
Comentarios al Código Civil Peruano 
DE LOS CONTRATOS 

SECCION CUARTA (* ) 

TITULO II 

( Continuación) 

DE LAS ESTIPULACIONES EN FAVOR DE 

TERCEROS (.Arts. !345 - 1347) 

Art. 1345.- "Aquel que estipUla­
re en favor de un tercero, tiene <fere­
cho de exigir el cumplimiento de la 
obligaoi6n. 

El mismo derecho incu.m.be al tel:·­
cero o cua.ndo así resulta del fin con­
templad.b en. el contrato ' ' . 
n 

R.efe1·encias: D erecho 1·omano, Insf1;ttita.s, Ub. 3, 19, pá1·rafo 4 . Di­
gesto, lib . 50, tít. 17, fr. 73; lib . 44, Pít. 7, f1·. 11; Oód/4go, lib. 8 tÚ 55 
leyes 3 y 4; tít. 65, ley 9 in fone; Oówigo fran_c~s, art. 1121; 'italiano: 
1411 (1128, 2.n al.l); espafíol 1257, 2.ª al; ~oUviano, 711; venezolamo, 
12?3; alemán, ~28 Y, 335; suizo, _112; arge11,tino, 504; 1w·1¿guayo, 1250; 
chileno, 1449; Japones, 537; bra-silero, 1098; ruso, 140; peruano 1259 . 
turco, 111; polaco, 92; chino, 269. ' ' 

o 

. E n el derecho romano dominaba 1a regla de neque stipula-
ri, neque emere, vendere, contrahere, itt alter sue nomine recte 

(*) Véase el N. º I del Año VII de esta. Revista. 
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agat, possumus. La estipul~ión no hacía nacer acción en favor 
del estipulante, fü tampoco en favor del tercero. E l estipulante 
solo adquiría derecho de accionar, cuando tenía interés en la ejecu­
ción de la promesa, y las Institutas ( párrafo 20; lib. 3; 19) nos 
ofrecen varios ejemplos de tales casos; pudiéndose en cualquier 
supuesto pactarse una stipulatio poe11ae, a exigir por el est ipu­
lante si el promitente no cumpliese con su obligación en favor ele 
tercero. E l tercero no tenía tampoco ~ción contra el promiten­
t~, pues la convención pactada era inter alias acto; pero tal pr in­
c1p10 sufría determin~das excepciones : donación sub modo, cons­
titución de dote restituible a un tercero, devoJucion de la cos:a 
dada° en depósito o comodato a t-ercero, en trega de una ~osa con 
car~? de transferirla a tercero, reserva por el acreedor pig no­
raticio al . deud~r al vender la cosa de la facultad de r ecupe­
:rarla, estipulación en favor del heredero. 

E l Código de F rancia con firió validez a la estipulación pa­
ra teii:ero cuando ella era la condición· de una h ech a entre las 
partes contratantes O de una donación con cargo. Los de Espa­
ña, Argentina Chile Uruguay, y eL nacional de 1852 a dmiten 
en general el pactum' in Javoreni tertii. Para estos Códigos, co­
mo para el francés y el italiano, se r equie~ei ~a a.ceptación del 
tercero para que éste pueda exigir el cump~1m1ei:ito de la ?bliga­
ción por el promitente. La razón de esta ex1genc1a se explica por 
un acatamiento al t radicional concepto de que la obligación t ie-· 
ne por fuente la voluntad convencional. La exigibilidad de la 
obligación ,por 

1
el tercero, se apli~a entonces por fá teo~·ía de la 

oferta o la de la gestión de negocios. Con forme a la primera , el 
promisario ofrece al tercero la ,est ipula~ión que él h a h echo en 
su favor; aceptando el tercer o d icha oferta. Conforme a la se­
~unda, el estipulante obra como un gestor de negocios del ~ercero ; 
est: ~ceptando la estipulación hech a en su fa~or, y ractica una 
ratificación del contrato celebrado por el prom1san o. Cpntra la 
teoría de la oferta se ,:1a levantado una. objeción fundamental. 
"Conforme a ella el tercero beneficiario sería una causa habien-­
te de~ estipulante, pues ¡este se haría prome:er la prestación del 
promment,e para ofrecer al tercero que le sustituya como acreedor. 
Tal crédito, de consiguiente, pasc: por el patrimonio del estipu­
lante antes de lleo·ar al beneficiario, lo que conduce a. este resuJ­
t~~o si ~1 estipul:ntiei cae en quiebra, el b~nefi~io de la estipula­
c1on esta comprendido dentro de su patnmomo, y el tercero a 
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quien debía aprovechar exclusivamente, no pasa de ser un acree..: 
dor más; si falleiciese, la oferta hecha al e$tipulante caduca, 
pues los herederos n o le suceden en ella. La aplicación de resul­
tados semejantes habría ele frustrar la finalidad de instituciones 
como el seguro de v ida en favor de terceros. De ahí que fuese 
abandanada por la doctrina" . (Torinó). 

L a doctrina de la gestión de negocios está desacreditada. 
Como lo han d¡estacado Pachioni y Gianturco, el_ tercero no es 
parte constituyente del contrato, ni directamente, ni por repre­
sentación ; distinguiéndose así perfectamente entre represen­
tación y contrato en favor de tercero. 

Los Códigos modernos conceptúan que el tercero adquiere 
un derecho directo, inmediatamente de producida la estipula­
ción, o sea, que no se requiere la aceptación previa. La estipula­
ción' val,e así, en cuanto al beneficiario, como declaración uniJ!a.­
teral, como promesa abstracta, según la indicación de Stammler. 

Pero ¿ hasta que punto tiene el estipulante de un lado, y el 
tercero del otro, expedita su acción para exigir el cumplimiento 
de la obligación? 

E l estipulante puede siempre ,exigir tal cumplimiento. No 
puede argüirse en contra que sólo es ejercita~le la acción, cuan­
do existe interés de orden pecuniario o material, y que en el ca­
so tratado no existe para el promisario, desde que eil cumpli­
miento ele la ohl;o-ación es en provecho del tercero. Este punto 
de vista, s:1s,~1:tado por ejemplo_ por Demolombe, iestá hoy supe­
rado. U n mteres de orden afectlvoo moral es bastante, y en to­
do caso tal interés puede tenerlo el estipu~ante. El derecho de és­
te para accionar, .exigiendo el cumphm1ento de la obligación, 
r¡esulta de relevante necesidad cuando se trata de contratos de 
utilidad pública. 0 

Como consecuencia del derecho que en general asiste al 
acreedor, al estipulante de demandar que se cumpla con la pres-
1ación, "si el crédito p~r incumplimiento culposo se convierte en 
indemnización, el acreedor a falta de su interés propio, podra ale­
gar :1 interés del ter~ero, o lo que es lo ~ismo, ·exigir que el deu­
dor mdemnice al tercero por la prestac1on no obtenida" ( von 
Thur). 

El primer párrafo del artículo 1345 consagra el derecho 
del estipulante para accionar. Tal der~ho le corresponde aun 
cuando también incumba al tercero. Sólo una d~laración en 

.. 
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contrario constante en la iestipulación misma, sería obstáculo 
para su ejercicio~ y como ella importaría una renuncia a un de­
recho, la declaración tendría que ser iexpresa. Este último se ha­
lla previsto en el artículo \335 del Código alemán. 

· Se destaca la diferencia entre el régimen moderno de las es­
tipulaciones en favor del tercero y el régimen clásico, que sólo 
reconoae· derecho de accionar al estipulante si tiene interés direc­
to en la ejecución de la obligación o si se pactó una cláusula pe­
nal y ésta es demandada. Pero en el primer supuesto no se puede 
propiamente hablar de estipulación en favor de mi·cero, y en el 
segundo, la exigibilidad de la pena no es. sino un ef.ecto ci rcuns­
tanciá'.l o eventualmente as~iado a 1a estipulación para tercero. 

En cuanto al tercero, como destinario de la prestación, su 
derecho surge de la convención pactada entre el promitente y el 
estipulallte. Por lo mismo, las condiciones para su ejercicio es­
tán subordinadas a lo pactado en esa convención. Pero hay im­
precisión al decirse, como lo hace el párrafo segundo del artículo 
1345, "cuando así resulte del fin contemplado en el contrato'' . 
Si s~ es~ableció especialmente en el contrato las ~o~diciones para 
el e3erc1cio del derecho por el tercero, no hay dificultad al res­
pecto: se estará a lo pactado. Si nada se ~n.dicó, debe presumi_rse 
que la estipulación 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 estipulación. Aunqt~e no lo 9iga .el artícu­
lo, 1~45, ello es indisputable dentro del s:stema ~üe adopta el 
Codtgo, de creación directa de-1 derecho, sin necesidad de acep·· 
tación. Y aún dentro del sistema que exige ésta, a la aceptah::ión 
~e le atribuye efecto retroactivo hasta la época en que se pr'odtt­
JO la estipulación. El códio-o at~mán ( artículo 328, apartado 
! -") d!ce por eso, con preci~ ón, que el derecho del tercero surge 
tnmed1atamente. 

Par~ce sup.erfluo iw.licar que si el. terc~i:o 1:º puede obtener 
el cuml?~imiento de la promesa, por e3ecuc~o1:1 in nat'!:!'r a de la 
J?r~s_tacion prometida, tiene el derecho de extgi: los danos y per­
Jlll:ios . ~orrespondientes. Se trata entonces, s1mplem~nt~, de la 
aphcac~on de los principios generales sobre el cumplimiento de 
las obligaciones. 

Por la misma aplicación 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 a~ cte a la natura­
leza misma de la obligación, en falta de cumplimiento por el e'S­
tipulante de su obligación que hubiera asumido en favor del pro·­
mitente al pactarse la estipulación en favor de tercero, pues en­
tonces puede estimarse que la obHgación en favor del ter.cero 
estaba condicionada por la contraprestación asumida por el es-· 
tipulante en favor del promitente. 

El segundo acá pite del artítulo 1345 hace referencia ...¡¡.l de­
recho que corresponda al tercero. Debe manifestarse que este de­
r~ho trasciende a sus herederos, y la indicación sobre este parti­
cular no es superflua, pues tratándose de la estipulación en favor 
de tercero, como las condiciones y límites del derecho creado en 
favor de éste se determinan por los términos de la estipu1ación, 
pueda en ésta establecerse que el beneficio con:esponda exdusi­
vamente al tercero designado, sin que se trasmita a sus hereue-. 
ros. Esta limitación debe constar, desde luego, expresamente. 

También ia trasmisión del de,recho a los herederos del bene­
ficiario puede dejar de producirse si este último falleciere antes 
que el estipu1ante. Así, en efecto, se constata en el Anteproyecto 
argentino ( artículo 75, tercer apartado) . Pero es evidente 
que la antei-ior atino-encía respecta al caso en que la prestación 
pactada en li? estip~lación sólo deba ejecutarse después de la 
muerte del estipul.ante, ~orno ocurre por ejemplo tratándose de 
seguros de vida. Y es que en este caso el tercero adquiere dere­
cho sólo desde el fallecimiento del estipu~a!1te. De consiguien­
te, antes de tal fallecimiento 11,.'.D ha adqumdo derecho alguno ; 
no puede, pues, el beneficiado que fallece antes que el estipulan­
te, trasmitir derecho alguno a sus herederos. 

Art. 1346.-' 'Cuando se dejare al 
tercero favorecido por ei contra.to el 
derecho de reclamar la ejecución de 
lo pactado, no depend~á, del esti­
pulante exonerar al deudor". 
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Art. 1347.-"El estipul-ante puede 
reservarse el derecho de substituir 
al tercero designado en el con.trato, 
independientemente de la voluntad 
de éste y de la del otro contratante. 

Esta substi.tuci6n puede hacerse 
por acto entre vivos o por disposi­
ción de última voluntad''. 

Referencias : Código francés, art. 1121 in fine; italiano, 1411-1413, 
(1128 in fine); venezolano, 1203 in fine; s1tizo, 112, al 3; b1·asilero, 1099 
Y 1100; alemán 332; peruano 1259, al, 2.ª; tnrco 1 .11, al 3; polaco, 92. ,., 

Dentro del s istema tradicional, que requiere la aceptación 
del tercero para que surja su derecho, el estipulante puede r evo­
car la estipulación ; pero sólo hasta antes de tal aceptación. Has­
ta antes de tal aceptación, en ef,ecto, el beneficiario no adquiere 
definitivamente el derecho, y de aquí que sea revocable. 

Conforme a los artículos 1346 y 1347 se distingue el caso 
de exoneración del promitente y el caso de substitución de bene­
ficiario. En uno y otro caso, cuando procede la _exoneración o la 
substitución, ellas pueden efectuarse en cualquier m omento. La 
aceptación por .el tercero no juega rol alguno, desde que adquie­
re inmediatamente el derecho que le atribuye la estipulación. 

Tratándose de la exoneración, ésta sólo procecie por el esti­
pulante cuando él sea el único que tenga el derecho a exigir d 
cumplimiento de la prestación. Si tal derecho d >l"responde al 
tercero no cabe la exoneración, pues como entonces el derecho 
sólo incumbe al te rcero es claro que exclusivamente a él le pue­
de corresponder la fac~ltad de exonerar al promitente. Pero co­
mo en relación a una estipulació!1 en favor de tercero, el régi­
men que debe regir es el que deriva de lo pactado ,en ella, reswta 
que s1 el estipulante renuncia anticipadamente a la facultad de 
exon~rar al deudor ( en d caso que tuviere tal facultad) , tal re­
nuncia tendría plena aplicación. 

Como lo indican Larombiere y Cólmet de, Santerre, usando 
del der,echo de revocación el estipulante puede, por regla, ex igir 
P~_ra s1 la obligación del promitente, si ello importa agra va-' 
cIOn contra él mismo y si la naturaleza de la prestación consien­
te en su substitución en cuanto a !la persona acreedora. "Sin em­
bargo anótese en Dalloz, si resulta de las circunstancias que el 
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deudor, sin tener un interés personal apreciable pecuniariamen­
te, no había contratado sino en consideracíón 8.e tal persona, en 
vez de otra, el tercero indicado debe aprovechar él sólo de la es­
t ipulación, y en este último- caso el estipulante conserva siempre 
su derecho d e revocación, pero si lo usa el deudor puede negarse 
a ejecuta r la estipulación, sin que el estipulante pueda demandar 
la r esolución ele la convención por inejecución, pues esta ineje­
cución proviene de su h echo". 

En el caso ele substitución del beneficiario, no se disangue 
según que la exigibilidad ·de la prestación corresponda al estipu-
1ante o a l tercero. En uno y otro caso la substitución puede ha­
cerse, salvo que .en la estipulación el promisario haya renuncia­
do al derecho a la substitución. 

La revocabilidad del derecho en favor del primer benefi­
ciario, con la institución de otro, se explica ~º! cuanto aquél no 
puede adquirir tal derecho sino en las cond1c10nes en que se le 
quiso a tribuir por el estipulan.te; pudiendo tal condición consistir 
en la revocabilidad de dicho · derecho. Todo depende, pues, de lo 
que se haya pactado al hacerse la estipulación. Según el artícu­
lo 1347 la · revocabilidad debe presumirse. En efecto, la substitu­
ción puede ten er lugar salvo cuando haya pacto en contrario. Dis­
tintamente, los Códio-os alemán y brasilero presumen la irrevo­
cabilidad, y c~ n acie~to, pues en efecto, " las partes habiendo en­
tendido hacer adquirir un derecho del que un tercero deviene ti­
tular aún con su desconocimiento, es natural que este derecho 
-sea considerado como un derecho firme, asimilado a todo otro 
der.ech o ingresado dentro de St:' patrimonio, pues por principio 
los derechos en g eneral no son revocables ad n,-u,tu.ni". ( Salei-
1les) . 

En cuanto al segundo apartado del ,¡i.rtículo 1347, es super-­
fluo. 

¿ La .exoneración al deudor o la substitución del beneficia­
do-en los casos que conforme a los artículos 1346 y 1347 son 
procedentes-pueden ser efectuadas por los herederos del esti­
pulan.te? Es esta una cuestión disputada, que por lo mismo ha-

2 



584 REVISTA DE LA FACüLTAD lYE DERECIIO Y ClEXClA 8 POLlTICAS 

bría sido con veniente que f uera prevista. Nos inclinamos a la 
solución negativa. La circunstancia de que el estipulante no haya 
revocado el beneficio instituído .en favor del tercero designado 
en la estipulación, revela su intención de dejarle definitivamen­
te tal beneficio que aquél confirió al tercero, del mismo m odo 
que no podrá revoca r una donación que él mismo hubiern otor­
g_ado, o una disposición en favor de tercero po1· acto testamenta­
no. 

" La facultad de exonerar al deudor o de substituír a l benefi-
ciario, dentro de los supuestos que los artículos 1346 y 1347 con­
tienen, no requiere para su ej ercicio la participación del promi­
tente. Pero pueden presenta rse casos en que el promi tente esté 
también interesado en el mantenimiento del derecho del tercero, 
Y en esta hipótesis la revocación de la estipulación constituída 
err su favor no podría verificarse sino por acuerdo de ambas par­
tes contratantes. Tal el caso de una renta vita licia creada como 
cargo de una donación. ( Grenoble) . 

Como el derecho del acreedor, del tercero, deriva de la esti­
pulación basada entre el deudor y el promisario, claro es que és_. 
tos pueden variar el contenido y circunstancias de la promesa, 
sal~o que ya haya adquirido el tercero el derecho., De modo qu ~ ~1 
est~ dentro de la hipótesis del art. 1346, no cabna1¿--,..tales m od1fi­
cac1ones. 

No penetra el articulado en la delicada cuestión de cuá l es 
e~ efecto que se produce en las relaciones entre promitente y es­
ttpu½tnte en caso de r enuncia poi el tercero al derecho en su fa­
vor instituído. Tal renuncia conduce a retornar al contrato, en 
lo que se refiere a la causa por la cual se originó la prestación 
en favor del tercero. E l prob1ema n o se presenta en r elación al 
caso previsto en el artícúlo 1346 ni al prev1sto en el artículo 1347, 
pues en relación al primero sólo existe una _exo~,er?-ción de1 deu­
dor Y en relación al segundo sólo una subst1tuc1on en la persona 
del beneficiado 

Contempla~1do el problema, dice ~ibiloni: "No proceden re­
glas generales. Si el contrato no contiene previsiones que, natu­
,:almente, deben ser mantenidas, es asunto de interpretación de 
el, de su objeto, naturaleza, carácter y alcance, de los derechos. 

-
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que se h abían estipulado para el :tercero, determinar si el estipu­
lan te beneficiará, o no, de la desaparición de el!~ . La pre~tación a 
iavor del t e rcero pudo ser establecida e.--c ca·usa solvendi, deben­
di , credend,i, donandi, y ya se comprenderá que en: tales ·casoc;, 
según el contra to pr incipal, a título oneroso o gratuito, se deter­
m inar án: los e fectos de la desaparición del derecho del tercero. 
También dependerá la solución de la naturaleza de la prestación 
m isma. Las reg las serán las generales, y las peculiares del con-. 
tra to. P or eso que ni los escritores-que en general evitan tra­
tar el punto-ni las legislaciones que admiten con más o menos 
pleni tud la estipulación por tercero, contienen decisiones y de­
jan librada a la interpretación del contrato la determinación de 
esos efectos." 

EJl :B. G. B . h a destinado un artículo a la renuncia por el 
t ercero : el número 333. El tercero puede hacer tal renuncia an­
tes de haber obtenido la prestación o después de ello ; pero en es­
te último caso es menester el asen timiento del promitente, como 
advier te Wan1eyer. U n a vez producida la renuncia, es irrevoca­
ble. La renuncia funciona por declaración unilateral y rece·pti­
cia de voluntad ( Oer tmann). "Si el. tercero rehusa el derecho, 
en ton ces debe apreciar se la r elación jurídica 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 r ehusamiento de dicho tercero" (\ iVarneyer ). 

CUESTIONES COM-PLEMENTARIAS 

~ 

Cu ando la ley t rata de la f igu ra que se llama "estipula-' 
ción en ·favor de tercero", se entiende este último término en su 
acepción técnica. En efecto, como explica Giovene, puede en dos 
sent idos h abla r se de :contrato en favor de ter cero: ·en un sentido 
la to y ·en uno estricto o técnico .Bajo el primer sentido se com­
pren~e _cua lquier contrato que .tenga ~ncidencia_ sobre otra perso­
na d1stm ta de los contratantes propiamente dichos; bajo el se-
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gundo sentido se entiende la figura que específicamente es ob­
jeto del dispositio-o legal de que ahora se trata. 

La estipulación por .otro no constituye por esencia, es de­
cir, necesariamente, un acto de liberalidad, y por lo mismo y 
aún cuando en el hecho tuviese por objeto tal estipu1ación la 
constitución de una liber·alidad, no está sujeta a las reglas de 
forma de tales actos. Pero entonces sí está sometido a las reglas 
de fondo sobre el particular (Foignet). 

~ 1 tercero beneficiado con la estipulación no tiene por que 
ser precisamente una persona determinada específicamente en 
el acto mismo de la convención. Esa determinación puede resul­
tar ,sólo de circunstancias posteriores, especialmente de una de­
claración posterior del promisorio; basta, pues, conque la perso­
'na del tercero sea determ,inable (Ennecerus). 

De la estipulación para tercero propiamente tal, de que se 
ocupan los artículos 1345 y 1347, deben distinguirse los pactos 
por los cuales se estipula que la obligación entr e promitente y es­
tipulante puede ser pagada a un tercero representando a l últi­
mo ( Staudinger) . Así es el caso del tercero que obra en calidad 
de solutiones adjectus cattsa. 

La estipulación en favor de tercero no puede confundirse 
con el caso de representación. Entre aquélla y ésfa ciertamente 
hay un punto de contacto: el contrato celebraélo "i:n persona'' 
por los dos sujetos que intervienen en él, viene a reflejarse, a te­
ner efecto con relación a otro juicio: el tercero en un caso el 
representante en el otro caso. Pero la diferencia es fundadien­
tal y ha sido explicada por \ i\Tindscheid. Hay contrato .en favor 
de tercero cuando el promitente contrata en nombre propio, ann­
que en beneficio de dic~p tercero; hay representación 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 diferenciación 
aparece en Giovene. 
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TITULO III 

DE LAS ARRAS. (art. 1348 a 1350) 

Art. 1348.-"Las arras que se en­
treguen por uno de los contratantes 
al otro, se reputarán dadas en señal 
de la conclusión del contra.to". 

Art. 1349.-"Pueden las partes es­
tipular el derecho de retractarse. En. 
este caso, si se retractase l¡p parte 
que dió las arras, las perderá en pro­
vecho de otro contratante; si se re­
tractase el que las recibió, las devol­
verá dobladas". 

Art. 1350.-' ' No habiendo estipula­
ción en contrario, las arras se consi­
derarán como parte. de pago de la 
obligación. Cuando por la naturaleza 
de la. prestación estipulada, no fuese 
ello posible, deberán ser restituíd.as 
al tiempo en que el contrato sea eje­
cutado". 

R ef er cnc,ias : I nstit-ntas, lib. 3; tít. 23, pr. fo fine; Cód!igo, li b. 4, 
t í t. 21, ley 17, in fine; Gócligo fmncés, art. 1590; port-ngi1.és, 1548; ita­
liano, 1385-6, '?1230 ) ; espa11ol. 1454 ; argent'ino 1202; chileno, 1803 y 
1805; j aponés, 557; alemán, 336 y 337; sitizo. 158; bl'a-silero, 1094, 1095 
y 1096; peruano, 1334 ; tnrco, 156; polaco, 74, 75, 80, 81; 1·11s0, 143; 
chino, 248, 249. 

Las arra s tienen dos acept iones dentro del derecho civil : 
o bien son la prueba o señal de la conclusión del contrato 
( arrha in signnm consensns úiterpositi data) , o bien son la ex­
presión de una facnltad <le las par tes d~ desistirse del contrato, 
obrando a sí como una multa penitencial. 

E l ob jeto que forma la materia de las ar ras, consiste gene­
ralmente en una cant idad de dinero, .pero no es fo rzoso que solo 
en ello deba consistir. El a rtículo 1348 no contiene taxativa so­
bre .el particula r. Esta opinión es sustentada por los autores ale­
manes. E l art. 1385 del Código italiano habla de suma de dinero 
o una cantidad de cosas fungibles. 
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En cuanto a la entrega anticipada como liquidación previa 
de los daños y perjuicios en caso de incumplimien to, no puede 
hablarse entonces propiamente de a r ras, sino de cláusula penal. 

Se sabe que el derecho _prejustiniano apreció las a rras co­
mo una prueba confirmativa del contrato. Las modificaciones. 
introducidas por las Institutas sobre el particular, con referen-· 
cia a los contratos que debían redactars.e por escrito, abrieron 
el camino para reputar las arras como un medio de arrepenti­
mienK,. L as opiniones de los prácticos se dividieron por efecto 
de lo anterior, en cuanto a estimar cuando había arrha conf1ir­
matoria y cuando arrha pen.itentialis. Y el Código de Napoleón 
al ocuparse de la promesa de venta, destacanda la poca preci­
sión de conceptos de que sobre el particular adolecía, optó por 
los daños en caso de incumplimiento ; confundiendo así las arras 
la consagración de la última. E l antiguo Código italiano incu·· 
rrió, desde otro punto de vista en g rave error, al presumir que 
las arras debían reputarse como garantía para la reparación de 
con la cláusula penal. En cuanto al Código peruano de 1852, en 
su artículo 1334 reputaba las arras como una multa penitencial. 
En cambio, el artículo 338 del Código de Comercio las reputa 
como prueba de la conclusión del contrato. 

Los Códio-os modernos ven en las arras la prueba, la indi­
cación de la cinclusión del contrato. Las arras confo multa peni­
tencial, v ienen a costituir la excepción, pues las causas resciso­
rias de los contratos no deben presumirse, sino entenderse res­
trictivamente. Recordando ,a Goyena, que el autor del Código 
n_~cional en este punto ha tenicló' en cu_en:a, se justifica la solu­
cion debido a que "las arras se dan casi siempre estando ya per-­
f ecto el contrato y para darle en_ cierto modo firmeza; no d~~~n, 
pues, convertirse en mt?dios o mstrumentos para su resc1s1on: 
son un simule acéesorio de la obligación principal, sin que pue­
dan altera/ su naturaleza y efectos necesarios: son una antici­
pación o pago pc1.rcial del precio". ~ 1 ar~ículo 1348 estima que 
las arras deben reputarse como confirmativas, d~l con trato y_ no 
como pactum disciplicent.iae, pues, para esto ul~tmo se reqmere 
conforme al artículo 1349, qu~ asi lo hay~n ~stlpulado las par­
tes; y como tal estipulación viene a constituir una excepctón a 
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la r egla del a r tículo anterior, t al estipulat ión debe ser expresa. 
Las a rras pueden operar no solo como s,eñalº de la conclusión 
de un conti-ato (arr ha co'llfirrnatoria) , sino también como ase­
g ura miento de un contra to que va a convenirse ( ccrrha pacto im­
perfecto data ) , especialmente en el caso de uno en que se requie..: 
r e ser ern plea da determinada solemnidad. Si el contrato no llega 
a verif icar se, las a rras por regla, se devolverán, excepto que el 
que les diera sea el que se haya negado a concluir el contrato 
( E nneccerus ) 

o 

F u era del caso del a r tículo 1349, las arras también se devol­
ver án cu ando el contrato no puede ejecutarse por imposibilidad 
casual. Según P lanck, siguiendo a Schollmeyer, la restitución 
obra por r azón de en r iquecimiento indebido, condictio ex causa 
f inita . Pero de este pa recer disiente Enneccerus, para quien el 
deber de r estitución se basa en el propio contrato de arras. Lo 
mism o que el caso de imposibilidad subsiguiente, la obligación 
de resti tución opera en caso de nulidad del contrato. Es de ad­
ver t ir, con r elación a la regla instafada en el número 1349, que 
la pérdida de las a rras con la obligación de devolve11as dobladas, 
funciona ba jo el supuesto de que .el desistimiento sea voluntario ; 
esto quiere d ('.':1,ir que la conseicuencia no tiene razón de ser cuan­
do la n o concer tación del negocio tiene lugar por causa ex tra1h a 
la volunta d, o sea, cu ando la retractación tiene por fundamento 
un motivo de orden legal (Warneyer ). 

Como indica F unc las arra.s constituídas con la condición 
' de que sirvan par a que cualquiera de los contratantes pueda de-

sistirse, ha n de ser dadas en el momento ele la conclusión del con­
trato ; no después, ya que entonces se corrlundirían con una cláu­
sula penal. De otro lado, segúr: advierte el mismo autor , cuando 
antes de la conclusión de un contrato, una de las partes entr'ega 
arras con la intención de abandonarlas si no celebra el contrato 

. ' 
la operación es válida, siempre que haya sido convenida debida-
mente y .en la forma r equerida para el contrato mismo. E n cual­
quier caso, las an-as suponen entrega anticipada, y esta es una de 
las notas que la distingue de la cláusula penal ; además que aqué-
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llas no excluyen, caso de incumplimien to, indemnización suple­
mentaria del dafÍb (Colmo) . 

Las arras penitencia les eliminan toda acc1on por daños y 
perjuicios por incumplimien to de con t r a to. E n caso de a rra 
confirmativa, no ejecu tándose el contrato, el Código nada esta­
blece, deliber adamen te, pues como se manifiesta en la Exposi­
ción de Motivos, " la r azón de ello es que deben regir en este su­
puest_? los principios generales sobre daños y perjuicios, desde 
que His arras no asumen carácter pen itencia l s ino cuan c.lo 1as pa r­
t es lo estipu1aron expresamente así' '. 

En cuanto al a rtículo 1350, se explica como consecuencia 
del artículo 1348. Dicho artículo 1350, por lo dem ás, h ace com­
prender cómo las a rras pueden consist ir no s~lo en c?-nti~a~ de di­
nero. La r egla del ar t . 1350 es de mero car acter dispositivo ; las 
parte~ pueden, pues, convenir en que lo en tregado por a rras que­
de en poder del que las recibió, o sea, que ést e n o quede obligado 
a la restitución (Warneyer ) . L a r epetició n procede, poi· otra par­
te, si sobreviene la nulidad del con t r ato. ( P lanck). 

. E s digno, por otra par te, de anotar que las a rras están apre­
ciad~s en el Código den tro del r ~?'im~!1 gen er_a l de los con t r a tos y 
no simplemente den tro de la inshtuc10n particular de la promesa 
de venta, como ocurría con el Código anterior. 

La constitución de las arra s se produce, ordinaria mente, por 
la entre~~ material de lo que forma el ??jeto de las mismas. Pue­
de ta1:1bien constituirse mediante trad·itio brevi m am t o mediante 
constitutum possessor·ium. -
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TITULO IV 

DE LOS VICIOS REDHIBITORIOS. (arts. H351 - 1369) 

Art. 1361.-"El enajenante está 
obligado al saneamiento por aque­
llos vicios ocultos de la cosa, cuyo 
dominfo, uso o posesión se trasmi­
tió por título oneroso, existentes al 
tiempo <le la enajenación, que la ha­
gan inútil para el uso a que se desti­
na, o que dismin,uyan este us~de tal 
modo que a saberlo el adquiriente, 
no hubiera verificado la adquisición, 
o habría dado menos por ella.'' 

Art. 1362. '' La disposición del 
artículo anterior es aplicable a las 
doD'aciones gravadas hasta la concu­
rrencia del cargo''. 

Referencias : Digesto, lib. 21, tít . 1, fr. 1, pá1'rafo 8 y fr. 7; Códligo 
fmncés, art. 1641; italiano, 1490, (1498); espaníol, 1484; a1·gentino, 2164 
y 2149; chileno, 1857 y 1858; m'11,g1w,yo, 1718; venezolano, 156'1; bo­
livia'/'IJo, 1057; mejicano, 2142; a1¡,striaco, 922; siiizo. 197; alemán, 149; 
bi·asilero, 1101; per itano, 1429; titrco, 194; polaco, 306, 2."' parte; ntso, 
195; mejicano, 2142; chino, 354. 

La t rans~erencia de una cosa lleva consigo en el tradente, 
la obligación del saneamiento por vicios redfiibitorios, y la obli­
gación de la evicción y su saneamient? .en caso de_ que se dispute 
el der echo sobre la cosa. Del saneamiento por v1c1os redhib-ito­
r ios s.e ocupa el título cuarto, )',) de la evicc~ón _y su correspon­
diente saneamiento el título quinto. Ambas instituciones quedan 
instaladas dentr o de la teoría general de los contratos, corri­
g iéndose así el defecto en que incurrió elc,Codigo anterior, al tra­
tarlas dentro del contrato de compra-venta. 

El _art. 1351 f_o~·mula el_ ~rin~1p10 fund~ment~l respecto ar 
saneamien to por V ICIOS redh1b1tonos. El articulo indica los ca­
r acteres de los defectos o vicios, de la cosa, para que éstos den Ju­

a 
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gar al saneamiento. En el artkulo 1354 señala los efectos qu·e 
emergen de la re'sponsabilidad por tales vicios. 

La fundamentación misma de la responsabilidad por vicios 
redhibitorios ha dado origen a variedad de teorías. Se ha habla­
do de una garantía en cuanto a la ejecución d el con trato, que 
gravita sobre el enajenante, de modo que en este punto, como 
el caso de la evicción por vicios de derecho, la respon,tSabilda,d 
arrancaría de una inejecución inadecuada de la obligación: el 
adquiriente obtiene la cosa para tener una propiedad o una Pº"" 
sesión o uso de ella, no solo pacífica, sino ú til. Se incumple la 
oblig:;i._ción de transmisión 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 garantía por causa del mismo. Por eso la mala f é ·no 
t~ene más consecuencia que generar una responsabilida~ adita­
t1va: pago de daños y perjuicios ( art. I 355). A esta teona de la 
i~ejecución accede la necesidad de que se considere la equivalen­
cia de las prestaciones, la cual .resultaría, quebrantada de sanc10-
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, disminuído por razón del vicio que presenta 
aquélla-

. Esta teoría se ofrece con perfiles más n etos que aqué11_a 
que busca la explicación de una prolongación de las responsabi­
lidad por riesgo en el cedente aun después de la cesión; lo cual re­
sulta notoriamente artificioso. Igual reproch e s'-abe formular 
contra la teoría que basa la responsabilidad edilich en una im­
posibilidad sui generis ·de realización total de la prestación. De 
otro lado, no cabe hacer . arrancar tal responsabilidad de una me­
ra aplicación o extensión del error como vicio en el consenti­
miento, debido a que en este último supuesto el error ha de re­
raer sobre una cualidad esencial en la cosa; lo que no es menes­
i~r tratándose de la re~hibición o la reducción de precio po~ vi"" 
c1os G(:ultos; además que en el caso de error propiamente d1cho, 
1~ ac:ión que corresponde es ,una nulidad, en tanto que la redhi­
bitona es una de rescisión. La equidad como razón explicativa 
de_ la~ ~ce iones edilicias tampoco es p!ausible. La buena f é o el 
pnnc1p10 de la confianza, como la equidad misma, claro está que 
pueden aportar un elemento de consideración útil para explica:r 
las soluciones legales respecto al punto de que se trata. Pero son 
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explicacion es agnós ticas, y er. todo caso indirectas respecto a la 
determinación misma que fundamenta las acci~ es por vitios de 
hecho o por perturbación de derecho sobre la cosa contratada. 
Más p recisa, concreta, más directa y simple, es la explicación 
basada en la obligación de garantía. Con ello basta. No urge ir 
m ás lejos, considerando la preexistencia de una falta ·en el tras­
m iten te, la ig norancia en el def~to que atañe a la cosa. Puede 
h aber falta, aún implícita o tácita en el cedente, pero ello exige 
el ag regar un término nuevo de apreciación, que nada interesa 
desde el punto de v ista práctico. 

E l t r asferen te debe una cosa al oferente, la cual ha de tener 
determina das cu alidades; si ellas no existen, la ejecución del 
con t r ato no se ha r ealizado plena y ad~ uadamente. E s natural 
que en m érito de esta circunstancia, de esta sola i:onsiideración, 
le sea imputable la consig uiente responsabilidad. 

Par a que el saneamiento tenga lugar precisa: r .º que los vi­
cios sean ocultos, esto es, no aparentes, no obstensibles; 2.

0
, que 

sean an ter iores o concomitantes al momento de la adquisición de 
la cosa; 3.0

, que la t ransferencia se haya efectuado en mérito de 
un acto conmutativo ; 4.º que los vicios afecten a la utilídad de 
la ~osa. 

,E n cu anto a lo primero, la exigencia se explica, pues el ad­
quirien te obt~ ne la cosa tal como ella es, con sus cuail'idades y 
su s defectos. 'Por estos últimos, que conocía o debía conocer, no 
puede r eclamar. S iendo manifiestos, él los conoció o debió cono­
cerlos , y al a dquirir la cosa es evidente que :l;a adqirió teniendo 
en ~uen ta dichos v icios. E n otros términos, el vicio para que dé 
lugar a las acciones edilicias, deóe ser ignorado por el cesionario. 
E s lo qu e dispone el artículo 1335. 

L a distinción en tr e vicios ocultos y obstensibles ·es cuestión 
d e h ech o, librada a la apreciación del juC\Z. En general puede de­
cirse que el v iicio debe r eputa rse como oculto cuando él no es ve­
r if icable en el momento de la venta, con la atingencia de que no 
son calif icables como ocultos los vicios que el comprador ha de­
b ido o podido naturalmente conocer o prever (Baudry Lecanti­
nrer ie et S aignat) . 

E n cuanto a lo seg undo, el requisito se justifica porque las 
acciones eclili~ia s suponen un contrato perfecto y, aún más, con-
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sumado. Y es que con la adquisición entendida corno tradic.ión 
de la cosa, se pPesenta para el adquirien te la opor,tunidad de 
conocer con mayor exactitud la cosa y comprobar e·ntonces, si lo 
hubiere, la existencia de un vicio oculto. "'fo es propio hablar de 
la asunción por el adquiriente de los daños y perjuibos, porque 
con la adquisición de la cosa puede no coincidir la perf_ecc1ón del 
acto por el cual ella se transfiere, de modo que los rie-sgos 
y peligros los asumirá el adquiriente antes de entrar en po-· 
sesión de la misma; como ocurriría por ejemplo tratándose de 
la compra-venta de inmuebles. Conceptuamos, pues, preferible 
la solución a que se afilia el Códio-o Nacional, de que es la tradi­
ci6n1 de la eosa la que determina c~áles sean los vicios de que r es­
ponda el tradente (los anteriores a la t radición); preferible es 
esta solución a la propugnada en el sentido de que ellos r esultan 
determinados en consideración sólo al momento de perfecciona­
miento del contrato. Desde luego, en relación a la exigencia de 
que los vicios sean anteriores at momento de la en t rega de la co­
sa, lo importante es la época en que el vicio toma su origen y no 
la época en que él mismo llega a manifestarse. Al respecto de­
be tenerse en icuenta lo dispuesto en los a rtículos 1356 y 1357. La 
prueba de que el v icio era anterior a la adquisición, como de que 
él era oculto, corresponde, claro está, al adquiriente, y como indi­
ca Gasea "en toda esta materia el juez deberá juzgar de acuerdo 
a pruebas y presunciones fundadas y r azonables, y sobre todo 
con buen sentido". 

E n tercer término, la tr ansferencia de la costi: debe derivar 
de un acto conmutativo. E l artíiculo 1351 h abla de t r asmisión por 
título oneroso. En cuanto a excluir las trasmisiones a título g ra­
c~oso, la expresión es aceptable. Pero en verdad los actos aleato­
nos tampoco dan luga r a sanea:::niento. Por eso, más propio es 
hablar de actos conmutativos. En estos, las partes cono½en la ex­
ten~ión de sus recíprocas prest~c.iones, apr eciando su r elat.1v_a 
equivalencia ; de modo fiUe un _v1c10 que af~cta una cosa rec1b1-
d'.1-, puede romper tal equivalencia y ser el ongen de una r eclama­
c1on. 

E n cuarto ltwar el v icio debe afectar a la cosa, quitándole 
·en todo o en part/ra ~tilidad que se presu.U:ía le ~orrespondía . De 
o~ro modo, no teniendo perjuicio el adqmnente, carecería de ra­
zon pa.ra accionar. El artículo 1351 habla de un vicio que haga 
inútil la cosa para el uso a que se destina, o que disminuya tal 
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utilidad de suer te qu e el adquiriente, de saberlo, no la hubiese 
adquirido o hubiese dado menos. Es d~ ir, qu@ no todo vicio da 
lugar a la r esponsabilidad edilicia. El debe tener cierta grave­
da d, causar una depreciación de cierta importancia en la cosa, 
salvo natura lmente -indicación expresa sobre existencia de una 
cualida d n o importante o sobre no pr<tsencia de determinado vi­
cio sin irnpor ta ncia; pero entonces se está propiamente dentro del 
caso de una acción ex empto ( Da-lloz) . De aquí que se repute 
que los clef ectos fácilmente reparables no son redhibitorios; sien­
do sob1·een tendiclo, por lo demás, que la reparación no cause per­
juic io a l a dquir iente ( Guillouard). Bonnecasse en el Proyecto 
d e Código para J apón, hablaba de vicio "irremediable", parn dar 
la nota tónica ele la g ravedad.del vicio capaz de generar la acción 
r eclhibitoria, o quanú mi11or,is. El pago chino (art. 354) habla 
de v icio que entraña la disrninución de la utilización normal o 
p1·evista en el contrato, en cuanto a la cosa enajenada. El Código 
italia no ( a r t. 1490 ) habla de vicio que haga a la cosa "inidónea 
para el uso a l cual es destinada o que disminuye de modo apre-· 
c iable su valor". 

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

A lg unos autores reparan en que .el transferente sólo queda 
obligado por saneamiento, en base a la destinación de fa cosa, 
cuando esta última no responda a lo que pueda reputarse como 
su destinaci6~ natural O habitual, salvo estipulación por la cual 
se m a nifieste ot ra· destinación, en cuyo caso qued~ obligado al 
san eamiento si ~a cosa resulta inhábil para tal destmación. 

Por lo dem ás, la apreciación de la gravedad_ del vicio, para 
que pueda dar lugar al saneamiento, es una cuestión que en últi­
m o tér min o incumbe al juez. "Parece, por otra parte, . que el tri­
bunal, si h ay discu sión sobre este punto, debe referirse no al 
pensamien to ín t imo del comprado~ ( ~~l a~qt;i~ient~) que des.., 
tinaba tal ,,ez la cosa a una destmac1on msohta, imprevisible, 
sino a 1a naturaleza misma del bien ; el criterio debe ser objetivo 
antes que individual" (J osserand). Dernburg dice que son vicios 
materia les, "aquellas desviaciones (de la cosa) de su natural esta­
do, que perjudican su u tilización o su comercialidad. Enneccerus 
estima que debe comprenderse como vicio redhibitorio uno que 
a f ecte en si a la cosa, según el modo de ver general', las reglas del 
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tráfico, y según también las previsiones del negocio. E l Proyec­
to de Código Ch\éco-eslovaco, ( art. 864) distingue según que el 
defecto sea de tal naturaleza que no se puede r emediar e impida 
el uso ordinario o convenido de la cosa, o que no tenga ese ca­
rácter irremediable, o no impida tal uso. ·En el prime1· supuesto 
funciona la _accióµ de redhibición, en el segundo la acción de dis­
minución de precio; respondiendo en todo caso el tradens por da­
ños y perjuicios según las reglas del derecho común. "Según la 
jurisprudencia y la doctrina-anota Schumann-débese conside­
rar la naturaleza de la cosa para apreciar el impedimento de ha-· 
cer de la cosa el uso ordinario o convenido'

7

-

«-,, 

Las acciones redhibitoria y est imatoria proceden en toda 
ocasión en que hay entrega de cosa a tít ulo definitivo, es decir, 
por transferencia de dominio, o temporal, por transferencia de 
uso o posesión. Obran tratándose de inmuebles y muebles, como 
de cosas incorporales. 

¿ Mas, son aplicables t ratándose de obligaciones genéricas? 
Se objeta en el sentido de que en tal caso si el tradente entregó 
cosa distinta a la prometida, por tener determinados defectos o 
carecer de determinadas cualidades, no se puede hablar pro­
pian:ente de pago regular. E n consecuencia, el acreedor a lo que 
tendrá derecho es a ex igir tal pago; pero no podrá ,utilizar accio­
nes edilicias, ·que suponen la entrega, vale decir el pago del obje­
to debido, la ejecución, aunque parcial o defectuosa, del pago. 
P ero este razonamiento sostenido principalmente por Winds­
cheid, está rebatido. De;de el momento en que se produce la de­
signación de la cosa a entregar, 'l la obligación se individualiza ; 
luego, ésta resulta equiparada a una obligación de cuerpo cier­
to. _La ~:cepción por el acreedor de la cosa, signific~ el p_~go de la 
obhgac1on pactada o-enl:ricamente. Hay, pues, eJecuc1on de la 
prestación, aunque ü~perfecta, po_r los vicios que tiene 1~ cosa er1:_ 0 

tregada. De este modo cabe aplicar al caso la garant1a por vi­
cios redhibitorios. Tal' la solución defendida especialmente por 
Gol~schmidt. El Código alemán ( art. 480) _decide el caso e~ ~l 
sentido de _que el adquiriente de c~~a que fuera p~ctada gen~1:1-
camente, tiene opción entre la acc1on po~· . ~arantia_ y la acc10n 
para la obtención de otro objeto. La dec1s1on es cnhcada, pues 
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en la forma en que se plantea la cuestión referente a los vicios 
ocultos en las obligaciones en género, hay que elegir entre una ú 
otra solución. L a que admite las acciones edilicias es la preferi­
ble. 

Las acciones por causa de v1c1os redhibitorios son indivi­
sibl.es en lo que se refiere a la parte del adquiriente, y divisibles 
en lo que se refiere a la parte del transferente, según lo que so­
bre el particular opina Troplong. Creemos que debe distinguir­
se según que la acción sea de disolución del acto o de redticción 
del precio. En el primer supuesto, por la naturaleza de las cosas 
no es propio que la acción tenga lugar individualmente, por ca­
da adquiriente ( en caso de pluralidad de adquirientes) o contra 
sólo un trasmiten te ( en caso de pluralidad de trasmitentes), si­
no por todos los primeros o contra todos los segundos. Y en el 
supuesto de la acción quanti mino1'is, 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 acción redhibitoria, ésta da 
lugar a la entrega ele una cosa cierta (la que se restituye por el 
adquiriente) y así no cabe, en principio, su ejecución parcial. En 
el caso de la acción quanti mi-noris, ella se concreta en la devolu­
ción del exceso pagado, y esta obligación es en todo caso perf ec­
tamen t.e divisible. 

En la hipótesis de sucesivas trasmisiones de la cosa, el úl­
timo adquiriente puede accionar por causa de los vicios redhíbi­
torios, pudiendo dirigir su acción sea contra su inmediato trans­
fer~nte, sea contra cualquiera de l?s anteri?res.- , Su dercho de 
acc10nar contra el primero no ,•equ1ere exphcac1on, pues deriva 
del acto que dió lugar a tal trasmisión. Y en cuanto a su dere­
cho a accionar contra los anteriores trasmitentes, se explica con­
siderando que al trasmitirse a un cesion,ario la cosa, se le tras­
mite los derechos que con relación a ella tenía el cedente entre . ' los cuales se halla la garantía por saneamiento; o sea, que tal de-
recho se trasmite a título· accesorio, subrogándose el último ad­
quiriente en tal derecho que su trasmitente tenía ~ontra aquel de 
quien adquirió 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 de rechos r elativos a 
la cosa, le quita g título para accionar. 

El a rtículo 1352 somete las donaciones con cargo a la obli­
gación del saneamiento. En tal supu esto no puede hab1a1·se de un 
acto de carácter absolutamente gratuito. E l beneficio obtenido 
por el donatario, halla su limitación en la on erosidad del cargo 
que se le ha impuesto. El vicio de la cosa donada en tales condi­
ciones, debe tomarse en cuenta. " En tal hipótesis, la responsabi­
lidad 'tlel donante deberá entender se existente hasta la con~unen­
cia del cargo impuesto al donatario. No sería posible, en verdad, 
concebir una donación que acarrease un beneficio al donante co­
mo al donatario, y tal ocurriría toda vez que la cosa defectuosa 
no bastase para hacer frente al cargo impues to y f uese, así, nece­
sario al donatario el utilizar su propio patrimonio' '. ( Fubini). 

La solución del artí~ulo 1352 debería aplicar se también al 
caso de las donaciones remuneratorias, por su origen de carácter 
oneroso, o sea, que no importan liberalidades puras. Debería ex­
tenderse también al caso de la dote por causa matrimonial. Debe 
también la solución valer tratándose _de una dación en pago. 

El adquiriente debe acreditar la exis tencia del".' vicio, con los 
ca_racteres propios, para que dé lugar al saneamiento. Debe, se­
gun lo _remarca la ley, probar que el vicio existía antes del contra­
to. E l Juez es quien decidirá si la prueba es idónea para imponer 
al trasmitente la r esponsabilidad•~dilicia . Ent re la prueba que in­
cumbe al aecionante está la de demostrar que el v icio no era apa­
rente. En cambio corresponderá al trasmitente la demostración 
de que siendo oculto er~conocido, s in ,embargo, por el adquirien­
te. "_L~ cono~enza del compratore-explica sobre el particular 
Fubin1_-del vizio che sia giá accertato come redibitorio ( elemen­
to obb1ettivo) é una della cause per cui v-iene meno il diritto che 
nel comprat0re sorge al momento della vendita : quindi fino a 
che ~on venga dimostrata la scienza del com.pratore, a questi non 
potra venir meno la tutela della legge. La prova della scienza 
dell' acquiriente e da parangona rsi alla rinunzia ch e questi abóia 
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fatto-a valer si delle azioni edilizie, per qui si verreble ad esclude­
re l' applicabilita degli art. 1498 e sgg. : orben€il chipuo 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 i;í mismo". 

R eferencias: Digesto, l·ib. 18, tít. 1 fs. 13; lib. 21, tít. 1, fs, 1, pá­
n·af o 6; fs. 48, párrafo 4 . J?ompomus, fs. 13, de ecmtr. ernptio; 18, 1; 
Ulpianus, f',·. 1, párrafo 6, lib. 2, tít. 1; .Ponponius, fr. 48, párrafo 4, 
d e aedil edc. 21, 1; Cócligo frwncés, art. 1642; alemám, 439, 460; at·­
g entino, 2170; p eruano, 1430; t11rco, 197-'8; s-wizo, 200; polaco 307, 323; 
mejicano, 2143; portngués, 1582; holanclés, 1540; chino, 355; espafiol, 
1484; italiano, 1491 (1499}; po1·t1,gués, 1582; holandés, 1540; chileno, 
1857, i?ic. s.<>; alemán, 460. 

Como explitcan Baudry Lecantinerie et Saignat, la regla se 
apoya en la consideración de que cuando los defectos han podido 
ser conocidos por el adquiriente es de reputar que éste la quiso 
obtener con ta les 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 !:Onocido por el 
adquiriente ; basta con que haya podido conocerlo. E ntonces, ef 
vicio ya no p ¡_~ede considerarse como oculto, sino como obstensi ... 
ble. Un defecto es manifiesto--indi!::a Baudry Lecantinerie, Bar­
de et Saign~t cuando por medio del examen atento que un hom­
bre serio aporta a las compras que pacta, el comprador ha podido 
p erc ibirlo; no puede estimarse como oculto, simplemente porque 
el comprador no lo ha percibido, pues si éste no ha efectuado sino 
un examen supedicial, no le debe ser consentido _reclamar por cau­
sa de ese defecto, que con un examen má\ detemdo se le habrá re­
velado. Agregan los mismos autores, que la incompetencia O inex­
periencia del comprador no permiten considerar como oculto a un 
vicio que habría sido perr.:ibido po-r otra persona más competente 
o experta. __ Así, es más con un criterio objetivo que individual, qui! 
debe apreciarse la reg la del ar tículo 1353. Empero, la expresión 
"por si mismo" suscita ci.erta incertidumbre sobre este particu­
lar. 

4 
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· En suma, la regla del a r tículo 1353 pone de cargo del adqui..., 
riente los efectosi·de su propia impericia o imprudencia . D emás 
parece advertir que la situación varía si m edió dolo en e l t r ansfe-­
rente; pero en tonces entran en juego las 'Con secuencias propias de 
tal figura. Según el Código alemán ( a r t. 460) no hay lugar a r e5-
ponsabilidad si el vicio permaneció inconocido para el comprador 
por su falta g rave, salvo que el vendedor lo hubies e encubierto 
dolosamente o hubiese expresamente declarado su no existe-ncia . 
Según indica Oertmann, la falta no debe juzgarse con un c1·i terio 
objetivo, pues si el def ecto no puede ser descubien to, así él per se 
fuera notorio, debido a un hecho subjetivo, pe1·sonal, del compra­
dor ~por ejemplo por ~ausa de miopía), en tonces tal desco~oci­
miento no es perjudicial a l comprador en cuan to a su capacidad 
para demandar por la responsabilida d edilicia. E n cuanto a la r es­
ponsabilidad por caso de ind icación expresa por el vendedor, el 
supuesto puede quedar incluí do dentro del precepto I 362 de nues~ 
tro Código, que permite libremente a mplia r la r espon sabilidad. 
~n lo que respecta al disimulo doloso, la bondad de la r egla es 
mcuestionable. Lo esencial se2"Ún anota W armeyer, está en que 
el vendedor sepa que el co'mp:'ador cuen ta con la no existencia 
del vicio y presume que n o se haya dado cuenta del mismo. 

Art. 1354.-" Por los vicios ocul­
tos de la cosa tiene_ el adquirier,te 
derechoi'de pedir, a su' elección, o que 
se rescinda. el contrato, o que se le 
devuelva del precio lo que la cosa. 
vale de menos.' ' 

. R efe1·encias.: Digesto lib. 44 tít. 2, P'r. 25, párrafo 1 , initio; Có­
, 'digo francés, art . 1644 . italiano ' 1492 (1501); alemán, 462; si¿izo, 205; 

- l , ' espano , 1486, al 1.v. chileno 1857 1860; 1wnguayo, 1720; venezolano, 
1564; a1·gentino, 2172 a 21'[.4; bolivimw, 1060; mejicano, 2144; brasilero. 
11q5; peruano, 1431; turco, 202; s1¿izo, 205; ruso, 198-9; polaco, 325; 
chino, 359; mejicano, 1354. 

No es sólo en los casos de adquisición de dominio qne pro­
ce~e el ejercicio de una de las dos accion~s por causa de sane~­
miento. Es en todos los casos de t r ansfer.enc1a · de una casa a t i­
tulo o~eroso, .Y más propiamente conmuta~i;'o, sea que ta l t rans­
ferencia concierna al dominio O a la puses1on o al u so de la cosa 
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arrenda da, procede pedir la rescisión del contrato o la rebaja 
proporcion a l de la r enta. ~ 

La elección en t r e una u otra acción, la redhibitoria o la es..: 
timatoria , es completamente optativa : sólo incumbe al adquirien­
te apreciar si existente el defecto, la cosa no le reporta nin­
g una u tilida d , o si le r eporta siempre alguna, eligiendo en con­
secu encia entre una u otra ao::ión. 'El derecho de opción no en­
cuentra m ás excepción que la que resulta del segundo apartado 
del art. 1355. U na vez elegida una u otra vía, la decisión tiene un 
carácter v inculante : no cabe revocarla. 

,, 

Por la a cc1on r edhibitoria se rescinde el contrato, restitu­
yéndose las partes mutuamente la cosa re¡¡:ibida, con sus frutos y 
accesorios, y el p recio pagado con sus intereses. Mas, con respec_., 
to a ta l r escisión surge el problema de cuál sea la condición en que 
qu edan los der echos r eales constituídos 1nedio tempore- en fayor 
de tercer os. Troplong opina que la redhibición no debe tener 
efecto r etroactivo en icontra de los derechos adquiridos por ter­
ceros; y de aquí que A ubry et Rau indiquen que para el ejercicio 
de la resolución, el adquiriente debe previamente librar al bien de 
los derechos reales sobre él constituídos. Larombiere fué de opi­
nión opuesta: a la r edhibición debe atribuírsele efo::to retroactivo, 
y por ende se extinguirán los derechos reales constituídos por e! 
comprador ; c§>n la atingencia que formularon Baudry Le!(::antine­
rie et Saignat, de que no se hubiese consentido en constituír el de­
rech o real después de haberse conocido del vicio de la cosa. En 
verdad, lo lógico es r emitir esta cuestión a lo instituído en gene­
r al r especto a los efectos que la ¡esolución de los actos jurídi:cos 
t ienen . 

Por la acción qnanti minoris se resti tuye al adquiriente parte 
del precio pagado, que representa el me~or valor de la cosa. La 
compa r ación entre el valor atribuído a la cosa y su valor real 
h abida cuenta dei v icio oculto, debe hacerse en relación al día deÍ 
con t r ato. De otro modo la restitución podi:-ía ser muy variable, 
con la mayor o menor gravedad que asumiera el vicio hasta el 
mom ento de ej ercita r se la acción estimatoria. 
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Otras dos cuestiones que se presentan respecto a la respon­
sabilidad por sa~amiento son: primero, el efecto que e l v icio 
oculto tiene sobre lo prim:ipal y sobre lo accesorio de la cosa; se­
gundo, cómo funciona tal responsabilidad cuando el contrato ha 
concernido a una pluralidad de cosas. 

Respecto a lo primero, s i e l vicio afecta a l obj eto principal 
la responsabilidad por saneamiento se extiende a lo accesorio, pu­
diendo entablarse la ~ción redhibitoria o la de r educción de 
precio. Si el vicio atañe a lo accesorio, no cabe la primera sino la 
segunda. 

Tratándose de la transferencia de una plur a lida d de cosas, 
si ella,r constituyeron un solo todo, el v icio de una puede dar ori­
gen a una u otra acción por la totalidad; pero si tales cosas son 
independientes unas de otras la r esponsabilidad edilicia atañe 
, ' unilcamente a la cosa viciosa. A l r especto debe tenerse presente 
lo dispuesto •en el artículo 1364. 

Art. 1355.-' 'Si el enajenante sa­
bía los vicios d!e la cosa, está obliga­
do a indemniza.r . daños y p erjuicios, 
además de r est ituir su valor. Si los 
ig-noraba, no está obligado sir.o a la 
restitución del valor y al pago de los 
gastos del con'trario. 

•Si el d'efecto o vicio oculto fué ig­
norado por el enajenante, puede este 
por optar por la rescisión !del con.tra­
to". 

R ~ferencias : Digesto, lib . 21, tít. 1, fr. 27, fr. 29, pá.rrafo 3 ; fr. 31, 
'f!r. ; l~b. 18, tít. 1; fr. 13 y 45; C&ligo, lib. 4, t ít. 58, ley 1; Códligo 
11·a11i?es, 1645 y 1646; italiano, 14.94, (1502 y 1503), español, 1486; ar­
gen_t_ino, 2176; chileno, 1861; 1.trttguayo, 1721; venezou11no, 1565 y 1566; 
me3ic,ano, 2145; boliviano, 1061; brasilero, 1103'; peruano, 1432, 1440; 
aleman, 463; polaco, 331; 'turco, 205; suizo, 208. 

Que el transferente conociera o nó de los v icios de la cosa, 
no ipteresa en cuanto a determinar la procedencia de las acciones 
: escisoria o quant·i 11i-inoris. Pero su malo o buena fé si tienen 
mfluencia en cuanto a determinar la responsabílídad que le afec­
te. Trátese de una u otra de las dos acciones antes indicadas, 
ftmt iona el a rtículo 1355. A sí que además de los efectos de la ac-
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c1on de garantía, puede el adquiriente reclamar daños y perjui­
cios por incumpiimiento, s i el vicio sobreviene-(Jbr causa •,imputa­
ble a l tradens. Schollmeyer fundamenta la solución por aplicación 
de las normas genera les. Y en efecto, se trata de dos cosas distintas, 
perfectamente armonizables : de un lado, el deber de garantía, de 
dar la cosa en estado tal que sirva útilmente al cesionario, el'! 
otro lado, la r esponsabilidad por incumplimiento en la obliga­
c ión conve111.:ional. 

Po1· incidencia de los principios, la mala fé no debe presu­
pon erse; de t a l m odo que corresponde demostrar que el enaje­
n ante estaba incurso en ella, al adquiriente. Es una cuestión ele 
hecho. o 

E l monto de los daños y perjuicios se fij ará aplicándose las 
r eglas genera les per t inentes. Como se trata de un caso de dolo,1 

responde1·ase po1· los daños previstos o imprevistos que sean efec­
to directo e inmediato del hecho causante. 

,E n efe!Cto, el tran sferente procede sabiendo que el adquirien­
te actúa engañado. Así que una condición para que funcione el ar­
t ículo r 355 es que el adquiriente no haya sabi~lo del vicio; lo que 
es indispensable par a que pueda entenderse racionalmente los efec­
tos de dicha prescripción legal, y lo que a rnay_or abundamiento 
se a poya en lo indicado en el a rtículo 11353, que die.e que no se c.on­
s ide1·an como v icios ocultos los que el adquiriente ha podido tcono-

• • $> 
cer po r s1 mismo. 

En caso ele buena fé del enajenante no hay lugar a daños y per­
juicios; sólo se restituye el valor (totalment~, si la ~cción elegida es 
la r escisoria, o parcialmente, si ella es la estima ton a), y se paga el 
importe de los impuestos y gastosºdel contrat,o ( cas?, de rescisión ) . 
N" aturalmente que en el supuesto de mala fe t~mb1en se responde 
por estos impuestos y gastos. E sos gastos, segun la opinión predo­
minante, deber án ser únicamente los que ~un propios y específicos 
del contrato o su directa consecuencia. , 

La resolución de un contrato es una medida de mayor g rave­
dad que la qu e opta por el mantenimiento del mismo con la oblig·a­
ción de una r eparación en favor de quien sufrió un perjuicio por 
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<'~usa de tal contrato. De aquí que en cuanto sea posible, soluciones. 
como la última d'eban preferi1·se a la primera. S in embargo, el 
tícu}o 1355 se inspira en un criterio opuesto. Según él, el de-, 
Fecho optat ivo que corresponde a l adquiriente conforme a1 
artículo 1354, deviene inaplicable, si habiendo obrado con buena 
fé el tratante-€sto es, en la ignorancia del v icio- opta por­
que se rescinda el contrato, en vez de que tenga lugar la reduc­
ción del precio solicitada por el contratante, 

Art. 1$5S.-' 'E1 enajenante sufre 
la pérdida de la cosa si perece por los 
vicios ocultos qu:e tenía ' ,_ 

A.rt. 1357.-' 'Aunque· el vícío que­
causó la pérfilda d e la cosa hubiese 
tenido su principio antes de la ena­
jen.a.ción sfon&o tal qUe 1no la hubie­
ra caus~do a no médiár descuido de 
parte del ádquiriente, queda libre de 
responsabilidad el enajenante',_ 

l?e fe'1·encías : 1Jígesto, líb. 19 li t. 1, fr. 13, pr.; lio . 21, tít. 1, f,·. 
Si, párrafo 11; fr. 47; Cóclgo fr~ncés, árt. 164'7; í tal{dlJLO, 1492, ap. 3.n, 
(1~04); ve-iiezolawo, 156'7 ; a1·gentino, 2178 y 2179; espa1~ol, 11.87 y 148~_; 
chileno, 1862; 1vmg11ayo, 1723; bolivian o, 1062; colomb?Ctno, 1919; me3i­
l!ano, 2147, 2160; alemán , 3/i0 a 353; s1¿Ízo, 207; brasilero, ,.1104 ; p erllano, 
1434; t1trco, 204, :J05. . -

Si la cosa perece poi' i-azót1 del vicio que la afecta, no hay 
duda sobre que la p~rdida la debe soportar el trasmitente, o sea, 
que la ~cción rescisoria será si-empre l)rocedente, res_tituyendo 
el trasimtente el precio reóbido, El adquiriente no resti tuirá sino 
lo qi1e pueda restar de la cosa como de sus ai;:c~sorios, si la. pérdi­
d~ no ÍU€_ total. A l adquiriente corresponde probar, cuando ejer­
ce la acciórt r edhibitoria después de la pérdida de la cosa, que és­
ta ha perecido poi· el vida octt1td. 

_Si la ~osa perece por culpa del adqui-riente, no hay duda en 
que ~1 _deb_e sufrir la pérdida. ,N? podrá, pues, ejercer ~~ acció11 
redh1b1tona: el tn1sti1itente esta libre de toda r.esponsab1ltdad. De 
aquí el prep:eptó rnntenido en el a rtículo 1357, Si el adquiriente 
sufre la pfrdida de la cosá, ntando ella sobreviene por caso for· 
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tuit:o (y así r esulta del a rtículo 1357), con mayor razón como 
anota Mar cadé siguiendo los consejos de Del'tincourt, Duver~ 
g ier, Duran ton y Zachariae, ha de responsabilizarse al adqui­
riente cu ando la pérdida le es imputable: 

Mas, si la pérdida se debe a caso for tuito, ¿quién debe so­
porta d a? E l a r tículo 1356, que sólo responsabililza al tradens 
cu a ndo la pérdida se debe al vicio, co'.oca pues a cargo del ad­
quirien te la pérdida por caso fortuito. Sigue en esto al Código 
f r a ncés, imitado por el italiano y también por el brasilero; pero 
est ando en contr a de las decisiones del derecho romano y de los 
Códigos espa ñol, a lemán y suizo. Para éstos, la pérdida for tui ta 
de la cosa no es obs táculo para la acción redhibitoria. ~ 

E n favor de la solución a que se inclina el Código peruano, 
se h a a r g umentado en general, que ella se justifica por la máxi­
ma de res peri:t do náno. La pérdida no proviniendo del vicio de 
la cosa, no debe facultar al adquiriente para reclamar por ra-" 
zón de ese v icio, que no lo ha sufrido. El adquiriente no pudiendo 
r estituir la cosa, no puede obtener la resolución del contrato, que 
r equier e un objeto r especto al icual ella opere. Zachariae anota 
q ue la regla del a r tículo 1647 del Code Civil se funda no pre­
cisamen te sobr e la máxima res perit dontino, que cesaría de sei' 
aplicable si la r edhibición estuviera pronunciada, sino sobre esta 
con sider ación muy justa, que la cosa igualmente habría perecido 
por ca so f or tui to, aun cuando ella no hubiera tenido vicios ocul_. 
tos". 0 

, 

E n con tr a de t al solución se hace notar que el der~ ho a la 
redhibición corresponde al adquiriente por el solo hecho de la 
existencia del v icio, y que este derecho no le puede ser arrebata­
do por un even to extr año, cual ~s la pérdida for tuita de la cosa. 
Se agrega que no es lícito que el trasmitente conserve el precfo 
s in cau sa, en todo o en pa r te, puesto que la cosa estaba afectada 
en el m om ento del con trato por vicios qu"e le quitaban su valor o, 
cu a ndo m enos, se lo disminuían sensiblemente. Y, además, r esul­
t a r á las más de las veces muy difícil saber si la cosa pereció o 
nó por causa del v icio de que padecía. 

Nos parece que la decisión que atribuye la pérdida al adqui­
r iente n o deja de tener su valor persuasivo desde el punto de vista 
iógico. Pero la decisión contraria aparece más concorde con los 
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imperativos de la equidad, más práctica, más cercana a la rea­
lidad de los hecl1us. 

Art. 1358.- '' La acción redhibito­
ria nara deshacer el contrato' por 
causas ci'.e vicios ocultos, debe inten­
tarse dentro ; de seis meses contados 
desde la entrega. de la cosa' ' . 

Art. 1359.-"Por la misma cau­
lla exp,resadal en el artículo anterior, 
el aéi'.quiriente puede pedir dentro de 
seis meses la reducción del precio. 

Esta acción o la de pedir en sv. 
caso la rescisión del contrato, no tie­
ne lugar en las ventas judiciales". 

Art. 1360.-"El uso de una d'e las 
acciones, . priva del derecho a la 
otra'' 

R eferencias: D•igesto lib . 21 tit. 1 f 1·. 1, párrafo 3; Código fran-., ' ' , . . ces, art. 1649, 1618; itaLiamo 1492 2." al 1495 ( 1505-G); argenfrno, 4041, 
2._175; chileno, 1865, 1866, 1869; 'm•ng1tayo, 1725; boliviano, 1063; bra­
silero, 1101, 1105, 1106; peniano, 1437, 1438, 1439; tnrco, ~07; ruso. 
157 ; s·wizo, 210; mejicamo, 2149, 2162, 2146; chino, 365; austrwco, 1089 ; 
espafíol, 1489, 1490; alemán, 477; holand és, 548. 

La excepción contenida en la segunda parte del a rtículo 
1359 se explica, pues la garantía de los vicios redhibitorios pre­
:-,upone la voluntad y capacidad de disponer la cosa; lo que no 
ocurre tratándose de las ventas •~udiciales. Duranton explicando 
el numeral 1649 del Code Civil, escribe: "El fraude es menos de 
temer en ciertas clases de venta en las cuales muK.:has per sonas 
pueden examinar Ja cosa, y no tienen interés en ocultar los vicios 
que pueden afectar a ellas. Y, de otro lado se ha considerado 
también que estas ventas acarrean muchos g;stos y que a menu­
do se hacen a precios mtty elevados ". 

:ror su J?arte, Laurent encuentra la razón de la regla en un::. 
c~nstd~ració11 de hecho: que la venta . practitada en subasta pú­
blica tiene un carácter a leatorio, sabiendo de antemano- el com­
prador que no tiene derecho a la garantía. Gasea dice qu~ para 
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su parecer lo que el legislador quiere es su1'straer la venta judi­
cial del pelig ro de una eventual resolución, po,que i::on esto se 
crearía un embarazo- al comprador, que no sabría ~ontra quien 
r eclamar, y un g ravísimo embarazo a los acreedores, que se dis­
tribuyeron el precio obtenido en el remate ,si contra ellos pudie--' 
ra r eclamar el comprador. 

Corno consecuencia de lo dispuesto en el art. 1359, segunda 
parte, no procede .el saneamiento cuando se venda judicialmente 
los bienes del deudor, por acción de sus acreedores. Sobre esto 
no h ay vacilación. Pero- es de preguntarse si la exclusión de res• 
ponsabilidad tam bién se aplica a otras ventas, como cuando se ven­
de una cosa común no divisible comodamente, o una cosa éh que 
tuviera interés un menor, incapaz o ausente, o cuando se trate de 
venta especificada en el artículo 1443 ( de inmueble, derecho, ac­
ción o renta del Estado) y, en general, en todo caso en que slea 
forzoso el trámite de la subasta pública. Hay quienes piensan 
qu e el pre¡cepto rija también en esas ventas voluntarias hechas 
en forma judicia ria, no por causa forzosa, sino por la libre deter­
mina ción de las par tes interesadas. ;Esta opinión, no obstante, no 
es unán im e : hay quienes piensan que la exclusión de la respon­
sabilidad edilicia sólo debe ser consen tida en el caso de Yenta 
judicia l hecha por ejecución forzada contra el deudor. Ahora 
b ien , frente a la vacilación de los doctos no cabe hacer otra cosa 
que interpretar el articulo por sus términos mismos. Y el inciso 
2. º del artículo 1359 habla de "ventas judiciales", sin mayor e¡;­
peciiicación. Vebc, as1, aplicarse a todo caso. Es distinta a la so­
lución que se <la tratándose de la evicción, pues en el artículo 
1382 habla ele quE: no existe la obligación por la misma en el ca­
so de "ventas for zadas" hechas por autoridad de justicia. Ven­
ta forzada sí significa específigarnente la hecha mediante eje­
cución contra el deudor. Así, por ejemplo, Gasea sostiene que 
en las ventas que no son forzadas, por ob~a d~l ~c'.·eedor ejecu­
tante frente al deudor cuyo bien es velb(l.1?? Judicialmente, no 
debe funcionar la excepción de irresponsab1hdad, pues tales ven­
t as que no son las forzadas deben hacerse ciertamente mediante 
pública subasta, por causa de una especial garantía de forma­
lidad en beneficio de determinadas personas; pero esto no les 
guita su carácter de voluntarias, ya que no se impone se t_ealiza-· 
ción, y la ley sólo determina las condiciones o trámites especia­
les conforme a los cua les deben practicars~. 

5 
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Por lo demás, debe h acerse notar cómo la derogación de 
la garantía· de séfheamiento que consigna el segundo párrafo del 
artículo 1359, sólo concierne al taso de contratos de venta. 

La acción de garantía por defectos ocultos de6e ser eje rcida 
dentro de un plazo breve, que en el Código es de seis m eses des­
de la entrega de la cosa. Es un plazo prudencial den t ro del cual 
el adquiriente puede percatarse del vicio que tenía la cosa. S i ese 
plazo vence sin reclamo de su parte, o es que la cosa n o tc,1ía vi­
cio ch naturaleza tal para responsabilizar a l transf e rente, o es 
que el adquiriente renuncia a tal responsabilidad. D e otro lado, 
cejar un tiempo largo para que pueda reclamarse, presenta el 
inconveniente de hacer más difícil la constat~ ión del vicio. 

Es elogiable que se estable~ca igual plazo para el ej ercicio 
de la accilón redhibitoria y la estimatoria, a di ferencia de lo que 
ocurría en el Código anterior, que señalaba plazos diferentes 
para una y otra, seis meses pa ra la primera y un año para la se­
gunda. Pero acaso hubiera sido más acertado seña la r plazos di-· 
versos según que la cosa fuera mueble o inmueble, rig iendo pa­
ra los muebles un plazo menos breve que par a los inmuebles. co­
mo ocurre en los Códigos alemán y brasilero, pues t ratándose de 
los bienes muebles, por su más f ácil utilización es más posible 
descubrir con mayor facilidad el v icio que tuvieran, que tr a­
tándose de inmuebles. 

El plazo para el ejercicio de las acciones eclili~ias co;1,ienza 
a correr, según el artículo 1358, desde la entrega de la cosa, pues 
desde entonces el adquiriente está en condiciones de pode t· descu­
brir el vicio de que padecé la m,isma. P~ro más precisión habría 
en decir que es desde la recepción de la cosa. 

,, 
Según lo que dispone el artículo 1360, el uso de una de 1as 

dos, acciones priva del derecho a la otra. De los términos en _que 
esta concebido el precepto, resulta que por el mero planteamien­
to de 1~ acción por el demandante, queda fijada defini'tivam en-' 
te aquella como la única por la que deba responder el t r aclente, y 
¡no es admisible que el adquiriente pueda variar su acción en ta­
blada, aunque ésta no haya terminado por algún medio idóneo 
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.para ello. S i tal acción no prospera, no es ello causa para que pue­
da iniciar la otra acción. En otros términos, ''fa obligación det 
alienante es a lternativa y se concreta con la elección del adqui­
riente", dice Bevilaqua . "La elección es irrevocable cuando es 
h echa con la demanda judicial" , previene el apartado segundo 
del a rt. 1492 del Código italiano. 

Art. 1361.-' 'Cuando resulte gra­
va&a. la. fin.ca con servidumbres que 
no estén de manifiesto y de w,s que 
no se dió noticia al tiempo I de con­
tratar, si éstas fueran de tanta im­
porta.ncia que se pueda presw:nir 
fund\J.damen,te que no se la hubiera. 
adquirido cono~éndolas, puede el 
adquiriente pedir la rescisión del 
contrato, si no prefiere el saneamien­
to". 

R ef er encias: Digesto, lib. 21, t it. 1, ley 61; liib , 19, tit. 1, ley 19; liib. 
21, ti t. 1, ley 49; li b. 4, tit . 58, ley 4; Códigos franceses, a.rt. 1638; ita­
tal-iano, 1489 ( 1494); espafiol, 1483; s1iwo, 196; farco, 193; mejicano, 
2138 ; p e1·uano, 1426 . 

. El precepto 1361 es, en buena cuenta, sólo una aplicación 
de los princinios genera les sobre la garantía. Y, desde luego, 61 
n o f unciona l x clusivamente en el caso de que el inmueble resul­
t e gravado con servidumbres pasivas, sino en general con car­
gos o g r avámen es ocuitos. Análogamente que en caso de la evic­
c ión de der ech o ( a rt. 1380) , la venta en el supuesto considera­
do en el a rtículo 1361 es susceptible de caer bajo las acciones 
edilic ias por · r azón de que el comprador contó con que la cosa 
que adquiría no sufría po·r causa de algún gravamen; de tal 
modo que ~i éste aparece, es ele suponer ~ue la cosa no sirve pa­
r a el destino que estimara el adquiriente, o a lo menos su uso o 
utilidad n o tienen toda la eficacia y valor que presumiblemen_, 
te le debió a tribuir. La obligación del ve1:dedor no se ha ejecu­
tado perfectamente; hay un contrato mcompletamente cum­
plido. 
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El enajenante está en la oblig~i'ón de hacer conocer al ad­
quiriente la exis<rencia de las ser vidumbres y cargas no mani­
fiestas. Si no lo hace, está en implícita falta, y he aquí la jus:... 
tificación de la responsabilidad por saneamiento. 

Se comprende, pues, que las servidumbres en la hipótesis 
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 g1·avámenes, 
'O que incurrió en descuido sin excusa, de no haberse percatado. 
de su existencia. No es menester, por otra parte, que en el con­
tratooSe contenga declaración expresa de tal conocimiento; bas­
ta que haya existido él mismo ; lo que en su caso corresponde 
probar al alienante. Así resulta que el vendedor sólo es garante 
de las servidumbres y gravámenes no aparentes, en virtud de 
que ellas constituyen una depreciación del bien y de c¡ne el cesio­
nario adquirió la cosa en el supuesto de que el inmueble no tenía 
tal depreciación. No varía por lo demás la responsabilidad de 
garantía, la circunstanci:a de que el trasmitente haya conoci­
do o no las servidumbres o gravámenes. Si las conoció, está 
en falta por no haberlas declarado, y si no las conoció, se halla 
en falta por esta misma circunstancia de no conocerlas, siendo 
así que debía conocerlas como dueño del bien. 

Además de su carácter de ocultos, las servidumbres y gra­
vámenes no deben haber sido declarados por el trasmitente, para 
que den lugar a la responsabilidad; de otro modo; el adquirien­
te asumió el riesgo de la evicción. Las servidumbres legales se re-' 
put~? como conocidas por el adquiriente, sin necesidad de decla­
racion del trasmiten te, 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 

sm~, que aquéllas que tengan determinada ~mportancia, de _tal 
do que. s_e pueda presblmir fundadamente, q1..1_e no se la hu_b1~·­
ra ~dqumdo conociéndolas''. En otros termmos, debe existir 
un . interés serio y apreciable de parte del cesionario, c01_110, dice 
Gm~louard; siendo este punto uno de hecho, que se apreciara por 
·el Juez . 

El cedente responde, de otro lado, de. cualquier_a se~vidum­
bre aparente u oculta, de mayor o menor 1mportanc1a, ~1 expre­
samente se comprometió a ello. ¡Esto se comprende s111 mayor 
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esfuerzo, por aplicación del principio general de que la conven-
ción es ley entre las partes. 

0 

El a1·tículo de nuestro comenta rio habla sólo de servidum­
bres pasivas. Se h a reputado por los doctos, que una disposi­
c10n de este gén ero se opera asimismo cuando una servidumbrle 
activa no existe, servidumbre que se suponía presumiblemente 
que acompañaba a l bien. Según la opinión más expandida, "el 
vendedor debe la garantía por la privació_n de las servidumbres 
activas, n o solam ente cuando las ha declarado en el momento 
d e la venta o porque ellas existan en apariencia en el momento 
{_lel contr ato" (Dalloz). 

Art. 1362.-"Se puede restringir 
o renunciar la responsabilidad por 
los vicios redhib~torios, Se puede 
también ampliarla". 

Refe1·encias : Digesto lib. 21, tit. 1, leyes 18, 19,pá1·rafos 1 4; Có­
digo francés, art. 1644; argc11ti110, 2166, 216~; turco, 196; suizo, 19.9; 
polaco, 308; ch1·no, 366; m ejicci110, 21:JB; 1:talia1w, 1490, 2,ª parle; clti­
lcno, 1863; alem,án, 476. 

Como la garantía por saneamiento que la ley instituye con­
ciern e a der ech os de orden privado, que sólo interesan a las 
pa1·tes, n o hay objeción para que las mismas puedan pactar con 
respecto a fül garantía, ampliándola, restringiéndola o hacien­
do renuncia a ella . En estos casos es tal garantía convencional o 
garantía de hecho, como también se la llama, la que obligará a 
las partes, por aplicación del principio general del artículo 1328. 

(' 

Las pa rtes pueden ampliar la gar~ntía, de suerte que ésta 
se extienda a defectos que para la ley no tienen el carácter de 
r edhibitorios; es de~ir, defectos que en sí no tendrían gravedad 
como para dar lugar a la responsabilidad edilicia, o que eran 
aparentes o conocidos o susceptibles de ser conocidos por el ad­
quiriente. El Código argentino (art. 2176) indica que pued~ 
l1acer se vicios redhibitorios a los que naturalmente no lo son. 
cuando el t r ansferente afirme que la cosa se halla exenta de d,... 
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fectos o tenga cier tas cualida des, a unque a l cesionario le sea f á­
cil conocer el def~cto o la f alta de calidad. L lerena , 1·eco r clando 
la inspiración en F reitas del p r ecepto, sub1·aya que· en tonces no 
se excluye la respon sabilidad del cedente, aunque el a dquirien­
te haya conocido los vicios de la cosa de que se trata , cua ndo la 
respectiva garantía se estipuló expresamente. 

P ueden los con tratantes, por el con trar io, restring i1· la ga­
rantía, no comprendiendo determinados defecto8, ca so que el 
objeto los t uviera; y sobre este pa r t icular se r epu ta que a l de­
cla rarse por el trasrniten te la exis tencia de dete rminados v icios 
que le son conocidos, con ello significa que excluye su responsa­
bilida@ por los mismos. 

La cláusula de no garantía puede ser total, o sea que el a d­
quirien te renuncia a toda r edamación por v icios r edhibitorios. 
T al cláusula de no garantía debe, en caso dudosob inte r p1·etar se 
r est r ictivamente, desde que importa una de roga ción a las r e­
glas ordinarias- T al cláu sula no es eficaz s i el defec to so_brevie­
ne por hecho persona l del trasmiten te, o en cuan to se pr etendie­
se aplicarla a vicios que el trasmiten te conocía y que no ha r e­
velado al adquiriente. En el primer caso el hech o por su ca rác­
ter personal de parte del t r a smiten te, orig ina una r espon sabili­
dad propia en su contra, que r ebasa el contenido de u na cláu su­
la de no garantía por v icios redhibitorios, pues ésta p resupone 
que sólo concierne a los vicios que se manif iestan po1· cau sa sólo 
de la cosa misma. Y en el caso segundo hubo ma la fé de pa rte del 
~radente, y como ta l en ella no puede ampararse <para quedar 
u-responsable. Pero también puede presentarse ma la f é de pa r­
te del adquirien te, en cuyo caso lo estipulado por la garantía 
c~I:venciona l no puede funcionar. Así, si se amplió la !'espon sa­
bihdad en el sentido de abarcare defectos que, aunque ocultos, 
carecían de ot ros caracteres para ser r edhibitor ios, s iendo ig110-
r~dos por el transferen te pero conocidos por el adqu iriente, h a--' 
hiendo éste disimulado tal conocimiento para indu.::ir a a quél en 
er ror. ( Dalloz - Reper toi~e). E l B. G. B. ( a1:t . 476 ) es explíci.., 
to_ e_n cuanto manifiesta que una convención que elim ine o r es­
trmp. la responsabilidad del vendedor es nula si se d isimuló cl o.., 
lo_samente el vicio. Se2Ún Stauding er, si la convención p reten­
diese excluir precisam~nte tal hecho doloso ele r espon sabíildad, 
aquélla sería ineficaz. 
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Convencionalmente las partes pueden también ampliar o 
restringir el plazo para reclamar por la acción1!ilredhibitoria o de 
r educción del precio . Expirado este plazo-que no puede ser con­
venido sino en forma expresa- el adquiriente no puede reda­
.mar, así sea por v icios que posteriormente se manifestaran. 

La p rueba de una cláusula convencional sobre la garantía, 
conesponcle a quien la invoque, por lo mismo que ella significa 
una de1·ogación ele las reglas dispositivas. 

Art. 1363.-' 'Vendién&ose dos o 
más animales juntamente, sea por un 
precio alzado, sea señalándolo a cada 
uno de ellos, el vicio de cada uno <i'a­
rá solamente lugar a su redhioición, 
y no a la de los otros; a no ser que 
aparezca que el comprador no habría 
comprado el san.o o sanos sin el vi­
cioso. 

Se presume eato último cuan<i'o se 
compra un tiro, yunta, pareja o jue­
go, aunque se hubiese señalado un 
precio separado a cada uno de los 
animales que lo componen' '. 

Art. 1364.- "Lo dispuesto en el ar­
tículo anterior respecto de la venta 
de animales es aplicable a la de otras 
cosas análogas''. 
~ 

Art. 1365.-''El sanea,miento por 
los vicios ocultos de los animales 
y g'anados no tendrá lugar en las 
ventas h~chas en feria o en pública 
subasta, ni en la de caballerías enaje­
nad'as como de deshecho, salvo, el ca­
so previst_o ~n la primera parte del 
artículo s1gmen.te' '. 

Art. 1366.-"No serán objeto de 
compra-venta los ganados y anima1es 
q ue padezcan de enfermedaci'es con-
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tagiosas. Cualquier contrato que se 
hiciese respecto de ellos es nulo. 

Tambiéñ será nula la venta de los 
ganados y animales si cxpresánciose 
en el mismo contrato el servicio o 
uso pa.ra. el cual se adquieren , resul­
taS'en inútiles para prestarlo' ' . 

Art. 1367 .-' ' La acción. r edhibito­
ria, o .la de r educción. de precio q_ue 
se funde en los vicios o defectos de 
los animales, deb erá interponerse 
dentro de diez días contados d'.esde 
aquel en que tuvo lugar su entrega 
al adquir ien.te, salvo el término ó.e la 
distancia. 

Ejercitada la acción dentro del 
plazo fij ado, el compracior q ueda re­
levado de la obligación de probar que 
el vicio existía anites de la venta' '. 

Art. 1368.-' ' La acción por vicios 
redhibitorios en la compra-venta de 
a.n.unales y ganados, queda limita da 
a las enfermedades cuya enumera.­
ción sea fij a da p or el C',-obierno en re­
gla.mento dictado con anterior;ida d al 
contrato' ' . 

Art. 1369.-' 'En caso de que el 
vendedor hubiere garantizado el 
buen funciona.mier:>/;o cle la cosa ven­
did3: durante cierto tiempo, el com­
prador que alegue un vicio o defecto 
de funcionamiento, debe comunicar­
lo al ven.dedor en el término de un 
mes, a p artir del descubrimiento • y 
p~ede entablar la acción corresp~n­
d1ente dentro del plazo de S1eis me­
ses, a contar desde la fecha de la co­
municación' ' . 

R eferencias: Código alemán, a1't. 481-492; espa.fíol 1491, 1499; suizo, 
!98, 202, ,'209; aroe,ntimo 2177 . tnrco 195 y 199 ; niso, 195 in fine, 197 
111 fi la tJ ' ' ' - ,ne; po co, 330, 332 336 . leyes francesas. de 2 Agosto 1884 y 21 
Junio l898; '»tejicano, 2150-2157; italiano, 1496; chileno, 1864. 

~! C~digo anterior no trató en forma especial de los vicios 
redh1b1tonos de los animales y ganados, sometiéndolos por lo 
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mismo a la s istemática general estatuída sobre la materia. Se ha 
considerado conveniente introducir algunas reglas especiales al 
r especto, que son las que conforman los artículos 1363 a 1368. 

Como en el caso de evicción parcial, en el caso de vicio red­
hibitorio rige la regla de que cabe la rescisión total del contra­
to, en el supu esto señalado por los artículos 1363 y 1364. O sea, 
que aunque el contrato respectivo comprende varias cosas, se 
puede consider ar como un todo, como una sola operación judi­
cial realizada mediante un mismo acto. Lo fundamental, claro es­
tá, como aparece del texto, es la voluntad del adquiriente, det 
corn prador. En gen er a l, la rescisión sólo obrará parcialmente, 
re-specto a l anii11al atacado del vicio ( o de la cosa defectuosa), 
pues en lo posible h ay que mantener la firmeza de la enajeJadón. 
Pero si aparece que el comprador no habría adquirido los otros 
animales ca r entes del vicio ( o las otras cosas carentes del defec­
to ), sin el animal con el vicio ( o sin la cosa con el defecto), la r es-
1...·isión d eviene integral. Se trata entonce? de una questio facti, 
subordinada a l a prueba que se produzca. 

J\tianresa y Navarro ha consignado las diversas reflexiones 
q u e sugi.eren los artículos 1491 y 1492 del Código español, que por 
razón de que los artículos 1363 y 1364 del nuestro ~on reproduc­
ción de aquéllos, creemos necesario r,eproducir ad li,tere: "·Los 
puntos principales-escribe Manresa y Navarro-cuya exaJcta 
apreciación: ilustran la interpretación del precepto, entendemos que 
son los siguientes: 

1.º) E l \}.echo que se reglamenta es el de que sean vendidos 
dos o más a nimales O cosas en un mismo acto, y que sólo en una 
o a lg una de ellas, pero no en todas, exista vicio redhibitorio. 

2.º) Para la solución jurídica del caso no tiene importan­
c ia .el q ue el precio se h aya fijaqo de un modo alzado o en globo, 
o que, p~::n· el contrario, se haya determinado uno particular para 
cada obJeto; o lo que es lo mismo, que la manera de pactar el con­
cepto del precio no ejerce influencia alguna en la aplicación de 
la doctrina de los v icios redhibitorios. ,:, 

3.º) -Es regla general que el vicio :e?~~bitorio de cada obje­
to vendido dá lhgar solamente a su redhtbicion, pero no a la de los 
demás objetos en los que no existe vicio. 

4.º) Constituye una excepción de esta _regla general el caso 
en que apar ezca que el comprador no habna comprado el objeto 
u objetos sanos s in los viciosQs. 

6 
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5.0
) La apreci~ ión de estos propósitos del compr a dor im­

plica un problemaii de prueba, que se resolverá por las reglas co­
munes que rigen esa materia. 

6.º) La obligación de probar la verdad de esa intención o 
propósito corresponde a l comprador. 

7.º) Por excepción estará el comprador 1·elevado de dicha 
prueba cuando se compre un tiro, yunta, pareja o juego a unque 
se haya señalado un precio separado a cada uno ele los animales 
que lo componen; ies patente entonces la intención del .compra .... 
dor, y el Código le ampara con una presunción. 

8.º) Esta presunción debe estimar se que es j11ris tant11m; 
pues~ artículo 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 prohibía~ y en el caso 
de que tratamos no existe semejante prohibición. 

9.º) Probándose o presumiéndose con presunción n o des­
truída, que el comprador no habría comp1·ado el objeto u objetos 
sanos sin el vicioso O viciosos, la r edhibición de uno de ellos im­
plica la de todos los que fueron materia del contrato. No lo dice 
el Código expresamente; pero se deduce sin ninguna v iolencia de 
interpretación del texto del art. 1491. 

10.º) E l precepto de los artí~ulo~ que comentamos, aunque 
sólo se refiere a la redhibición, no 1mp1de que el comp1·ador pueda 
hacer uso de acción quanti minor.'is, si estima que así conviene· 
a sus intereses. 

II.º) Si el comprador ejercita la ax:ción q11ant·iominoris, y el 
precio se fijó alzadamente, la rebaja del mism o se debe h acer, co­
mo indica García Goyena, apoyándose en la autoridad del Diges­
to, en consideración a l menor valer ele todas las cosas o a nimales 
al tiempo de la venta por el descybrimient_o del vicio, y no a l me­
nor valer de la misma cosa viciosa; s i se hubiese señalado· precio 
a cada una de las cosas O animales, la rebaja se regulará por et 
precio que se <lió en la ven ta a l objeto vi.cioso. 

12. º ) El artículo 1492 declara aplicable a la venta de cosas 
en genera) lo que el 1491 ha instituído par a la venta de anima les. 
L~ mayor frecuencia del supuesto en las ventas d e a nimales ex­
plica el orden de colocación de los a rtículos". 

En cuanto especialmente a la presunción a que se contrae el 
se~u_n?,° apartado del art. 1363, es fácilmerie explicable. La ad­
qms1cion, en tales casos, de los animales comprados conjunta-
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mente hace que la reunión .de los mismos aumente considerable­
mente el precio. Escribe S(aevola: "dos caballos entroncados, qne 
sueltos costarían a mil pesetas cada uno, valen juntos diez, quin­
ce y veinte 111.il pesetas. Dos perros Setters de pura casta, macho y 
hembra, que separados valdrían a cien pesetas, cuestan empareja­
dos cerca de un millar. Seis toros de una determinada ganaderia 
que vendidos con separación, no tendrían acaso más 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 ro) de la explicación de Manresa y 
Navarro, no sólo cabe interponer la acción redhibitoria·, sino tam­
bién la q-uant·i niin.oris, aún cuando el art. 136.3 se refiere s~lo a la 
primera. Y es que, en efecto, el art. 1367 habla tanto de una como 
de otra acción. 

El artículo T ~65 constituye la primera excepción al ré.o-imen 
general sobre viéios redhibitorios; excepción consignadaº espe­
cialmente para la venta de animales y ganado. 

El precepto 1365 representa, como los 1363 y 1364, un ca­
so ele mimetismo frente al Código español: art. 1493. Por lo tan­
t o, es lo peg:inente referirse a los comentarios resp~to de éste 
1último. 

El artículo 1365, como su modelo el 1493 del Código espa­
ñol , indica tres limitaciones en cuanto a la procedencia del sanea.., 
miento: a) compra en feria ; b) en pública subasta; c) de ~ba­
llerizas enajenadas como deshecho. 

a) En lo que se refiere al caso de v~ta en feria, escribe 
Manresa y Navarro lo siguiente: "El motivo de esta limitación 
no puede ser otro que la espe1Cialidad c_r¿ie of: ecen las ventas he­
chas en esos 'lugares. Sabido es que las fenas están consioera­
das por nuestro Código de Comercio como lugares públicos de 
contratación mercantil, y que los contrato~ que en ellas se cele­
bran tienen, desde luego, carácter mercanttl también, por lo que 
no pertenecen a la esfera propia de lo que, según el vigente ésta­
do legal y el de las ciencias jurídicas, se viene denominando con 
más o menos propiedad de dere~ho civil". 
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A lo anterior_ hay que agregar otra razón, que ha percibidu 
Sca:evola: si "las ' ventas realizadas en subasta pública se hallan 
libres de la responsabilidad del saneamiento, nada hay más aná-
1ogo a estas subastas que las ventas en feria. A llí está el animal 
a la vista; allí los similares que hacen realzar su belleza o mar­
can por el contraste su inferioridad ; allí están reunidos todos 
los compradores, yendo y viniendo, comparando y juzgando, 
oyéndose y espiándose los unos a los otros, disputándose duro a 
duro la oferta del comprador. No es, en realidad, una subas ta; 
.pero las con9-iciones para el acierto e~tán garantidas casi de la 
misma manera que en ella, por la gran concurrencia y competen­
cia der·los interesados. Sin violencia, pues, ha podido el legisla­
clor ampliar el concepto de subasta pública, haciéndolo extensi­
vo a las ventas en f ería". 

Como manifiesta Castán, el artículo se fundamenta en " la 
conveniencia de estimular la celebración de ferias y mercados en 
los pueblos y en la necesidad de evitar la perturbací'ón que produ­
cirían las ~ciones de saneamiento al dejar pendiente por un de­
terminado plazo, la efectividad de las transacciones". 

b) En cuanto a la venta en pública 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
cepción funciona aquí para toda clase de objetos materia de la 
operación jurídica. N uestra ley civil consigna el precepto de la 
segunda alínea ·del art. 13.59, o s·ea, que tratándose de venta de al­
go que no sea ganado o animales, si es practicada ~mediante au­
it:oridad judicial, el saneamiento no es procedente. Tratándose, 
de animales o ganados no hay lugar a sane~miento, y no única­
mente cuando la venta se haya efectuado mediante autoridad 
de justicia, sino en todo caso en q ue haya tenido lugar en públi­
ca subasta. Esto, como explica Scaevo~a, es una expresión técni- · 
ca, "en cuyo significado va comprendida la intervención de un 
funcionario público y el"tumplir!li_ento de determinados requisi­
to? y solemnidades. Hay las_ J~dtcia_l~s y las notariales; hay ade­
mas las que celebra la Adm1111~trac1on. Son frecuentes, por par­
te de esta última, las enajenacrnnes de caballerías portadoras de 
géneros de contrabando. En todas las citadas enejenaciones, s·e 
dan los requisitos necesarios de forma, constitutivos de la o·a­
rantía a que puede responder la disposición, y a todas ellas c:b.e 
aplicar ésta. Otra clase de ventas no deben !Considerarse exccp-



,. 

COMENTARIOS AL CODIOO CIVIL PERUll{Q 

tuadas del saneamiento, primero, porque les faltan las garantías 
de publicidad y autenticidad; en segundo lugar, po1·que las pala­
bras de las leyes no pueden interpretarse en el sentido vulgar 
cuando tienen uno técnico y propio" . 

c) En cuanto a las caballerizas enajenadas como de deshe­
cho, "el supuesto bajo el que la venta se hace, el de ser las caba­
llerías de desh e.::ho, pugna con toda idea de rec!amación fundada 
en esos vir::ios. 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 caballerías sean de deshecho, sino que se enajenen en esi! con­
cepto, esto es, que al vender manifieste al comprador de un 
modo expreso y claro, ese carácter del objeto vendido, pues si no 
lo manifestara, su responsabilidad no desapareaería; antes por 
el contrario, en ciertas circunstancias hasta se podría llegar a 
entender que había 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 caballerías se 
-desechan, ya por el exceso de e<lad, ya por enfermedades que han 
contraído o po1· agotamiento de energías, se les supone una apli­
cación muy limitada, y consiguientemente se rebaja su precio, 
-sin que el comprador desde entonces pueda llamarse a engaño so­
bre las malas condiciones de la cosa que ~ompra''. 

En una ~alr--.bra, la circunstancia misma a que se concreta 
el supuesto, 'pugna con el fundamento del saneamiento por vi­
cios" ( De Die-go). 

El art. 1366 igualmente está tomado del Código ·español: art. 
1494. Encontramos también que la ley francesa de 21 de Junio 
1898 prohibe todo acuerdo convencional eon respecto a animales 
y ganados que padezcan de enfermedades contagiosas. El acuer­
do sería nulo irremediablemente. Escribe Cadoret: "Aquí la SO"' 

-ciedad interviene representada por los servicios sanitarios. El or­
den público está afectadó el contagio rápidamente se extiende ' . ' el interés general está amenazado y precisa tomar las medidas 
.enérgicas para detener todos sus riesgos. Tal es el fin de la legis­
lación administrativa. Los propietarios de animales enfcr~os 
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están •en la obli€Jí1,CÍÓn imperiosa de cumplirla y si las descuidan, 
la sociedad, representada por el i\l inisterio público, intervendrá 
en su lugar. ,r'o hay sobre este particular acuerdo posible entre 
c?mprador y vendedor. La ley es de orden público; en consecuen_, 
c1a: nulidad de oficio de la venta producidaT h a ya o nó mala fé; 
imposibilidad, por consecuencia, de alegar las p ruebas de tran­
sacciones celebradas al margen de_ la ley: todo declina ante el in­
terés general. El procedimiento se conecta al ,dereicho común, pe­
ro las diferentes especies posibles son examinadas con cuidado y 
el jurista, aunque poco habituado a las particularidades del pro­
cedi1t}iento, no experimentará grandes dificultades respecto a 
una acción a proseguir, de nulidad de venta por enfermedad con-­
tagiosa". 

En todo caso funciona la prohibición del número 1366. Por 
eso, no estapa la venta he~ha en feria o en pública subasta ni el 
caso de cabaUerizas enejenadas como de deshecho; y es esto lo que 
se refiere la última advertencia del artículo 1365: "salvo el caso 
previsto en la primera parte del artículo s ig uiente". 

Como resulta de dicho artículo l 366, no se trata, sin embar­
go, de una mera acción redhibitoria; se trata de una acción pro­
piatnente de nulidad. Estrictamente no cabría, pues, aplicar el 
~lazo del art. 1:.367. Pero obran razones para opinar. ~n otro se1~­
tido. "Creemos-escribe Scaevola-que la decla1·ac1on de nuh­
dad del artículo 14.94 no está r~~icla con 13:s razones que r equie­
ren un rápido plazo para la acc1on, dependiente el~ la naturaleza 
misma del contrato • es nuestra opinión qu e la nuliéfad de que aho­
ra ~e trata queda c~mprendida en el concepto de acción 1·edhibi­
tona, al que se da así una extensión que antes no tenía; estima­
m_o~ di~paratado que, sólo por lª espe_cialídad de l~s v icios red­
hibitonos de que trata el párrafo pnrnero del articulo 1494, se 
produzca en el plazo ta diferencia que va de cuarenta días a cua­
tro años, y damos por indudable, últin:iam_ente, que el artí_culo 1494 
se halla subordinado <:!'n cuanto ·al termmo, a lo que dispone el 
1496". ' 
. , Por lo demás, las enfermedade_s que clan origen a la aplica­

c~on del art. 1366 han de ser exclusivarpente aquéllas a que se re­
í 1ere el att. 1367. 

Veamos ahora la segunda parte del art. I 366. A tenor ex.., 
preso de la disposición legal, se ~rata n<;> de un caso propiamen!e 
de responsabilidad por saneamiento, smo de nulidad. Cornejo 
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comen tan.do la disposición escribe : "la diferencia entre el caso 
particula r a que se refiere la segunda parte del élft. 1366 y la re­
g-la 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 el a~to válido que realizó; mientras que en 
el art. 1366 los interesados previeron 1a condición de la que de­
pendía la eficacia del acto, quedando este subordinado al cumpli­
miento de la condición, por lo que, al no cumplirse no procede la 
r escis ión, sino la anu1ación de ese acto". 

Se trata aquí s implemente de un caso de aplicación dei art. 
1084. . 

Para que la nulidad se declare, es preciso que el com¡Jrador 
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 inútiles para 
prestarlos ( 1\/Ianresa y Navarro). La declaración puede hacerse 
en el contrato mismo en que se pactó la venta, o posteriormente. 

E l art. 1367 señala un plazo especial para la interposición 
de las acciones por razón del saneamiento. Con ello y con la indi­
cación contenida en el art. 1368, se marca el régimen especial re­
lativo a la compra 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 sólo pro­
cede la misma cuando se trate de una de las enfermedades especí­
ficamente predeterminadas en la ~numeración que de ellas haga el 
Gobierno. La razón de est~ limitación está en que se quiere evi­
tar discusiones difíciles, que se ofre!Cerían de otra_ manera en 
este punto; discusiones que darían luga:.l) a c~nfu;31~nes y -erro­
res. De otro lado, se propende a la soluc1on mas rap1d~ de los li­
tig ios que pueden presentarse ( Ca~oret). Las ne~~s1dades del 
tráfico de ganados justifican el régimen de excepc1on. Además, 
se trata aquí de cuestiones tóc:nicas, 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 prescripción análo­
ga a la del 1 J68 de nuestro Código. Según Oertrnann y Staudin-
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ger, el vendedor responde por los vicios o enfermedades enume­
rados administra!'.!:ivamente, por el hecho sólo que ta l vicio o en-
1fermedad se presente, sin que sea menester más, o sea, que se 
,acredite que con ello disminuye el Yalor o la u tilidad del animal, 
según el uso propio o las previsiones del contrato. La enumera­
ción, según las decisiones jurisprudenx:ia les alema nas, es de tal 
carácter, que por otros vicios o en fermedades no compr endidas 
en aquélla, no es incoable una acción edilicia en ningún ca so, así 
el vendedor los haya ocultado ma liciosamente ( Warneyer) . Sólo 
podría existir responsabilidad del vendedor por aplicación de 
otro prin¡::ipio, de responsablida d por acto ilíc ito; por ejemplo1 

en lac✓,l-iipótes is de que el animal vendido 1:on determinada en fer­
medad contagiase a otro de propiedad del comprador. Por ra­
zón de dolo, también cabría interp1·etar una acción ele anulabilidad 

La regla del art. 1368 no es ele orden público, en el sentido 
que es permisible a las partes convenir en que el vendedor res­
¡:ionderá por otros vicios o enfermeda des que no sean de los enu­
merados administra tivamente ( ampliación de la r esponsabili-• 
dad ), o que no responderá de a)gut10 o a lg t1t1os de e11os ( dismi­
nución del deber de garantía), o que quedar~ exento tota lmente 
de ese deber . E l deber por evicción o saneamiento es, en general, 
modificable interpartes, y 1·enunciable. T ratándose de la ley fran­
~esa de 2 ele Agosto de 1884. modificada por la de 31 Julio 1895 
Y de 23 de F-ebrero 1905, se admite las anteriores convenciones. Así 
Gaure escribe: "no obstante la existencia de esta ley, la regla e11 
esta _materia es que se puede hacer toda sue1~te dl convenci?nes 
particulares con referencia a la venta de a111111a les. Es posible, 
pues, estipular sea. que no se deberá ninguna garantía, sea que 
la garantía se aplicará a otros vicios distintos a los señalados en 
la 1ey, sea que ella no se apíi~ará sino a cierto númern entre 
ellos. Pero si, por ejemplo se conviene que el vendedor sea ga­
rante ele otros defectos distintos a los indi1::ados en el texto de la 
·ley, o bien que no clebe1~ ninguna garantía, será menester , si hay 
lu~ar_ ª. recurrir a la justicia, aplicar los principios generales, los 
pnnc1p1os rigentes para la venta en general de cualesquiera co­
sas. 

El Código alemán ( a r t. 492) permite expresamente que el 
vendedor asúma la o-arantía por vicios en el animal, no compren­
didos en 1a enumer:Ción administra tí va; aplicándose en tonces no 
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las reglas especiales de los arts. 481 a 493, sino las generales 
sobre v icios rehibitorios. 

El plazo de diez días que marca el art._ 1367, es un~ ~e ~a­
ducidad. No se trata de un plazo procesal, smo de uno c1v1l, re­
gido por lo mismo por las reglas incorporadas en el art. l l 16. 

E n cuanto a la segunda varte del art. 1367, se explice, c~n­
siderando que los vicios redhibitorios, que resulten por íunc10-
namiento del árt. 1368, son reputados existir de pleno derecho el 
día en que la venta tuvo lugar, sien90 esta pr~sunción de tal na­
turaleza que n o se admite combatirla mecfiante prueba en con­
trario. Desde el instante en que el vicio o la enfermedad apare­
ce, y es ejecutada la acción dentro del plazo de ro días, la ley con­
sidera como un hecho demostrado que él no ha podido originar­
se después de la venta, sino que preexistió ~ la misma. Es por eso, 
precisamente, que el plazo es tan limitado. 

Gaure cree indispensable discriminar según que haya asis­
tido buena o mala fé de parte del vendedor, o sea, según que ha­
ya ig norado 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 ~omprador 
todos los gastos ocasionados por la venta. Si el animal ha pres­
tado algunos S\:'rvicios, puede no 'haber lugar al pago de gastos de 
alimenta_ción, enfermedades u otros. Cuanto a daños e intereses, 
ntinca son debidos en estos casos. Por el contrario, si el vendedor 
es de mala f é, es decir si él conocía los idos del animal deberá 

' ' no solamente restituir el precio de ven~a y reembolsar los gastos 
que ésta ha ocasionado, sino que ta~nb1én será obligado a pagar 
a l comprador la suma por daños e intereses que el Tribunal de­
terminará. Además, los plazos de la ley 1884_ no serán aplicables: 
e l derecho común indiicado en el capítulo primero podrá ser sólo 
invocado. Y como la mala fé supone el dolo, la intención de da­
ñar, el comprador tendrá diez años para demandar la 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 del lugar en que se encuentre en el momento de 
la resolución. Hasta el día del retiro del animal, los gastos que 
éste ocasione por manutención, 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 crías, así como en su caso el carruaje, arneses, etc., 
que constituyen, salvo convención en contrario, un todo con el 
animal. Del mismo modo, si un tiro ( una yunta) de esos anima­
les había sido adquirido en conjunto, como un solo todo, los dos 
anim<'Jes deberán ser entregados al vendedor, aunque uno de. 
ellos únicamente esté afectado de un vicio redhibitorio". 

Art. 1369.-' 'En caso de que· el 
vendedor hubiere garantizado el 
buen funciona.miento de la cosa ven­
dida durante cierto tiempo, el com­
prador que alegue un ·vicio o defec­
to de funcionamiento, debe comuni­
carlo al vendedor en el término de 
un mes, a partir del descubrimiento, 
y puede entablar la acción con·espon­
diente dentro del plazo de seis meses, 
a contar desde la fecha de la comuni-
cación". CJ 

Este dispositivo ha sido tomado del l374 del Proyecto fran­
to italiano. Pero hay una cosa que observar . Dicho dispositivo 
374 del indicado Proyecto al i11,Jponer el doble plazo sucesivo­
primero, de enunciación del vicio por el comprador en el plazo de 
un mes desde descubierto el vicio; segundo, ejercicio de la ac­
cif>~ en el plazo de un ,wo--lo hace guard~ndo correlación col? el 
reg1men general institmdo sobre la mater_1a, pues el art. 372 1m­
p~me ese doble plazo su~esivo para la acción por vicio redhibito­
r10 or?enado por ley, como elemento natura! de la y~nta ( con la 
sola d1~erencia de que el plazo para denuncia~ el v1c10 _es de se­
senta d1as y la acción caduca en el plazo de se1s meses st se trata 
de mueble y de un año si se trata de inmueble) ; en tanto que en 
nuestro Código se exige ese trámite previo de la denunciación 
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del vicio en lo que respecta a la acción por vicie redhibitorio en 
general. El artículo 1497 del Código italiano, que respecta al 
mismo supuesto que estamos tratando, igualmente impone el do­
ble trámite de la denuncia previa del vicio y de la interposición 
de la reclamación; porque así igualmente está organizado todo 
lo referente a los vicios redhibitorios en general (art. 1495). 

Según la Exposición de motivos, con la fórmula del número 
1369 se cubre la garantía a que tiene derecho el comprador en la 
compra-venta de maquinarias y accesorios, constituyendo una 
nueva forma de garantía, que se asimila a la proveniente de los 
vicios redhibitorios. Es una garantía ~onvencional. 

Planiol y Rippert ya habían reparado en este asunti, 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 cláusula es actulmente de 
estilo en las ventas de iciertos objetos o máquinas de precisión, 
especialmente relojes y cronómetros. El vendedor, en ese caso, 
está obligado a realizar por su propia cuenta, durante e'l plazO' 
señalado, cuantas reparaciones sean necesarias y aún substi­
tuir la cosa cuando ninguna reparación resulte bastante a asegu­
rar el funcionamiento. Es indiferente, en ese supuesto, que el vi­
cio haya sido de carácter oculto, comprendido en'· la definición de 
los arts. 1641 y 1642. Esa obligación, ¿se substituye a la legal? 
o bien, ¿ no será solamente un aumento de esa garantía? El inte_. 
rés de esa cue'%tión reside totalmente en la aplicación de los arts. 
1645 y 1646; icuando el vicio haya sido de los ocultos a que se 
con trae el art. 1641, ¿ podrá el vendedor, aparte la obligación de 
asegurar el buen funcionamiento, ser obligado a abonar los da­
ños y perjuicios? Es esta una cuestión de hecho que los Tribuna­
les proicurarán solucionar por una interpretación de la voluntad 
de las partes; por regla general, se verán forzados a reconocer 
que esa garantía especial se ha subsituídi> convencionalmente a 
la garantía del derecho común": 

El precepto 1369 de nuestro Código ha de entenderse por 
su ?ignifica~ión estricta. La garan!ía debe ser pactada y debe re­
f enrse precisamente al funcionamiento de la cosa. Es una cues-
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tión de hecho librada a la apreciación racional, el determinar lo 
que debe entende9se por un adecuado o buen funcionamiento. El 
artículo 1497 del Código italiano ha tenido cuidado en precisar' 
que el defecto debe exceder los límites de tolerancia resultantes 
del uso . . 

La garantía sólo se debe " durante cierto tie~11po". Es lógico 
que después de un tiempo r elativamente prolongado, ya el apa­
rato o máquina por desgaste o deterioro naturales, no funcione 
en la misma forma que antes. No hay entonces razón para res­
ponsabilizar al vendedor. E se tiempo puede ser establecido ex­
presamente (plazo convencional ) . Puede también convenirse tá­
citam~nte, es decir, sin determinación misma del lapso de dura­
ción (plazo tácito) . Es un plazo judicial, o sea, que corresponde 
ser determinado en cuanto a su duración por el Juez, según las 
circunstancias del caso. Cabe aquí, aplicar las reflexiones que su­
giere el art. II r 5. 

Dos son las condiciones que impone el art. r 369 para que 
opere la garantía. Primero, la existencia del defecto debe ser co­
~nunicada dentro de un mes a partir de su aparición, y esto con el 
propósito de que el vendedor pueda arreglar o componer o tomar 
cualquier medída tendente a lograr el buen funcionamiento de la 
cosa. Segundo, la acción misma por saneamiento h a de incoarse 
dentro de seis meses a partir de dicha conmnic~ifui. Así, el pla­
zo es el mismo que el establecido en general sobre la materia 
(art. 1358 y 1359). La acción puede consistir en una redhibito­
~ia o en una quanti niinorü, por aplic~ión de las reglas genera­
les. Estas se aplicarán, por lo de121ás, al caso de que se trata ahora. 

(Continuará). 

o. JosE LEÓN BARANDIARÁN. 


