no haya sabido del vicio; lo que
es indispensable para que pueda entenderse racionalmente los gfec-
tos de dicha prescripcion legal, y lo que a mayor abundamiento
se apoya en lo indicado en el articulo 1353, que dice que no se con-
sideran como yicios ocultos los que el adquiriente ha podido rono-
cer por si mismo.

En caso de buena fé del enajenante no hay lugar a dafios y per-
juicios; s6lo se restituye el valor (totalmente, sila 510(:1(')11 elegida es
la rescisoria, o parcialmente, si ella es la estimatoria), y se paga el
importe de los impuestos y gastos‘del contrato (caso de rescision).
Naturalmente que en el supuesto de mala fé también se responde
por estos impuestos y gastos. Esos gastos, segun la opinién predo-
minante, deberan ser inicamente los que 01 Propios y especificos
del contrato o su directa consecuencia.

La resolucién de un contrato es una medida de mayor grave-
dad que la que opta por el mantenimiento del mismo con la obliga-
ciéon de una reparacién en favor de quien sufrié un perjuicio por
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causa de tal contrato. De aqui que en cuanto sea posible, soluciones
como la dltima deban preferirse a la primera. Sin embargo, el
ticulo 1355 se inspira en un criterio opuesto. Segun €l, el de-,
recho optativo que corresponde al adquiriente conforme ab
articulo 1354, deviene inaplicable, si habiendo obrado con buena
fé el tratante—esto es, en la ignorancia del vicio— opta por-
que se rescinda el contrato, en vez de que tenga lugar la reduc-
ci6n del precio solicitada por el contratante.

; Art. 1356.— ‘El endjenante sufre
1a pérdida de la cosa si perece por los
ticios ocultos que tenia’”.

Art. 1357.— ‘Aunque el vicio que
causé la pérdida de la cosa hubiese
tenido su principio antes de la ena-
jenacién, siendo tal que‘xio la hubie-
ta causado a no medidr descuido de
parte del adquiriente, queda libre de
responsabilidad el enajenante’”.

Referencias: Digesto, Ub. 19, tit. 1, fr. 13, pr.; Ub. 21, tit. 1, fr.
&1, parrafo 11; fr. 47; Cédgo francés, art. 1647 ; italiano, 1492, ap. 3.,
(1504)) '0671(320161?!0, 156?‘,‘ a.rgen{{nf), 2178 Yy 2179, CS}‘)CL'}’EUZ, 1187 Y 1188;
chileno, 1862 ; wruguayo, 1723 ; boliviano, 1062; colombiano, 19719 ; meji-
tano, 2147, 2160 ; alemdn, 350 & 353 ; suizo, 207 ; brasilero, 1104 ; peruang,
1434; turco, 204, 2085, _

Si la cosa perece por razén del vicio que la afecta, no hay
duda sobre que la pérdida la debe soportar el trasmitente, o sea,
que la accién rescisoria serd siempre procedente, restituyendo
el trasmitente el precio recibido. El adquiriente no restituira sino
lo que pueda restar de la cosa como de sus accgsorios, si la pérdi-
da no fué total. AJ adqpiriente corresponde probar, cuando ejer-
ce la accion redhibitoria después de la pérdida de la cosa, que €s-
ta ha perecido por el vicio oclto.

Sila cosa perece por culpa del adquiriente, 1o hay duda en
que €l debe sufrir 1z pérdida. No podra, pues, ejercer la accion
redhibitoria+ el trasthitente esta libre de toda responsabilidad, De
aqui el precepto contenido en el articulo 1357, Si el adquiriente
sufre la pérdida de 1a cosa, cuando ella sobreviene por easo for-

i
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tuito (y asi resulta del articulo 1357), con mayor razon como
anota Marcadé siguiendo los consejos de Delvincourt, Duver-
gier, Duranton y Zachariae, ha de responsabilizarse a] adqui-
riente cuando la pérdida le es imputable.

Mas, si la pérdida se debe a caso fortuito, ;quién debe so-
portarla? E! articulo 1356, que solo responsabililza al #radens
cuando la pérdida se debe al vicio, coloca pues a cargo del ad-
quiriente la pérdida por caso fortuito. Sigue en esto al Codigo
francés, imitado por el italiano y también por el brasilero; pero
estando en contra de las decisiones de] derecho romano y de los
Codigos espaiiol, aleman y suizo. Para éstos, la pérdida fQ}'tuita
de la cosa no es obsticulo para la accion redhibitoria.

En favor de la solucién a que se inclina el Codigo peruano,
se ha argumentado en general, que ella se justifica por la méaxi-
ma de res perit domino. La pérdida no proviniendo del vicio de
la cosa, no debe facultar al adquiriente para reclamar por ra-
z6n de ese vicio, que no lo ha sufrido. El adquiriente no pudiendo
restituir la cosa, no puede obtener la resolucion del contrato, que
requiere un objeto respecto al kual ella opere. Zachariae anota
que la regla del articulo 1647 del Code Civil se funda no pre-
cisamente sobre la maxima res perit domino, que cesaria de ser
aplicable si la redhibicion estuviera pronunciada, sino sobre esta
consideraciéon muy justa, que la cosa igualmente habria perecido
por casa fortuito, aun cuando ella no hubiera tenido vicios ocul-
tos”. s ‘

En contra de ta] solucién se hace notar que el derecho a la
redhibicién corresponde al adquiriente por el solo hecho de la
existencia del vicio, y que este derecho no le puede ser arrebata-
do por un evento extrafio, cual es la pérdida fortuita de la cosa.
Se agrega que no es licito que el trasmitente conserve el precio
sin causa, en todo o en parte, puesto que la cosa estaba afectada
en el momento del contrato por vicios que le quitaban su valor o,
cuando menos, se lo disminuian sensiblemente. Y, ademas, resul-
tard las mas de las veces muy dificil saber si la cosa pereci6 o
no6 por causa del vicio de que padecia.

Nos parece que la decisién que atribtye la pérdida al adqui-
riente no deja de tener su valor persuasivo desde el punto de vista
i6gico. Pero la decisién contraria aparece mas concorde con los
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imperativos de la equidad, mas practica, mas cercana a la rea-
lidad de los hechws.

Art, 1358.—“La accién redhibito-
ria para deshacer el contrato’ por
causas Ge vicios ocultos, debe inten-
tarse dentro‘de seis meses contados
desde la entrega de la cosa’’,

Art. 1359.—‘‘Por la misma cau-
j ga expresada en el articulo anterior,
el acquiriente puede pedir dentro de
seis meses la reduccién del precio.
Esta accién o la de pedir en sv
caso la rescisién del contrato, no tie-
ne lugar en las ventas judiciales’’.

Art. 1360.—“El uso de una de las
acciones, priva del derecho a la
otra’’

, Refcrrcﬂcias: Digesto, lib. 21, tit. 1, fr. 1, parrafo 3; Codigo fran-
?es’:.art. 136‘49, 1648; italiano, 1492, 2.2 al 1495 (1505-6) ; argentino, 4041,
2175; ch_ileno, 1865, 1866, 1869; wruguayo, 1725; boliviano, 1063; bra-
szlﬁ'ra, 1_191,‘1105, ;g:'lOG,- peruano, 1437, 1438, 1439; turco, 207 ; ruso.
l?f ; swizo, 210; mejicano, 2149, 2162, 2146; ching, 365; austriaco, 1089;
espaiol, 1489, 1490; alemdn, 477 ; holandés, 548.

La excepcién contenida en la segunda parte del articulo
1359 se explica, pues la garantia de los vicios redhibitorios pre-
supotle la voluntad y capacidad de disponer la cosa; lo cllue no
0$urle tratindose de las ventas-judiciales. Duranton explicando
;3‘ numeral.lﬁﬁrg del Code Civil, escribe: “El fraude es menog de
emer en ciertas clases de venta en las cuales muchas personas
puedett examinar |4 cosa y fo tienen interés en ocultar los vicios
;llle1ﬂl}ede11 afectar a ellas. Y, de otro lado, se ha considerado
dam )1(;,11] que estas ventas acarrean muchos gastos y que a menu-

0 SeP aceft a precios muy elevados ”.

i 101‘ su parte, Laurent encuentra la razén de la regla en una
}C?mlc eracién de hecho: que la venta practicada en subasta pi-
h 1(:?1 tiene un caricter aleatorio, Sablenglo de antemano el com-
prador que no tiene derecho a la garantia. Gasca dice que para

= = e+ ety e S
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su parecer lo que el legislador quiere es substraer la venta judi-
cial del peligro de una eventual resolucion, potque kon esto se
crearia un embarazo al comprador, que no sabria kontra quien
reclamar, y un gravisimo embarazo a los acreedores, que se dis-
tribuyeron el precio obtenido en el remate ,si contra ellos pudie-
ra reclamar el comprador.

Como consecuencia de lo dispuesto en el art. 1359, segunda
parte, no procede el saneamiento cuando se venda judicialmente
los bienes del deudor, por accién de sus acreedores. Sobre esto
no hay vacilacion. Pero es de preguntarse si la exclusion de res-
ponsabilidad también se aplica a otras ventas, como cuando se ven-
de una cosa comtin no divisible comodamente, o una cosa €n que
tuviera interés un menor, incapaz o ausente, o cuando se trate de
venta especificada en el articulo 1443 (de inmueble, derecho, ac-
cion o renta del Estado) y, en general, en todo caso en que gea
forzoso el tramite de la subasta publica. Hay quienes piensan
que el precepto rija también en esas ventas voluntarias hechas
en forma judiciaria, no por causa forzosa, s_in-o’ por la libre deter-
minacion de las partes interesadas. iEsta opinion, no obstante, no
es unanime: hay quienes piensan que la exclusion de la respon-
sabilidad edilicia s6lo debe ser consentida en el caso de venta
judicial hecha por ejecucion forzada contra el deudor. Ahora
bien, frente a la vacilacién de los doctos no cabe hacer otra cosa
que interpretar el articulo por sus términos mismos. Y el inciso
2.” del articulo 1359 habla de “ventas judiciales”, sin mayor es-
pecificacién. Debe, asi, aplicarse a todo caso. Es distinta a la so-
lucién que se da tratindose de la eviccion, pues en el articulo
1382 habla de que no existe la obligacién por la misma en el ca-
so de “ventas forzadas” hechas por autoridad de justicia. Ven-
ta forzada si significa especificamente la hecha mediante eje-
cucién contra el deudor. Asi, por ejemplo, Gasca sostiene que
en las ventas que no son forzadas, por obra del acreedor ejecu-
tante frente al deudor cuyo bien es vendido judicialmente, no
debe funcionar la excepcién de irresponsabilidad, pues tales ven-
tas que no son las forzadas deben hacerse ciertamente mediante
publica subasta, por causa de una especial garantia de forma-
lidad en beneficio de determinadas personas; pero esto no les
quita su caracter de voluntarias, ya que no se impone se realiza-
cién, y la ley sélo determina las condiciones o tramites especia-
les conforme a los cuales deben practicarse.

b5
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Por lo demas, debe hacerse notar como la derogacion de
la garantia de s#heamiento que consigna el segundo parrafo del
articulo 1359, solo concierne al kaso de contratos de venta.

La accién de garantia por defectos ocultos debe ser ejercida
dentro de un plazo breve, que en el Cédigo es de seis meses des-
de la entrega de la cosa. Es un plazo prudencial dentro del cual
el adquiriente puede percatarse del vicio que tenia la cosa. Si ese
plazo vence sin reclamo de su parte, o es que la cosa no tenia vi-
cio d» naturaleza tal para responsabilizar al transferente, o es
que el adquiriente renuncia a tal responsabilidad. De otro lado,
cejar un tiempo largo para que pueda reclamarse, presenta el
inconveniente de hacer mas dificil la constatacién del vicio.

Es elogiable que se establezca igual plazo para el ejercicio
de la accién redhibitoria y la estimatoria, a diferencia de lo que
ocurria en el Codigo anterior, que sefialaba plazos diferentes
para una y otra, seis meses para la primera y un afio para la se-
gunda. Pero acaso hubiera sido mas acertado sefialar plazos di~
versos segtin que la cosa fuera mueble o inmueble, rigiendo pa-
ra los muebles un plazo menos breve que para los inmuebles, co-
mo ocurre en los Cédigos aleman y brasilero, pues tratandose de
los bienes muebles, por su mas facil utilizacion es mas posible
descubrir con mayor facilidad el vicio que tuvieran, que tra-
tandose de inmuebles. ¢

El plazo para el ejercicio de las acciones edilicias comienza
a correr, segtin el articulo 1358, desde la entrega de la cosa, pues
desde entonces el adquiriente estd en condiciones de poder descu-
brir el.vicio de que padece la misma. Pero méas precision habria
en decir que es desde la recepcion de la cosa.

r

Segtin lo que dispone el articulo 1360, el 1so de una de ias
dos acciones priva del derecho a la otra. De los términos en que
esta concebido e] precepto, resulta que por el mero planteamien-
to de la accién por el demandante, queda fijada definitivamen-
te aquélla como la finica por la que deba responder el tradente, y
no es admisible que el adquiriente pueda variar su acciéon enta-
blada, aunque ésta no haya terminado por algin medio idoneo

g
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para ello. Si tal acciéon no prospera, no es ello causa para que pue-
da iniciar la otra accién. En otros términos, “la obligacion del
alienante es alternativa y se concreta con la eleccion del adqui-
riente”, dice Bevilaqua. “La eleccion es irrevocable cuando es
hecha con la demanda judicial”, previene el apartado segundo
del art. 1492 del Coédigo italiano.

Art, 1361.—'‘Cuando resulte gra-
vada la finca con servidumbres que
no estén de manifiesto y de 13s que
no se dié noticia al tiempo, de con-
tratar, si éstas fueran de tanta im-
portancia que se pueda presumir
fundhidamente que no se la hubiers
adquirido conociéndolas, puede el
adquiriente pedir la rescisién del
contrato, si no prefiere el saneamien-
tol'l'

Referencias: Digesto, lib. 21, tit. 1, ley 61; b, 19, tit. 1, ley 19; lib.
21, tit. 1, ley 49; Uib. 4, tit. 58, ley 4; Codigos franceses, art. 1638; ita-
taliano, 1489 (1494); espaiiol, 1483; suizo, 196; turco, 193; mejicano,
R138; peruano, 1426.

El precepto 1361 es, en buena cuenta, solo una aplicacién
de los principios generales sobre la garantia. Y, desde luego, él
no funciona exclusivamente en el caso de que el inmueble resul-
te gravado con servidumbres pasivas, sino en general con car-
gos o gravamenes ocultos. Analogamente que en caso de la evic-
cion de derecho (art. 1380), la venta en el supuesto considera-
do en el articulo 1361 es susceptible de caer bajo las acciones
edilicias por razén de que el comprador contd con que la cosa
que adquiria no sufria por causa de algin gravamen; de tal
modo que si éste aparece, es de suponer que la cosa no sirve pa-
ra el destino que estimara el adquiriente, 0 a lo menos sy usp 0
utilidad no tienen toda la eficacia y valor que presumiblemen-
te le debi6 atribuir. La obligacién del vendedor no se ha ejecu-
tado perfectamente; hay un contrato incompletamente cum-
plido. '
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El enajenante estd en la obligacién de hacer conocer al ad-
quiriente la existencia de las servidumbres y cargas no mani-
fiestas. Si no lo hace, esta en implicita falta, v he aqui la jus-
tificacion de la responsabilidad por saneamiento.

Se comprende, pues, que las servidumbres en la hipotesis
del art. que analizamos, han de ser ocultas, ya que de otra suer-
te, habiéndolas conocido o debido conocerlas el adquiriente, no
puede reclamar por efecto de ellas. Hay que pensar, entonces,
que el adquiriente se avino a tener la cosa con esos gravamenes,
0 que incurri6 en descuido sin excusa, de no haberse percatado.
de su existencia. No es menester, por otra parte, que en el con-
trato®se contenga declaracion expresa de tal conocimiento; bas-
ta que haya existido él mismo; lo que en su caso corresponde
probar al alienante. Asi resulta que el vendedor so6lo es garante
de las servidumbres y gravamenes no aparentes, eil virtud -de
que ellas constituyen una depreciacién dcl bien y de que el cesio-
nario adquirié la cosa en el supuesto de que el inmueble no tenia
tal depreciacion. No varia por lo demas la responsabilidad de
garantia, la circunstancia de que el trasmitente haya conoci-
do 0 no las servidumbres o gravamenes. Si las conocio, esta
en falta por no haberlas declarado, y si no las conoci6, se halla
en falta por esta misma circunstancia de no conocerlas, siendo
asi que debia conocerlas como duefio del bien.

Ademas de su caracter de ocultos, las servidumbres y gra-
vamenes no deben haber sido declarados por el trasmitente, para
que den lugar a la responsabilidad; de otro modo; el adquirien-
te asumio6 el riesgo de la eviccion. Las servidumbres legales se re-
putan como conocidas por el adquiriente, sin necesidad de decla-
racién del trasmitente, por su mismo origen: la ley; y por lo tan-
to no dan lugar a responsabilidad.

~ No cualquiera servidumbre da lugar a las acciones edilicias
sino que aquéllas que tengan determinada importancia, de tal
do “que se pueda presumir fundadamente que no se la hubie-
ra adquirido conociéndolas’’. En otros términos, debe existir
un interés serio y apreciable de parte del cesionario, como dice
Guillouard; siendo este punto uno de hecho, que se apreciara por
el Juez .

El cedente responde, de otro lado, de.cualquiera servidum-
bre aparente u oculta. de mayor 0 menor importancia, si expre-
samente se compmmétié a ello. [Esto se comprende sin mayor
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esfuerzo, por aplicacion del principio general Sle que la conven-
cion es ley entre las partes.

El articulo de nuestro comentario habla solo de servidum-
bres pasivas. Se ha reputado por los doctos, que una disposi-
cion de este género se opera asimismo cuando una servidumbrie
activa no existe, servidumbre que se suponia presumiblemente
que acompaiiaba al bien. Segin la opinion mas expandida, “el
vendedor debe la garantia por la privacion de las servidumbres
activas, no solamente cuando las ha declarado en el momento
de la venta o porque ellas existan en apariencia en el momento
del contrato” (Dalloz).

2

Art. 1362—"'Se puede restringir
o renunciar la responsabilidad por
los vicios redhibitorios, Se puede
también ampliarla’’,

Referencias: Digesto lib. 21, tit. 1, leyes 18, 19,parrafos 1 4; Cé-
digo francés, art. 1644 ; argentino, 2166, 2167; tfurco, 196 ; suizo, 199;
polaco, 308; chino, 366 : mejicano, 2158; italiano, 1490, 22 parte; chi-
leno, 1863; alemdan, 476,

Como la garantia por saneamiento que la ley instituye con-
cierne a derechos de orden privado, que solo interesan a las
partes, no hay objecion para que las mismas puedan pactar con
respecto a fal garantia, amplidndola, restringiéndola o hacien-
do renuncia a ella. En estos casos es tal garantia convencional o
garantia de hecho, como también se la llama, la que obligara a
las partes, por aplicacion del principio general del articulo 1328.

Las partes pueden ampliar la garemﬁa,_ de suerte que ésta
se extienda a defectos que para la ley no tienen el caracter de
redhibitorios; es decir, defectos que en si no tendrian gravedad
como para dar lugar a la responsabihdad edilicia, o que eran
aparentes o conocidos o susceptibles de ser conocidos por el ad-
quiriente. El Cédigo argentino (art. 2176) indica que puede
hacerse vicios redhibitorios a los que naturalmente ng Io son.
cuando el transferente afirme que la cosa se halla exenta de de-




612 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

fectos o tenga ciertas cualidades, aunque al cesionario le sea fa-
cil conocer el defecto o la falta de calidad. Llerena, recordando
la inspiracion en Freitas del precepto, subraya que entonces no
se excluye la responsabilidad del cedente, aunque el adquirien-
te haya conocido los vicios de la cosa de que se trata, cuando la
respectiva garantia se estipulé expresamente.

Pueden los contratantes, por el contrario, restringir la ga-
rantia, no comprendiendo determinados defectos, caso que el
objeto los tuviera; y sobre este particular se reputa que al de-
clararse por el trasmitente la existencia de determinados vicios
que le son conocidos, con ello significa que excluye su responsa-
bilida& por los mismos.

La clausula de no garantia puede ser total, o sea que el ad-
quiriente renuncia a toda reclamacion por vicios redhibitorios.
Tal clausula de no garantia debe, en caso dudoso, interpretarse
restrictivamente, desde que importa una derogacion a las re-
glas ordinarias- Tal clausula no es eficaz si el defecto sobrevie-
ne por hecho personal del trasmitente, o en cuanto se pretendie-
se aplicarla a vicios que el trasmitente conocia y que no ha re-
velado al adquiriente. En el primer caso el hecho por su carac-
ter personal de parte del trasmitente, origina una responsabili-
dad propia en su contra, que rebasa el contenido de una clausu-
la de no garantia por vicios redhibitorios, pues ésta presupone
que so6lo concierne a los vicios que se manifiestan por causa so6lo
de la cosa misma. Y en el caso segundo hubo mala fé de parte del
tradente, y como tal en ella no puede ampararse para quedar
irresponsable. Pero también puede presentarse mala ¢ de par-
te del adquiriente, en cuyo caso lo estipulade por la garantia
convencional no puede funcionar. Asi, si se amplié la responsa-
bilidad en el sentido de abarcar.defectos que, aunque ocultos,
carecian de otros caracteres para ser redhibitorios, siendo igno-
rados por el transferente pero conocidos por el adquiriente, ha-
biendo éste disimulado tal conocimiento para induzir a aquél en
error. (Dalloz - Repertoire). El B. G. B. (art. 476) es explici-
to en cuanto manifiesta que una convencion que elimine o res-
trimja la responsabilidad del vendedor es nula si se disimul6 do-
losamente el vicio, Segtin Staudinger, si la convencién preten-
diese excluir precisamente tal hecho doloso de responsabiildad,
aquélla seria ineficaz.
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Convencionalmente las partes pueden también ampliar o
restringir el plazo para reclamar por la accién®redhibitoria o de
redgccxm} del precio. Expirado este plazo—que no puede ser con-
venido SO en forma expresa—el adquirienté no puede recla-
mar, asi sea por vicios que posteriormente se manifestaran.

La prucba de una clausula convencional sobre la garantia,
corresponde a quien la invoque, por lo mismo que ella significa
una derogacion de las reglas dispositivas.

Art, 1363 —'‘Vendiéndose dos o©
méas animales juntamente, sea por un
precio alzado, sea sefialandolo a cada
uno de ellos, el vicio de cada uno ca-
r4 solamente lugar a su redhipicién,
y no a la de los otros; a no ser que
aparezca que el comprador no habria
comprado el 8ano 0 sanos sin el vi-
cioso.

Se presume esto ultimo cuanddo se
compra un tiro, yunta, pareja o jue-
go, aunque se hubiese sefialado un
precio separado a cada uno de los
animales que lo componen’’,

Art, 1364— ‘Lo dispuesto en el ar-
ticulo anterior respecto de la venta
de animales es aplicable g la de otras
cosas analogas’’.

Art. 1366.—'‘El saneamiento por
log vicios ocultos de log animales
y ganados no tendrd lugar en las
ventas hichas en feria o en piablica
subasta, ni en la de caballerias enaje-
nadas como de deshecho, salvo, el ca-
so previsto en la primera parte del
articulo siguiente’’,

Art. 1366.—"‘No serin objeto de
compra-venta los ganadog y animales
que padezcan de enfermedadlss con-
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tagiosas. Cualguier contrato que se
o hiciese respecto de ellos es nulo.
También serda nula la venta de los
ganados y animales si expresindose |
en el mismo confrato el servicio o |
uso para el cual se adquieren, resul- o,
tasen intitiles para prestarlo’’,

Art. 1367.—"La accidén redhibito-
ria, o.la de reduccion. de precio que
se funde en los vicios o defecics de
los animales, deberd interponcrse
dentro de diez dias coniados d'esde
aguel en que tuvo lugar su entrega
al adquiriente, salvo el término e la
distancia.

Ejercitada la accidén dentro del
plazo fijado, €l comprador queda re-
levado de la cbligacién de probar que
el vicio existia antes de la venta’’. ,

Art. 1368.—‘La accién por vicios
redhibitorios en la compra-venta de
arimales y ganados, queda limitada
a las enfermeda.des cuya enumera-
cién sea fijada por el Gobierno en re-
glamento dictado con anterioridad al
contrato’’.

Art. 1369—‘En caso de que el
verdedor hubiere garantizado el
buen funcionamiento de la cosa ven-
dida, durante cierto tiempo, el com-
prador que alegue un vicio o defecto
de funcionamiento, debe comunicar-
lo al vendedor en el término de un
IMes, a partir del descubrimiento; y
puede entablar la accién correspon-
diente dentro del plazo de seis me-
ses, a contar desde la fecha de 1a co-

a municacion’’,

i %ﬁf@mlﬂidm Codigo alemdn, art. 481-492; espailol 1491, 1499; suizo,
198, 02, 209, argenting, 2177 ; turco, 195 y 199; ruso, 195 in fine, 197
'1]11 Iﬁ:ne.; polago, 330, 332, 336; leyes francesas de 2 Agosto 1884 y 21
unio 1898 ; mejicano, 2150-2157; italiano, 1496; chileno, 1864.
El Cédigo anterior no trato en forma especial de los vicios
redhibitorios de 1g animales y ganados, sometiéndolos por lo
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mismo a la sistematica general estatuida sobre la materia. Se ha
considerado conveniente introducir algunas reglas especiales al
respecto, que son las que conforman los articulos 1363 a 1368.

Como en el caso de eviccion parcial, en el caso de vicio red-
hibitorio rige la regla de que cabe la rescision total del contra-
to, en el supuesto sefialado por los articulos 1363 y 1364. O sea,
que aunque el contrato respectivo comprende varias cosas, se
puede considerar como un todo, como una sola operaciéon judi-
cial realizada mediante un mismo acto. Lo fundamental, claro es-
t4, como aparece del texto, es la voluntad del adquirie:nte, del
comprador. En general, la rescision solo obrara parcialmente,
respecto al animal atacado del vicio (o de la cosa defectuosa),
pues en lo posible hay que mantener la firmeza de la enajenacion.
Pero si aparece que el comprador no habria adquirido los otros
animales carentes del vicio (o las otras cosas carentes del defec-
to), sin el animal con el vicio (o sin la cosa con el defecto), la res-
¢ision deviene integral. Se trata entonces de una questio facti,
subordinada a la prueba que se produzca.

Manresa y Navarro ha consignado las diversas reflexiones
que sugieren los articulos 1491 y 1492 del Codigo espaiiol, que por
razon de que los articulos 1363 y 1364 del nuestro son reproduc-
cion de aquéllos, creemos necesario reproducir ad litere: *““Los
puntos principales—escribe Manresa y Navarro—cuya exacta
apreciacion ilustran la interpretacion del precepto, entendemos que
son los siguientes:

1.°) El hecho que se reglamenta es el de que sean vendidos
dos 0 mas animales o cosas en un mismo acto, y que solo en una
o alguna de ellas, pero no en todas, exista vicio redhibitorio,

2.°) Para la solucion juridica del caso no tiene importan-
cia el que el precio se haya fijado de un modo alzado o en globo,
o que, por el contrario, se haya determinado uno particular para
cada objeto; o lo que es lo mismo, que la manera de pactar e] con-
cepto del precio no ejerce influencia alguna en la aplicacion de
la doctrina de los vicios redhibitorios. .

3-°) Es regla general que el vicio redhibitorio de cada obje-
to vendido da lugar solamente a su red'hlblcloﬂ, pero no a la de los
demas objetos en los que no existe vicio.

4.°) Constituye una excepcion de esta regla general el caso
en que aparezca que el comprador no habria comprado el objeto
u objetos sanos sin los viciosos.

6
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5.°) La apreciacion de estos propositos del comprador im-
plica un problemas de prueba, que se resolvera por las reglas co-
munes que rigen esa materia.

6.°) La obligacion de probar la verdad de esa intenciéon o
proposito corresponde al comprador.

7.°) Por excepcion estard el comprador relevado de dicha
prueba cuando se compre un tiro, yunta, parcja o juego aunque
se haya sefialado un precio separado a cada uno de los animales
que lo componen; fes patente entonces la it_]'gcnciém del compra~
dor, y el Codigo le ampara con una presuncion.

8.°) Esta presuncion debe estimarse que es juris tantum;
pues el articulo 1251 declara que las presunciones establecidas
por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario, excepto
en los casos en que aquélla expresamente la prohibia, y en el caso
de que tratamos no existe semejante prohibicion. y

0.°) Probandose o presumiéndose con presuncion no ’des-
truida, que el comprador no habria comprado el objeto u oleqtos
sanos sin el vicioso o viciosos, la redhibicion de uno de ellos im-
plica la de todos los que fueron materia d_el contrato. No lo_ dice
el Codigo expresamente; pero se deduce sin ninguna violencia de
interpretacion del texto del art. 1491.

10.°) El precepto de los articzulog. que comentamos, aunque
s6lo se refiere a la redhibicion, no impide que el comprador pueda
hacer uso de accion quanti minoris, si estima que asi conviene
a sus intereses. e . .

I1.°) Si el comprador ejercitz} la acclon quanti,ninoris, y el
precio se fijo alzadamente, la rebaja del mismo se.debe hacer_, co-
mo indica Garcia Goyena, apoyandose en la autoridad del Diges-
to, en consideracién al menor valer de todas las cosas o animales
al tiempo de 1a venta por el descubrimientp del vicio, y no al me-
nor valer de la misma cosa viciosa; si se hubiese sefialado precio
a cada una de las cosas o animales, la rebaja se regulara por el
precio que se dié en la venta al objeto vicioso,

12.°) El articulo 1492 declara aplicable a la venta de cosas
en general lo que el 1491 ha instituido para la venta de animales.
L?:l mayor frecuencia del supuesto en las ventag de animales ex-
plica el orden de colocacion de los articulos”.

En cuanto especialmente a la presuncion a que se contrae el
segundo apartado del art. 1363, es facilmene explicable, I.a ad-
quisicion, en tales casos, de los animales comprados conjunta-

—
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mente hace que la reunion de los mismos aumente considerable-
mente el precio. Escribe Scaevola: “dos caballos entroncadog, que
sueltos costarian a mil pesetas cada uno, valen juntos diez, quin-
ce y veinte mil pesetas. Dos perros Setters de pura casta, macho y
hembra, que separados valdrian a cien pesetas, cuestan empareja-
dos cerca de un millar. Seis toros de una determinada ganaderia
que vendidos con separacion, no tendrian acaso mas precio que el
de su carne, o sea unas quinientas pesetas por cabeza, valen agru-
pados, y formando una corrida, diez, quince o veinte mil pesetas.”

De acuerdo con el punto 10) de la explicacion de Manresa y
Navarro, no s6lo cabe interponer la accion redhibitoria; sino tam-
bién la quanti minoris, atin cuando el art. 1363 se refiere sdlo a la

primera. Y es que, en efecto, el art. 1367 habla tanto de una como
de otra accion.

El articulo 1365 constituye la primera excepcion al régimen
general sobre vicios redhibitorios; excepcion consignada espe-
cialmente para la venta de animales y ganado.

El precepto 1365 representa, como los 1363 vy 1364, un ca-
so de mimetismo frente al Codigo espafiol: art. 1493. Por lo tan-
to, es lo perfinente referirse a los comentarios respecto de éste
altimo. ' :

El articulo 1365, como su modelo el 1403 del Cédigo espa-
fiol, indica tres limitaciones en cuanto a la procedencia del sanea-
miento: a) compra en feria;b) en publica subasta; ¢) de caba-
llerizas enajenadas como deshetho.

a) En lo que se refiere al caso de venta en feria, escribe
Manresa y Navarro lo siguiente: ‘El motivo de esta limitacion
no puede ser otro que la espevialidad gue ofrecen las ventas he-
chas en esos lugares. Sabido es que las ferias estin considera-
das por nuestro Cédigo de Comercio como lugares pliblicos de
contrataciéon mercantil, y que los contratos que en ellas se cele-
bran tienen, desde luego, caracter mercantil también, por lo que
no pertenecen a la esfera propia de lo que, segin el vigente ésta-
do legal y el de las ciencias juridicas, se viene denominando con
mas o menos propiedad de derecho civil”.
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A lo anterior hay que agregar otra razon, que ha percibide
Scaevola: si “las ventas realizadas en subasta publica se hallan
libres de la responsabilidad del saneamiento, nada hay mas ana-
logo a estas subastas que las ventas en feria. Alli esta el animal
a la vista; alli los similares que hacen realzar su belleza o mar-
can por el contraste su inferioridad; alli estan reunidos todos
los compradores, yendo y viniendo, comparando y juzgando,
oyéndose y espiandose los unos a los otros, disputandose duro a
duro la oferta del comprador. No es, en realidad, una subasta;
pero las condiciones para el acierto estin garantidas casi de la
‘misma manera (ue en ella, por la gran concurrencia y competen-
cia de“los interesados. Sin violencia, pues, ha podido el legisla-
dor ampliar el concepto de subasta puiblica, haciéndolo extensi-
vo a las ventas en feria”.

Como manifiesta Castan, el articulo se fundamenta en ‘“la
conveniencia de estimular la celebracion de ferias y mercados en
los pueblos y en la necesidad de evitar la perturbacion que produ-
cirian las acciones de saneamiento al dejar pendiente por un de-
terminado plazo, la efectividad de las transacciones’’.

b) En cuanto a la venta en publica subasta, debemos ano-
tar que el art. 1649 del Code Civil indica que el saneamiento no
tiene lugar en las ventas hechas “por autoridad judicial”. La ex-
cepcién funciona aqui para toda clase de objetos materia de la
operaci6n juridica. Nuestra ley civil consigna el precepto de la
segunda alinea del art. 1359, O sea, que tratindose de venta de al-
g0 que no sea ganado o animales, si es practicada mediante au-
toridad judicial, e] saneamiento no es procedente. Tratandose
de animales o ganados no hay lugar a saneamiento, y no tnica-
mente cuando la venta se haya efectuado mediante autoridad
de justicia, sino en todo caso en que haya tenido lugar en ptbli-
ca subasta. Esto, como explica Scaevola, es una expresién técni--
ca, “en cuyo significado va comprendida la intervencion de un
funcionario piiblico y el’cumplimiento de determinados requisi-
tos y solemnidades. Hay las judiciales y las notariales hay ade-
mas las que celebra la Administracion. Son frecuentes, por par-
te de esta dltima, las enajenaciones de caballerias portadoras de
géneros de contrabando. En todas las citadas enejenaciones, se
dan los requisitos necesarios de forma, constitutivos de la ga-
rantia a que puede responder la disposicion, y a todas ellas cabe
aplicar ésta. Otra clase de ventas no deben konsiderarse excep-
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tuadas del saneamiento, primero, porque les faltan las garantias
de publicidad y autenticidad; en segundo lugar, porque las pala-
bras de las leyes no pueden interpretarse en el sentido vulgar
cuando tienen uno técnico v propio”.

¢) En cuanto a las caballerizas enajenadas como de deshe-
cho, “‘el supuesto bajo el que la venta se hace, el de ser las caba-
llerias de deshecho, pugna con toda idea de reclamacion fundada
en esos vicios. Por algo estima el vendedor que lo que vende es
de deshecho, y este algo seguramente que no ha de consistir en
bondades ni en aptitudes para el trabajo. Téngase muy en cuen-
ta que lo que libra de toda responsabilidad al vendedor no es que
las caballerias sean de deshecho, sino que se enajenen en esé con-
cepto, esto es, que al vender manifieste al comprador de un
modo expreso y claro, ese caracter del objeto vendido, pues si no
lo manifestara, su responsabilidad no desapareceria; antes por
el contrario, en ciertas circunstancias hasta se podria llegar a
entender que habia procedido con dolo” (Manresa y Navarro).

Por su parte Scaevola, se refiere al punto en los siguientes
términos: “Obedece el precepto a que cuando las caballerias se
desechan, ya por el exceso de edad, ya por enfermedades que han
contraido o por agotamiento de energias, se les supone una apli-
cacion muy limitada, y consiguientemente se rebaja su precio,
sin que el comprador desde entonces pueda llamarse a engafio so-
bre las malas condiciones de la cosa que xompra”,

En una gal-“,bra, la circunstancia misma a que se concreta

el supuesto, “pugna con el fundamento del saneamiento por vi-
cios” (De Diego).

g 40

El art. 1366 igualmente esta tomado del Codigo espafiol : art,
1494. Encontramos también que la ley francesa de 21 de Junio
1898 prohibe todo acuerdo convencional ¢on respecto a animales
y ganados que padezcan de enfermedades contagiosas, E| acuer-
do seria nulo irremediablemente. Escribe Cadoret: “Aqui la so-
-ciedad interviene representada por los servicios sanitarios, El or-
den publico estid afectado, el contagio rapidamente se extiende,
el interés general estA amenazado y precisa tomar las medidas
enérgicas para detener todos sus riesgos. Tal es el fin de {a legis-
lacion administrativa. Los propietarios de animales enfermos
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estan en la obligacion imperiosa de cumplirla y si las descuidan,
la sociedad, representada por el Ministerio publico, intervendra
en su lugar. No hay sobre este particular acuerdo posible entre
comprador y vendedor. La ley es de orden publico; en consecuen-
cia: nulidad de oficio de la venta producida, haya o n6 mala 1€;
imposibilidad, por consecuencia, de alegar las pruebas de tran-
sacciones celebradas al margen de la ley: todo declina ante el m-
terés general. El procedimiento se conecta al derecho comun, pe-
10 las diferentes especies posibles son examinadas con cuidado ¥
el jurista, aunque poco habituado a las partjcularidades del pro-
c'edirl}iento, no experimentara grandes dificultades respecto @
una accion a proseguir, de nulidad de venta por enfermedad con-
tagiosa”,

En todo caso furciona la prohibicién del niimero 13060. 1?01'
€so, no escapa la venta hecha en feria o en pablica subasta ni el
caso de caballerizas enejenadas como de deshecho; y es esto lo que
se refiere la Gltima advertencia del articulo 1365: “salvo el caso
Previsto en la primera parte del articulo siguiente’’. .

Como resulta de dicho articulo 1300, no se trata, sin rembal'*
g0, de una mera acciéon redhibitoria; se trata de una accion pro-
piamente de nulidad. Estrictamente no cabria, pues, aplicar el
plazoideliart, 13677, Pero obran razones para opinar en otro sel-
tido. “Creemos—escribe Scaevola—que la declaracion de nu_li—
dad del articulo 1494 no esta re:ﬁida con 121:s razones ((ue requie-
Ten un rapido plazo para la acc1é%1,_§’(ependlente (_1% la natural?za
misma del contrato; es nuestra opinion que la nulidad .('le (ue aho-
ra se trata queda comprendida en el concepto de accion 1'(3(11}11)1—
toria, al que se da asi una extension (ue antes no tenia; estumas
mos disparatado que, s6lo por la especialidad de los vicios red-
hibitorios de que trata el parrafo primero del articulo 1494, S€
Produzea en el plazo la diferencia que va de cuarenta d'ias a cua-
tro afios, y damos por indudable, altimamente, que el articulo 1494
se halla suhordinado, én cuanto ‘al término, a lo que dispone el

1496”.

. Por 1o demis, las enfermedades que dan origen a la aplica-
qén del art, 1366 han de ser exclusivamente a_qué]las a que se reé-
fiere el art, 1367,

Veamos ahora la segunda parte del art. 1366. A tenor ex-
preso de la disposicion legal, se trata no de un caso propiamente
de responsabilidad por saneamiento, sino de nulidad. Cornejo
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comentando la disposicién escribe: “la diferencia entre el caso
particular a que se refiere la segunda parte del ayt. 1366 y la re-
gla general contenida en el art. 1351, estriba en que la regla ge-
neral supone una venta perfecta y consumada, en la que por
existir en una cosa vicios o defectos ocultos, sobreviene al com-
prador un perjuicio no previsto, perjuicio que faculta a este com-
prador para rescindir e] acto valido que realizo; mientras que en
el art. 1300 los interesados previeron la condicion de la que de-
pendia la eficacia de] acto, quedando este subordinado al cumpli-
miento de la condicién, por lo que, al no cumplirse no procede la
rescision, sino la anulacion de ese acto”.

Se trata aqui simplemente de un caso de aplicacion del art.
1084. }

Para que la nulidad se declare, es preciso que el comprador
manifieste expresamente en el contrato, con la adquiesencia o
asentimiento del vendedor, el servicio o uso a que piensa destinar
los animales o ganados y que después estos resultan inttiles para
prestarlos (Manresa y Navarro). La declaracion puede hacerse
en el contrato mismo en que se pacto la venta, o posteriormente.

Tl art. 1367 sehala un plazo especial para la interposicion
de las acciones por razon del saneamiento. Con ello y con la indi-
cacion contenida en el art. 1368, se marca el regimen especial re-
lativo a la comapra de animales y ganado. A diferencia de otra
clase de ventas, en que cualquier vicio puede acarrear la respon-
sabilidad por saneamiento, en la de animales y ganados s6lo pro-
cede la misma cuando se trate de una de 121$,Bllfermedades especi-
ficamente predeterminadas, en la gnumeracion que de ellas haga el
Gobierno. La razén de esta limitacion esta en que se quiere evi-
tar discusiones dificiles, que se ofrecerian de otra manera en
este punto; discusiones que darian lugar a Cfﬁnfuf’lqnes y erro-
res. De otro lado, se propende a la solucion mas rapida de los li-
tigios que pueden presentarse (Cadoret). Las necesidades del
trafico de ganados justifican el régimen de excepcion. Ademis,
se trata aqui de cuestiones técnicas, por lo cual conviene prede-
terminar las causales que dan origen a los respectivos recursos
legales. El art. 482 del B. G. B. contiene una prescripcion andlo-
ga a la del 1368 de nuestro Codigo. Segim Oertmann y Staudin-
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ger, el vendedor responde por los vicios o enfermedades enume-
rados administrativamente, por el hecho soélo que tal vicio o en-
fermedad se presente, sin que sea menester mas, o sea, que Se
acredite que con ello disminuye el valor o la utilidad del animal,
seglin el uso propio o las previsiones del contrato. La enumera-
cion, segtin las decisiones jurisprudenciales alemanas, es de tal
caracter, que por otros vicios o enfermedades no comprendidas
en aquélla, no es incoable una accién edilicia en ningtin caso, asi
el vendedor los haya ocultado maliciosamente (Warneyer). Solo
podria existir responsabilidad del vendedor por aplicacion de
otro principio, de responsablidad por acto ilicito; por ejemplo,
en lahipotesis de que el animal vendido ron determinada enfer-
medad contagiase a otro de propiedad del comprador. Por ra-
zon de dolo, también cabria interpretar una acciéon de anulabilidad
La regla del art. 1368 no es de orden publico, en el sentido
que es permisible a las partes convenir en que el vendedor res-
pondera por otros vicios o enfermedades que no sean de los enu-
merados administrativamente (ampliacion de la responsabili-
dad), 0 que no respondera de alguno o algunos de ellos (dismi-
fiucion del deber de garantia), o que quedard exento totalmente
de ese deber. El deber por eviccion o saneatzliento es, en general,
modificable interpartes, y renunciable. Tratandose de Ia ley fran-
cesa de 2 de Agosto de 1884, modificada por la de 31 Julio 1895
y de 23 de Febrero 1903, se admite las anteriores convenciones. Asi
Gaure escribe: “no ohstante la existencia de esta l(gy, la I'egl_a en
esta materia es que se puede hacer toda suerte de’ convenciones
particulares con referencia a la venta de aninales. Eg posible,
pues, estipular sea que no se debera ninguna garantia, sea queé
la garantia se aplicara a otros vicios distintos a los sefialados en
la ley, sea que ella no se apiidara sino a cierto nimero entre
ellos. Pero si, por ejemplo se conviene que el vendedor sea ga-
rante de otros defectos distintos a los inditados en el texto de la
ley, 0 bien que no deber®s ninguna garafitia, se}“é menester, si hay
]11gar.a‘recurrir a la justicia, aplicar los principios generales, 1os
principios rigentes para la venta en getieral de cualesquiera co-
s4s.
El Cédigo aleman (art. 492) permite expresamente que el
vendedor astima la garantia por vicios en el animal, no compren-
didos en la enumeracion administrativa; aplicindose enitonices no
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las reglas especiales de los arts. 481 a 493, sino las generales
sobre vicios rehibitorios. ®

El plazo de diez dias que marca el art. 1367, es uno de ra-
ducidad. No se trata de un plazo procesal, sino de uno civil, re-
gido por lo mismo por las reglas incorporadas en el art. 1116,

En cuanto a la segunda parte del art. 1367, se explica con-
siderando que los vicios redhibitorios, que resulten por funcio-
namiento del art. 1368, son reputados existir de pleno derecho el
dia en que la venta tuvo lugar, siendo esta presuncion de tal na-
turaleza que no se admite combatirla mediante prueba en con-
trario. Desde e] instante en que el vicio o la enfermedad apare-
ce, y es ejecutada la accién dentro del plazo de 10 dias, la ley con-
sidera como un hecho demostrado que €l no ha podido originar-
se después de la venta, sino que preexistié a la misma. Es por eso,
precisamente, que el plazo es tan limitado.

Gaure cree indispensable discriminar segtin que haya asis-
tido buena o mala fé de parte del vendedor, o sea, segtin que ha-
ya ignorado 8 conocido el vicio o enfermedad que aquejaba al
animal. Si hubo buena fé, el vendedor no queda obligado“sino a.
restituir el precio que ha recibido y a reembolsar al comprador
todos los gastos ocasionados por la venta. Si el animal ha pres-
tado algunos servicios, puede no‘haber lugar al pago de gastos de
alimentacion, enfermedades u otros. Cuanto a dafios e intereses,
nunca son debidos en estos casos. Por el contrario, si el vendedor
es de mala fé, es decir, si él conocia los =icios del animal, debera
no solamente restituir el precio de venta y reembolsar los gastos
que ésta ha ocasionado, sino que también sera obligado g pagar
al comprador la suma por dafios e intereses que el Tribuna] de-
terminara. Ademas, los plazos de la ley 1884 no seran aplicables;
el derecho comtin indicado en el capitulo primerg podra ser solo
invocado. Y como la mala fé supone el dolo, la intencign de da-
flar, el comprador tendra diez afios para demandar 1a nulidad de

7
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la venta. Que haya buena o mala fé cuando el contrato de venta
se resuelve (se @nula) corresponde al vendedor el retirar a su
costa al animal de] lugar en que se encuentre en el momento de
la resolucién. Hasta el dia del retiro del animal, los gastos que
¢ste ocasione por manutencion, enfermedades o por otro motivo,
son soportados por el vendedor. Cuanto al comprador, en virtud
del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de-
be restituir las crias, asi como en su caso el carruaje, arneses, etc.,
que constituyen, salvo convencién en contrario, un todo con el
animal. Del mismo modo, si un tiro (una yunta) de esos anima-
les habia sido adquirido en conjunto, como un solo todo, los dos
animzles deberan ser entregados al vendedor, aunque uno de
ellos tmicamente esté afectado de un vicio redhibitorio”.

Art. 1369.—“En caso de que el
vendedor hubiere garantizado el
buen funcionamiento de la cosa ven-
dida durante cierto tiempo, el com-
prador que alegue un vicio o defec-
to de funcionamiento, debe comuni-
carlp al vendedor en el término de
un mes, a partir del descubrimiento,
y puede entablar la accién correspon-
diente dentro del plazo de seis meses,
a contar desde la fecha de la comuni-
cacion’’. g

Este dispositivo ha sido tomado del 374 del Proyecto fran-
Ko italiano. Pero hay una cosa que observar, Dicho dispositivo
374 del indicado Proyecto al imponer el doble plazo sucesivo—
primero, de enunciacion del vicio por el comprador en el plazo de
un mes desde descubierto el vicio; segundo, ejercicio de la ac-
cif)n en el plazo de un a(ﬁo—-—lo hace guard?.ndo correlacion con el
régimen general instituido sobre la lllaterllfi, pues (=:I ;11°t. 372 '1m—
Pote ese doble plazo sucesivo para la accton por vicio I‘Cd‘hlbltO-
110 ordenado por ley, como elemento natural de la venta (con la
sola diferencia de que el plazo para denunciar el vicio es de se-
senta dias y la accion caduca en el pla.zo de seis meses si se trata
de mueble y de un afio si se trata de mmuc?ble) ; en tanto que en
nuestro Codigo se exige ese tramite previo de la denunciacion

B e e S e o
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del vicio en lo que respecta a la accién por vicig redhibitorio enl
general. El articulo 1497 del Cédigo italiano, que respecta al
mismo supuesto que estamos tratando, igualmente impone el do-
ble tramite de la denuncia previa del vicio y de la interposicion
de la reclamacién; porque asi igualmente estd organizado todo
lo referente a los vicios redhibitorios en general (art. 1495).

Segun la Exposicion de motivos, con la formula del namero
1369 se cubre la garantia a que tiene derecho el comprador en la
compra-venta de magquinarias y accesorios, constituyendo una
nueva forma de garantia, que se asimila a la proveniente de los
vicios redhibitorios. Es una garantia convencional.

Planiol y Rippert ya habian reparado en este asunto, te-
niendo en cuenta las resoluciones jurisprudenciales en Francia.
Escriben dichos autores: “Con mucha frecuencia ocurre que el
vendedor se obliga a asegurar el buen funcionamiento de la co-
sa vendida durante cierto tiempo; esta clausula es actulmente de
estilo en las ventas de kiertos objetos o maquinas de precision,
especialmente relojes y cronometros. El vendedor, en ese caso,
esta obligado a realizar por su propia cuenta, durante el plazo
sefialado, cuantas reparaciones sean necesarias y atin substi-
tuir la cosa cuando ninguna reparacion resulte bastante a asegu-
rar el funcionamiento. Es indiferente, en ese supuesto, que el vi-
cio haya sido de carécter oculto, comprendido en'la definicion de
los arts. 1641 y 1642. Esa obligacion, jse substituye a la legal?
o bien, ino serd solamente un aumento de esa garantia? El inte-
rés de esa cuestion reside totalmente en la aplicacién de los arts.
1645 y 1646; cuando el vicio haya sido de los ocultos a que se
contrae el art. 1641, ;podra el vendedor, aparte la obligacion de
asegurar el buen funcionamiento, ser obligado a abonar Jos da-
fios y perjuicios? Es esta una cucstion de hecho que los Tribuna-
les procuraran solucionar por una interpretacién de la voluntad
de las partes; por regla general, se veran forzados a reconocer
que esa garantia especial se ha subsituido convencionalmente a
la garantia del derecho comun”.

Ll precepto 1369 de nuestro Codigo ha de entenderse por
su significacién estricta. La garantia debe ser pactada y debe re-
ferirse precisamente al funcionamiento de la cosa. Es yna cues-
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tion de hecho librada a la apreciaciéon racional, el determinar lo
que debe entendefse por un adecuado o buen funcionamiento. El
articulo 1497 del Codigo italiano ha tenido cuidado en precisar
que el defecto debe exceder los limites de tolerancia resultantes
del uso.

La garantia sélo se debe “durante cierto tiempo”. Es logico
que después de un tiempo relativamente prolongado, ya el apa-
rato o maquina por desgaste o deterioro naturales, no funcione
en la misma forma que antes. No hay entonces razon para res-
ponsabilizar al vendedor. Ese tiempo puede ser establecido ex-
presamente (plazo convencional). Puede también convenirse ta-
citamsnte, es decir, sin determinaciéon misma del lapso de dura-
cién (plazo tacito). Es un plazo judicial, o sea, que corresponde
ser determinado en cuanto a su duracion por el Juez, segiin las
circunstancias del caso. Cabe aqui, aplicar las reflexiones que su-
giere el art. 1115.

Dos son las condiciones que impone el art. 1369 para que
opere la garantia. Primero, la existencia del defecto debe ser co-
municada dentro de un mes a partir de su aparicion, y esto con el
proposito de que el vendedor pueda arreglar o componer o tomar
cualquier medida tendente a lograr el buen funcionamiento de la
cosa. Segundo, la accién misma por saneamiento ’ha de incoarse
dentro de seis meses a partir de dicha comunicakién. Asi, e] pla-
zo es el mismo que e] establecido en genf.ira.l sobre la materia
(art. 1358 y 1359). La accion puede consistir en una redhibito-
ria o en una quanti Mminoris, por aplicacion de las reglas genera-
les. Estas se aplicaran, por lo demas, al caso de que se trata ahora.

(Continuara).
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