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CAPITULO VIII

LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Comentando el § 321, equivalente a nuestro art. 1343, el au-
tor germano Karl Larenz (40 septies), después de expresar que
aquel que se obliga a cumplir previamente una prestacion, o sea
que otorga término para la prestacién de la otra parte en un con-
trato bilateral, esta concediendo crédito, esta depositando su
confianza en la otra parte; dice que es por esto que la ley prote-
ge esta confianza en la hipétesis de que en el futuro se produje-
ra un empeoramiento de la situacién patrimonial del contratan-
te al que se le concedié crédito. Evidentemente, ese empeora-
miento pondria en peligro el derecho de aquel que deberia cum-
plir conforme al contrato su prestacién en primer lugar. En sus-
tancia, se puede retirar la promesa de crédito y recurrir a la
solucion de que ambas prestaciones se realicen simultineamen-
te, que es la forma normal de cumplimiento del contrato bila-
teral, a no ser que la otra parte garantice su prestacién que se-
gun el contrato ha sido diferido su cumplimiento. :

(®*) La primera parte fue publicada en esta Revista, Afio XXVIII - Nos. II - III, 196&
(40 septles) D. de obligaclones, t. I, Editorinl Rev. de D. Privado, Madrid, 1953, § 1&
p. 271, Tamblén HEDEMANN, Trat., vol. III, § 11, N° III, p. 105,
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Existen otros autores germanos que consideran que no se
puede exigir la simultaneidad de las prestaciones, pero admiten
que quien debe cumplir su prestacion en primer término puede
negarla validamente (40 octies).

Conviene advertir que el art. 1343 del céd. civ. peruano
corresponde no al derecho de retencidn, sino a la doctrina de la
exceptio que estudiamos ahora.

HepeEmanN (40 nonies) en otro lugar, hace notar que el
§ 321 del BGB, que concede la facultad de negar la prestacién
en los contratos bilaterales, traduce la doctrina de la resolu-
cién del contrato por alteracién de las circunstancias, que es
dice, (40 decies) un magno y a la vez, peligroso instituto juri-
dico, que no sélo hace vacilar el contrato, sino toda la vida eco-

némica, que tiene un caricter negativo y destructivo, ya que se
dirige a re-solver.

CEAPIE P L/Oy XX

LA CONDICICN RESOLUTORIA

. 32—Su concepto— La condicién resolutoria importa la
aplicacién del derecho de resolucién. Existe un principio que es
el de la fidelidad contractual; por el cual los contratos han sido
concluidos para ser cumplidos. Ello se significa en el aforismo

Pacta sunt servanda’”.

. Nadie puede desistirse del contrato, en forma arbitraria,
Sin embargo, lo comiin es que personas que celebraron un con-
trato, quieran después deshacerlo, porque han recibido una ofer-
ta mas ventajosa-X vendié su inmueble a u, por minuta toda-
Vi3, y ya no quiere firmar la escritura publica, porque ha en-
contrado otro comprador, M, que le da mas por la cosa materia
de la primera venta. El derecho, sin embargo, obliga a cumplir
el contrato, ya que de lo contrario, reinaria la méis absoluta in-
seguridad.

Los contratantes pueden pactar con posterioridad que el
contrato quede ineficaz. Esta es una resolucién por acuerdo, por
convenio. Seria un contrato de resolucién, o sea el “contrarius

(40 octies) Earl LARENZ, Obligaclones, t. I, n, 9 de la p. 271.
(40 nonies) Trat., vol. ITL, § 17, p. 152.
(40 decles) Trat., vol. III, § 17, N° 1V, p. 148 y BS.
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consensus” o “mutuus dissensus”, modo de extinciéon de las obli-
gaciones.

Asimismo, el contrato puede quedar resuelto por un desis-
timiento unilateral. Es el caso del art. 1318 del cdd. civ., por
el cual se libera el deudor del cumplimiento de la prestacién
cuando ¢sta resulta imposible sin culpa de dicho deudor. A con-
trario, deberda danos y perjuicios el deudor si la prestaciéon se
hiciere imposible a consecuencia de una circunstancia de que de-
bia responder dicho deudor; y esa responsabilidad consistiria
en la reparacién del dano proveniente de la inejecucion. Asi lo
dice el § 280 del BGB (cdd. civ. aleman). Igualmente, el deudor
seria responsable tratiandose del cumplimiento de prestaciéon ge-
nérica, ya que en caso de pérdida sin culpa de la cosa genérica
que debe, podria dar otra dentro del género, en tanto dicho gé-
nero exista y pueda hallarse en el mercado. La misma solucidn
debe observarse en caso de obligaciones_alternativas, ya que el
deudor se libera cumpliendo una de entre las varias prestaciones
aunque alguna o algunas de ellas hubieren desaparecido (art.
1191 del cod. civ.)

También debe expresarse que el deudor no queda liberado
si la prestacion resulta imposible no sélo sin culpa de dicho (:-leL}-
dor, sino si hubiere desaparecido por caso fortuito, en la hipo-
tesis de que dicho deudor estuviere incurso en mora. Véase art.
1256 del cdod. civ.

Es implicante demandar la resolucién del contrato, por in-
cumplimiento, y la declaracién de nulidad del mismo contrato
por vicios de la voluntad.

La condicién resolutoria desata, disuelve, extingue el vincu-
lo creado por el contrato, al hacer desaparecer a éste.

La condicién resolutoria tacita no funciona de pleno dere-
cho, como ocurre con la condicién resolutoria expresa. El juez
se encuentra obligado a apreciar si la parte inejecuté culposa-
mente sus obligaciones, tanto en la condicién resolutoria tacita
como en la expresa. Rige la regla de que se presume culpable a
la parte que debe su prestacion.

Dicese que la resolucién aniquila el contrato con efecto re-
troactivo y que la rescisién produce la resolucién, pero con efec-
tos futuros. :

Corresponde pedir la resolucién a la parte que sufre la mne-
jecucién de la prestacion que se le debe, pero no al mismo autor
de la inejecucion.
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No por ser expresa, el contratante que did lugar a su apli-
cacién, no puede impugnar ésta y conseguir que el contrato no
quede roto, deshecho.

En el derecho romano y dentro del contrato de venta, se le
conocia con el nombre de “lex commissoria”; preveia la falta por
el comprador, del pago de precio y operaba de pleno derecho,
siempre que el vendedor la utilizara.

Asimismo, cabe la resolucién del contrato mediante el lla-
mado “dinero del arrepentimiento” (arras). El contrato se re-
suelve mediante la entrega de la suma seiialada legal o conven-
cionalmente (art. 1349 céd. civ.).

No sélo hay una condicién resolutoria tacita, sino una con-
dicién resolutoria expresa. La primera se sobreentiende en el
contrato bilateral. La segunda debe estar pactada en el mismo
contrato.

Ambas presuponen la perfectibilidad del contrato. Con
ellas se sanciona al contratante negligente. Se hace valer co-
mo accién, a fin de conseguir la resolucién del contrato. En cam-
bio, la exceptio non adimpleti contractus tiene funcién dilatoria
¥, procesalmente, no es accién sino excepcion, porque se dedu-
Ce, se opone, sirve de cobertura.

Fundamentando la condicién resolutoria se expresa que en
los contratos bilaterales cada obligaciéon de una de las partes es
causa de la obligacién contraida por la otra parte. Si una de

as partes no cumple la prestacién que le respecta, le falta cau-
sa a la otra obligacién y debe, por tanto, resolverse el contra-
to . Teniendo en cuenta que el cdd. civ. del Per es anti-cau-
?allSt?, —por lo menos, asi se afirma—, esta doctrina pareceria
Inaplicable (40 undecies).
tros consideran que esta regla que contiene la condicién
resolutoria t4cita reposa en la equidad, desde que si uno de los
contratantes no cumple con su obligacién, es razonable y jus-

tificable que se le autorice al otro contratante para desligarse
del contrato.

: De otro lado, las obligaciones
bilateral estin fuertemente ligadas,
obligacién del comprador de pagar el
distinta ni independiente de la oblig

emergentes de un contrato
vinculadas, enlazadas. La
precio, por ejemplo, no es
acién del vendedor de en-

(40 undecles). Véase GIORGI, 1V, No 205, p. 212, en que este autor se declara an-

ticausalista. Contra: admlte la causa como fundamento de la condiclén resolutoria, LA-
ROMBIERE, III, art. 1184, I, p. 82.
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tregar la cosa. Por lo mismo, se autoriza la resolucion del con-
trato si uno de los intervinientes en ¢l no cumple con la pres-
tacion que le corresponde.

La condicién funciona sélo en los contratos bilaterales. La
mayor parte de los contratos mas frecuentes son bilaterales.
Asi, los de compra-venta, locaciéon (en sus tres formas: de co-
sas, de obra y de servicios) y de permuta. Los contratantes
cambian prestaciones, de manera que cada prestacién, por lo
menos a juicio de la parte que la recibe, tiene como valor la
contra-prestacion que recibe.

Veamos ahora la bilateralidad: En los contratos bilatera-
les, el principio fundamental es el viejo “do wut des”, por el
cual cada contratante se obliga bajo la condicién de que el otro
contratante tambi¢n se obligue. De donde resulta que la nuli-
dad de la obligacion de uno de los contratantes da por resulta-
do la nulidad de la obligacién del otro contratante. Esta es una
consecuencia necesaria, que deriva de la conexién entre ambas
obligaciones.

Como se expreso, antes, no es necesario que en el contrato
bilateral sean objetivamente equivalentes las obligaciones a car-
go de los contratantes. Es suficiente que cada contratante vea
en la obligacién a cargo del otro contratante una justa compen-
sacién de la prestacion que debe cumplir.

En el contrato bilateral lo medular es que el contratante se
obligue a cumplir una prestacién porque va a recibir del otro
contratante una contra-prestacion. Las prestaciones reciprocas
se encuentran vinculadas entre sf.

En el contrato bilateral el contratante realiza su prestacién
unicamente porque al mismo tiempo recibe la contra-prestacion.
Son simultianeas prestacién y contra-prestacion. Es por eso que
cada contratante solo puede exigir la prestacién del otro contra-
tante, si a su vez, ofrece la suya propia. Hay una dependencia
contractual entre las obligaciones a cargo de los contratantes.
Es por eso también que si el contratante que pide el cumplimien-
to de la obligacién del otro contratante, no cumple o, al mismo
tiempo, ofrece cumplir con su obligacién, le puede ser opuesta
éxito la excepcién de contrato no cumplido.

Es propio del contrato bilateral que el contratante esta obli-
gado no sélo a cumplir su prestacién, sino a cumplirla al mismo
tiempo que el otro contratante cumpla con la suya, salvo que
no se hubiere obligado a cumplirla al mismo tiempo. Procesal-
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mente, empero, la excepcion de contrato no cumplido sélo la tiene
en cuenta el juzgador si el demandado la invoca.

Karl Larenz (40 undecies) anota también que el habfzr
deducido esta excepcién no da por resultado que se declare sin
iugar la demanda de cobro del acreedor contratante, sino que al
demandado se le condena a realizar la prestacién que le respec-
ta “simultineamente” contra recibo de la contra-prestacion,
conforme al § 322, p. I del BGB.

En concreto, tratindose de un contrato bilateral en que la
prestacion a cargo de uno de los contratantes no ha sido dife-
rida mediante estipulacién, cada contratante sélo puede pedir
del otro contratante la prestacién simultdnea.

Para exigir la prestacién hay que cumplir la que se debe por
causa de ella.

Si el contratante demandado a cumplir con la obligacién
que le respecta ha deducido la excepcién de contrato no cum-
plido, debe ¢l contratante que ha demandado el pago acreditar
que €l ha cumplido con la obligacién a su cargo, o que el con-
tratante demandado conforme al contrato se hallaba compelido
a cumplir primero con la obligacién que habfa asumido. Si no
prueba ni lo uno ni lo otro el demandante, no tiene derecho
sino a pedir que las obligaciones reciprocas se cumplan simul-
taneamente.

Por ejemplo, en el contrato de compra-venta el vendedor
esta obligado a cumplir su prestacién de entregar la cosa ven-
dida, si en el contrato el comprador debe pagar en diversos pla-
Z0$ que se serialan, el precio convenido. Dicho vendedor no po-
dria pretender que el comprador pagara simultaneamente, al
mismo tiempo, el precio.

Sin embargo, en el cédigo civil aleman hay y lo hace no-
tar ,LARENZ (40 duodecies) esta situacién: el contratante que
segun el contrato se encuentra obligado a cumplir antes que el
Otro contratante su prestacién, puede exigir que la prestacién
del otro se cumpla simultineamente y siempre que pruebe que
ofrecié en vano su prestacién y el otro contratante incurrié en
mora para recibirla (mora credendi). En efecto, el 2° paragra-
fo del 322 del BGB previene: “Si la parte demandada debe eje-

(40 undecies) D. de obligaciones, t. I, trad. de J. Santos Briz, Edjtorial Rev. de D. Pri-
vado, Madrid, 1958, § 18, p. 269.

(40 duodecles) D. de obligaclones, t. I, trad, de J. Santos Briz, Editorial Rev. de D.
Privado, Madrid, 1958, g 18. p. 271.
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cutar la primera (su prestacion) y el otro contratante incurrie-

se en mora respecto de la aceptacién, podra aquélla pedir que

sea éste condenado a aceptarla después de haber recibido la con-
traprestacion” (Notase la defectuosa traduccién de la férmula).

Para Georges RiperT (40 octies), la condicién resolutoria

l tiacita importa la consagracion de la justicia contractual. Resul-
ta inmoral que el contratante pueda exigir el cumplimiento, cuan-
do él no quiere cumplir la obligacién que le respecta. Agrega que
el contrato era respetable cuando se celebrd, porque respondia a
fines legitimos, pero con posterioridad a su celebracién se ha de-
sequilibrado por culpa de una de las partes. Seria inmoral cum-
plir ese contrato desequilibrado. Cita un fallo de la Corte fran-
cesa de casacion, que reza: “‘es la consagracién de aquella regla
de equidad que no permite dejar a uno de los contratantes vin-
culado a un contrato, cuando la otra parte no le suministre el
equivalente de su obligacion™. Niega RiperT que se trate de con-
dicion resolutoria, porque corresponde al juez apreciar el grado
de incumplimiento, o sea si dicho incumplimiento es parcial, ac-
cesorio o tardio, y conceder al contratante un plazo para que
cumpla. El juez tra.taré de salva.r.ql contrato. .Estn, dice, resulta
inexplicable con la idea de condicion resolutoria. Corresponde al

4 juez apreciar si es justo mantener el contrato; pero no existira
de pleno derecho la extincién de una obligacién validamente con-
e
traida.

|

!

I Considera Giorcr (40 nonies) que la condicién resoluto-

! ra tacita se funda en la presunta voluntad de las partes y en

| razones de conveniencia, mas que de equidad natural. Admite

| que los contratantes pueden estipular que el contrato no se re-

| solvera en caso de incumplimiento.

| Para Messineo (40 decies), en el contrato con prestacio-

| nes reciprocas, hay interdependencia entre las prestaciones, por

‘ lo que su remedio es la resolucién. Esta se produce: a) por in-
cumplimiento voluntario de la parte; b) por incumplimiento

) (involuntario), o sobrevenida imposibilidad de la prestacion

| (no siempre, para nosotros); ¢) por dificultad de cumplimien-

|

|

l (40 octles) En “La regla moral en las obligaclones clviles, (ed castellana, Bogoti,

1 1046), NO 76, p. 113 y ss.

| (40 nonles) Jorge GIORGI, Teorin de lns obljgaciones en el derecho moderno, IV,

! No 205, p. 212 y s. (ed. castellana, 1911).

I (40 decles). Francesco MESSINEO, Manual de Derecho Clvil y Comerclal, t. v, B.
Alres, 1955, § 137, N? 10, p. 523.

t

|
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to, o sea por excesiva onerosidad. A la resolucién contempla-
da en el parrafo a) la llama MEgssiNEo, pacto comisorio taci-
to”’; y declara que la resolucién no puede pedirla la parte que
ha incumplido la prestacién (arg. a contrario del art. 1386).

El art. 1341 del céd. civ. establece:

“Hay condicién resolutoria en todo contrato bilateral y
ésta se realiza cuando alguna de las partes falta al cumplimien-
to de la obligacién en la parte que le concierne”.

Se trata de que uno de los intervinientes en el contrato no

cumple con lo estipulado. En el ¢éd. civ. de 1852 figuraba bajo
el nimero 1286.

33.—El incumplimiento debe ser culpable o doloso.— Debe
ténerse presente una cuestién importante: una de las partes no
cumple la obligacién en la parte que le concierne debido a culpa

o dolo; no si se trata de incumplimiento por caso fortuito o fuer-
za mayor.

Por ejemplo: A vende un bien inmueble a B. 4 no lo entre-

ga porque el inmueble se pierde a raiz de un terremoto seguido
€ una inundacién. Aqui no existe culpa de A. Por tanto, B no
puede pedir la resolucién haciendo valer la condicion existente
en todo contrato bilateral. B estd obligado a satisfacer el precio,
S1 no lo hizo. Esta situacién ha sido examinada en cuanto a la
teoria del riesgo en las obligaciones de dar cosas. Tratdndose de
bieng:S. mucbles que se extinguen por caso fortuito antes de su
tradicion. 4 experimenta la pérdida y B no tiene por qué pagar
el precio, porque queda disuelta la obligacién (art. 1175 cod.
CIV.), N0 porque se aplique la condicién resolutoria; sino en vir-
tud de la teoria del riesgo. A no debe a B los dafios y perjuicios

porque la pérdida ha ocurrido por caso fortuito o fuerza mayor
(art. 1319 céd. civ.).

Si 4 Mo entrega la cosa por dolo o culpa, B puede hacer uso
de’la,cgndlcmr} resolutoria, mas los dafios y perjuicios. Empero,
mas util le seria a B exigir el cumplimiento del contrato mis la

mdemmzaciép de dafios y perjuicios. Esto lo decide segtin con-
venga a sus intereses.

Existiendo caso fortuito o fuerza mayor habra imposibili-
dad de ejecucién. Habiendo culpa o dolo habri resolucién del
contrato.

Existe, sin embargo, opinién contraria en el sentido de que
siempre habra resolucién o rescisién, atn cuando la prestacion
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de uno de los contratantes no se realice por caso fortuito o fuer-
za mayor. La excepcion de que no cabe resoluciéon de la venta
de un inmueble si éste se pierde o deteriora por caso fortuito
antes de su entrega al vendedor y la pérdida o deterioro lo su-
fre el comprador, se debe a que la venta inmobiliaria es trasla-
tiva del derecho de propiedad, aun cuando el inmueble no se
hubiere entregado. El comprador es dueno sélo consensus. No
habiendo responsabilidad es obvio que la resolucién se opera
sin el pago de dafios y perjuicios.

El contrato bilateral se deshace porque no seria justo que
un contratante que nada recibe, aunque sea por caso fortuito,
esté obligado a cumplir con la obligacién a su cargo.

34—FElL contirato debera ser bilateral— Para que funcione
la condicién resolutoria tacita es necesario que el contrato sea
bilateral, como la compra-venta, la permuta, la locacién-conduc-
cion. Ello se debe a la interdependencia que existe entre las obli-
gaciones en un contrato bilateral.

Se requiere saber, sin embargo, a cuales contratos bilatera-
les se aplica. Si también abarca aquellos contratos llamados de
bilateralidad imperfecta. Entendemos que sélo juega en los con-
tratos sinalagmaticos perfectos, aunque también en algunos de
bilateralidad imperfecta puede producirse efectos juridicos se-
mejantes a los de la condicién resolutoria tacita.

Consideran Pranior y Ripert (42) al hacer el comentario
del art. 1184 del c4d. de Napoledn, que legisla sobre la condicion
resolutoria expresa, que ella también se aplica en los contratos
unilaterales, ya que en éstos el derecho de resolucion es mas ne-
cesario para el acreedor por cuanto no dispone de la excepcion
de incumplimiento.

Hay contratos bilaterales, como el de renta vitalicia, en que
no funciona la condicién resolutoria tacita. Ello esta previsto por
nuestro cod. civ. en el art. 1757:

“I,a falta de pago de las pensiones vencidas, no autoriza al.
acreedor de la renta a exigir el reembolso del capital, ni a vol-
ver a entrar en posesién del bien enajenado; sélo tiene derecho
a reclamar el pago de las rentas atrasadas y el aseguramiento
de las futuras”.

(42) PLANIOL-RIPERT y Bemeln, VI, NO 431, p. 595.
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Asimismo, en el contrato de compra-venta de inmuebles
por cuotas el vendedor no puede pedir la resolucién por falta
de pago de varias cuotas, si se le ha abonado mas de la mitad
del precio, salvo pacto en contrario (art. 1425 céd. civ.).

35.— Diferencias con las condiciones simplemente resolu-
torias— La condicién resolutoria ticita no obstante que toma
su nombre de la condicién resolutoria difiere de ésta.

El c6d. del 52 legislaba la condicién resolutoria tacita en-
tre las condiciones (véase art. 1278 y ss., especialmente art.
1286 céd. civ. de 1852).

Podemos apuntar estas diferencias: La condicién resolu-
toria auténtica modifica la obligacién. En la condicién resolu-
toria ticita la parte para la que no se ha ejecutado el contrato
puede exigir su cumplimiento o pedir su resolucién, en ambos
casos con dafios y perjuicios. Asimismo, los Jueces pueden no
declarar Ia disolucién del contrato y_fijar un plazo de gracia
para su ejecucién en otros derechos. En el nuestro deberan de-
c]arar necesariamente la resoluciéon del contrato, si existe mé-
Iito para ello. La condicién resolutoria tacita no modifica las

Obllgacic_:-nes que nacen del contrato, sino que extingue el con-
trato mismo.

36.—Condicién resolutoria expresa— En el titulo que se
ocupa de las modalidades de los actos juridicos (condicién, pla-
20 y cargo) nuestro cid. civ. ha instalado el art. 1109:
a condicién resolutoria expresa opera de pleno derecho”.
En esta férmula se alude a la condicién resolutoria tacita,
por la que la resolucién del contrato no ocurre ipso iure sino por
declarac:é.r} judicial —art. 1341—; sin embargo, siendo expresa
la resolucién se produce automaticamente. Algunos autores exj.
gen que no sélo se pacte la disolucién del contrato expresamen-
te en su texto, sino que se establezca claramente que dicho con-
trato quedara resuelto, sin necesidad de declaracién judicial,
Como hace notar Leén BARANDIARAN (43), en el antepro-
yecto el art. 321 contenfa como primera parte el art. 1341 y como
segpnda el art. 1109; y su ubicacién no estaba dentro de las mo-
dalidades de los actos juridicos sino donde ahora se encuentra
el art. 1341, o sea en la seccién destinada a reglar las disposicio-

(43) Comentarios

el cod. elv. perusno en Rey, de Derecho y C. Politicas, afio II, 1038,
NO 2, p. 455 ».
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nes generales de los contratos. LEON BARANDIARAN continta di-
ciendo que era preferible la técnica del Anteproyecto, porque
no se explica lo primero sin lo segundo, pero no expresa que el
art. 1109 es absurdo que figure entre las condiciones propiamen-
te dichas, ya que solo es un complemento de la condicién resolu-
toria tacita, que es, como s¢ ha dicho, distinta de las anteriores.

El precepto es nuevo; no lo contenia el cdd. abrogado.
Rucciero (44) informa que no debe confundirse la expresa con
la condicién resolutoria tacita (45).

Mas adelante examinaremos la condicién resolutoria expre-
sa en el contrato de compra-venta.

No procede pedir que el contrato se resuelva si el incumpli-
miento no es de entidad. El art. 1455 del nuevo céd. civ. de Ita-
lia declara: “No se podra resolver el contrato si el incumplimien-
to de una de las partes tuviese escasa importancia, habida cuen-
ta del interés de la otra”.

37.—Quién debe pedir la resolucion.— La parte que podria
invocar el art. 1341 del cod. civ., al demandar el otro contratan-
te, por ejemplo, el pago de la obligacién que se le debe, es aqué-
lla para la que no se ha cumplido la prestacion, en todo o en par-
te. También pueden pedirla los acreedores de la parte a la que
no se ha cumplido el contrato, por aplicacién del art. 1233 inc.
4° cbd. civil,, desde que piden la resolucién en nombre de su

deudor.

37a.) —La parte que pide la resoluciéon no debe estar en
mora.— Se presupone que aquella parte que pide la resolucion del
contrato no esta en mora. No debe haber incumplimiento recipro-
co, porque la mora purga la mora (art. 1255 cdd. civ).

(44) II, 1, p. 301.
(45) No fue el egregio OLAECHEA quien incurrlé en este grueso error. Fue Ia comi-

slén nombrads por Resolucién Suprema de 22 de agosto de 1922, la que en el Proyecto
de cod. civil establece In ubicacjén de la condieldén resolutoria dentro de las modalidades
de los actos juridicos. Véase arts, 1100 y 1320 del Proyecto; consiltese, astmismo, el 20
Anteproyecto del libro V (ed. Imp. Minerva, 1026, p. 49), en eu art. 321). La comisién re-
visors ninguna observaclén hizo al respecto. Sin embargo, OLAECHEA formo dentro de is
comisién que elabord el proyecto. Véase mdas adelante una explicacién méds amplia sobre
este asunto.

n el primer Anteproyecto OLAECHEA situd la férmuln de que la condiclon resoluto-
rin expresa opera de pleno derecho al lado de la condiclén resolutoria que vive en todo
contrato bilateral, Véase ACTAS, VI, p. 131, en ¢ue pone una anotacién por la que el
ert. 56 del Anteproyecto ha sido trasladado & este lugar y dicho art, 56 se refiere & la con~-

dleién resolutorin expresa.
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_ Es obvio que el propio incumplimiento no autoriza a la par-
te a pedir la resolucién del contrato.

De otro lado, el hecho de demandar la resolucién no impide
que posteriormente se exija el cumplimiento del contrato. No
ocurre ahora lo que acontecia en el derecho romano, en el que
electa una via non datur recursus ad alteram. Quien demanda
el precio no hace inferir que renuncia a la resolucién, ni al
contrario. Si no ha dado resultado una accién, puede intentarse
la otra. Sélo funcionaria el aforismo romano en el supuesto de
que se hubiere pronunciado sentencia pasada en autoridad de co-
sa juzgada ordenando la ejecucién o la disolucién (46).

38.—Constitucién en mora de la parte que no ha cumpli-
do— Se controvierte en doctrina si €s 0 no necesario antes
de demandar a la parte invocando la condicién resolutoria té-
cita, haberla constituido en mora. Ello depende de las circuns-
tancias y de la naturaleza del contrato, como se desprende del
cart. 1254 c6d. civ. Asimismo, la demanda de resolucién consti-
tuye en mora el demandado.

La mora que resulta de que el contrato no se ejecuta a
tiempo, no obsta para que dicho contrato se cumpla. Sin em-

bargo, el acreedor puede rehusar su ejecucion si ya no le repor-
tare utilidad (art. 1257 céd. civ).

39.—Retroactividad de la condicion resolutoria tdacita.— Al
contrario de lo que ocurre con las verdaderas condiciones, que
no operan retroactivamente, esta condicién resolutoria ticita
funciona retroactivamente. La sentencia que declara resuelto
el contrato funciona ex twnc, no ex nmunc: reconoce un estado
juridico pre-existente y borra todas las consecuencias del con-
trato (47). Ello es asi porque es una cuestién en la que se
tiene en cuenta la presunta intencién de las partes.

Sobre si procede o no la devolucién de los frutos y tratén-
dose de contratos sinalagmaticos en que se ha operado la trans-
ferencia del dominio, debe siempre indagarse si quien viene obli-
gado a la devolucién de los frutos es o no un poseedor de buena
fe; si lo fuere no cabe devolucién de ningun género.

(46) GIORGI, VI, N°? 214, p. 222 &,

Conslderan otros doctrinadores que el haber demandado la resolucién supone que ya
no se puede pedir el cumplimiento del contrato v viceversa. Se trata, dicen, de acclones

disyuntivas, no copulativas. En contrarlo, BALVAT, Contratos, I, ed. 1946, N¢ 275, p. 136,
(47) GIORGI, IV, N° 218, p. 227 es.

—
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Los actos de administracion que hubiese celebrado la parte
demandada son validos: v en este punto seguimos la opinion de
Grorar (47), quien supone que la parte ha conferido a la otra

un mandato tacito para administrar la cosa.
Consideramos, no obstante, que si dentro de los actos de

administracion se ha celebrado un arrendamiento a plazo largo,
declarada la resolucion no t!L‘l‘J'L‘ por qu(\ TCSDL‘UH‘SL“, l“““t‘“dl)
invocar la parte que ha conseguido resolver el contrato de trans-
ferencia de propiedad ¢l inc. 4° del art. 1531 c4d. civ., es decir,

que pedira la terminacion de la locacion por haber sido venoi.

do en jufcfo el locador sobre el derecho que tenia.

Los actos de enajenacion que hubiere celebrado el deman-
dado, como vender la cosa, donarla, hipotecarla o gravarla con
una servidumbre, resultaran también invalidados. en virtud del
apotegma resoluto iure dantis, resolvitur ius accipientis. Esto
dentro del derecho civil comin; pero tratindose de inmuebles
cuyo dominio ha sido transferido bajo el imperio del registro de
la propiedad la solucién puede ser contraria. Por ejemplo, si X
consigue que se declare la resolucién de un contrato de compra-
venta porque su comprador B no le pagd el precio, y esta cir-
cunstancia de la falta de pago del precio no constaba en el re-
gistro, la resolucion que se dicte no enerva el derecho del acree-
dor hipotecario u, a quien B le constituy$ esa garantia real en
el inmueble que habia adquirido de X. Hemos de advertir que
con arreglo al art. 46 del Reglamento de las Inscripciones, el
pago del precio debe constar en el asiento respectivo y la forma
cémo ha sido convenido pagarlo. De otro lado, el enajenante a ti-
tulo oneroso a quien el adquiriente no le pago el precio del inmue-
ble goza de una hipoteca legal sobre dicho inmueble en tanto el
precio no le sea pagado (art. 1026 inc. 1° céd. civ.).

Si la enajenacion del inmueble a titulo oneroso se hace fue-
ra del registro de la propiedad, la resolucién por falta de pago
del precio afecta al subadquiriente de buena fe, ya que opera re-

troactivamente. Es indiferente que el tercero que compré la .

cosa inmueble de quien, a su vez la habia comprado y debia el
precio, fuera de buena o mala fe, a titulo oneroso o a titulo gra-
tuito. Sin embargo, la adquisicién a mérito de una liberalidad
del enajenante es mas debil, ya que también podria ser impug-
nada por otras causas. Mas adelante, al examinar la resolucién

(47 bis) IV, NO 219, p. 229.
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en el contratc de compra-venta analizaremos extensamente esta
cuestion.

Nuestra jurisprudencia muéstrase contraria a que la reso-
luciéon de la compra-venta, surta también efecto contra el ad-
quirente a titulo oneroso y de buena fe. Asi, la sent. de 15 de
abril de 1925 (48) resolvié que, en el juicio ordinario de resolu-
cion de un contrato de compra-venta de inmueble por falta de
pago de precio, no procedia el embargo preventivo de la cosa
inmueble vendida, que ya no se encontraba en posesion del com-
prador originario. En efecto, dicho comprador habia constituido
hipoteca en garantia de un mutuo, el cual al no ser pagado, di6
mérito a la correspondiente ejecucién y subasta del predio gra-
vado, resultando adquirido en ese acto procesal por un tercero.
El Supremo Tribunal denegd la medida precautoria pedida por
el vendedor, no ya porque la cosa no fuera del comprador pri-
mitivo, sino porque, a su juicio, la resolucién supone que la cosa
se encuentra todavia en el dominio del demandado, por lo que
es posible su devolucién, pero no cuando ha sido transferida a
tercero. En verdad, los jueces se olvidaron del principio juridi-
co “Resoluto iure dantis; resolvitur ius accipientis” (“Resuelto
el derecho del que da, queda resuelto el derecho del que recibe™) |
al decidir que la resolucién contractual sélo opera cuando la co-
sa no ha salido del dominio del primer adquiriente. Sin embargo,
nos parece justa la denegatoria del embargo, ya que su traba
solo procede cuando el bien es del deudor (art. 238 del céd. de
proc. civ.), aunque ello no impida que prospere la accién de re-
solucién.

. El vendedor pidi6 el embargo apoyado en el art. 232 del
c_ord. de proc. civ., que dice: “En el juicio ordinario sobre resci-
sion de una venta, procede el embargo preventivo en el caso del
art. 1387 del céd. civ.”. Se referfa al art. 1387 del céd. derogado,
que facultaba al vendedor a pedir la resolucién de la venta y el
embargo, en caso de no habérsele pagado el precio, o no haber-

~se otorgado la fianza de pago cuando se estipulé.

ebemos informar que los casos en que la resolucién de la
venta, no produce efectos contra el sub-adquiriente, se dan cuan-
d_o lo vendido son cosas muebles, las que —ademas— ya han
sido entregadas a dicho subadquiriente. Asi lo declara el art.
1416 del nuevo céd. civ. Esta doctrina es la misma que impera-

(48) “A. J", 1925, p. 31,
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ba en el céd. civ. de 1852, cuyo art. 1392 disponia: “La resci-
sibn de la venta de cosas muebles ya entregadas, cuyo precio
no se pagd ni afianzé, no perjudica a un tercero que las haya
comprado del primer comprador, v las tenga ya en su poder,
a no ser que se le pruebe dolo”.

En el nuevo derecho italiano, derivado del cod. de 1942, los
terceros o subadquirentes, aparecen defendidos por el 2% para-
grafo del art. 1458, que dice: “La resoluciéon, aunque se hubiese
pactado expresamente, no perjudica los derechos adquiridos por
los terceros. salvo los efectos de la transcripcion de la demanda
de resolucion™.

La frase final equivale a decir, con arreglo a nuestro dere-
cho:“salvo los efectos de la anotacion preventiva de la demanda
de resolucién en el registro, cuando se trate de contrato sobre
inmuebles inscritos”.

Sin embargo, si en ¢l registro consta que no se ha pagado
el precio de la cosa vendida, en todo o en parte, la resolucion
por esta causa, deberd producir efectos contra cualquier sub-
adquiriente, en tanto no se hubiera operado la prescripcién; vy
con mayor razén, si hubiere constituida e inscrita una hipoteca

legal, en garantia del pago del precio. :
En el céd. civ. anterior la condicién resolutoria figuraba

bajo el nimero 1286, el cual decia:

“Se supone que haya condicién resolutoria en todo con-
trato bilateral, y que ésta se realiza, cuando uno de los contra-
tantes falta al cumplimiento de la obligacién en la parte que le
concierne’’.

Y el art. 1285 del mismo c6d. anterior declaraba:

“Realizada una condicién resolutoria, o de la cual depende
la extincién del contrato, vuelven las cosas al estado en que se
hallaban antes de celebrarse”.

No existe ninguna diferencia apreciable entre la condicién
resolutoria y el pacto comisorio; son lo mismo.

En los paises que observaban el derecho consuetudinario
francés era de uso en los contratos sinalagmaticos insertar una
clausula especial en la que se establecia que en el supuesto de
incumplimiento podia la otra parte no insistir en la ejecucién,
sino exigir judicialmente la resolucién del contrato (49).

(49) Véase RUGGIERO, II, I, p. 300 s.
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Este aspecto se hizo tan comun que, finalmente, quedd so-
breentendido en todos los contratos bilaterales.

SaLvat (50), al tratar de la resolucion distingue que ésta
puede tener lugar por la condicién resolutoria, por el pacto comi-
sorio y por el pacto de retroventa. (51). Si bien este Gltimo si es
sustancialmente diferente a los dos anteriores, no percibimos di-
ferencia entre la condicién resolutoria y el pacto comisorio.

El pacto comisorio existe desde la época romana en el con-
trato de compra-venta. Por el mismo, el vendedor se reservaba
el derecho de resolver la venta si el comprador no pagaba el pre-
cio convenido. Recibia esta cldusula la denominacién de /e
commussoria 'y debia ser expresamente estipulada.

En los bilaterales, el derecho de resolver el contrato corres-
ponde a la parte que no es responsable de su incumplimiento,
desde que si la resolucién del mismo pudiese ser demandada por
quien no lo cumplid, éste tendria en sus manos la posibilidad
de faltar al contrato.

_ Es obvio que la parte perjudicada puede demandar la reso-
lucién o, si lo prefiere, puede exigir el cumplimiento del contra-
to. De no ser asi, el incumplimiento de la otra parte siempre da-
ria lugar a que la contraria tuviere que pedir la resolucidn.

Para nosotros, la resolucién en el contrato de compra-venta
de bienes muebles que no han sido entregados, porque el precio
de los mismos no ha sido satisfecho, se produce sin necesidad
de acudir al juez. El vendedor puede disponer de dichos bienes
muebles sin necesidad de pedir la resolucion (art. 1412 céd. civ.).
Nuestro c6d. habla de “rescisién”, cuando en verdad se trata de
resolgcién. La condicién resolutoria opera de pleno derecho, co-
mo si fuere expresa, en el campo mobiliario.

(50) V¥, Contratos, T, ed. 1046, N9 263, p. 131 s. Véase "El pacto comisorio implicito
de los contratos de compra-venta”, en "Rev, de Jurlsprudencia Argentina’, 1949 - I, P.
33, Buenos Alres. 1949,

(51) La retroventa se encuentra legislada dentro del contrato de compra-venta, en los
arts, 1431 a 1434 del cod. elv.

Reclama el art. 1433 que el derecho del vendedor para resolver el contrato puede ser
ejercido contra un ulterlor comprador, entre otros requisitos, sl la retroventa fué inscrita,
Nos parece equivocada esta solucién, ya que hay que distingulr entre propledad regls-
trada ¥ propledad no registrada. En este 1ultimo caso, 1a no Inscripclén del pacto de retro-
venta no implde elercltarlo al vendedor contra el subadquirente, sl consté en la misma
escritura publica en que aparecia 1a primera ventn, Bastaria tan s6lo que la retroventa
estuviere en escritura piiblica para ser exigible contra el tercer comprador.

En otro supuesto, si el inmueble se encontrara inscrito conslderamos que aungue Ia
retroventa no conste en la misma esecritura publica de la primera venta, sino en instru-
mento posterior que fué debldamente registrada, basta esto TUltimo para que surta
efecto contra el tercero del registro, no obstante gqu no se ha eumplido con el doble
requisito gue reclama el art. 1433 del cod. elv.
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Ademas de la resolucion puede exigirse la indemnizacion
de danos y perjuicios derivados de la inejecucion del contrato.
Esta indemnizacion se regula por los principios generales.

El pacto comisorio esta prohibido convenirlo en los dere-
chos reales de garantia (arts. 1002, 1009 y 1024 céd. civ.). Ju-
dicialmente, se ha declarado la nulidad del pacto comisorio en
otros contratos; asi, en la sent. de 26 de noviembre de 1940, pu-
blicada en R. de los T.. 1940, p. 465.

No obstante no existir en el contrato de renta vitalicia el
derecho del acreedor de la renta a pedir la resolucién o resci-
sion del contrato por falta de pago de la misma, porque el art.
1757 del cdd. civ. dispone: “La falta de pago de las pensiones
vencidas, no autoriza al acreedor de la renta a exigir el reembolso
del capital, ni a volver a entrar en posesion del bien enajenado;
sOlo tiene derecho a reclamar el pago de las rentas atrasadas y
el aseguramiento de las futuras’, se ha estimado, por la jurispru-
dencia, que las partes estan en libertad de pactar como condi-
cion resolutoria del contrato el no pago puntual de las pensio-
nes por el obligado a ello y que, en tal hipétesis, debera resti-
tuir el inmueble que recibiera, porque lo dispuesto en el nume-
ral 1757 no es de orden ptblico y la no rescision no es de la
esencia del contrato de renta vitalicia; que dicho precepto solo
es aplicable en tanto las partes contratantes no hubieren pacta-
do algo distinto; que conforme al art. 1753 del cdd. civ. las par-
tes pueden, en la escritura de constitucién, pactar las condicio-
nes que crean convenientes, lo cual se entiende respecto a to-
das las condiciones que sean licitas y no se opongan a la natu-
raleza del convenio o a alglin principio de orden publico. Asi se
razona por los jueces, en la sent. de 27 de agosto de 1936 (51 bis).

39a) —Jurisprudencia mnacional sobre condicion resoluto-
ria— En los fallos de 21 de diciembre de 1898 (51 ter); y de
2 de enero de 1912 (51 quater) se expresa que la realizacién de
la condicién resolutoria por efecto de la cual se extingue el con-
trato, las cosas vuelven al estado en que se hallaban antes de la
celebraciéon de éste.

(51 bis) "“R. de los T.' 1036, p. 257 s.

(51 ter) CALLE J. J., “Vistas Fiscales”, t. 1, p. 15. Proplamente, aqui lo que habria
de deducirse es la ‘“‘exceptio mon adimpleti contractus”.

(51 quater) “A, J.", 1911, p. 412 Se trataba de soclo que pretendin gque judicialmente se
declarara la rescision o resolucién de una compafifa, lo gque habria permitido recuperar
la cosa que aportd.
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En el primer fallo se declara sin lugar una demanda ejecu-
tiva para el pago de una obligacion de capital, porque el acre-
edor no habia entregado a su vez, las especies de que era deudor
segun el contrato. Se establecid, asimismo, que realizada la con-
dicién resolutoria del contrato, éste habia quedado extinguido
y las cosas habian vuelto al estado en que se hallaban antes de
celebrarse (art. 1285 céd. civ. de 1852).

En el segundo fallo citado se habia pedido la rescision de
un contrato de sociedad minera por acciones y se declard que lo
que procedia era la liquidacién de la compaiia; que sélo las
companias mercantiles colectivas y comanditarias pueden res-
cindirse, pero no las anénimas, conforme a la seccion 17 titulo
132, libro 2° del c6d. de com. Al liquidar la sociedad deberian pri-
mero pagarse las obligaciones que ésta habia contraido. Por con-
siguiente, no procedia declarar resuelto o resiliado el contrato
de sociedad, sino que, en todo caso, lo que deberia proceder era
un proceso de liquidacién, que comprenderia solucionar previa-
mente el pasivo. :

En las sents. de 2 de octubre de 1873 (51 quinquies); y de
24 de diciembre de 1877 (51 sexies), se sienta el principio de que
no puede invocar la condicién resolutoria, la parte que hizo to-
do lo posible para que su cocontratante no pudiera cumplir con
la obligacién que le concernia.

En el primero de los fallos anteriormente citados se decide
que la condiciéon resolutoria expresa pactada en el contrato de
locacién no exime al locador del previo requerimiento. Se ha-
bia estipulado que la falta de pago de los alquileres por cierto
término producia la resolucién del contrato, pero se habia omi-
tido cobrar los arriendos y no habia querido recibir al inquilino
cuando éste se present6 a pagarle. Sin embargo, esto se obvia
con el pago por consignacién.

q ]’?.I} la segunda sentencia se dice que la condicién resoluto-
Tia tacita no puede obrar de pleno derecho, anulando una obli-
gacion sin que previamente se hubiera exigido el cumplimiento
del contrato. Y atin cuando se pida la resolucién por esta causa,
no podra pedirse por una falta o negligencia cualquiera, sino
cuando la falta de cumplimiento recae sobre lo sustancial del
contrato. La resolucién no se verifica por ministerio de la ley,
sino que es preciso que haya demanda y sentencia.

(51 guinqguies) "A. J.”, 1873-1875, p. 70.
(51 sexles) 'A. J.", 1876-1879. p. 83,
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Dicese en la sent. de 26 de mayo de 1893 (51 septies), en
forma extrana evidentemente, que cuando por causa o impedi-
mento legitimo no puede cumplirse el contrato, se disolvera éste,
por realizarse la condicion resolutoria que vive en todo pacto
bilateral.

Se trataba de la nulidad de un contrato de compra-venta
de bien municipal, por no haberse observado las formalidades
legales.

En la resolucion de 9 de diciembre de 1898 (51 octies) se
establece que realizada la condicion resolutoria, el acreedor pue-
de suspender la ejecucion de su prestacion, sin que tenga nece-
sidad de recurrir al Poder Judicial.

El contratante que cree realizada la condicién resolutoria,
procede segiin su propio criterio; si ese criterio es errado, ya que
el otro contratante tuvo causa justa para no cumplir su obliga-
cién, pagara su error indemnizando los perjuicios que caus6 con
la inejecucion; pero si tuvo razon, su decision estaria justifica-
da y se encontraria eximido de responsabilidad por su cum-
plimiento.

Y en la sent. de 1° de abril de 1935 (51 nonies) se sienta la
doctrina verdadera de que si la condicién resolutoria es expre-
sa, ella opera automaticamente, o sea que el pacto comisorio pro-
duce el efecto de resolver (rescindir) de hecho el contrato.

Se trataba de la mora del arrendatario que normalmente
se opera con la citacién de la demanda rescisoria (de desahucio).
En este caso, se habia pactado, en el contrato de locacion, la
condicién resolutoria expresa, que segin este fallo, ya no re-
quiere que se constituya en mora al conductor.

La sent. de 10 de abril de 1935 (51 decies) decide que la
condicién resolutoria estd implicita en todo contrato bilateral,
por lo que no es necesario estipularla expresamente.

En esta resolucién se decide que existe condicion resoluto-
ria en un contrato de particion extrajudicial. Se tuvo en cuenta,
por los jueces, que segin el art. 2150 del cdd. civ. abrogado, los
herederos capaces que celebran una particién extra-judicial por
convenio reciproco, quedan obligados a los efectos de la division
conforme a las regias de los contratos (es obvio que esta doc-
trina legal aunque no figura en el nuevo céd., es observable);

(51 septies) "A. J.", 1888-1893, p. 315.
(51 octles) "A. J.', 1894-1898, p. 585.
(51 nonies) "R. de los T.", 1935, p. 28,
(51 decjes) "R. de los T."”, 1935, p. 51.
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que la ley suponia (art. 1286 del céd. en esa época vigente) que
hay condicién resolutoria en todo contrato bilateral y que rea-
lizada la condicién resolutoria de la cual depende la extincién
del contrato, vuelven las cosas al estado en que se hallaban an-
tes de celebrarse; que, asimismo, no es necesario que se estipule
expresamente que la inejecucion de un convenio, por una de las
partes, ha de producir la rescisiéon, para que ésta se realice, por-
que la clausula resolutoria, atendida su naturaleza, esta impli-
cita en los contratos bilaterales y autoriza al otro contratante a
pedir, a su arbitrio, o la rescision o el cumplimiento de lo con-
venido. Sin embargo, se declar6 fundada la excepcion de pres-
cripcion de la accion rescisoria o resolutoria.

Una accion rescisoria o resolutoria, no puede oponerse a
una accion pesesoria; el contrato bilateral no puede ser rescin-
dido por acto unilateral de uno de los centratantes, declara la
sent. de 13 de abril de 1935 (51 undecies).

El fallo de 19 de diciembre de 1927 (51 duodecies) expresa
que no enerva la accioén ejecutiva el convenio celebrado con pos-
terioridad, por el acreedor ejecutante y el deudor ejecutado, pa-
ra la cancelacién de la deuda, si dicho convenio fué incumplido
por el deudor; en tal hipétesis el acreedor recobra el derecho de
exigir el crédito conforme a su naturaleza, ya que el incumpli-
miento de una de las partes resuelve el contrato por efecto de
la condicién resolutoria. Se observa que la resolucion del conve-
nio no fué declarada judicialmente y, sin embargo, se admitio
que el acreedor habia readquirido el derecho a ejecutar, por apli-
cacion de la condicién resolutoria. Seguramente, el convenio ce-
lebraglo entre acreedor y deudor contenia una condicién reso-
lutoria expresa y no tacita, por lo que el incumplimiento del
deudor di6 lugar a la aplicacién automatica de la condicion re-
solutoria expresa.

Podriamos figurarnos el supuesto del comprador que exi-
ge la entrega de la cosa vendida, sin haber pagado la obligacién
de precio. Es obvio que dicha entrega puede ser paralizada con
la excepcién de contrato no cumplido del art. 1342 del cdd. civ.,,
o ser retardada hasta que las prestaciones sean simultaneamen-
te cumplidas, de acuerdo con la condicién resolutoria.

(51 undecies) “R. de los T.”, 1935, p. 58.
(51 duodecles) "La R. del F.”, 1928, p. 10.
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40.—La resolucion del contrato de compra-venta de inmue-
bles— Habiéndose pagado mas de la mitad del precio de ven-
ta de un inmueble, el vendedor no puede pedir la rescision, sino
cobrar el saldo, conforme al art. 1425 c6d. civ. En realidad, no
se trata de rescision sino de la resolucién del contrato. Ello no
obstante, la disposicion del art. 1425 no es de orden publico, por-
que el mismo prevé que puede existir pacto en contrario.

Consideramos que es licita la clausula por la que las par-
tes convienen en no resolver el contrato en caso de inejecucion.
Ello importa la renuncia de un derecho por voluntad de las par-
tes y en esto no tiene nada que ver la ley. La clausula de reso-
lucién no es, asimismo, de orden publico; no se trata de un de-
recho coactivo, sino de un derecho dispositivo.

La resolucién de un contrato, supone su extinciéon en vir-
tud de una condicién resolutoria expresa o tacita.

La resolucién del contrato puede producirse de pleno de-
recho y sin necesidad de declaracién judicial. Asi ocurre en la
venta de bienes muebles que no han sido entregados, si el com-
prador no paga el precio, el vendedor no necesita pedir la reso-
lucién; pude disponer libremente de los bienes muebles (art.
1412 cbd. civ.).

También existe una resolucién de pleno derecho cuando
los contratantes hubieren convenido que bastaba la simple in-
ejecucién por uno de ellos para que el contrato quedase auto-
maticamente resuelto. :

La parte que opta por la resolucién del contrato puede exi-
gir dafios y perjuicios si es que los hubiere experimentado. Mas
adelante se estudiard ampliamente la aplicacion de la condicion
resolutoria tacita y expresa en la enajenacion de las cosas a

titulo oneroso.

40a.—La condicién resolutoria en los contratos de locacion-
conduccion.— La aplicacién de la clausula resolutoria en el
arrendamiento, por el locador o dueno, se conoce, entre noso-
tros, con el nombre de rescisién y se ventila en el juicio de de-
sahucio. Dicho juicio procede en caso de que el arrendatario no
pagare la renta en los plazos convenidos, salvo que se trate de
locacién de predio ristico, en que cualquier estipulacion del con-
trato queda sin efecto por la disposicién del art. 147, inc. f de la
ley de reforma agraria N° 15037, de 21 de mayo de 1964, que es-
tablece que el conductor sélo viene obligado a pagar la merced
por afos vencidos.
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En los predios urbanos el abono de la renta (alquiler) se
hace cada mes; pero la accion rescisoria —por aplicacion de la
condicion resolutoria—, que se sustancia en via sumaria (desa-
hucio), sélo procede incoarla por el locador cuando el inquilino
le debe, por lo menos, dos meses y 15 dias. Asi lo exige el art.
1530 del cod. civ. Existen otras causas que dan derecho al loca-
dor a resiliar o resolver el contrato, que, asimismo, se sustancian
en la vida sumaria de desahucio, que estan enumeradas en el art.
1529 del céd. civ.

En cuanto a la resolucién del contrato de arrendamiento
por falta de pago de la merced, citadas las partes a comparendo
en el juicio de desahucio promovido por el duefio por esta causa,
el arrendatario no puede purgar la mora y cortar el juicio resci-
sorio o resolutorio con el pago de la renta debida, mas una can-
tidad prudencial por costas. De este beneficio sélo gozan los in-
quilinos de casa-habitacion por disponerlo asi el art. 9° de la Ley
N°? 8765, de 20 de octubre de 1938.

Por efecto de la reciente ley de reforma agraria, el desahu-
cio por falta de pago de la merced conductiva sblo estaria expe-
dito si se cumpliera un afno mas quince dias sin pagarse dicha
merced, ya que en estos casos solo basta el vencimiento de un
solo periodo més quince dias, segin el inc. 5° del art. 1529 del
cod. civ.

La rescisién, resolucién o resiliacién del arriendo es ex tunc.
No hay retroactividad para las prestaciones ya cumplidas. El
arrendatario también puede demandar la resolucién no en via su-
maria, sino ordinaria, del contrato de arriendo, si por ejemplo,
no le entreg6 el locador la cosa locada en el tiempo convenido,
0 inmediatamente (art. 1511 c6d. civ.), o si la cosa no estaba en
estado de servir al objeto de la locacién, o si el locador, no cum-
ple con las obligaciones sefialadas en el art. 1513 del céd. civ.

i Puede en el arrendamiento, pactarse una condicién resoluto-
ra expresa. Asi, si el conductor de predio rustico no pagara
arriendos por mas de un afio y 15 dias, el contrato quedara auto-
maticamente resuelto. El juez no podria mas que reconocer la va-

lidez de esa condicién resolutoria expresa. No podria estipularse -

que la condicién se aplicaria por un plazo menor de un afio y 15
dias, ya que en la ley de reforma agraria todas sus disposiciones
son de orden piblico. Para los predios urbanos alquilados para la
habitacion no seria eficaz la condicién resolutoria expresa, por-
que ella privaria al inquilino de poder cortar el desahucio por
falta de pago.
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Se presentaria una dificultad y es la de que la declaracion
judicial de eficacia de la condicion resolutoria expresa no se ha-
ria en via sumaria (como el desahucio), sino en juicio ordinario.

40b.— Antecedentes legislativos de la condicién resoluto-
ria— El art. 1341 del c6d. civ. tiene como fuente el art. 1286 del
cod. civ. de 1852. Los textos de ambos dispositivos son los que
siguen:

Art. 1341 del cod. civ. vigente:

“Hay condici6n resolutoria en todo contrato bilateral, y ¢s-
ta se realiza cuando alguna de las partes falta al cumplimiento
de la obligaciéon en la parte que le concierne”.

Art. 1286 del c6d. civ. abrogado:

“Se supone que hay condicion resolutoria en todo contrato
bilateral, y que ésta se realiza, cuando uno de los contratantes
falta al cumplimiento de la obligacion en la parte que le con- ;
cierne”.

Conviene advertir que en la legislacion civil derogada, el nu-
meral 1286 se encontraba instalado en el titulo 5% de la seccion l
primera del libro tercero, dentro de las condiciones suspensiva

y resolutoria propiamente dichas. _
Asimismo, conforme al art. 1285 del céd. del 52, la condicion

resolutoria operaba retroactivamente. Su texto prevenia:

“Realizada una condiciéon resolutoria, o de la cual depen-
de la extincién del contrato, vuelven las cosas al estado en que
se hallaban antes de celebrarse™.

Por el contrario, en el cod. vigente, su art. 1110 declara:

“La condicién no funciona retroactivamente, salvo que se
hubiese establecido lo contrario™.

Respecto a este dispositivo, la exposicion de motivos (51
tridecies) expresa:

“Aborda el Proyecto la cuestiéon tocante a la retroactivi-
dad de la condicién. La mayoria de los cédigos modernos no
atribuye efecto a la condicién sino a partir del momento en
que se cumple, aunque algunos reservan a las partes el derecho
de estipular la retroaccién. Implantada la reforma por el cédigo
del Japén, fue seguido éste por el cédigo federal de las obli- .

gaciones de Suiza y por el aleman. La manera de funcionar la l
condicién se encuentra asimilada a la del plazo™. - l
LY

(51 tridecles) APARICIO ¥ G. S., G., Cadigo Clvil, concord, t. III, p. 402
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Nada dice el legislador en los motivos, sobre la condicién
resolutoria que para los contratos bilaterales, contiene el art.
1341. Sin embargo, este precepto lo ha instalado, no como ocu-
rria en el céd. civ. abrogado, dentro de las condiciones, sino en
el titulo correspondiente a las disposiciones generales de los con-
tratos.

También puede citarse el art. 1283 del c6d. civ. de 1852, res-
pecto a este problema de la retroactividad. Establece dicha dis-
posicion:

“Un contrato condicional cuya condicion se cumple, se consi-

y ple, nsi
dera eficaz desde que se celebrd; y pasan los derechos y obliga-
ciones que de él resultan, a los herederos de los contratantes que
hayan fallecido, si el contrato es de aquellos cuyos efectos seé
trasmiten a los herederos”.

_ Conviene saber que en el primer Anteproyecto del vigente
c6d. civ., el art. 1341 estaba instalado en el titulo que trata de
las modalid.ades de los actos juridicos, al lado de las condicio-
nes suspensivas y resolutorias, y formando un solo todo con el
art. 1109, cuya doctrina ha quedado dentro de las modalida-
des de los actos juridicos. Corresponde al art. 56 del primer
anteproyecto, cuyo texto dispone:

Se supone que hay condicién resolutoria en todo acto bi-
lateral, y que ésta se realiza cuando alguna de las partes falta
al cumplimiento de la obligacién en la parte que le concierne”,

a condicién resolutoria expresa opera de pleno derecho”
(51 quatourdecies).

JLAECHEA consignaba como fuentes del art. 56, el art. 1286
del cdd. del 52 y el art. 119, segunda parte, del c4d. del Brasil.

n el debate de este primer Anteproyecto, se aprob6 que
el art. 56 fuese trasladado integramente a los contratos (51
quindecies) .

., En la edicién del afio de 1925 de las ACTAS de la Comi-
sion reformadora, ha sido reproducido un extenso memoran-
dum de OLiverra (51 sexdecies), en el que, con respecto al

art. 56 del primer Anteproyecto elaborado por OLAECHEA, di-
cho legislador expresa:

(51 quatourdecles) Véase ACTAS de la Comislén Reformadora, tomo IV, ed. 1928, p. 230.

(51 quindecles) Véase ACTAS de la Comislén Reformadora, tomo V, ed. 1828, p. 235,

(51 sexdecles) ACTAS de la Comisién Reformadora del C6digo Clvjl, fasciculo IV, Im-
prenta “El Progreso Editorial”, 1925, P. 368 v s. También estd en la ediclén del afio 1928 del
mm};‘.IV de las ACTAS, en la pagina 300.

=
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“La condicion resolutoria tacita es propia de los contratos
bilaterales o sinalagmaticos, que no de todos los actos bilate-
rales. Al tratar de aquéllos la legislan los cédigos™.

En la respuesta por escrito del Prof. OLaEcHEA (51 septem-
decies) éste aceptd lo sugerido por OLiveIrRA, indicando que no
hacia cuestion sobre el traslado.

Sin embargo, en el Proyecto de Cédigo Civil, que habia de
transformarse en el cod. civ. que nos rige, que remitieron al Mi-
nistro de Justicia. el 7 de marzo de 1936, los seiores SoL¥ y Mu-
RO, OLAECHEA y OL1vEIRA (51 octodecies). no se cumplio lo acor-
dado por la Comisién Reformadora, ya que bajo el nimero 1100
se encuentra el principio de que la condicién resolutoria expresa
opera de pleno derecho, que en el nuevo céd. civ. figura bajo el
nimero 1109, siempre dentro de las modalidades de los actos
juridicos; y el art. 1341 del c6d. vigente esta bajo el nimero
1329 en el Proyecto.

Con respecto a este asunto de la retroactividad es ilustrativo
saber el pensamiento del legislador en la redaccién del vigente
cod. civ. Léase en las ACTAS de la Comisién Reformadora (51
novemdecies), lo que sigue: '

“Punto sustancial que el Anteproyecto aborda es el que se
refiere a la irretroactividad de la condicién. Como se sabe el art.
1283 del céd. civ. vigente (se refiere OLAECHEA al céd. de 1852)
proclama el principio de la retroactividad de la condicion.

“No debe pensarse, dice PLanioL, que la retroactividad de
las condiciones sea una necesidad que se imponga al legislador.
La mayoria de los cédigos modernos, y los mas estimados, no
atribuyen efecto a la condicién, sino a partir del momento en
que ésta se realiza, si bien reservan a las partes el derecho de es-
tipular la retroaccién. El ejemplo parece haberse dado por el céd.
del Japén en su art. 127; ha sido seguido muy de cerca por el
céd. federal de las obligaciones de Suiza (arts. 171 y 174) que
data de 1883’ y por el c6d. de Montenegro (art. 568), que data
de 1888. En fin, escribe Pranior, ha llegado el céd. civ. aleman
de 1900, que dice en su art. 758: “Si un acto juridico se realiza
bajo una condicién suspensiva, no producirid el efecto a que
la condicién se refiere sino cuando ésta se haya realizado. Si un

(51 septemdecies) ACTAS de la Comlision Reformadora, tomo V, ed, 1928, p. 226.

(51 octodecies) Proyecto de Cddigo Civil elaborado por la comisjén creada por Resolu-
clén Suprema de 22 de agosto de 1922, Lima, 1936, Lib, e Imp, Gil, S. A.

(51 novemdecies) ACTABS, fasciculo IV, ed. 1928, p. 223 y s,
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acto juridico se estipulase bajo condicion resolutoria, cesara su
efecto cuando la condicion se realice”. La manera de actuar de
la condicion —anade el autor citado— se encuentra asi asimi-
lada a la del término. Sin embargo. el c6d. aleman permite es-
tipular a las partes, que las consecuencias anexas a la realiza-
cion de la condicion pueden ser referidas a una época anterior
(art. 159), pero esta retroactividad convencional no produce
efecto sino entre las mismas partes (51 vicies).

“El efecto retroactivo de la condicion cumplida —ensenan
Baubry-LacanTINERIE et Barde— no es una necesidad juridi-
ca. Se ha podido ver, por lo que queda dicho, que colocandose
en un punto de vista practico, esta ficcion viene a complicar
inatilmente la reglamentaciéon de la condicion (51 unumvicies).

“El profesor CoLmo critica duramente la institucién argenti-
na de la retroactividad de la condicién (51 duovicies).

“El Anteproyecto se inclina a la moderna orientacion le-
gislativa y en consecuencia modifica sustancialmente la insti-
tucion del art. 1283 ....".

Para el derecho peruano, lo obscuro y complicado de esta
cuestion reside en que la condicién resolutoria que vive en to-
do contrato bilateral, que se encuentra subentendida en éste,
que estd incorporada tAcitamente en el contrdto sinalagmatico,
conforme al art. 1341 c6d. civ., puede ser confundida y com-
prendida dentro de las condiciones resolutorias que junto con
las condiciones suspensivas, se regulan como modalidades de
los actos jurfdicos. Y la obscuridad se acrecienta por cuanto el
legislador instal6 dentro de estas condiciones suspensiva y re-
solutoria, el precepto del art. 1109' que estatuye que “la condi-
cion resolutoria expresa opera de pleno derecho”, no obstante
que esa férmula estuvo formando un solo todo y como segun-
do paragrafo del art, 1341, en el primer Anteproyecto del vi-
gente cod. civ,

En legislaciones extranjeras la confusién no existe, por cuan-
to no se denomina “condicién resolutoria” al derecho que tiene
uno de los contratantes, en los convenios sinalagmiticos, de de-

mandar la resolucién o rescisién cuando el otro contratante no
cumple la obligacién que le respecta.

(51 vicles) PLANIOL, Droj
del Prof. OLAECHEA). R s

(51 unumvicies) BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, Droit Civil, t. XIIT, p. 42.

(51 duovicies) COLMO, De 135 obligaclones en general, p. 176 y Técniea legislativa
del codigo elvil argentine, p. 104 v 105

, D. 120 (esta cita y las dos que slguen son
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EEn verdad, si aceptaramos que la condiciéon resolutoria ta-
cita que segun el art. 1341 existe en todo contrato que genera
obligaciones reciprocas entre las partes contratantes, tiene la
misma disciplina que las condiciones suspensivas y resolutorias
que se ponen en los actos juridicos, en general, le seria enton-
ces aplicable la doctrina del art. 1110, por la que no existe re-
troaccion cuando la condicion se realiza, a no ser que se hubie-
re convenido lo contrario. Empero, ese dispositivo no es aplica-

. ble a la condicidon resolutoria tacita cuando se trata de la ven-

ta de cosas inmuebles, porque declarada la resolucion de la ven-
ta, ésta surtira efectos contra el tercero adquiriente de buena
fe y a titulo oneroso, a quien le hubiere sido transferida la pro-
piedad por ¢l primer comprador. Y lo mismo ocurrira con aque-
llos terceros no adquirientes del inmueble, sino acreedores con
garantia real (anticresis o hipotecas) que las hubieren consti-
tuido con el comprador cuyo dominio ha desaparecido retro-
activamente, por haber quedado el contrato de venta que lo
transformé en dueiio' resuelto o rescindido.

Es de observar. sin embargo, que este efecto no se produ-
ce respecto de los subadquirientes de cosas muebles, no porque
les sea aplicable la doctrina de que la condicion no opera retro-
activamente, sino porque tratandose de cosas muebles debe ob-
servarse el principio de que la posesién vale el titulo, contenido
en el art. 890 del céd. civ., del cual es una variante el art. 1416,
que dispone que la resolucién o rescisién de la venta de cosas
muebles ya entregadas, por falta de pago del precio, no surtira
efectos contra el subadquiriente que las tiene ya dichas cosas
en su poder, atin cuando dicho subadquiriente no hubiere paga-
do el precio en que se le vendieron. Esta consecuencia de que
el tercero comprador no puede ser privado de las cosas mue-
bles aunque no hubiere satisfecho el precio, se infiere del art.
1417, que prevé que el primer vendedor puede embargar el pre-
cio que el subadquiriente estuviere debiendo al primer com-
prador.

El nuevo céd. italiano (de 1942), en ninguno de sus dis-
positivos se refiere a la resolucién contractual como a la exis-
tencia de una condicién resolutoria tacita, en cuanto ésta es un
acontecimiento futuro e incierto. En el libro IV, que trata de
las obligaciones, se contiene el capitulo XIV, que titula “De la
resolucion del contrato™ y que consta de tres secciones denomi-
nadas “De la resolucién por incumplimiento”. “De la imposibi-
lidad sobreviniente™ y “De la excesiva onerosidad”, respecti-
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vamente. El dispositivo inicial de la seccion primera, que es el
art. 1453, dispone:

“Resolubilidad del contrato por incumplimiento.— En los
contratos con prestaciones reciprocas, cuando uno de los con-
tratantes no cumpliese su obligacion, el otro podra, a su elec-
cién, pedir el cumplimiento o la resolucion del contrato, sin per-
juicio en todo caso del resarcimiento del dafo.

“La resolucién podra ser demandada también aunque el
juicio hubiese sido promovido para obtener el cumplimiento;
pero no podra pedirse ya el cumplimiento cuando se hubiera
demandado la resolucién.

“Desde la fecha de la demanda, de resolucion, el incumpli-
dor ya no podra cumplir su obligacion™.

Asimismo, la nueva legislacion italiana contempla los efec-
tos retroactivos de la resolucién, en la siguiente forma:

1458 — “Efectos de la resolucion.— La resolucién del con-
trato por incumplimiento tiene efecto retroactivo entre las par-
tes, salvo el caso de contratos de ejecucion continuada o perié-
dica, respecto de los cuales el efecto de la resolucién no se ex-
tiende a las prestaciones ya efectuadas.

“La resolucién, aunque se hubiese pactado expresamente,
no perjudica los derechos adquiridos por los terceros, salvo los
efectos de la transcripcién de la demanda de resolucién”.

Por este precepto se observa que contra los terceros la re-
solucién no produce efectos, a no ser que hubieren adquirido
sus derechos sobre inmuebles después de anotada en el registro
la accién de resolucién. .

0. también si la causal de la resolucién apareciera del mis-
mo asiento del registro. V. g., si se compra un predio inscrito y
consta de uno de los asientos anteriores que se debe, en todo o
en parte, el precio de adquisicién.

. Otras disposiciones de la ley italiana sobre resolucién por
mCUI}}PllmleﬂtO_, son las siguientes:

. 1454, Intimacién a cumplir— A la parte incumplidora
(incumpliente) la otra podra intimarle por escrito que cum-

pla dentro de un término conveniente, bajo apercibimiento de
que, transcurrido inGtilmente dicho término, el contrato se en-
tenderd, sin mas, resuelto”.

“El término no podri ser inferior a quince dfas, salvo pac-
to en contrario de las partes o que, por la naturaleza del con-
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trato o de acuerdo con los usos, resulte conveniente un térmi-
no menor’.

“Transcurrido el término sin que se haya cumplido el con-
trato, éste quedara resuclto de derecho (de pleno derecho)”.-

“1455. Importancia del incumplimiento.— No se podra re-
solver el contrato si el incumplimiento de una de las partes tu-
viese escasa importancia, habida cuenta del interés de la otra”

“1456. Clausula resolutoria expresa.— Los contratantes po-
drin convenir expresamente que el contrato se resuelva en el
caso de que determinada obligaciébn no se cumplicra segin las
modalidades establecidas™.

“En este caso la resolucién se producira de derecho cuando
la parte interesada declara a la otra que quiere valerse de la clau-
sula resolutoria”.

Se advierte que ni atn en caso de pacto comisorio expreso,
el contrato se resuelve de pleno derecho, automaticamente, sino
que la parte a quien favorece debe hacerlo saber a la otra parte
que va a hacer uso de ese derecho de resolucién pactado en el
contrato. Se explica la declaracién legal si se tiene en cuenta
que a la parte que en el contrato es acreedora puede convenir, en
ciertos casos, que ¢l contrato se ejecute, o sea que la parte deu-
dora cumpla la prestacién que le conviene, y no que el contra-
to se resilie o resuelva precisamente por inejecucién de la pres-
tacién. Asimismo, puede ocurrir, en otros supuestos' que el con-
tratante-deudor pudiera ‘deliberadamente no cumplir con la
obligacién que debe, a fin de que se aplicara ipso_iure la condi-
cién resolutoria expresa (convenida en cldusula contractual).

Nétese, empero que no habiéndose pactado la resolutoria
expresa, la demanda judicial de resolucién impide desde su fe-
cha que el demandado pueda ya cumplir (§ 3° del 1453 de Italia).

“1457. Término esencial para una de las partes.— Si el tér-
mino fijado para la prestacién de una de las partes debiese con-
siderarse esencial en interés de la otra, ésta, salvo pacto o uso en
contrario, si quisiera exigir su ejecucién a pesar del vencimien-
to del término, deberd dar noticia de ello a la otra parte dentro
de tres dias”.

“En su defecto, el contrato se entendera resuelto de dere-
cho aunque no se hubiese pactado la resolucién”.

Francesco MEessiNeo (51 trevicies), examinando la resolu-

(51 trevicles) Manual de Derecho Civll y Comerclal, t. IV, § 137, N9 11, p. 524 y ss.

LY
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cion del contrato porque una de las partes contratantes omite
cumplir las obligaciones que le respectan, hace saber que dicha
resolucién se produce por el requerimiento escrito que se hace
a la contraparte que ha incumplido su prestacion, apercibién-
dola que si dentro de cierto término, que no puede ser menor
de quince dias, no cumple, el contrato se entendera resuelto. Es-
ta resolucién se opera de pleno derecho. Enuncia que aunque
la ley no lo dice, quien consiguié resolver el contrato tiene de-
recho al resarcimiento de los danos (para nosotros, indemniza-
ci6n de dafnos y perjuicios).

Conviene anotar que para MESSINEO, st la contraparte no
cumple con su prestacién y se opera el vencimiento del térmi-
no que le dio la otra: bajo apercibimiento de que el contrato
quedaria resuelto si asi ocurria, dicha resoluciéon habria de ope-
rarse, segin €|, “extra-judicialmente”, o sea que no es necesa-
rio que sea declarada por el Poder Judicial.

La misma solucién habria de observarse cuando el térmi-
no sefialado para el cumplimiento del contrato con prestaciones
reciprocas, se deba considerar esencial para el contratante-
acreedor; es decir, el contrato se resuelve ipso wure, o sea extra-
judicialmente.

Sin embargo, si bien el juez no declara la resolucion, si reco-
nocera que se ha producido. ‘

Puede el acreedor pedir el cumplimiento tardio, si asi vie-
re convenirle; pero debe dar aviso de que esa es su voluntad
al deudor; el aviso debe ser dado dentro de los tres dias a con-
tar del vencimiento del término (art. 1457, ler. parr.).

La resolucién sea que se opere por declaracién judicial, sea
que se produzca ipso iure, tiene efectos retroactivos, opera ex
tunc.

En los contratos de tracto sucesivo o ejecucién continua-
da (v. g, locacién), las prestaciones ya realizadas quedan fir-
mes. Por tanto, habria de estimarse que existe “disolucion” y
no “resolucién” (art. 1458). '

Refiriéndose especificamente a los inmuebles (caso con-
templag’lo por el art. 1458, 2° apartado), debe informarse que
en Italia la resolucién de un contrato de compra-venta de in-
mueble_' porque el comprador no hubiere pagado, por ejemplo,
el precio, no surtird efectos contra el sub-adquiriente de ese in-
mueble a titulo oneroso, si es que no se ha transcrito la deman-
da de resolucién en el registro inmobiliario. El tercero adqui-
rente no sufriria, en este caso, los efectos de la resolucion. In-
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forma, a este respecto, MEssiNEO que el art. 2652, n. 1 (y cfr.
art. 2690, n. 1) exige que debe transcribirse la demanda de re-
solucién del contrato; y si la resolucion es declarada perjudica-
ra al tercero adquirente si la transcripcion fue extendida antes
del asiento de transferencia a dicho subadquirente. Esta es la
misma doctrina de nuestro Registro de la Propiedad Inmueble.
Observamos, empero, que la demanda de resolucion del con-
trato no podria anotarse preventivamente entre nosotros, si ya
se encuentra inscrita la transferencia de dominio al subadqui-
rente. En Italia, a estar a lo que expresa MassIiNEO, parece que
esto es posible.

La resolucién no puede ser declarada si la obligacién no
cumplida no es esencial. Asimismo, en los contratos plurilate-
rales (en que hay varios intervinientes), la resolucién tampoco
habria de declararse si la obligacién sélo es esencial respecto a
algunas partes, pero no para todas.

Refiriéndose Messineo a la clausula resolutoria expresa-
mente convenida (condicién resolutoria expresa, para nosotros),
dice que la resolucién se verifica de derecho (extrajudicialmen-
te), siempre que la parte notifique a la otra que quiere utilizar
la clausula resolutoria que se hubiese contractualmente conve-
nido. MEssiNEo llama a esta cldusula con el nombre de “pacto
COMISOrio expreso’.

Si la parte interesada nada notifica a la contraparte que
ha incumplido la prestacién, hace saber MEssINEO que este si-
lencio importa que la parte que tiene derecho al pacto comiso-
rio expreso renuncia a valerse de ¢l. Esta conclusién la extrae,
segin dice, como argumento a contrario del art. 1456.

El art. 1184 del céd. civ. francés dispone:

“La condition résolutoire est toujours sousentendue dans
les contrats synallagmatiques, pour le cas ot U'une des deux par-
ties me satisfera point 4 son engagement”.

Declara el art. 1124 del c6d. civ. espanol:

“La facultad de resolver las obligaciones se entiende impli-
cita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados
no cumpliere la que le incumbe”.

En el cdd civ. chileno, el art. 1489 estatuye: it

“En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolu-
toria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pe-.
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ro en tal caso podri el otro contratante pedir a su arbitrio o la
resoluciéon o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién
de perjuicios”.

En el cé6d. civ. aleman antes de demandar la rescision, se
senala plazo; su § 326 previene:

“Si en el contrato sinalagmatico estuviese en mora una par-
te en cuanto a la prestacion que le incumbe, podra la otra fijar-
le un plazo Gtil para ejecutar, con notificacion de que después
de expirado dicho plazo se negara a aceptar la prestacion. Una
vez expirado aquél tendrd derecho a exigir danos y perjuicios
por inejecucién o a rescindir el contrato, si no se hubiere efec-
tuado la prestaciéon en tiempo oportuno; pero en este caso no
tendra derecho a exigir la ejecucién. Si a la expiracién de este
plazo sélo se hubiese ejecutado parcialmente la prestacién, se
aplicara por analogia lo dispuesto en el péarrafo 1° del art. 325.

“Si por consecuencia de la demora tuviese ya interés para
la otra parte la ejecuciéon del contrato' tendra ésta los derechos
determinados en el parrafo anterior, sin necesidad de fijar pla-
zo alguno”.

Véase también sobre los efectos retroactivos de la resci-
sion los §8 353, 351 y 352 del c6d. aleman. Y respecto a la ven-
ta, el § 454,

En puridad de verdad, nosotros no tenemos una regla clara
respecto a la resolucién del contrato, o aplicacién de la condicién
resolutoria que esta regulada, en forma general, en el art. 1341
del céd. civ.; y que es propia de los contratos que son bilaterales.
Por ejemplo, en la compra-venta el vendedor tiene el derecho de
resolucién si el comprador no le paga el precio; y el comprador
goza de este derecho de resolver la compra-venta si el vendedor
no le entrega la cosa vendida (véase los arts. 1401, 1404, 1405,
1406, 1408, 1412, 1413, 1416, 1417 y 1418 del c6d. civ. ). No se
sabe si por ejemplo, citado el comprador con la demanda de re-
solucxot_‘l 0 rescisién por no haber pagado el precio, puede éste pa-
gar de inmediato y cortar la accién, o si el proceso debera conti-
nuar _l}asta sus ultimas consecuencias, o sea la declaracion de
rescision. Solo fija un plazo para un caso especifico el art. 1414
del cod. civ., que es el que sigue: Habiéndose vendido la cosa y
pagado parte del precio, no sefala el contrato plazo para el pa-
go del saldo. La ley faculta al vendedor a demandar el pago del
resto de precio y sélo concede al comprador el término de ocho
dias para pagar, computados a partir de la citacion con la deman-
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da de rescision. Verificado el pago después, siempre habra de
declararse la resolucion.

Muy claro es a este respecto, el cod. civ. aleman, cuyo §
326 dispone:

“Si en el contrato sinalagmatico estuviese en mora una
parte en cuanto a la prestacién que le respecta, puede la otra
fijarle un plazo util para ejecutar, con notificacion de que des-
pués de expirado dicho plazo se negara a aceptar la prestacion.
Una vez expirado aquel tendra derecho a exigir danos y per-
juicios por inejecuciéon o a rescindir el contrato, si no se hubiere
efectuado la prestacién en tiempo oportuno; pero en este caso
no tendra derecho a exigir la ejecuciéon. Si a la expiracion de
este plazo sélo se hubiere ejecutado parcialmente la prestacion,
se aplicar4 por analogia lo dispuesto en el parrafo primero
del § 325”.

“Si por consecuencia de la demora no tuviese ya interés
para la otra parte la ejecucion del contrato, tendra ésta los de-
rechos determinados en el parrafo anterior, sin necesidad de fi-
jar plazo alguno™. A

Lo hemos repetido no sélo por su inmensa importancia, sino
porque se trata de otra traduccion mas cabal.

Enneccerus (51 trevicies -a-) refiriéndose al contrato de
compra-venta, manifiesta que el vendedor tiene un derecho de
resolucién segtin los §§ 325 ap. 2 y 326, si no se le paga el precio
después de haber sido condenado por sentencia firme y de habér-
sele fijado un plazo para el pago. Lo mismo ocurrira si debido
a la mora del comprador no tiene el contrato interés alguno pa-
ra el vendedor, o si el comprador deja que transcurra el plazo
fijado. Pero no hay resolucién si el vendedor segin el contrato
concedi6 plazo para el pago del precio, ya que no ha querido
el precio y ha concedido crédito.

“§ 353.— Si el titular —de la resolucion— ha enajenado o
gravado con el derecho de un tercero el objeto recibido o una
parte importante del mismo, estd excluida la resolucion si, en
aquél que ha obtenido el objeto a consecuencia de la disposicion
(del acto de disposicién), se dan los presupuestos del paragrafo
351 o del paragrafo 352”.

(51 trevicles -a-) Trat. de D. Clv., t. II, D de Obligaclones, vol. 2, § 105, N¢ 2, p. 38
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“A una disposicion del titular se equipara una disposicion
que se realice en via de ejecuciéon forzosa, de ejecucién de em-
bargo o por el administrador del concurso”.

“§ 352.— La resolucién esta excluida si el titular ha trans-
formado la cosa recibida en una cosa de distinta clase por espe-
cificacion o transformacion™.

“§ 454.— Si el vendedor ha cumplido el contrato y ha con-
cedido un plazo para el precio de compra, no le corresponde el
derecho de resolucion senalado en el paragrafo 325, parrafo 29,
y en el paragrafo 326”.

“§ 325.— Si la prestacién que incumbe a una parte, deri-
vada de un contrato bilateral, se hace imposible a consecuencia
de una circunstancia de la que ha de responder, la otra parte
puede exigir indemnizacién de dafios a causa de no cumplimien-
to o desistir del contrato (o resolver el contrato, ejercitando el
derech'o de resolucién). En caso de imposibilidad parcial, si el
cumplimiento parcial del contrato no tiene para ella interés al-
guno, esta autorizada a exigir indemnizacién de dafios a causa
de no cumplimiento de toda la obligacién, de conformidad con
el paragrafo 280, parrafo 29, o a desistir de todo el contrato. En
lugar de la pretensién de indemnizacién de dafios y del derecho
de resolucién puede también hacer valer los derechos sefialados
para el caso del paragrafo 323”.

., Lo mismo vale en el caso del paragrafo 283 si la presta-
cion no es efectuada hasta el transcurso del plazo o si en este
tiempo no esta realizada en parte”.

&8 28Q.—~ Siempre que la prestacién se haga imposible a
consecuencia de una circunstancia de que ha de responder el
deudor, éste ha de indemnizar al acreedor el dafio causado por el
no cumplimiento”.

“En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor, rechazan-
do la parte de prestacién atin posible' puede exigir indemniza-
cién de dafios a causa del no cumplimiento de toda la obliga-
cion, si el cumplimiento parcial no tiene para ¢l ningin interés.
Se aplican oportunamente las disposiciones existentes en los
paragrafos 346 a 356 para el derecho de resolucién convencional”.

Nosotros tenemos el art. 1257 que autoriza al acreedor a
rehusar o rechazar la ejecucién de la obligacién por el deudor
moroso y exigir el pago de los dafios y perjuicios, cuando por
efecto de la morosidad de dicho deudor la obligacién resultare
“sin ninguna” utilidad para el acreedor.
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También el BGB tiene un titulo denominado “Resolucién”,
cuyos preceptos son los que siguen:

“§ 346.— Si una parte se ha reservado en un contrato la
resolucion, las partes estan obligadas, si la resolucién se realiza,
a restituirse mutuamente las prestaciones recibidas. Por servi-
cios prestados, asi como por la cesion del aprovechamiento de
una cosa, ha de abonarse el valor o, en caso de que en el con-
trato esté fijada una contraprestacion en dinero, ha de pagarse
ésta”.

“§ 347.— La pretensién de indemnizacion de danos a causa
de menoscabo, pérdida o de una imposibilidad de restitucion pro-
ducida por otro motivo, se determina en el caso de resolucion
desde la recepcién de la prestacion segtn las disposiciones que
valen para la relacién entre el propietario y el poseedor (dere-
cho a las mejoras y gastos, por el poseedor) desde la produc-
cién de la litis pendencia de la pretension de propiedad. Lo mis-
MOLIVAIE (L) scnsiiusaumaaisdon A T de la pretension a la res-
titucién o abono de provechos y de la pretension de indemniza-
cién por gastos. Una suma de dinero ha de producir intereses
desde el tiempo en que es recibida™. :

En este caso, la mala traduccién ha asumido contornos in-
tolerables, por no inteligible. ‘

“§ 348.— Las obligaciones de las partes derivadas de la
resolucién han de cumplirse “Zug wm Zug' (prestacion y con-
traprestacion se efecttian en forma inmediata, simultaneamen-
te, en el acto). Se aplican oportunamente las disposiciones de
los paragrafos 320 y 322”. .

“§ 349.— La resolucién se verificara (realiza) por decla-
racion comunicada a la otra parte”. -

“§ 350. —La resolucién tendra lugar no obstante la pérdi-
da fortuita del objeto recibido, por el que tenga derecho a aque-
lla”.

Otra traduccién reza: “La resolucién no se excluye por la
circunstancia de que el objeto que haya recibido el titular haya
perecido por caso fortuito”.

“g 351.— No tendra efecto la resolucién, cuando por culpa
del que tenga derecho a ella, haya sufrido el objeto un dete-
rioro esencial o perecido, o por cualquier otra causa no puede
ser devuelto. La pérdida de una parte notable del objeto se asi-
milara al deterioro esencial de éste. La culpa (falta) de una per-

RN s N e T a D e T N e N T R -

L et b B e S e D T T e T



g S O U L AT B Ty e e K e

e i

_',-'..-J‘-‘.

332 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

sona de que deba responder el derecho habiente, con arreglo al
art. 278, se equiparara a la culpa (falta) cometida por ¢l mismo”,

Dispone el § 278 citado en el precepto que antecede, lo que
sigue:

“El deudor respondera como de-su propia culpa (falta), de
la de su representante legal y de la cometida por las personas
de que se sirva para cumplir su obligacién. No es aplicable a
este caso lo dispuesto en el parrafo 2° del art. 276".

El derecho germano, fiel a la tradiciéon de los romanos, com-
prende dentro de la nocion de la culpa la negligencia y el dolo.

El parrafo 2° del § 276 previene:

“No podra relevarse de antemano el deudor, de la respon-
sabilidad de sus actos voluntarios (dolo)”.

“§ 352.— No tendra lugar la resolucién cuando con su tra-
bajo o industria haya transformado el derechohabiente, la co-
sa recibida en un objeto de otra clase”.

A “§ 353.— Si el derecho-habiente (titular) ha enajenado el
objeto recibido o una parte notable de éste, o lo ha gravado con
un derecho en beneficio de un tercero, no procedera la resolu-
cion, cuando por el hecho del que ha obtenido el objeto se ha-
yan realizado las condiciones previstas por el § 351 o 352",

. “Se equiparara al acto de disposicion del derecho-habiente,
(titular), el realizado por ejecucién forzosa, por embargo, o por
el sindico de una quiebra”.

“§ 354.— Si el derecho-habiente (titular) incurriese en mo-
ra de restituir el objeto recibido, o una parte notable del mis-
mo, podra fijarle la otra parte un plazo conveniente, declaran-
d.ol que después de este plazo se negard a aceptarlo. La resolu-
clon no perdera sus efectos si la restitucién no se realiza en el
plaz?‘ indicado™, _

.. §355.— Sino se ha convenido término alguno para el ejer-
cicio del derecho de resolucién, la parte que deba sufrirla podri
fijar a la otra un plazo conveniente para el ejercicio de este de-
recho; y se extinguira si no se hace uso de él, por declaracién
comunicada antes que expire el plazo™.

§ 356.— Cuando en un contrato hay wvarios interesados
por una y otra parte, sblo podra ejercerse el derecho de resélu-

4

cién por todos y contra todos. Si este derecho se extingue para
uno de ellos, se extingue para todos”.

Nuestra jurisprudencia, no obstante no existir en el cédigo
una declaracién como ésta, no admite que el desahucio (que es
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en el fondo rescisorio o resolutorio del contrato de arriendo), se
interponga so6lo por algunos y no todos los condéminos.

“§ 357— Si una de las partes se reservare el derecho de
resolucion para el caso en que la otra no cumpla su obligacién,
quedara aquélla (la resolucion) sin efecto cuando la otra parte
pueda librarse de la obligacién por compensacion y haya opues-
to ésta impediatamente después de la resolucién”.

“§ 358.— Si uno de los contratantes se ha reservado el de-
recho de resolucién para el caso en que el otro no cumpla su
obligacién, y éste dltimo impugnase la admisibilidad de la re-
solucién comunicada, sosteniendo que ha ejecutado su obliga-
cién, debera probar este extremo, a menos que la prestacion :
consista en no hacer”. ;

“§ 359.— Si se ha reservado la resolucién de lo pactado :
contra el pago de una pena, no producira la reserva efecto al-
guno si no se paga la pena antes o al tiempo de la notificacion,
y si la otra parte rechaza inmediatamente la declaracién por esta
causa. La notificacién, sin embargo, tendra efecto si la pena se
paga inmediatamente después de esta negativa™.

“g 360.— Cuando el contrato se haya concluido con la re-
serva de que el deudor perdera los derechos que le dé aquél en
caso de que no cumpla su obligacién, si el caso llega, tendra de-
recho el acreedor a resolver el contrato’.

: “§ 361.— Cuando en un contrato sinalagmdtico se haya
convenido que la prestacién de una de las partes se feahzaré
en una época o en un plazo fijo, en caso de duda tendra la otra
parte derecho a resolver el contrato si la prestacion no se ha
realizado en la época o en el plazo fijado”.

Los §§ 357 y 358 del céd. civ. aleman, anteriormente repro-
ducidos, legislan sobre la que para nosotros es la condicién reso-
lutoria expresa. Se refieren al derecho de resolucién estipulado
en cualquier contrato; no sélo en los contratos bilaterales o
sinalagmaticos. Por el contrario, el derecho de resolucién o con-
dicién resolutoria tacita o sobreentendida que regula el § 326
del BGB se refiere a los contratos bilaterales, como se despren-
de de su texto.

~ Asimismo, conviene estudiar con detenimiento el § 326 que
contiene, en el c6d. germano, la condicién resolutoria tacita. No
autoriza al contratante a pedir la resolucién del contrato, sino
que debe previamente fijarle un término al otro contratante pa-
ra que éste cumpla con la prestacién. Entre nosotros, existe du-
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da y vacilacion sobre la posibilidad que tiene la parte a quien
se le demanda la resolucién del contrato por incumplir la obli-
gacién que le respecta, de cumplirla antes de que se dicte sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada declarando la re-
solucioén.

Alude también el § 326 al parrafo 1° del § 325, que legisla
la hipétesis de que si sélo se hubiere cumplido en parte la pres-
tacion y la parte acreedora no tiene interés en este cumplimiento
parcial, podrd rehusarlo y resolver el contrato, exigiendo, ade-
mas, el pago de la indemnizacién de danos y perjuicios.

é Hemos expresado que la demanda de resolucién, o sea para
i
h
f

R

nosotros la aplicacién de la condicién resolutoria técita, no se ad-
mite en derecho aleman, si previamente no existe una declara-
ci6n unilateral formulada por el contratante que tiene esta fa-
cultad de resolver el contrato. Véase § 349. Asimismo, con el
§ 355 se remedia una situacién de incertidumbre, o sea la posi-
; ble amenaza de resolucién del contrato para la parte que lo ha
i incumplido. Esta puede sefialar un plazo a la que goza del de-
gt recho de resolver el contrato y si transcurre sin que dicho dere-
| cho se haga valer, se considerard que se ha extinguido.

¢l El efecto de la resolucién consumada es la extincién total
! del contrato. Pero dice el § 346 que deben las partes restituirse N
mutuamente las prestaciones recibidas. Hay, pues, efectos retro-
activos. Sin embargo, si se ha transmitido el derecho de propie-
dad sobre las cosas muebles (“traditio”) y éstas se encuentran en
posesion de un subadquirente, al igual que en nuestro derecho
(art. 1416 del céd. civ. del Pertt), la resolucién no da derecho
al enajenante originario sino a una accién personal contra el ad-
quirente. Dicha accién personal es sélo indemnizatoria de los
N dafios.

En el derecho alemén hay una solucién distinta a la del de-
recho peruano, para el caso de que no exista culpa (negligencia
] o dolo) en la parte que debfa la prestacién y cuyo incumplimien-
.* to podria dar derecho a la otra parte a la resolucion del contrato
{ (en nuestro derecho, a la aplicacién de la condicién resolutoria
- tacita). Para nosotros, no existiendo culpa, o sea que la parte

deudora_no cumple su prestacién por caso fortuito o fuerza ma-
, yor, el riesgo lo sufrir4 la otra parte si la prestacién consiste en \
l* la entrega de un inmueble. Por ejemplo, para nosotros el contra-
g to de compra-venta de inmueble se perfecciona con el consenti-
_1 miento y, ademas, el comprador se transforma en propietario del
? inmueble sin necesidad que el vendedor se lo haya entregado;
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basta que el vendedor hubiere contraido la obligaciéon de entre-
garlo; asi lo declara el art. 1172 del céd civ. (Este dice que la
sola obligacion de dar una cosa inmueble determinada hace al
acreedor propietario de ella. Es obvio que el comprador es acree-
dor de la cosa inmueble que no se le ha entregado). Por consi-
guiente, si el vendedor no pudiera cumplir su obligacion de entre-
gar el inmueble, debido a que éste se ha destruido por un movi-
miento sismico o por un acaecimiento geolégico (ambos, impre-
visibles e insuperables), no sblo no cabe resolver o resiliar el
contrato de compra-venta apoyandose en que el vendedor no ha
cumplido con la obligacién de hacer que es la de entregar la co-
sa vendida, sino que por aplicacién del adagio res perit domino,
la pérdida de la cosa inmueble habra de sufrirla el comprador,
porque éste es dueiio de la cosa vendida, por efecto del contrato.
Consecuentemente, el vendedor no estaria obligado a devolver
el precio que hubiere recibido; o, en otro caso, a cobrar el precio
pactado. En el derecho aleman, por el contrario, siempre proce-
de resolver el contrato y el vendedor estaria obligado a devolver
el precio que hubiere recibido. A este respecto, debe estudiarse el

350 anteriormente reproducido. Asf lo hace notar J. W. HEDE-

MANN (51 quatourvicies).
En derecho aleman, (
partes queda liberada de su oblig

circunstancia de que no €s responggble (§ 2
derecho a obtener la contraprestacién. Lo dice el § 323 del BGB.

Esta regla tiene, sin embargo, varias excepciones. Asi, en la
venta de cosas muebles en que el vendedor se obliga a remitir-
las; segtn el § 447 del BGB, el riesgo lo soporta el comprador
desde que el vendedor las entrega al porteador. Lo mismo en los
contratos de locacién de servicios (§ 616) y de obra (5 644).
Para los germanos, comprar un inmueble no es adquirirlo.
Conviene también dejar establecido que para el caso de re-
solverse el contrato por aplicacién de la que nosotros llamamos
“condicién resolutoria técita”, se aplican las reglas sobre resolu-
cién del BGB, que hemos transcrito y que constituyen un titulo
especial que es el V, dentro de la seccién segunda del libro se-

gundo.

si en el contrato bilateral una de las
acién por consecuencia de una

§ 275 BGB), pierde su

(61 quatourvicles) Derecho de obligaclones, vol, ITI, Editorial Rev. de D. Privado, Ma=

drid, 1958, § 17, No III, 1, p. 145.
Véase también LARENZ K, D. de Obll.: 1. § 20, p. 308 y s.
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En el proyecto franco-italiano de cédigo de las obligacio-
nes y contratos, su art. 47 prevé:

“Se una delle parti nel contratio bilaterale non adempie la
sua obbligazione Ualtra parte ha la facultd di domandare, a sua
scelta, U'esecuzione del contratto o la risoluzione in giudizio,
oltre il resarcimento dei danni.

“Il giudice pué accordare una dilazione al convenuto se-
condo le circostanze. Egli pué anche rigettare la domanda quan-
do linadempimento é di scarsa importanza relativamente alla
prestazione promessa’.

En el c6d. suizo de las obligaciones su art. 107 dispone que
“cuando en un contrato bilateral una de las partes estd en mora,
la otra puede fijarle o hacerle fijar por la autoridad competen-
te un plazo conveniente para la ejecucién. Si la ejecuciéon no se
efectuara a la expiracién de ese plazo, el derecho de demandar-
la y de reclamar dafios y perjuicios por la demora, puede siem-
pre ser ejercido. Sin embargo, el acreedor haciendo la declara-
ci6n inmediata puede renunciar a ese derecho y reclamar los da-
Nnos y perjuicios por causa de no ejecucién, o desistir del con-
trato”.

Sobre esta misma cuestiéon, declara el art. 108 del céd. de
las obligaciones que “la fijacién de un plazo no es necesario:
1?) cuando resulte de la actitud del deudor que esta medida no
tendria resultado; 2) cuando como consecuencia de la demora del
deudor, la ejecucién de la obligacién resultaria sin utilidad para
el acreedor; 3) cuando en los términos del contrato la ejecucién
deberia tener lugar exactamente en un término fijo o en plazo
determinado®.

Y4 también debera tenerse en cuenta lo dispuesto por el art.
109 de dicho céd. suizo, el cual dice que “el acreedor que deje
sin efecto el contrato, puede negar la prestacién prometida y re-
petir la-gue €l hubiese ya efectuado. Puede ademas demandar la
reparacion del dafio resultante de la caducidad del contrato, si
el deudor no prueba que no le es imputable ninguna culpa”.

El viejo cod. civ. de Austria (afo 1911) prevenia en su art.
919, que “si una de las partes falta a sus compromisos, la otra
no puede pedir la resolucién del contrato y solamente puede
compelerla a cumplir y reclamarle dafios e intereses” (o sea in-
demnizacion de dafios y perjuicios). Negaba el derecho de pe-
dir la resolucion.
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Pero en la reforma de 1916-1917, el art. 918 reemplazé al
art. 919, expresando en sustitucién que “cuando una de las par-
tes de un contrato a titulo oneroso no cumple en el tiempo y
en el lugar convenientes o segiin la manera estipulada, la otra
parte puede pedir el cumplimiento con los dafios y perjuicios e
intereses y resolver el contrato después de haberse fijado un
plazo conveniente para reparar. Si el cumplimiento es divisible
para una como para otra parte, la resolucién del contrato a cau-
sa del atraso de una prestaciéon parcial no puede ser declarada
sino para esta prestacién, o también para todas las prestacio-
nes aun no cumplidas”.

En el cod. civ. de Venezuela su art. 1167 dispone:

“En el contrato bilateral, si una de las partes no ejecuta su
obligacién, la otra puede a su eleccién reclamar judicialmente
la ejecucion del contrato o la resolucién del mismo con los da-
flos y perjuicios, en ambos casos si hubiere lugar a ello™.

En el céd. civ. de la Argentina tratan de este asunto los
arts. siguientes:

Art. 1203.—“Si en el contrato se hubiere hecho un pacto
comisorio, por el cual cada una de las partes se reservase la fa-
cultad de no cumplir el contrato por su parte, si la otra no lo
cumpliere, el contrato podra resolverse por la parte no culpada
y no por la otra que dejé de cumplirlo™.

Art. 1204—Si no hubiere pacto expreso que autorice a
una de las partes a disolver el contrato si la otra no lo cumplie-
re, el contrato no podra disolverse, y solo podra pedirse su cum-
plimiento”.

Segiin esta regla, el vinculo que crea entre las partes el

contrato, es indisoluble. :
Empero, el art. 216 del céd. de com. de la Argentina dis-

one:
b “La condicién resolutoria se entiende implicitamente com-
prendida en todos los contratos bilaterales o sinalagmaticos, pa-
ra el caso de que una de las partes no cumpla su compromiso.
Mas en los contratos, en que hay hechos ya realizados, los que
se han cumplido quedan firmes y producen, en cuanto a ellos,
las obligaciones del contrato”.

“Siendo implicita la condicién, el contrato no se resuelve
ipso iure, como cuando se ha pactado la condicién resolutoria.

La parte a quien se ha faltado puede optar entre forzar a la otra

a la ejecucion de la convencidn, cuando es posible, o pedir la res-
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titucién (resolucién) con dafios y perjuicios. La resolucién debe
reclamarse judicialmente, y segiin las circunstancias, pueden los
tribunales conceder un plazo al demandado™.

Conviene esclarecer que cuando el céd. civ. argentino habla
de pacto comisorio se refiere a la condicién resolutoria. Por tan-
to, existe pacto comisorio, expreso o tacito, lo cual significa lo

Es pacto o condicién resolutoria expresa, cuando las partes
la preveyeron en el contrato. Y si el pacto comisorio es tacito,
se entiende sobreentendido, siempre que el contrato sea bilateral.

Hay quienes explican, a mi juicio, erréneamente, que la reso-
lucién del contrato se puede obtener de pleno derecho, o, en otro
caso, judicialmente. Seria de pleno derecho si la résolucién de-
riva de la ley, o porque se pacté que no cumpliéndose la obli-
gacién en el tiempo, lugar y modo previsto contractualmente’
el contrato quedaria resuelto ipso iure, por lo que a la otra parte
no le corresponderia sino reclamar la indemnizacién de dafos
y. perjuicios. Por el contrario, si la resolucién no fue convenida,
sino que deriva de la condicién resolutoria que vive en todo
contrato bilateral, entonces habria que demandar dicha resolu-
cion judicialmente. Nosotros entendemos que atin en el supues-
to de que la condicién resolutoria hubiere sido expresamente
prevista en el contrato, debe exigirse al juez que declare resuel-
to el contrato, salvo raras excepciones. Por lo menos, que judi-
cialmente se declare que el contrato esti resuelto.

El c6d. civ. del Brasil, en un capitulo que denomina “De
la propiedad resoluble”, ha instalado el art. 647, que estatuye:
mismo que condicién resolutoria expresa o tacita.

11 . y PR s : .

: Resolvido o dominio pelo implemento da condicao ou pe-
o advento do termo, entendem-se tambem resolvidos os direi-
tos reaes concedidos na sua pendencia, € o propietario, em cujo

favor se opera a resolucao, péde reivindicar a coisa do poder
de quem a detenha”,

Véase también el art. 1163 del céd. civ. del Brasil (51 quin-
quevicies).

(51 quinquevicies) El art. 1163 del c6d. del Brasil, se encuentra precedido en la obra

de Clovls BEVILAQUA, Cédigo Civil dos Estados Unldos de Brasil, vol. 1V, 2% ed., Rio de
Janelro, 1924, p. 332, de un titylo que reza “Do pacto commissorio”, BEVILAQUA dice que
el pacto comlssoriofnojes mas fue una clfusula resolutiva, la cual se subentiende en tode
contrato bilateral.

Este precepto 6610 es aplicable dentro del contrato de compra-venta; pero la regla ge-
nerel estd contenide en la parte fing] del art. 1002, que dlce: :
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~La causa de la revocacién pre-existe a las cargas; el pro-
pietario con dominio resoluble o revocable, 0 a término, no pue- |
de transferir un derecho mas extenso que el que tiene. “Reso- |
luto ture dantis resolvitur tus accipientis”; “Resoluto iure ce-
dentis resolvitur tus concessum’.

Es verdad que nosotros tenemos una regla opuesta, en
cuanto el art. 1110 cdd. civ. dispone que la condicién no opera
retroactivamente. Empero, la resoluciéon del contrato de com-
pra-venta por falta de pago del precio no se produce por efecto
de una condicién resolutoria, porque el incumplimiento por par-
te del comprador de la obligaciéon de pagar el precio de la cosa
que se le ha vendido, no puede estimarse como que el contrato
ha quedado subordinado a condicién resolutoria. Ni ain en la
hipétesis de que se hubiere pactado expresamente que la falta
de pago de precio resolveria el contrato, puede hacer inferir que
se trata de “condicién resolutoria expresa”, como modalidad.

En rigor de verdad, la condicién resolutoria que vive den-
tro de todo contrato bilateral, no puede ser asimilada a las con-
diciones resolutorias y suspensivas reguladas como modalida-
des del acto juridico. Esta es una condicién resolutoria que im-
porta una sancién al contratante que no cumple. Las otras con-
diciones resolutorias tratadas por nuestro cddigo al lado de las
condiciones suspensivas, se refieren a acontecimientos futuros
e inciertos, que no dependen del incumplimiento de las obliga-
ciones que dan lugar a la desaparicién del contrato por reso-
lucién.
Es de interés conocer lo expresado por LEON BARANDIARAN
José (51 sexvicies), —quien ha ensefiado en la Facultad de De-
recho de San Marcos, con singular brillo, el acto juridico—, sobre
el art. 1109 (“La condicién resolutoria expresa opera de pleno
derecho”). Hace notar la inconveniencia de instalar este pre-
cepto al lado de las condiciones suspensiva y resolutoria (en
el titulo V, que se ocupa de las modalidades de los actos juri-
dicos), que son convencionales. Y agrega que la condici6n re-
solutoria de los contratos bilaterales, de la que forma parte el
art. 1109, es una condicién legal.

“Paragrapho unico. A parte lesada pelo Inadimplemento pode requerer a resclsao do

' contracto com perdas e damnos’,
Como en nuestro derecho, debe pedirse en julelo ordinario, la resolucién del contrato,

en virtud de la clausula resolutoria ticlta.
(51 sexvicles) Comentarios al Cédigo Clvil Perusno, t. I, Acto Juridico, 2% ed., Edlar,

edit., Buenos Alres, 1954, p. 248 7 ®s,
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La condicién resolutoria tacita o pacto comisorio tacito no
puede ser incluida entre las condiciones en el sentido propio de
la palabra (51 septemvicies). Enuncia Giorar (51 octovicies) que
existen cuatro diferencias entre la condicidon resolutoria tacita
y la condiciéon resolutoria verdadera y propia, que son: a) La
resolucién del contrato no ocurre ipso iure, sino por declaracién
del juez; b) La parte que experimenta la no ejecucién del con-
trato’ tiene el derecho de pedir, optativamente, o su cumplimien-
to, o su resolucion, con el pago de dafios y perjuicios; ¢) La re-
solucién debe demandarse al Poder Judicial; d) El Poder Judi-
cial puede negar la resolucién en forma absoluta; o puede con-
ceder un plazo al contratante para ejecutar el contrato. En rea-
lidad la condicién resolutoria que vive en los contratos sinalag-
maticos, deberfa incluirse entre los efectos legales derivados de
dichos contratos.

Dicha condicién resolutoria técita no la conocieron los ro-
manos. No admitian la resolucién tacita del contrato bilateral;
solo habia el pacto comisorio expreso, explicito, llamado “lex
commissoria’,

Por tanto, la condicién resolutoria tcita que vive en los
contratos bilaterales es de reciente data y constituiria un error
confundirla con la condicién resolutoria propiamente dicha. Hay
también condicién resolutoria expresa.

A fin de evitar la confusién que aparece entre la condicién
resolutoria como modalidad del acto juridico, en general, v la
condicién resolutoria propia sélo de los contratos bilaterales,
deberfa llamarse a ésta tltima “cldusula resolutoria”, “pacto
comisorio”, “derecho de resolucién”, “resolucién del contrato”, u
otra denominacién equivalente. El nuevo céd. civ. italiano con-
tiene, todo un capitulo sobre esta materia. Es el capitulo XIV
del titulo IT de su libro IV, al cual llama no con el nombre con-
fuso ge “condicién resolutoria”, sino “De la resolucién del con-
trato , y en su art.. 1456 no habla de “condicién resolutoria ex-
presa” 'sino de “cliusula resolutoria expresa”.

40-c-) Resolucién del contrato de compra-venta por efecto
de ga condicién resolutoria.— Veamos ahora la condicién resolu-
toria expresa, que el vigente céd. civ. no la contiene en el con-

(51 septemvicles) Asf 1o hace notar GIORGI, Teorin de las obligaciones en el dere-
cho moderno, IV, N? 204, p. 210 (ed. castellana, 1911).
(51 octovicies) Loc. cit.
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trato de compra-venta, ni en las disposiciones generales de los
contratos. El legislador, sin embargo, la ha incorporado equi-
vocadamente al lado de las condiciones suspensiva y resoluto-
ria dentro del titulo que regula las modalidades de los actos ju-
ridicos. Asi el art. 1109 dispone:

“La condicion resolutoria expresa opera de pleno derecho”.

Es la que produce la resolucion o rescision del contrato bi-
lateral y, especialmente, del contrato de compra-venta, ipso iure,
de pleno derecho. El art. 1109 no sélo es aplicable a la compra-
venta, sino a todo contrato bilateral. Puede considerarse que la
condicién resolutoria expresa puede pactarse aun dentro de con-
tratos tipicamente unilaterales y es valida y operante. En cam-
bio, la condicién resolutoria tacita es privativa y peculiar de los
contratos bilaterales tan solo.

En general, vendedor o comprador pueden optar por la re-
soluciéon de la venta si el otro contratante no cumple con las obli-
gaciones que asumid, en virtud de la condicién resolutoria tacita.

Parece ser una condicién resolutoria, porque los contratan-
tes subordinan a un hecho futuro e incierto la resolucién del
contrato. Si un contratante no cumple, el otro contratante se
aparta; el contrato se deshace. queda resuelto.

Aunque la condicién resolutoria no se pacte, vive en todo
contrato bilateral, como lo dice el art. 1341 del cod. civ.

Sin embargo, tratamos aqui de la condicién resolutoria ex-
presa, o sea de la condicién resolutoria pactada, convenida, a-
cordada; que no la tiene el nuevo céd. en el contrato de compra-
venta, pero que la tenia la legislacién civil abrogada. La legisla-
cion vigente ni siquiera tiene dentro de la compra-venta, la con-
dicién resolutoria tacita, sino dentro de las disposiciones gene-
rales de los contratos. Nosotros, consideramos que como la con-
dicion resolutoria es susceptible de funcionar en los contratos
de compra-venta, sino en cualquier otro contrato sinalagmatico,
como por ejemplo, el de locacién-conduccion, la ubicacion de
esta condicién debe estar dentro de las disposiciones generales
de los contratos; y junto con ella y después de ella el art. 1109,
que legisla sobre la condicién resolutoria expresa.

. Veamos cémo funciona en la venta, la condicién resolutoria
tacita:

El vendedor al que no se le hubiere pagado el precio, en to-
do o en parte, puede pedir la resolucién del contrato, por apli-
cacion de la condicién resolutoria que vive en todo contrato bi-
lateral (art. 1341 c6d. civ.).
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Asimismo, el vendedor puede exigir el cumplimiento del
contrato, porque al igual que todo acreedor —en este caso,
acreedor del precio—, tiene el derecho de emplear los medios
legales a fin de que el deudor —que es el comprador—, le pro-
cure aquello a que esta obligado (art. 1233 inc. 1% cod. civ.).
Sinembargo, su accién puede verse obstaculizada, con la invo-
caciéon que hiciera el comprador del art. 1342: “En los contra-
tos bilaterales no podra una de las partes demandar su cumpli-
miento, si ella misma no lo ha cumplido, u ofreciese cumplirlo”,
ya que dicho comprador alega que la cosa vendida no le ha si-
do entregada (“exceptio non addimpleti contractus”).

_El pago del precio lo demandara el vendedor en la via eje-
cutiva, si el recaudo lo permite; y consideramos que ello siempre
sera posible, si esta munido de un testimonio de la escritura pi-
blica en que la venta estd contenida; o si consta en instrumento
privado, procede a una diligencia preparatoria de reconocimien-
to. El juicio ordinario o sumario, segiin la cuantia del precio,
importarfa un canal moroso; empero, el embargo preventivo de
la cosa se encontraria expedito, si se cuenta con instrumento
que acredite verosimilmente la existencia de la obligacién de
precio (art. 227 inc 1° c6d. de proc. civ.). :

El derecho del vendedor para el pago del precio se encuen-
tra suficientemente cautelado por nuestra ley procesal. Asi, no
obstante que la ley declara la inembargabilidad de los sepulcros,
de los instrumentos y utiles necesarios para la ensefianza o el
ejercicio de la profesién, arte u oficio del deudor; de los anima-
les, madquinas e instrumentos indispensables al ejecutado para
el ejercicio de la agricultura, minerfa u otra industria a que esté
consagrado;. de los libros de los jueces, profesores y demas per-
sonas que ejercen profesiones liberales; del uniforme de los fun-
cionarios y empleados publicos; y de las armas, caballos, uni-
formes y equipos de los militares en actual servicio, se permite
el embargo cuando la ejecucién procede por el precio en que fue-
rgn)comprados (véase arts. 617 inc. 2° y 618 del céd. de proc.
civ.

El embargo preventivo puede, ademads, incidir sobre otros
bienes del deudor que sean suficientes para cubrir el importe de
la obligacién, porque todos los bienes de dicho deudor —excepto
los inembargables— constituyen la prenda comén de los acree-
dores. Vendidos esos bienes en subasta pﬁbllqa, su importe ser-
vira para cubrir la obligacién de pago de precio.
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Sin embargo, la ejecucién para el pago del precio puede ser
enervada, en caso de acreditar el ejecutado, que la cosa vendi-
da no le ha sido entregada.

Tratandose de la venta en subasta de un inmueble, cuvo
precio no ha sido pagado por el rematante, no hay necesidad de
pedir la resolucion de la venta, sino que, de conformidad con el
art. 707 del cod. de proc. civ., debera procederse a nuevo rema-
te. Por lo demas. con arreglo al art. 703 de la ley procesal civil,
suscrita el acta de remate el comprador deberda consignar den-
tro de un dia el precio.

La rescisién del contrato es mds téenica denominarla reso-
lucién. Se trata de una accidn de resolucion. Asi, cuando el com-
prador no paga el precio que se hubiere pactado y carece de mo-
tivo legitimo para retenerlo.

No esti expresamente previsto este derecho de resolver el
contrato que tiene el vendedor por falta de pago del precio: pe-
ro se funda en el principio general que sobre la condicién reso-
lutoria que existe en todo contrato sinalagmatico, vive en el art.
1341. Por ella. si una de las partes no cumple con las obligacio-
nes que le respectan en un contrato bilateral, la otra parte tiene
el derecho de perseguir la resolucién de ese contrato.

Todos los contratos de compra-venta son resolubles y, en
principio, toda resolucién es judicial. La resolucién no se pro-
duce de pleno derecho; debe ser judicialmente pedida. El juez
no puede conceder ningin plazo de gracia. Sin embargo, el art.
1414 previene que si la venta se efectud pagandose parte del
precio y sin sefialar plazo para el pago del saldo, el comprador
puede pagar dentro de ocho dias de citado con la demanda de res-
cisién. Adviértase que se trata de un comprador que debi6 pa-
gar en el dfa que la cosa le fué entregada, conforme al art. 1411
y, sin embargo, sélo pagé parte, sin que se le sefialara plazo en
el contrato, para el abono del resto de precio.

Vendedor y comprador pueden convenir en el contrato, que
la venta se resuelva de pleno derecho si el precio no se abona
el dia fijado. En este caso, los jueces no declararan la resolucion
o rescisiéon, que ya se operd por efecto de la prevision del con-
trato, sino que no tendran mas que reconocer dicha resolucion
y los efectos que deba producir, en caso de negarse el compra-
dor a devolver la cosa. Sin embargo, en derecho francés informa
JosseranD (51 novemvicies) que el comprador puede pagar en

(51 novemvicies) Derecho Civil, t. II, Contratos, vol 2, N9 1143 p. 97
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tanto no sea constituido en mora y no obstante haberse estipu-
lado la resolucién ipso iure. Lo que si no puede hacerse es con-

‘ ceder plazo al comprador para el pago, no sélo en el derecho
t; francés, sino en nuestro derecho. Entre nosotros, el plazo se le
' otorga por la ley, al comprador y es solo de ocho dias cuando

ha pagado parte del precio, pero no cuando debe todo el precio

y, sobre todo, cuando el comprador deudor del resto de precio

no goza de ningin término; el céd. civ. le concede un plazo

legal y no judicial, porque no queda al arbitrio del juez sena-
lar el niimero de dias de que constara. Este es un plazo que no
es de gracia, porque no es el juez el que lo otorga.

Si la venta es de cosa mueble que ha sido enajenada one-
rosamente por el comprador que debe el precio y, ademas, le ha
sido entregada al subadquirente, la resolucién no producira efec-
to contra éste. Asi lo dice el art. 1416.

No habria necesidad de constituir en mora al comprador
(interpellatio), para que la venta quede resuelta por efecto de
la condicién resolutoria expresa (inserta en el contrato), si,
ademis, se estipula que el comprador quedaria incurso en mora
~sin necesidad de requerimiento o interpelacion.

La resolucién o rescisién del contrato opera retroactiva-
mente. Desaparece el contrato de compra-venta no sélo entre
vendedor y comprador sino para los terceros. Asi, si el tercero
compr6 la cosa inmueble que el primer vendedor consigue re-
solver porque su comprador no le pagd el precio en todo o en
i parte, esa resolucién afecta al subadquiriente. Asimismo, si
el comprador cuyo derecho de propiedad desaparece por re-
sqlverse la venta a causa de que no pagd el precio, ha otorgado
hlpgteca, dicho gravamen también habria de desaparecer. El
I caracter resoluble se extiende a todos los causa-habientes, aunque
I sean titulares de derechos reales.

; JOSSERAND (51 tricies) expresa que para que el vendedor
consiga que la resolucién opere no sélo para el primer compra-
dor, sino para ctalesquier subadquiriente (en virtud de la méx-
l Ima resoluto iure dantis, resolvitwr ius accipientis), debe di-
| cho vendedor ejercitar dos acciones: una de resolucién contra
P su comprador y otra de reivindicacién contra el subadquiriente;
F que en la practica, ambas acciones se intentan simultaneamente,
porque el subadquiriente podria alegar la relatividad de la cosa

(561 tricjes) Derecho Ciwil, t. II, Contratos, vol. 2, N? 1145, p. 99.
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juzgada, que solo deberia surtir sus efectos entre vendedor y com-
prador, y ello obligaria al vendedor a interponer una nueva accion
contra el subadquiriente. Para nosotros, la resoluciéon o rescision
del contrato de compra-venta pronunciada en juicio seguido
entre el vendedor v el comprador, debera surtir sus efectos con-
tra el subadquiriente, en virtud de lo dispuesto por el art. 1082
del cod. de proc. civ: *“Las sentencias ejecutoriadas producen
efectos irrevocables respecto de las personas que siguieron el juicio
y de las que deriven de ellas su derecho; de modo que no puede
seguirse nuevo juicio por la misma causa o accion, sobre la mis-
ma cosa u objeto controvertido”. Es obvio que el tercer compra-
dor deriva su derecho del comprador originario.

Se razona que la resolucién del contrato no puede produ-
cir efecto contra el subadquirente, porque dicha resolucion o
rescisién se ha producido en virtud de la condicion resolutoria
tacita que existe en todo contrato bilateral y que legisla el art.
1341, y que conforme al art. 1110, la condicién no funciona re-
troactivamente, lo cual significa que si el contrato desaparece
a virtud de una condicién, su desaparicion no podria perjudi-
car a tercero, porque si ello se admite la condicién estaria sur-
tiendo efectos retroactivamente. In otro lugar, examinamos
esta cuestion con cuidado. Baste, sin embargo, saber que si el
inmueble que fue objeto del contrato de compra-venta se en-
contraba registrado y, por tanto, el mismo contrato se inscribi6
y en el asiento constaba que quien lo compré no habia pagado
su precio total o parcialmente, y la venta queda resuelta por
esta causa, la resolucién debe surtir efectos contra el segundo
comprador, porque al adquirirlo conocia, o debia conocer, aten-
dida la publicidad registral, que la cosa inmueble que compraba
estaba debiendo el precio de una enajenacion anterior. Ofrece muy
serias dudas la buena fe de este subadquiriente, independiente-
mente de saber si la condicion debe operar o no retroactiva-

mente. -
La accién rescisoria o resolutoria que se apoya en la falta
de pago de precio o, en su caso, en la falta de entrega de la co-
sa vendida, es accién personal y, por lo mismo, se extingue por
prescripcién de 15 afios, conforme al inc. 2° del art. 1168.
Adviértase, sin embargo, que si el subadquiriente compré
la cosa inmueble a quien no era su propietario, porque éste ha-
bia adquirido el predio con pacto de reserva de dominio (o sea
que solo seria considerado como duefio cuando hubiere pagado

b
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todo el precio), no estaria sujeto a reivindicacion del primer ven-
dedor después de 10 anos, a no ser que se demostrara su mala
fe; y en cuanto a justo titulo lo tendria y habria de ser la com-
pra-venta que ha hecho. Nos figuramos la hipotesis de que la
adquisicién del segundo comprador se hizo no a base del Re-
gistro de la Propiedad Inmueble, porque si ello fuere asi, el
segundo comprador no podria invocar buena fe, desde que el
registro le informaba que la compra de la cual derivaba su de-
recho quien le vendid se hizo con pacto de reserva de dominio.
Es incuestionable que el primer vendedor no tiene accion de re-
solucién si vendié con pactum reservati domini, sino de reivin-
dicacion, salvo que se hubiere pagado mas de la mitad del pre-
cio (art. 1425).

Con respecto a la condicién resolutoria por falta de pago
del precio, el c6d. civ. derogado decia, en su art. 1445: “Puede
rescindirse la venta por falta de pago de precio en cierto dia
determinado, cuando asi se pact6 en el contrato”.

Esta norma se completaba con el art. 1446: “Mas si hasta
ese dia habia pagado el comprador la mayor parte del precio,
no tendra lugar la rescisién, sino sera obligado a pagar el resto,
las costas y los perjuicios, salvo pacto en contrario”.

Noétese que el pacto por el cual se rescindiria la venta de in-
muebles de pleno derecho, por no pagarse el precio en el término
contractualmente sefalado, conforme al art. 1405, requiere que
el comprador hubiere sido constituido en mora, no por pacto,
SN0 “por medio de un requerimiento”, o sea que la mora auto-
matica estaba prohibida en cuanto a la falta de pago deprecio
de los inmuebles.

Es necesario, asimismo, revisar el art. 824 incs. 2° y 3° del
s 3
céd. de proc. civ.

Este precepto ha sido derogado y reemplazado por el art.
141 de la ley procesal de quiebras N¢ 7566. El art. 823 del céd.
de proc. civ. declaraba: “Los inmuebles y los muebles identifi-
cables que existan en poder del deudor, cuya propiedad no se
ha transferido a éste, seran entregados a sus duefios, previos los
tramites establecidos en este capitulo” (corresponde al art. 140
de la vigente ley de falencias). La declaracion que antecede es
necesario conocerla, para entender el art. 824, que dice: “Estan
comprendidos en el articulo anterior: 2° Los inmuebles com-
prados por el concursado, y cuyo valor no esta pagado en todo
o en parte, en los casos en que, segin el céd. civ., puede el ven-
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dedor pedir la rescision de la venta; 3° Los muebles vendidos
al concursado y no pagados”.

Adviértase que puede pedirse la entrega, conforme a la le-
gislacién derogada y a la legislacion de quiebras vigente, de los
muebles identificables o no, que no hubieren sido pagados.

También el vendedor podia pedir la rescisién en el caso con-
templado en el art. 1447 del cdd. abrogado: “Si se ha pagado la
mitad o menos del precio, el vendedor puede, a su eleccion, pe-
dir que se rescinda el contrato, devolviendo la parte pagada del
precio, y cobrando costas y perjuicios; o demandar el pago del
resto, sus intereses y costas’.

“Elegida una de estas acciones, se pierde el derecho de usar
de la otra”.

Otros dos dispositivos del mismo cod. del 52 regulan esta
materia no en forma general, sino con relacién a la venta inmo-

biliaria, son:

Art. 1400.— “En la venta de inmuebles en que se haya esti-
pulado el pago del precio por partes, en diferentes plazos, pue-
de el vendedor pedir la rescision de la venta, si deja de hacer

dos pagos el comprador”™.

Art. 1401.— “No tiene el vendedor derecho a pedir la res-
cisién, sino sélo a cobrar la deuda, los intereses y costas, si se le
han pagado ya las cinco octavas partes del precio de la venta’.

El legislador de 1936 al reproducir el art. 1401 bajo el na-
mero 1425, si bien lo mejoré disminuyendo el importe pagado,
le resté eficacia al agregarle la frase “salvo pacto en contra-
rio”. En cambio, el art. 1401 de la legislacion abrogada no era
posible eludirlo por los contratantes, ya que era de orden pi-
blico; por lo menos, asi lo creemos.

La resolucién debe producir efectos contra cualquier sub-
adquiriente, ora conozca, ora ignore que su vendedor debe el
precio, a no ser que se trate de la venta de cosas muebles que
estan en poder de un comprador de buena fe (art. 1416). Y
ello porque opera el principio “Resoluto iure dantis resolvitur ius
accipientis”. Con mayor razon si la causal de resolucién pue-
de ser conocida por el adquiriente estudiando los titulos del pre-
sunto vendedor si se trata de venta de cosa inmueble extra
registro, o examinando los asientos en el certificado literal de
dominio, o en los libros, si el inmueble esti inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad Inmueble. Por ejemplo, consta en los
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titulos o en los asientos registrales que el precio no fue pagado
por el comprador (51 unumtricies).

Si el pacto resolutorio expreso ha sido convenido para el
supuesto en que el comprador no pagara el precio dentro de
cierto término, el vencimiento de dicho término no produce
automaticamente la aplicacion del pacto, ya que es necesario
requerir al comprador para constituirlo en mora. Puede pactar-
se, empero, que la mora del comprador se produzca por la lle-
gada del término, sin que sea necesario interpelarlo. La citacién
del comprador con la demanda de resolucién tampoco sirve pa-
ra constituir en mora al comprador, porque esa demanda no
constituye requerimiento.

La resolucién o rescision del contrato, por efecto de la con-
dicion resolutoria tacita, procede ya se trate de venta al con-
tado o venta a plazos y los plazos se encuentran vencidos.

De la rescision en la venta a crédito se ocupa el art. 1424,
que dispone:

“En la venta de inmuebles en que se hubiese estipulado el
pago del precio por partes, en diferentes plazos, puede el vende-
dor pedir la rescision si el comprador dejase de hacer dos pagos”.

Sin embargo, en el precepto siguiente, art. 1425, “no tiene
el vendedor derecho a pedir la rescisiéon sino sélo a cobrar el
saldq, los intereses y los gastos, si se le ha pagado ya mas de
]E_l mlta'q del precio, salvo pacto en contrario”. O sea que la es-
tipulacién contractual puede enervar lo dispuesto en este ar-
ticulo, por no ser una cuestién de orden publico. En el c6d. de-
rogado, el art. 1401 decia: “No tiene el vendedor derecho a pe-
dir la rescision, sino sélo a cobrar la deuda, los intereses y Cos-
tas, si se le han pagado ya las cinco octavas partes del precio
de la venta”, o sea que no cabia pacto en contrario, siempre
que los jueces consideraran que esa disposicién era de orden pi-
blico.

Una vez pronunciada la resolucién o rescisiéon, la venta
queda borrada en el pasado y en el porvenir. La pérdida o de-

(51 unumtricies)

Conforme a1 to de las Inscripclones, la ins-
cripcién de un cont art. 46 del Reglamen p , 1a ins

Tato de compra‘venta consignard si el preclo se pagd al con-
tado o se quedd deblendo, Por tanto, no se necegsltarm anotar preventivamente la de-
manda de resoluclén de la ventn por falta de pago de precio en todo o en parte, porque
del aslento reproducido en el certifjcado literal de dominio aparece que el precio se de-
be y ello puede dar lugar a la resolucién del contrato de enajenaclén. Sin’ embargo, el

preclo debldo puede pagarlo el tercero adquiriente porque el preclo puede pagarlo
cualquiera (art. 1235 cod. civ,),

-
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terioro de la cosa sqn de cargo del comprador, si han ocurrido por
actos de éste; y seran de cargo del vendedor por casus si se prue-
ba que hubieren ocurrido igualmente si la cosa se hubiere en-
contrado en su poder. Puede obtener el vendedor el pago de los
dafnos y perjuicios que acredite y que le produzca la rescision.

Con respecto a los terceros, también la resolucion o resci-
sién produce efectos, porque se considera que el comprador no
fue en ninglin momento propietario de la cosa vendida y de que
no ha podido trasmitir a los terceros derechos que él mismo no
ha tenido. Por tanto, los derechos reales otorgados por el com-
prador a los terceros, como hipotecas, anticresis, etc., se desva-
necen. El vendedor después de haber triunfado en la accién
rescisoria o resolutoria puede reivindicar la cosa de cualquier
subadquiriente y retomarla libre de todas las cargas y grava-
menes constituidos por el comprador.

Estas soluciones solo funcionan tratindose de la venta de
inmuebles y no de muebles; y esta concordes con la doctrina
francesa (51 duotricies).

Conviene examinar el siguiente caso: El vendedor del in-
mueble demanda la resolucién del contrato, porque el compra-
dor no ha cumplido con pagar el precio en todo o en parte. La
transferencia del derecho de propiedad a mérito del contrato
de compra-venta se inscribié en el Registro de la Propiedad In-
mueble y en el asiento correspondiente consta, conforme a lo
que dispone el Reglamento de las Inscripciones en su art. 46,
que el comprador quedd debiendo el precio. Es incuestionable
que en este caso, la resolucién de la venta que se declare por sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, produce efecto contra
quien hubiere comprado, a su vez, el inmueble del primer com-
prador, porque el Registro le dio noticia, al tiempo de contra-
tar, de que se debia el precio y de que estaba inscrita una hi-
poteca legal. Es claro que la solucién seria diversa en el supues-
to de que no obstante deberse el precio de venta, el registrador,
por olvido, no hubiere consignado esta circunstancia en el asien-
to de inscripcion.

Basta que el asiento registral declare que el precio no esta
pagado, para que se entienda constituida una hipoteca legal.

(51 duotricles) Véase PLANIOL-RIPERT y Hamel, Tratado, X, N? 168, p. 177; AUBRY
et RAU, Droit Civil Francals, V, § 356, tex, ¥ n. 38 de la p. 107 (éd. sixléme); BAUDRY-
LACANTINERIE et Balgnat, De la vente et de 1'échange, Nos. 561 y ss., p. 593 y ss., (sixiéme
édition, 1846); DEMOLOMBE, Cours, Traité des contrats 2, N¢ 518 y ss, p. 493 y ss.
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Tratandose de la venta de inmuebles fuera de registro, si el
comprador debe el precio y se pronuncia la resolucion del con-
trato por esta causa, es también por manera evidente que dicha
resoluciéon produciria efecto contra el subadquiriente, aunque
fuere de buena fe.

El caracter retroactivo de la resolucion, sea porque el con-
tratante no cumplié con su obligacion (resolucién judicial), sea
por aplicacion de la condicion resolutoria expresa (resolucion le-
gal automadtica), lo contiene el ler. apartado del art. 1458 del
c6d. civ. italiano de 1942, que dice:

“La resolucién del contrato por incumplmiento tiene efecto
retroactivo entre las partes, salvo el caso de contratos de ejecu-
cién continuada o periddica, respecto de los cuales el efecto de
la resolucién no se extiende a las prestaciones ya efectuadas™.

La doctrina francesa también informa que los contratos
de locacién-conduccién que el comprador hubiere otorgado so-
bre la cosa vendida, no se vienen abajo en caso de rescision o
resolucion, porque consideran que el comprador al arrendar, ha
practicado un acto de administracion como mandatario o ges-
tor de negocios del vendedor (51 tretricies).

Para Pranior-Ripert y Hamel (51 quatourtricies) los
arrendamientos posteriores a la venta deberian desaparecer,
Sin embargo, anota que la jurisprudencia no lo admite; el pri-
mer vendedor no puede reclamar del arrendatario las mercedes
indebidamente pagadas al comprador. La otra consecuencia, o
sea la de poder desahuciar al arrendatario, tampoco la acepta
la jurisprudencia sino en el caso de considerar que la locacién
importa un acto de disposicién; porque si sélo es un acto de
administracién, ese arrendamiento seria reputado vilido, por-
que el adquiriente habria actuado como gestor de negocios del
vendedor.

En el derecho peruano, a semejanza del derecho francés,
resuelto o rescindido el contrato de venta de inmueble por fal-
ta de pago de precio, dicha resolucién o rescisién, no obstante
el errado criterio de nuestra jurisprudencia, produce efecto con-
tra el tercero adquiriente, aunque éste sea de buena fe. Preci-
samente, la existencia de un precepto como el del art. 1416,
que también existi6 en el cédigo civil de 1852 bajo el ntimero

(51 tretricles) BAUDRY-LACANTINERIE et Salgnat, De la vente et de l'é4change, NO
565, p.. 602; GUILLOUARD, Tralté de la vente et de l'échange, II, éd. 1801, No 622, p. 163;
GUILLOUARD, Traité du contrat de louage, T, ed. 1891, N? 40 vy s, p. 62 y ss.

(51 quatourtricles) X, N9 170, p. 179 vy s.
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1392, revela que la rescision de la venta inmobiliaria resuelve 4'
también el derecho de propiedad que el subadquiriente tiene '
del primer comprador, ya que tratandose de ventas de cosas
muebles entregadas al tercero adquiriente, la rescisiéon o reso- ;
lucién de la primera venta, conforme al precitado art. 1416, no :
lo perjudica. Es obvio que esta norma, por constituir una ex- |
cepcion, no puede ser extendida analégicamente a la enajena-
cion de inmuebles.
Veamos ahora el problema de la constitucién en mora del
comprador que debe el precio.
El vendedor puede promover la accion de resolucién por no
pago del precio, sin necesidad de haber constituido al compra-
dor en mora por dicho no pago del precio. La citacion con la
demanda equivale al requerimiento, segin PLANIOL-RIPERT y
Hamel (51 quinquetricies).
En caso de que los contratantes hubieren estipulado que
el contrato quede resuelto de pleno derecho por no pagarse el
precio, la resolucion se opera sin que el Poder Judicial tenga ne-
cesidad de pronunciarla. Este es el pacto comisorio expreso. Sin
embargo, el vendedor, no obstante ese pacto comisorio puede,
si le conviene, exigir el pago del precio. Ademas, si el compra-
dor no ha sido constituido en mora, puede pagar el precio aun-
que la resolucién se hubiere producido. Asi lo hacen saber Pra-
N1oL-RiperT y Hamel (51 sextricies), aplicando el art. 1656 del
c6d. civ. francés. No se da al vendedor el derecho de resolver
el contrato si el comprador consiente en pagar el precio y sin : :
que estuviere seguro de qu el comprador se niega a pagar el ‘-
precio. Se admite, que se derogue el art. 1656, por no ser una
disposicién de orden publico, si se pacta que la resolucion se ope-
rara.a favor del vendedor por el solo hecho del vencimiento del
término estipulado, sin necesidad de interpelacién previa algu-
na. Empero, ello no priva al vendedor de optar no por la reso-
lucién, sino por el pago del precio, que reclamara en la via pro- r
cesal correspondiente. |
También Pranior-RirerT y Hamel (51 septemtricies) opi- |
nan que el vendedor puede pagar el precio en cualquier mo- :'
mento en tanto la resolucién no haya sido pronunciada; y ha- :

(51 guinguetricies) X, N° 184, p. 173.
(51) sextricies) X, N¢ 165, p. 173 y ss. En el mismo sentido, BAUDRY-LACANTINE-

RIE et Salgnat, Nos. 550 v ss.. p. 582 y ss. (ed. 1908). Ir
(51 septemtricies) X, N9 162, p. 171, text. y n. 2, ; .
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cen saber que la jurisprudencia ha admitido la validez de la

oferta hecha por el comprador, siempre que ¢éste ofrezca todo
ke lo que se le reclama, atin cuando la oferta no incluya todo el im-
3 porte de los gastos liquidados.

Es necesario esclarecer que citado el comprador con la ac-
cién resolutoria o rescisoria de la venta por falta de pago total
_* o parcial de precio, dicho comprador puede efectuar validamen-
% te el pago de precio, en tanto no exista fallo que asi lo declare,
- en primera instancia.

Al respecto, BAUDRY-LACANTINERIE et Saignat (51 octotri-
cies) informan que si la resoluciéon de la venta no tiene lugar
de pleno derecho, el comprador puede pagar ¢l precio en tanto no
esté pronunciada dicha resolucién; y lo mismo puede hacer du-
rante el curso de la instancia. Agrega que si el juzgamiento es
susceptible de apelacion, el comprador puede, después de ha-
ber apelado del fallo que declara la resolucién, pagar el precio
que debe, hasta que no hubiere sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada. Este derecho se lo concede a los acreedores del
comprador, a fin de paralizar o detener la demanda de resolu-
cién. Es obvio que en tal caso el comprador pagara las costas
del juicio.

En nuestro céd. civ. vigente no existe un precepto como el
del art. 1405 del c6d. civ. abrogado, por el cual ni atin en el caso
de haberse pactado que la venta quedaria resuelta de no ser pa-
gado el precio en el término convenido, impediria al comprador
pagar el precio adeudado, en tanto no se le hubiere constituido en
mora mediante la interpelacién.

Sin embargo, los jueces siempre deben inclinarse a mantener
en lo posible la subsistencia de los contratos.
na excepcion la constituye el contrato de locacién-conduc-
e predios risticos, o de predios urbanos no destinados a la
da, ya que la demanda de desahucio (que es rescisoria o
resolutoria del arrendamiento), promovida por falta de pago de
la renta en los plazos que la ley procesal civil franquea no se de-
tiene ni corta con el pago posterior de esa renta.
Expresan PrLanioL-RipErT y Hamel (51 nonietricies) que
declarada la resolucién, vendedor y comprador son considera-
. dos como poseedores de mala fe. El vendedor sabfa que las su-
mas recibidas a cuenta del precio no le pertenecian en caso de

ciéon d
vivien

B T ey e ¢ -

(51 octotricies) De la vente et de 1'échange, NO 550, p. 582,
(51 nonietricies) X, N? 166, p. 175.
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resolverse ¢l contrato; y el comprador conocia que no habiendo
pagado el precio la cosa vendida deberia restituirla. Por tanto,
el vendedor debe los intereses de las cantidades recibidas desde
que se le entregaron (interés anual); debera también las mejoras
necesarias y utiles existentes. A su turno, el comprador respon-
de por el deterioro o pérdida de valor de la cosa, si se deben a
su culpa y atin al casus (art. 840), a no ser que pruebe que se
hubieren producido estando la cosa en poader del vendedor. Debe
el comprador también la indemnizacion de danos y perjuicios.

En el derecho francés, la resolucion de la venta del inmue-
ble no produce efecto contra el sub-adquiriente (que es el que
compré la cosa al primer comprador), si es que ya lo ha adqui-
rido por prescripcién decenal. Esa solucién es inadmisible en
nuestro derecho, pero se justifica en derecho francés, porque el
primer vendedor tiene una accion de resolucién contra quien le
comprd la cosa inmueble y, ademads, una accién reivindicatoria
contra el subadquiriente.

En el derecho aleman, esta cuestién de la mora de uno de
los deudores en el contrato bilateral, se encuentra tratada con
mucha claridad y justeza. En primer lugar, el § 326 del cod.
civ. germano declara:

“Si en el contrato sinalagmadtico estuviese en mora una par-
te en cuanto a la prestacién que le incumbe, podra la otra fijar-
le un plazo (til para ejecutar, con notificacién de que después
de expirado dicho plazo se negard a aceptar la prestacion.. Una
vez expirado aquél tendrd derecho a exigir danos y perjuicios
por inejecucién o a rescindir el contrato, st no se hubiere efec-
tuado la prestacién en tiempo oportuno; pero en este caso no
tendrd derecho a exigir la ejecucién. Si a la expiracion de este
plazo sélo se hubiese ejecutado parcialmente la prestacion, se
aplicard por analogia lo dispuesto en el pérrafo primero del §
325”.

“Si por consecuencia de la demora . .. tuviese ya interés pa-
ra la otra parte la ejecucién del contrato, tendrd ésta los dere-
chos determinados en el parrafo anterior, sin necesidad de fijar
plazo alguno”.

Por este precepto, la parte demandante tiene el derecho de
resolver o rescindir el contrato bilateral. Asi, en el contrato de
compra-venta, el vendedor puede resolver el contrato si el com-
prador no le pagara el precio en los plazos sefialados.

Empero, no sélo tiene este derecho, sino los que siguen:
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1) El comprador, en este caso, tiene la obligacion de in-
demnizar los dafios y perjuicios, por aplicacién del § 286 del
BGB, que expresa:

“El deudor debera indemnizar al acreedor del dano causado
por su morosidad”.

“Si a consecuencia de ésta no fuese ya atil la prestacion
para el acreedor, podra éste rehusarla y reclamar danos y per-
juicios por inejecuciéon de la obligacion. Son aplicables a esta
materia por analogia, las disposiciones de los §§ 346 a 356 so-
bre rescisién convencional”.

Como es légico, cuando se procede a esto por el acreedor.
se tiene en cuenta que el deudor puede cumplir la prestacién
que debe; y en realidad, el acreedor exige los dafios y perjuicios
por la demora y el cumplimiento de la obligacién retardada. Asi.
exigird como dafio el lucro cesante (por ejemplo, el valor més
alto que tuvo la cosa durante el intervalo que duré el retardo,
si la obligacién es de entregar una cosa que no es dinero. Se dis-

cute si el comprador responderd de una posterior desvaloriza-
ci6n monetaria.

2) El vendedor puede, en el supuesto del contrato de
venta en que el comprador no cumplié con pagar el precio,
romper el contrato y reclamar indemnizacién de dafios y per-
juicios por incumplimiento, rechazando al mismo tiempo la pres-
tacion consistente en pagar el precio, como lo autoriza el apar-
tado 2° del § 286 reproducido.

Sin embargo, este derecho de romper el convenio es ex-
cepcional y el acreedor en el contrato sinalagmético, deber4 pro-

ar que el cumplimiento de dicho contrato no tiene ya para él
ningln interés. Esta solucién la tenemos nosotros también en
el art. 1257 del céd. civ. y es aplicable a todo contrato, inclusi-
ve el sinalagmatico.

Corresponde a los jueces apreciar si el cumplimiento del
contrato carece ya de interés para el acreedor.

. 3) Puede, por dltimo, el vendedor, en el supuesto del
eJempIo que estamos examinando, resolver, o, como nosotros de-
cimos, rescindir, el contrato.

La resolucién importa la extinciéon total del contrato. Las
partes estaran obligadas a devolverse las prestaciones recibidas.
Si la obligacién de uno de los contratantes, deviene imposible
por caso fortuito, en el contrato sinalagmatico, no hay derecho
de indemnizar, pero el contrato se resuelve. En la venta, la en-

]
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trega de la cosa traslada el riesgo al comprador, o su inscripcion
registral (B .G. B., § 446).

Tanto en el caso de optar por resolver el contrato, como
en el supuesto de indemnizaciéon completa de danos y perjuicios
por haber optado por romper el contrato, el vendedor debe cen-
ceder al comprador una ampliaciéon del plazo. Como hace no-
tar HepEmann, (51 unumquater), esta es una dulcificacién en
el trato del deudor.

Este supuesto del derecho de resolver el contrato bilateral,
esta tratado por el BGB, como uno de los casos de mora del deu-
dor. Los dispositivos aplicables para este retardo culpable del
deudor en el cod. aleman son §§ 284 al 292 y 326 y 327.

Debe informarse, sin embargo, que el c6d. germano, en los
llamados “negocios fijos™ otorga al acreedor un derecho de re-
solucién inmediato, sin que tenga necesidad de conceder al deu-
dor una ampliacién del plazo para que pueda cumplir con la
prestacién que le respecta. Se trata de aquellos casos en que las
partes han determinado con intensidad el tiempo en que ha de
cumplirse la obligacién. Se ha fijado con exactitud el momento
en que la prestacién debe cumplirse. El § 361 del BGB previene:

“Cuando en un contrato sinalagmatico se haya convenido
que la prestacién de una de las partes se realizard en una época
o en un plazo fijo, en caso de duda tendrd la otra parte derecho
a rescindir el contrato si la prestacién no se ha realizado en la
época o en el plazo fijado”. i %

La simple determinacién de una fecha para la ejecucion de
la obligacién no crea un negocio o contrato fijo. Sélo se entendera
asi cuando se conviene “que la prestacion de una de las partes
ha de ser efectuada exactamente en un determinado momento o
dentro de un plazo prefijado. Dice HEpEMANN (51 duoquater)
que este pacto se interpreta por el legislador, en el § 361 del BGB,
como una reserva del derecho de resolucion.

No obstante que las partes vienen obligadas a reintegrarse
de las prestaciones que han recibido, HEpEmANN (51 trequater)
hace notar que la resolucion no afecta a terceros, aunque €éstos
hubieren conocido el derecho de resolucion. Asi, si el tercero

adquiri6 del comprador la propiedad de las mercancias del con-

trato resuelto; y el vendedor no tiene contra el tercero ninguna
accion personal.

(51 unumquater) Trat. de D, Clv,, D, de Obligaclones, vol. III, § 21, N9 1V, d), p. 181
(51 duoguater) Trat. de D. Civ,, D. de Oblig., vol. III, S 17, h), p. 148.
(51 tregquater) Trat. de D. Clv., D. Obligaciones, vol. TiI, § 17, Ne III, b. p. 144 y 8.
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Es obvio que como en toda mora, el deudor en el contrato
bilateral debera ser si no propiamente culpable, por lo menos
responsable, Al respecto, el § 285 del BGB dice:

“Si la prestacién no tuviese efecto por una circunstancia
de que no sea responsable el deudor, no incurrira éste en mora
por no haberla prestado”.

Comentando esta disposicion, Hepemann (51 quatourqua-
ter) hace notar su confusa diccién. En efecto, existe un doble
“no” Empero, como observa el autor germano, esta forma de
expresion por el legislador se hace para el efecto de regular la
carga de la prueba. Asi, es al deudor a quien corresponde pro-
bar que no es responsable; y el acreedor se encuentra liberado
de probar la culpa de su deudor.

En cuanto a la necesidad de que la mora derive de la culpa,
veamos otra singularidad del derecho germano. No se puede de-
cir con precisiéon que la mora no es imputable al deudor si éste
no ha tenido culpa en la omisién de la prestacién, sino que el §
285 del BGB declara: “El deudor no incurre en mora en tanto
la prestacién no haya sido cumplida a causa de una circunstan-
cia de la que no ha de responder”. Asi, como observa HEDEMANN
(51 quinquequater), se cubren las hipétesis de que atGn cuando
el deudor no incurra en culpa, le es exigida una responsabilidad.
Evidentemente, existen casos de incumplimiento de la presta-
cién que no reclaman la culpa del deudor; en que ese concepto
de culpa es sobrepasado; en que se responde por “caso fortuito”
(por ejemplo, si el deudor estuviese en mora).. Se trata de lo
que los autores llaman ‘“responsabilidad obligada”.

Ocupandonos ahora de la condicién resolutoria expresa en
la venta, debe enunciarse lo que sigue:

.., No es la condicién expresa mas que una especie de la con-
dicion resolutoria que se sobreentiende vive en todo contrato
bxlat'eral y que legisla el art. 1341 del céd. civ. En el céd. civ.
b_rasn]ero esta consignada en provecho del vendedor y puede ser
ejercitada no sélo por el vendedor, sino por los herederos de éste
Dispone el art. 1163 del c6d. brasilero: “Ajustado que sec des-
faca a venda, nao se pagando o preco até certo dia, poderd o
vendedor, nao pago, desfazer o contracto ou pedir o preco.

(51 quatourquater) Traf, de D, Clv., D. de Obligaciones, vol. IIT § 21, N9 II, ¢), p. 178.

(51 quingquequater) Trat, de D. Civ., D. de Obligaclones, vol IIT, § 19, N? I, p. 159.
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“Paragrapho unico. Se, em dez dias de vencido o prazo, o
vendedor, em tal caso, nao reclamar o prego, ficard de pleno
direito desfeita a venda”

Este numeral esta contenido en un subtitulo que reza:
“Do pacto commisorio”.

Vendedor y comprador pueden, en el contrato, modificar la
forma de resolucién o rescision, estipulando que el no pago del
precio dentro de cierto plazo resuelva de pleno derecho dicho
contrato. En tal caso, no es necesario que los jueces, por sen-
tencia firme, decidan la resolucién. Por tanto, el pacto comisorio
produce el efecto de que la rescision se produce sin que sea ne-
cesario que intervenga el Poder Judicial; y éste no podria mo-
dificar lo acordado por las partes para la resolucién; asi, el juez
no podria conceder ningtin término al comprador para pagar el
precio. .
Sin embargo, existiendo controversia, corresponderia al Po-
der Judicial reconocer que el contrato quedé resuelto.

También, el vendedor no obstante el pacto comisorio,
tiene derecho de optar por el cumplimiento y reclamar el pago
del precio. De ello se sigue que el pacto comisorio no puede
conceder al comprador la facultad de resolver la venta con sélo
dejar de pagar el precio. ’

Asimismo, para que opere el pacto comisorio es necesario
que el vendedor haya constituido en mora al comprador; si no
lo hubiere kecho, el comprador podria validamente pagar el
precio no obstante haberse vencido el término senalado en el
contrato. Por ello, el vendedor debe haber interpelado al com-
prador concretamente, o sea para que ¢éste cumpla con pagarle
el precio.

Es vélido también el pacto comisorio si las partes convie-
nen que la venta quedara resuelta por el vencimiento del plazo
para pagar el precio, sin necesidad de que exista requerimiento
de parte del vendedor para que el comprador quede incurso en
mora.

Con respecto a la clausula resolutoria expresa, el céd. civ.
de 1852, en su art. 1405 disponia:

“Aunque se hubiese estipulado en la venta de inmuebles,
que no realizado el pago en el término pactado, queda ipso jure
rescindida, puede, no obstante, el comprador, pagar después del
plazo, mientras no se le haya constituido en mora por medio de
un requerimiento”, ;
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Y también contenia el art. 1445, cuyo texto decia:

“Puede rescindirse la venta por falta de pago de precio en
cierto dia determinado, cuando asi se pacté en el contrato”.

Conforme al primer dispositivo reproducido, la mora no
se entiende operada por la falta de pago de precio, no obstante
existir clausula que declara la rescisién de pleno derecho; nece-
sita todavia que se le interpele o requiera al comprador para que
pague el precio. Habiendo desaparecido, el precepto en el nuevo
céd., parece ser que el contrato se resuelve sin interpelacién, en el
caso de clausula expresa.

El céd. civ. italiano de 1942 declara lo siguiente sobre condi-
cion resolutoria expresa:

1456.—“Cldusula resolutoria expresa.— lLos contratantes
pueden convenir expresamente que el contrato se resuelva en el
caso de que determinada obligacién no se cumpliera segin las
modalidades establecidas.

“En este caso la resolucién se producira de derecho cuando
la parte interesada declare a la otra que quiere valerse de la
clausula resolutoria”.

El proyecto franco-italiano del céd. de las obligacio-
nes y contratos, contiene, dentro del contrato de compra-venta,

el art. 379:

“Se nella vendita d'inmobili é stato stipulato che, in man-
canza di pagamento del prezzo nel termine convenuto, la ven-
dita sard risolta di pieno diritto, é fatta tuttavia facoltd al com-
pratore di pagare anche dopo il termine, purché non sia stato
costituito in mora mediante intimazione. Dopo tale intimazio-
ne il giudice non pué accordagh alcuna dilazione”.

‘]:ln el cod. civ. aleman el 361 declara: i

Cuando en un contrato sinalagmatico se haya convenido
que la prestacién de una de las partes se realizard en una época
o en un plazo fijo, en caso de duda tendrd la otra parte dere-
cho a rescindir el contrato si la prestacién no se ha realizado en
la época o en el plazo fijado”.

También tratan de la condicién resolutoria expresa en el
BGB, los §§ 357 y 358, que hemos transcrito mas atras.

En el derecho francés el pacto cOmisorio (condicién reso-
lutoria expresa) que se estipulara para la resolucién del contra-
to de pleno derecho por no pago del precio en cierto plazo, sélo
funciona en caso de que el vendedor tenga la absoluta seguri-
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dad de que el comprador se niega a pagar el precio. Por eso se
reclama que previamente se hubiese constituido en mora al com-
prador, con un requerimiento especial para el pago del precio.
No bastaria la simple demanda de resolucién (52).

Y aln en la hipdtesis de que el pacto comisorio por no pa-
go de precio estipule que para declarar resuelto €l contrato no
sera necesario constituir en mora al comprador, solo se aplicara
si el pago del precio debia hacerse en el domicilio del vendedor,
porque si el pago debia hacerse en el domicilio de! comprador,
este hecho del no pago deberia comprobarse por el vendedor y
ello sélo seria posible acreditarlo con la interpelacion o reque-
rimiento (52 bis).

Repetimos: Sobre la condicién resolutoria expresa en la
compra- venta existia en el cod. civ. derogado el art. 1405, que
contenia una regla saludable y que ha sido suprimida, sin ra-
z6n. Decia esa norma: “Aunque se hubiere estipulado en la
venta de inmuebles que no realizado el pago en el término pac-
tado, quede ipso iure rescindida, puede, no obstante, el compra-
dor pagar después del plazo, mientras no se le haya constitui-
do en mora, por medio de un requerimiento”.

El eminente Oraecuea (52 ter) decia, refiriéndose a la su-
presién: “Este articulo introduce una restriccion que nada jus-
tifica y que tiene solamente una explicacién historica: el feti-
quismo por la propiedad inmueble”- Agregaba: “iPor qué des-
naturalizar asi los efectos propios del pacto comisorio libremen-
te celebrado por las partes?”

Ello no obstante, puede en el contrato de venta haberse,
no sélo convenido en una condicién resolutoria expresa, sino
en que el comprador quedaria automaticamente constituido en
mora por la mera llegada del término para el pago del precio,
sin que fuere menester interpelarlo, requerirlo. Esto seria inob-
jetablemente valido.

Existen condiciones resolutorias expresas prohibidas por la
ley. Asi, en los derechos reales de garantia prenda (art. 1002),
anticresis (art. 1009) e hipoteca (art. 1024), no se puede esti-
pular que si el deudor no cumple con su prestacién, el contrato
quedara resuelto v el acreedor tendra derecho a hacer suya la
cosa pignorada, o la cosa anticrética, o la cosa hipotecada. El

(52) Veéase PLANIOL-RIPERT y Hamel, X, N. 165 p. 174.

(52 bls) Esta opinién Iln sostlenen BAUDRY-LACANTINERIE et Salgnat, De la vente
et de l'échange, N? 553, p. 586.

(52 ter) ACTAS, 69 fasc., p. 161, ed. 1920
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céd. civ declara la nulidad absoluta de estos pactos comisorios;
pero por ser accesorios, su nulidad de pleno derecho no acarrea
la nulidad del contrato, que es lo principal (art. 1127, § 2° c4d.
civ).

Por tanto, si el comprador no esta incurso en mora, no
obstante el proceso iniciado por el vendedor pidiendo que judi-
cialmente se declare la resolucién, puede pagar véalidamente,
aun cuando el contrato contenga una condicién resolutoria ex-
presa que se hubiere estipulado para el caso de que el compra-
dor no pagara el precio, 2 no ser que se pretenda que la mora
del comprador se ha producido con la notificaciéon de la deman-
da de resolucién.

* Si no se hubiere concedido plazo para e! pago del precio
en la venta, dicho precio debe ser pagado el dia que la cosa es
entregada, segiin el art. 1411.

Pero no hay mora del comprador para pagar el precio si no
se le ha requerido, salvo estipulacién de mora automatica.

: Ademis, no obstante haberse pactado la condicién resolu-
toria, no procede su aplicacién, si por su parte, el vendedor no
hubiere entregado la cosa vendida. Rige la exceptio non adim-
pleti contractus del art. 1342. De otro lado, no hay mora en
las obligaciones reciprocas: art. 1255. Para el comprador no
existe la obligacién de pagar el precio si no se le ha entregado la
cosa, salvo que se hubiere convenido en entregirsela dentro de
cierto término. O sea que el vendedor no puede pedir la aplica-

cién del pacto comisorio si él no ha cumplido con entregar la
cosa.

Y atn cuando el vendedor hubiere cumplido con entregar
la cosa si ésta es inmueble, el comprador puede validamente
retener el todo o parte del precio, mientras el vendedor le de-
more —no solo se niegue— a otorgar la escritura pablica (art.
1427). El vendedor careceria de derecho para pedir la resolu-
cién o la aplicacién del pacto comisorio contractualmente pre-
visto. Y la obligacién del vendedor de otorgar la escritura pi-
blica de la venta le es exigible atin cuando no se hubiera esti-
pulado. La misma obligacién tiene el comprador: art. 1407. Es-
ta obligacién de instrumentar (e. p. ) el contrato de compra-venta
de cosas inmuebles se infiere de los arts. 1407 y 1427 y su cumpli-
miento se exige invocando el art. 1340, que autoriza a las par-
tes a compelerse reciprocamente cuando la ley sefiala el otorga-
miento de escritura puablica.
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El vendedor puede o no demandar la aplicacion del pacto
comisorio. Si quiere puede dejar de lado el pacto y reclamar el
pago del precio. De otro modo, si el pacto resultara de cumpli-
miento obligatorio, la resolucién de la venta quedaria librada
a la voluntad del comprador, a quien le bastaria dejar de pa-
gar el precio y resolver el contrato.

Por tanto, la condicién resolutoria puede ser expresa, es
decir, encontrarse pactada en una de las clausulas del contrato
de compra-venta. Asimismo, dicha condicion resolutoria expre-
sa puede declarar que quedara resuelto de pleno derecho, el
contrato si el vendedor no cumpliera con entregar inmediata-
mente la cosa vendida, o si ¢l comprador no pagara inmediata-
mente el precio, o dentro de cierto término, sin que sea nece-
sario constituir en mora a ninguno de los contratantes, porque
también la mora se produce ipso iure. Como se ve, la clausula
resolutoria expresa puede haberse estipulado no sélo para pe-
nar el incumplimiento del vendedor, sino también del compra-
dor. Y puede también declararse contractualmente que como la
resolucién del contrato se opera automaticamente, no sera ne-
cesario demandar la resolucién en la via judicial.

r Para Ripert (52 quater) la condicion resolutoria que vive
en todo contrato bilateral, se funda en una razén de justicia
contractual. Para Giorcr (52 quinquies), se apoya en razones
de convenicncia social. Para Pranior-Ripert y Esmein (52
sexies), se funda la condicién resolutoria en la causa-fin.

El ejercicio de la condicién resolutoria tdcita o expresa co-

rresponde al contratante que no es culpable del incumplimiento. ]

Producida la resolucién del contrato por efecto del pacto
comisorio o condicién resolutoria, no habra venta y ambos con-
tratantes procederdn a restituirse lo que hubieren recibido. El
derecho de propiedad que el comprador hubiere adquirido por
el contrato, quedard revocado con efecto retroactivo. Por tan-
to, el inmueble se restituira al vendedor, libre de cargas y gra-
vamenes (servidumbres, hipotecas, anticresis, etc). La resolu-
cién del contrato puede llevar consigo el pago de los dafios y
perjuicios a cargo de la parte que por su culpa originé la reso-

(52 gquater) La régle morale, N9 76, p. 137.
(52 quinguies), Teoris de las obligaciones en el derecho moderno, t. IV, N& 203,

p. 213,
(52 sexles) Tratado Prictico de Derecho Civll francés, t. VI, N9 420, tex. ¥ n. 2 da

la p. 593.
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lucién y si la otra parte prueba los dafos y perjuicios y su
cuantia.

Si la venta hubiere sido de cosas muebles, el pacto comi-
sorio o condicién resolutoria, no opera contra los terceros ad-
quirentes a titulo oneroso (compradores, acreedores pignora-
ticios).

Esto es lo que se sostiene en la doctrina foranea. Veamos
la cuestién conforme a nuestro vigente cdd. civ.:

El art. 1109 previene:

“La condicién resolutoria expresa opera de pleno derecho”.

Quiza si, como habra de verse después, la ubicacién de es-
ta regla es errénea donde estd, o sea dentro de las modalidades
de los actos juridicos. :

El art. 1010 declara: “La condicién no funciona retroac-
tivamente, salvo que se hubiese establecido lo contrario”.

. De alli que pactada la condicién resolutoria expresa para la
hipétesis de que el comprador no pagara el precio de la venta
dentro de cierto término y vendido el inmueble comprado en
esta forma a un tercero, la resolucién del contrato no produciria
efecto contra este subadquiriente de buena fe y a titulo oneroso.
Y la verdad es que ésta no es una buena solucién, que pareceria
podria defenderse en vista de la ubicacién del precepto ntimero
1109, que se refiere al pacto comisorio o condicién resolutoria.

,  Veamos el problema con respecto a los inmuebles inscritos y
aun cuando la condicién resolutoria expresa no conste inscrita.
Sin embargo, del asiento en que consta la transferencia de domi-
nio del vendedor al comprador aparece netamente que el com-
Prador ha quedado debiendo el precio en todo o en parte; y que
aun cuando expresamente no se hubiere constituido, existe una
hipoteca legal a favor del vendedor. Si con posterioridad, el com-
prador gtnajena el inmueble a titulo oneroso, ‘el adquirente res-
pondera con la cosa comprada del pago del precio que el com-
prador originario estuviere adeudando. Ello es claramente 16gi-
€o, porque la inscripcién registral le hace conocer al subadqui-
riente que la cosa inmueble que se le ofrece en venta estid de-
biendo el precio de una operacién anterior. El registrador est4
obligado a consignar en el asiento en que consta la inscripcién
de la compra-venta, si el precio se queda debiendo en qué cuan-
tia y la forma y plazos en que se pagara (art. 46 del Reglamen-
to de las Inscripciones). La prescripciéon no es la de 15 afios,
sino la de 20, porque la hipoteca produce accién real.
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Ahora, examinemos la cuestion respecto a los inmuebles no
registrados. Los abogados al estudiar los titulos de propiedad
de un inmueble, nos preocupamos siempre de comprobar si el
precio ha sido pagado, por lo menos durante el lapso de 15 afos,
que es el término que para la prescripcion de la accién personal
sefiala el inc. 2° del art. 1168. Pues bien; si se hubiere pactado
en un contrato de compra-venta de inmueble que no satisfe-
cho el precio por el comprador, el contrato quedara resuelto de
pleno derecho, no obstante que el Gltimo adquiriente tuvo que
conocer esa clausula, ya que se presume que el vendedor le en-
tregd los titulos justificativos del dominio que pretendia ena-
jenar, parece que esa clausula no tiene efecto contra dicho ad-
quiriente, porque ninguna condicién funciona retroactivamen-
te; empero, ello no es verdad.

Esta no es la doctrina del céd. civ., ya que expresamente
hace una excepcién con las cosas muebles, disponiendo que la
resoluciéon de la venta no surte efecto contra el subadquiriente
que ya tiene esas cosas en su poder. Dice el art. 1416:

“La rescision de la venta de cosas muebles ya entregadas,
cuyo precio no se pagd ni afianzd, no perjudica al tercero que
las hubiese adquirido con buena fe del primer comprador, siem-
pre que las tenga ya en su poder”.

Ya se ha visto que la condicién resolutoria es el pacto co-
misorio, o “lex commissoria’, 0 clausula comisoria. Enfistiré pac-
to comisorio expreso en la venta, si se estipula que si el vende-
dor no entrega la cosa o el comprador no paga el precio, la ven-
ta quedara resuelta de pleno derecho.

Su ejercicio corresponde sélo al contratante que no es cul-
pable del incumplimiento: Y si se produce, no habra venta y
ambos contratantes se restituiran lo que hubiesen recibido.

El derecho de propiedad queda revocado con efecto re-
troactivo, por lo que el inmueble enajenado se restituira al ven-
dedor libre de cargas y gravamenes (servidumbres, hipotecas,
etc.). Empero, si lo vendido son cosas muebles, el pacto comi-
sorio expreso no opera contra terceros adquirientes a titulo one-
roso, ni contra los acreedores prendarios.

El contrato que contiene pacto comisorio expreso debera
seiialar el término para el pago del precio, si el pacto se esti-
pulé para el no pago del precio. Si el plazo no hubiere sido se-
fialado, habria necesidad de interpelar al comprador para cons-
tituirlo en mora. La citacién con la demanda interpuesta por
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el vendedor no debe ser considerada como el requerimiento ne-
cesario para constituir en mora al comprador, porque ¢se no
ha sido su objeto (interpelar). Por tanto, el comprador no in-
curso en mora puede validamente pagar el precio que adeuda
y evitar la aplicacién de la condicién resolutoria expresa o pac-
to comisorio. En materia civil, en nuestro derecho, no existe
mora sin interpelacion, a no ser que los contratantes hubieren
estipulado que la mora del comprador no exige requerimiento
alguno. Puede también existir mora si el término seiialado pa-
ra el pago del precio debera considerarse como esencial para el
vendedor, en cuyo caso estariamos dentro de la prevision con-
tenida en el inc. 2° del art. 1254 del céd. civ.

Si no se hubiese sefalado plazo para el pago del precio,
éste deberd ser pagado el dia que la cosa debe ser entregada
segin el art. 1411 (término legal). No es aplicable el art. 1252,
que contiene la regla general sobre pago de obligaciones que no
senalan plazo, estableciendo que el acreedor puede reclamar el
Pago inmediatamente después de contraidas. Por tanto, el ven-
dedor que reclama la aplicacién del pacto comisorio por no ha-
berse pagado el precio, sin que dicho pacto estableciera el tér-
mino en que debia hacerse el pago, debera acreditar que la cosa
ha sido entregada o, en otro caso, que el comprador se encuen-
tra en mora de recibirla. Es desde entonces que nace para el
compradgr la obligacién de pagar el precio.

Y atin en el supuesto de haber entregado el vendedor la
cosa, el comprador puede retener validamente el precio si con
dicha retencién trata de obligar al vendedor a que le otorgue
la escritura pablica de la venta, siempre que la cosa vendida
sea mmueble y no mueble, porque sélo para dichas cosas lo
exige el art. 1427

~ Puede darse la hipétesis de que el pacto comisorio expre-
so disponga que el contrato de compra-venta quedari resuel-
to S1 1o se paga el precio en fecha determinada-y sin que pre-
viamente sea necesario constituir en mora al comprador, ni
tampoco entregarle la cosa vendida, porque conforme al mis-
mo contrato, dicha entrega ha quedado diferida para un tér-
mino6 queé vence con posterioridad a la fecha sefialada para el
abono del precio.

No obstante el pacto comisorio que resuelve ipso iure el
contrato de venta por el no pago del precio, el vendedor puede
exigir la ejecucién del contrato para que el comprador le pa-
gue el precio, si asi viere convenirle. Este derecho del vende-

-
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dor se admite uniformemente, porque de lo contrario la reso-
lucién del contrato quedaria librada a la sola voluntad del
comprador, a quien le bastaria dejar de pagar el precio para
deshacer el contrato.

Correlativamente, el pacto comisorio expreso puede regu-
lar la hipétesis de que el vendedor no entregue la cosa vendi-
da dentro de cierto plazo, o, simplemente, para el caso de que
no entregue la cosa. Existe un término legal para que el ven-
dedor entregue la cosa. Lo senala el art. 1400, al disponer que
la cosa se entregara inmediatamente después de la venta, si
no existiecra dia sefalado para ello. En ambos supuestos, hay
que constituir en mora al vendedor, a no ser que en el pacto
se hubiere previsto que la mora no requiere de interpelacion
para producirse.

Si la condicién resolutoria tacita que resilia (rescinde) la
venta, se opera por la falta de entrega de la cosa, estatuye el
art. 1405 del céd. civ. que el vendedor no sélo debera de devol-
ver al comprador el precio que éste ha pagado, sino también
los intereses corridos hasta la devolucién. Esos intereses son los
legales y éstos ascienden al cinco por ciento al ano, segtin el
art. 1325.

Ademas, la resolucién procede si hubiere culpa del vende-
dor de un inmueble determinado; y en todo caso de venta de
mueble( sea o no culpable el vendedor de la falta de entre-
ga). En cambio, si el vendedor no entrega el inmueble y no es
culpable, no cabe rescindir el contrato de venta. Sélo habria que
aplicar la teoria del riesgo; y, en este caso, la cosa inmueble
no entregada porque se ha destruido por caso fortuito, se per-
deria para su duefio y éste es el comprador.

Si la cosa que debe entregarse es mueble y se pierde ya per-
fecto el contrato de venta, pero antes de su entrega, esa cosa
mueble es todavia del vendedor; y el riesgo de la pérdida lo su-
frird dicho vendedor. Procede entonces la resolucién. Si la pér-
dida es sin culpa del vendedor, el art: 1175 céd. civ. declara
que queda disuelta la obligacién. Y el art. 1176 dice que si
se pierde, por culpa del vendedor, que es el deudor de la obli-
gacion de entregar, le responde al comprador por su precio y por
los dafios y perjuicios. Es mejor decir que queda disuelto el
contrato.

Por consiguiente, si la cosa mueble vendida y no entrega-
da, se pierde sin culpa del vendedor, se opera la resolucién del
contrato. Es su disolucion. :
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Y si el mueble (determinado, evidentemente) se pierde
por culpa del vendedor, elegird el comprador que se le devuel-
va el precio mas los danos y perjuicios, o la resoluciéon de la
venta mas los danos y perjuicios.

La falta de entrega de la cosa vendida, no siempre resuel-
ve la venta. V. g., venta de inmueble determinado no entregado
porque se perdié por el casus, no produce resiliaciéon alguna.

La pérdida sin culpa del vendedor la sufre el dueno del in-
mueble, que es el comprador, segiin el art. 1172 del cdd. civ.

Respecto al pacto o condicién resolutoria expresa es inte-
resante la sent. de 2 de noviembre de 1910 (22 septies), por la
que se rescinde un contrato de compra-venta a plazos, de un
terreno. En dicho contrato, al que erréneamente las partes ha-
bian denominado “promesa de venta”, se habia establecido un
pacto de esta naturaleza y el pago del precio en el término de
50 meses. En virtud de ese pacto comisorio, el vendedor se ha-
bia hecho justicia por su propia mano y habia recobrado la po-
sesi6n del terreno enajenado. Sin embargo, habfa promovido
juicio contra el comprador para que le devolviera el documen-
to de venta y éste reconvino para que se rescindiera el contra-
to y el vendedor le devolviera el precio recibido. En su contes-
tacion, el comprador adujo que siendo el contrato de venta, de-
beria habérsele constituido previamente en mora.

El pacto comisorio convenido disponia que en caso de trans-
currir 4 meses consecutivos sin que se abonara el precio en las
cuotas sefialadas para abonarse cada mes por el comprador,
quedaria el contrato rescindido, perdiendo el comprador todo
lo que hubiese pagado, asi como las obras levantadas en el te-
Ireno; otra de las clausulas de la venta declaraba que en el caso
de Incumplimiento previsto en el pacto comisorio, el vendedor
Ocuparia nuevamente el terreno, sin necesidad de tramite ju-
dicial.

1 El Tribunal Supremo considerando que el art. 1405 del
cod. del 52 permitia estipular en la venta de inmuebles, que no
realgza@o el pago en el término pactado, quedaria ésta ipso iure
rescindida; que con el fin de evitar que la sola voluntad del
comprador, que dejara de pagar en el plazo convenido, deter-
minara Ia_rescnsién, prevenia ese mismo dispositivo que a pesar
de tal estipulacién, podia el comprador pagar después del pla-

(52 septles) En "A. J.”, 1910, p. 450 ss.

\
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zo, mientras no se le hubiere constituido en mora, o sea mien-
tras el vendedor no manifestara que optaba por la rescisién y
no por la ejecuciéon del contrato; que esta disposicién autoriza-
ba, ademas, al comprador, a conjurar la rescision después de
vencido el plazo, en tanto no hubiere sido constituido en mora,
consignando la deuda al tiempo de serlo; que la ley no exigia
que el requerimiento fuera de pagar la suma debida, por lo que
debia reputarse que el comprador habia quedado constituido
en mora con la citaciéon de la demanda, conforme al inc- 5° del
art. 600 del en ese entonces vigente cod. de Enjuiciamientos
Civil (22 octies), y porque esa citacion con la demanda com-
probaba la voluntad del deudor; que el comprador demandado
no habia cumplido con efectuar el pago después de la citacion
con la demanda y que, por el contrario, habia reconvenido pa-
ra que se declarara la rescisién; que por virtud de dicha rescision
procederia la devolucion de la parte de precio recibida, si no se
hubiese convenido, que en tal caso, el comprador pierda esa
parte, a titulo de dafios y perjuicios; que esta condiciéon no era
contraria a la ley y ha podido, por tanto, estipularse valida-
mente, conforme a los arts. 1256 y 1278 del céd. civ. abrogado.
Por estas razones declararon fundada la demanda del vendedor
e infundada la reconvencién en cuanto en ésta pedia el compra-
prador que el vendedor le devolviera la parte de precio pagado.

Conviene conocer el texto de los preceptos del cdd. civ. an-

terior citados por los jueces:

Art. 1256.—“Los contratos producen derechos y obliga-
ciones reciprocas entre los contratantes, y tienen fuerza de ley

respecto de ellos”.

Art. 1278.—“Se pueden poner en los contratos cualesquiera
condiciones que no sean contrarias a las leyes, ni a la moral”.

Este fallo es cuestionable, en cuanto el vendedor recobré
la posesién, sin férmula de juicio, de la cosa vendida, y no de-
volvié la suma que el comprador le pagara, ni tampoco indem-
nizé al comprador por las obras que hizo en el terreno adqui-
rido.

(22 octles) Declaraba el art. 600 inc. 59 del céd. de enjuiclamientos lo gue sjgue:
"“Son efectos de la cltaclén:
inc. 5% “Constituir al demandado poseedor de mala fe, e impedir gque haga suyos los
frutos de la cosa que se le demanda'.
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CAPITULO X

PACTOS SOBRE EL DERECHO DE SUCEDER

41-—Generalidades.— Fiel a la tradicion, el céd. civ. prohibe
los pactos sucesorios en los bienes de las personas que viven.
La misma regla la contenia el céd. abrogado en su art. 1252.
Asi, el art. 1338 c6d. civ. dispone:

“Se prohibe todo contrato sobre el derecho de suceder en
los bienes de una persona que no ha fallecido, o cuyo falleci-
miento se ignora’’.

Existe, ademas, en el titulo de la compra-venta, un dispo-
sitivo _cuyo sentido es anéalogo al que se ha reproducido. Es el
art. 1396 céd. civ.:

“No puede venderse la herencia de una persona que vive,
aunque €sta preste su consentimiento”.

‘EI:I general, los pactos sucesorios determinan una serie de
sentimientos inmorales; los contratantes estdn preocupados por
el faliecimiento de una persona. Asimismo, dichos pactos son
contrarios al principio de la libertad de las disposiciones de l-
tima voluntad.

Desde el derecho romano se ha considerado que estos pac-
tos son inmorales y peligrosos, que aquel que espera beneficiar-
se con el pacto puede hasta matar a la persona cuyo fallecimien-
to da origen al proceso hereditario. Sin embargo, existen otros
contratos que estan sujetos a la vida de una persona; asi, los de
renta vitalicia (arts. 1749, 1751 y 1759 céd. civ.); los de dona-
cion que produciran sus efectos a la muerte del donante (art.
'- 1467 céd. civ.).

2 En sintesis, en los pactos de sucesién futura habra objeto
_A ilicito por lo que su nulidad es absoluta (art. 1123 inc. 2° céd.
CIV.).

| En los contratos sobre herencia futura se especula con la
R muerte de una persona. Asimismo, con estos contratos se pue-
de violar las disposiciones del céd. civ. sobre intangibilidad de
la legitima de los herederos forzosos, por lo que debe estimarse
que la prohibicién comprenda a aquellos contratos concluidos
por el duefio de la herencia.

La prohibicion de los pactos sucesorios se remonta a una
Constituciéon de Justiniano, del afio 531. Sélo que en esa época
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el pacto sucesorio era valido si lo aprobaba el presunto causante.
Estos pactos pueden ser adquisitivos o renunciativos.

En derecho germano, el BGB contiene el § 310:

“Es nulo el contrato por el que se obliga cualquiera a trans-
mitir o gravar con usufructo su patrimonio futuro o una parte
de este patrimonio .

J. W. HEpEMANN (22 nonies) expresa con relacién a la nu-
lidad de los contratos sobre patrimonio futuro, que las partes
pueden concertar un contrato obligatorio en derecho, pero que
serd nulo por su contenido, puesto que ninguna de las partes
puede ejercitar acciones ni derivar derecho de ese contrato que
es ilicito. Agrega que la razén del precepto es la proteccién del
prometiente contra si mismo, ya que con tal contrato no se
da cuenta de los alcances que tiene.

También es util conocer el § 312 del BGB:

“El contrato sobre la sucesiéon de un tercero que ain viva
sera nulo. También lo es el contrato sobre la reserva o sobre un
legado en la sucesién de un tercero vivo™.

“Estas disposiciones no se aplicardn al contrato concluido
entre futuros herederos legitimos sobre la parte hereditaria le-
gitima o sobre la reserva de uno de ellos. Este contrato ha de
hacerse por escrito ante el juez o ante notario”.

Pranior - RiperT y Esmein (52 decies) expresan que la ra-
z6n més poderosa que justifica la prohibicién de estos pactos es
que el heredero presunto que los acepta compromete frecuente-
mente sus derechos o acepta cargas con ligereza; que la razén de
que tales pactos son contrarios a la honestidad publica porque
crean un interés por la muerte de una persona no es cierta, ya que
de serlo nos conducirian a rechazar la venta por renta vitalicia, el
seguro de vida en favor de determinada persona, la clausula que
senala el vencimiento de una deuda el dia de la muerte del deudor

o de un tercero.

Para Manresa (53) la herencia futura no puede ser ma-
teria de contrato sino en aquellos casos en los que lo auto-
riza el céd. civ. espaiol, en el parrafo 2° de su art. 1271, o sea
cuando se trata de practicar la particién de un caudal pertene-
ciente a un causante que todavia vive.

(22 nonies) Tratado de D. Civil. D. de Obligaolones, vol, III, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1856, § 5, p. 58 y &.

(52 decles) VI, N? 246, p. 342.

(83) VIII, p. G34.
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BeviLagua (54), comentando el art. 1089 del cod. del
Brasil, que previene que “no puede ser objeto de contrato la he-
rencia de persona viva”’, ademas de considerar que esos pactos
determinan toda suerte de sentimientos inmorales, porque to-
man por base de sus combinaciones la muerte de la persona de
cuya sucesion se trata, lo cual se ha visto que no es fundamento
muy sélido, enuncia si una razén muy fuerte y es la de que con
lo mismos se contraria el principio de la libertad esencial de las
disposiciones de tltima voluntad, que pueden ser revocadas has-
ta el momento de la muerte del disponente. Hace notar que la
pureza del sistema del c6d. civ. se destruye al permitir que los
conyuges en los contratos antenupciales regulen su sucesiéon re-
ciproca, lo cual es desconocido en nuestro derecho, ya que no
hay contratos o capitulaciones matrimoniales; y también porque
los padres pueden, por acto entre vivos, partir los bienes entre
sus hijos, lo que también puede hacerse con arreglo al art. 788
de nuestro céd. civ., sea por testamento o por escritura publica,
y no es contrario al precepto 1338, que no prohibe contratar
sobre Ia herencia de una persona viva, sino los contratos de su-
cesién de quien no ha fallecido, o cuyo fallecimiento se desco-

noce; y ademads, esta peticién es una declaracién unilateral del
duefio de los bienes.

CAPITULO XI

LA CONTRATACION ENTRE CONYUGES

42.—Prohibicién.— Precepttia el art. 1339 céd. civ.:

.'Se prohibe contratar entre cényuges, si no es para el otor-
gamiento de poderes”,
Esta es una prohibicién amplia. En el derecho romano eran
permitidos entre marido y mujer todos los contratos que no
encubriesen una donacién. La teorfa se condensaba en el afo-
rismo de Alejandro omnis contractus, non cadens in donationem,
potest fieri inter virum et uxorem. :

En otros céd. se prohibe los contratos de compra-venta y
de donacion entre los cényuges. Nuestro cod. es mas absoluto:
prohibe todo contrato, en general. Una ley posterior, la N® 9013,

(54) IV, p. 249 6. (7% ed., 1948).
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de 23 de noviembre de 1939, declaré que entre los mismos sélo
podia celebrarse el contrato de mandato. La frase final del pre-
cepto fué agregada por ley posterior, como se deja establecido.

La férmula se justifica porque si sélo se prohibiera el con-
trato de donacion y el de compra-venta, los conyuges podian
eludir las prohibiciones celebrando una transaccién, una datio
in solutum, una permuta, un préstamo garantizado con hipote-
ca de un inmueble, una fianza hipotecaria.

43 —A quiénes ampara— La prohibicion protege no sélo
a los acreedores de cualesquiera de los conyuges (a quienes el
art. 183 céd. civ autoriza a perseguir los bienes propios de cada
uno de ellos; lo mismo ocurre con el art. 214 del cdd. civ., que
autoriza a los acreedores a perseguir los bienes propios de la
mujer cuando ésta fuere la deudora; asimismo, los frutos de los
bienes propios de la mujer, que son bienes comunes segin el
inc. 1° del art. 184 céd. civ., no responden de las obligaciones
personales del marido a estar a lo declarado por el art. 197 céd.
civ.; en general, los bienes de un cényuge no.responden de las
deudas personales del otro, sino de las que redundaron en pro-
vecho de la familia; al respecto, el art. 183 céd. civ. contiene la
regla general y el art. 175 del mismo c6d. es un caso particular);

rotege también a los herederos forzosos. Contribuye a la intan-
gibilidad de la legitima. Todo contrato entre cényuges tiene la
presuncién absoluta (iure et de iure) de simulacion, salvo si lo
contratado es un mandato.

Esa prohibicién se refiere no sélo a los contratos que cele:~
bren los cényuges por si mismos, sino también a los que ulti-
men por medio de mandatarios, ya que la ley no puede permi-
tir que se haga indirectamente lo que esta prohibido hacer di-
rectamente. :

La prohibicién subsiste aunque se hubiere declarado la se-
paracién de bienes, porque ella no supone el divorcio (véase
arts. 240 y 241 céd. civ.).

Los que fueron cényuges pueden contratar libremente des-
pués de haber sentencia firme que declare el divorcio absoluto,
no el relativo. Los efectos de éste no atentan contra el vinculo
del matrimonio (art. 271 céd. civ.).

El fin de la prohibicién es, como ya se dijo, el de prevenir
el fraude; pero también existen otras razones, entre ellas la mas
importante es que la comunidad de vida que el matrimonio su-
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pone sufriria grave perturbacién si se autorizara a celebrar con-
tratos entre marido y mujer. Se produciria entre ambos una
pugna de intereses incompatible con el vinculo que los une.

Tanto el c6d. de Napoleén como el cdd. civ. argentino, no
prohiben todos los contratos entre coényuges, sino el contrato
de venta (arts. 1596 y 1358, respectivamente).

La prohibicién de vender entre coényuges es tradicional,
como advierten PrLanioL-RiperT y Hamel (55). Desde el dere-
cho romano se prohibian las donaciones entre cényuges y esta
prohibicién se ha extendido a las ventas porque marido y mujer
podrian hacerse donaciones disfrazadas bajo la forma de ventas y
seria dificil probar que el contrato de compra-venta escondia
una donacién simulada. Ademads, con las mismas ventas podrian
sustraerse bienes a la accién de los acreedores del marido o de
la sociedad conyugal.

Deja de regir la prohibicién si la venta se perfecciond antes
de celebrado el matrimonio, aunque sea en fecha préxima a la
union.

. El céd. civ. francés permite la venta cuando se trata de da-
ciones en pago. Asi, si producida la separacién judicial de bienes
el saldo deudor de Ia liquidacién, es pagado por cualesquiera
de los cényuges con una dacién en pagq; o si el marido es deu-
dor fie la mujer; o si la mujer es deudora del marido. La prohi-
bicién de vender que contiene el cod. argentino es absoluta, pe-
1o SALVAT (56) considera que no existe si se trata de venta for-
zosa en ejecucién seguida por los acreedores de uno de los cén-
yuges y es el otro el que adquiere; o cuando se trata de la liqui-

acion de un condominio y el inmueble comtin es adquirido por
uno de los cényuges. En ambos casos hay garantias suficientes
para evitar los fraudes.

’Traténglose de las deudas a cargo de la sociedad, respon-
derin los bienes comunes, con arreglo al ‘art. 196 del céd. civ.

areceria que también responderfan los bienes de la mujer, por-
que el art. 183 del mismo céd. establece a contrario semsu que
responden en caso de insolvencia del marido y siempre que se
pruebe que las deudas se contrajeron en provecho de la fami-
lia; pero el art. 175 previene que “la mujer no responde con
sus bienes propios de las obligaciones del marido, cualesquiera
que sean la forma de 1a obligacién y la renuncia que hiciere de

(55) X, N¢ 59, p. 56.
(66) V, Contratos, I, ed. 1046, No 449, p. 204. s.
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sus derechos. Ademas, el art, 201 declara que una vez aprobado
el inventario se pagaran los bienes propios de la mujer ¥ des-
pués las obligaciones de la sociedad.

En cambio, los frutos de los bienes propios de la mujer si
responderan a los acreedores, si se demuestra que las obliga-
ciones las contrajo el marido en provecho de la familia. Lo esta-
blece el art. 197 cdd. civ. y no obstante que son bienes comu-
nes por aplicaciéon del inc. 1 del art. 184 del mismo céd.

Prima facie la obligacion del hombre casado deberia pre-
sumirse contraida en provecho de su familia. Sin embargo, la
ley exige prueba de este extremo.

En la hipétesis de la comision de un acto ilicito cometido
por cualesquiera de los conyuges, manda el art. 198 del cdéd.
civ. que la responsabilidad del autor no se extiende sobre los bie-
nes propios del otro conyuge, ni sobre su parte en los comunes,
o0 sea que esta no es una obligacién a cargo de la sociedad.

Por las disposiciones relacionadas se percibe el peligro que
existiria que un bien del marido, o de la sociedad, se transforme
en bien propio de la mujer. Por eso se prohibe la venta y noso-
tros llegamos a la extremidad de prohibir toda forma de con-
tratacion, salvo mandatos.

De no existir esa prohibicién los acreedores tendrian que
utilizar la accién revocatoria o pauliana, la cual resultaria las
mas~de las veces ilusoria si el contrato entre marido y mujer
fue a titulo oneroso, ya que los obligaria a probar la mala fe
(arts. 1098 y 1099 del céd. civ.).

La contratacién no es s6lo anulable, sino nula, porque la
prohibicién se funda en razones de orden piblico; no es suscep-
tible de convalidarse por la confirmaciéon. De otro lado, el con-
trato, que es un acto juridico, tendria objeto ilicito, por lo que
se trataria de una nulidad ipso iure (art. 1123 inc. 2° céd. civ.).

Veamos algunas de las resoluciones dictadas aplicando la
prohibicién:

La sent. de 4 de junio de 1934 (56 bis) expresa que carece
de valor juridico la escritura ptblica de declaracién de propie-
dad hecha por el marido a favor de su mujer. Ambos cényuges
habian en este caso, procedido burdamente. En la ejecucién se
habfa trabado embargo en un predio de propiedad del deu-
dor, segin el Registro de la Propiedad Inmueble. Con posterio-

(56 bls) “R. de los T.”, 1834, p. 157,
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ridad al embargo, el ejecutado habia declarado por escritura
, publica, que el predio era de su mujer, porque lo habia adqui-
| rido con dinero de ella.
' En la sent. de 23 de noviembre de 1955 (56 ter) se resuel- |
ve que la transaccién en la que el conyuge reconoce que un bien
de la sociedad conyugal es propio de ella, es nula, porque se ‘
prohibe contratar entre cényuges.
Los bienes adquiridos por el marido, o por la mujer, estan- |
do casados, son bienes comunes. Asi lo dice el inc. 2° del art. 184
del céd. civ., el que agrega “...aunque se haga la adquisicién
a nombre de uno solo de los conyuges”. La escritura publica en
que consta la compra de un inmueble por la mujer y en la que
concurre su marido para el efecto de declarar que su esposa
compra con dinero de ella, no priva al inmueble asi adquirido |
de ser bien comn, o sea bien que forma parte del patrimonio de
la sociedad conyugal. Pues bien, ese inmueble le responde a los
acreedores de la sociedad, de conformidad con lo que dispone el
art. 196 del céd. civ.

. En el Registro de la Propiedad Inmueble los predios ad-
quiridos por la mujer en instrumento pablico, con interven-
cion del marido para el efecto de declarar que el predio es pro-
pio de su esposa, porque ésta lo compra con dinero que le per-
tenece, se inscribirdn con la calidad de comunes. El art. 61 del
Regl;&men‘to de las Inscripciones, a la letra dice:

.L-a inscripcién de los inmuebles y derechos inscribibles
adquiridos durante el matrimonio, se extender4 siempre con la
calidad de comunes, debiendo hacerse constar en el asiento los
nombres y apellidos de los conyuges, salvo que se presente el -
titulo que justifique la calidad de propios en los casos de los
Incisos 1% y 22 del art. 177 del céd. civ., o resolucién judicial que
les asigne esa calidad en los dem4s casos del citado articulo, o
la de reservados en el caso del art. 206 del mismo c6d”.

ara inscribir como predio propio de la mujer el inmue-
ble, a estar a lo declarado por los incisos 1° y 2° del art. 177, de-
bera presentarse el testimonio de la escritura ptiblica de compra
del predio cuya fecha de otorgamiento es anterior a la fecha en
que aparece celebrado el matrimonio de la mujer segiin la par-
tida Corresponfliente del Registro del Estado Civil, que también

se acompanara al Registrador. Como la partida es instrumento )

,  publico acredita la autenticidad de la fecha prima facie. |

1

(56 ter) “R. de J. P.”, 1956, p. 427.
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Tratandose de lo declarado por el inc. 2° del art. 177, la
mujer conseguiria que se le inscriba el predio como propio, si
acompaia el testimonio de la escritura publica de donacién que
de dicho predio le hace un tercero, o el testamento en que se le
lega tal predio. En otro caso, la declaracién de herederos y la
particién por escritura publica o por sentencia pasada en auto-
ridad de cosa juzgada, de la que aparece que se le ha adjudica-
do en propiedad el predio de referencia. Estos seria, ad exem-
plum, los titulos que reclama el art. 61 del Reglamento de las
Inscripciones, para inscribir como propio el inmueble que ha re-
sultado ser del dominio de la mujer casada.

La resolucién judicial que también exige el art. 61 para ins-
cribir como propio un bien inmueble adquirido por la mujer ca-
sada, es la sentencia firme dictada en juicio ordinario seguido
por la mujer con el Ministerio Fiscal, con intervencién de su ma-
rido. En ese proceso la mujer probara que el dinero con que ha
pagado el precio de compra es de su exclusivo dominio, sea por-
que ha recibido por herencia la cantidad representativa del pre-
cio; sea porque esa cantidad la ha obtenido con el producto de
su trabajo; sea, en fin, porque la cantidad invertida en pagar el
precio la obtuvo por la venta de uno o varios de sus bienes pro-
pios. Es claro que esto no bastaria afirmarlo, sino probarlo en
forma indubitable. Es posible que la mujer pueda haber conse-
guido el dinero necesario por otros medios.

En el dltimo supuesto que hemos relacionado, que es el de
venta de uno de sus bienes propios que hace la mujer, la prue-
ba es facil si se trata de predio de la mujer casada vendido por
escritura puiblica, en la que ésta aparece recibiendo el precio. Se-
ria entonces aplicable el art. 186 del céd. civ., que declara: “Los
bienes sustituidos o subrogados a otros, se reputan de la misma
condicién legal de los que sustituyeron o subrogaron”.

Debe tenerse en cuenta lo resuelto en la sent. de 28 de
abril de 1942 (56 quater), por la que no es suficiente acreditar
la existencia de dinero en manos de la mujer casada, con que és-
ta paga el precio de compra del inmueble, para establecer que
un bien adquirido durante la vigencia de la sociedad conyugal
tiene la cahd{ad de bien propio. La existencia de dinero en pose-
sién de la cényuge habiase tratado de acreditar con una escri-
tura publica de adelanto de legitima.

(56 quater) “A. J." 1942, p. 94,
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CAPITULO XII

PROMESA DE HECHO QUE EJECUTARA UN TERCERO

44— Su concepto— Lo da con toda nitidez el art. 1337
cdd. civ.:

“Se puede prometer el hecho de un tercero, con cargo de
indemnizaci6n si éste no cumple”™.

Ya las Institutas (3, 19, § 3) decian Si quis a liwm datorum
facturum wve quid spoponderit, non obligabitur ... Quod si efec-
turum se ut Titius daret, spoponderit, obligatur.

45.—Su contenido.— No debe confundirse esta promesa con
las estipulaciones en favor de tercero reguladas en los arts. 1345
y ss. cod. civ. y de las que es un ejemplo tipico el contrato de se-
guro. En la estipulacién para tercero éste es el beneficiario; es
‘acreedor de la obligacién; en la hipétesis del art. 1337 céd. civ.
el tercero viene a ser el deudor de la obligacién.

Nadie puede obligar a otro a cumplir aquello que no ha pro-

metido personalmente, a no ser que se encuentre autorizado sufi-
cientemente con un contrato de mandato.

(Continuara)




