Jorge Eugenio Castaneda

EL CONTRATO BILATERAL

Siempre hubo de llamarme la atencién el hecho que
en el cod. civ. germano, fuera objeto de un tratamien-
to especial el contrato sinalagmético. El BGB en el ti-
tulo 1l de la seccién tercera de su libro primero, se
ocupa de los contratos. Dicho libro primero regula la
parte general. Posteriormente, en el libro segundo, que
trata del derecho de las relaciones obligatorias, existe
una seccion segunda cuyo titulo Il se denomina “Del
contrato sinalagmético”, que comprende los paragrafos
320 al 327 inclusive. Este ensayo sirve para exponer
ese tratamiento especifico del contrato que la doctri-
na y la ley italiana Ilaman con prestaciones reciprocas,

Si bien el nuevo céd. civ. de ltalia no contiene una
parte especialmente dedicada al contrato con synallag-
ma, sus autores, inspirandose en el BGB y en la doc-
trina de sus exégeta, tratan de é| con respecto a la
resolucién, regulando la resolucién por incumplimiento;
por imposibilidad sobreviniente y por excesiva onerosi-
dad. El legislador italiano ha distinguido la resolucion
del contrato, de la rescision del contrato. En buena cuen-
ta, significan a la postre lo mismo, en cuanto deshacen
el contrato; pero la rescisién en el cdd. civ. de ltalia
se produce: a) porque el contrato fue concluido en es-
tado de peligro; y/o b) por desproporcién entre la pres-
taciéon de una de las partes y la de la otra, siempre
que esa desproporciéon obedeciera a un estado de ne-
cesidad aprovechado por la otra parte para obtener ven-
taja (véase arts. 1447 a 1452 del cdd. civ. italiano).

Para dar una nocion mas clara del contrato bilateral,
exponemos su regulaciéon tanto en Alemania como en
Italia.

Es el bilateral un contrato que se encuentra desdo-
blado en una pluralidad de obligaciones que deben cum-
plir cada una de las dos partes. Dicese de él que su
esencia puede significarse en esta frase: Yo estoy
obligado para contigo, porque ta estas obligado para
conmigo”. Asi es el contrato bilateral. Hay en él reci-
procidad de prestaciones. Si yo doy un precio a cam-

bio de una cosa, existird contrato bilateral de compra-
venta. Si yo doy una merced por el uso de una cosa,
habra una locacién; si yo recibo un salario por mi tra-
bajo, habra locacién de servicios (contrato de trabajo);
si se me paga por construir un edificio, existira loca-
cion de obra.

El contrato de que estamos ocupéandonos, no es sélo
oneroso, sino con prestaciones reciprocas. El contrato
oneroso no supone interdependencia entre las presta-
ciones. Por ejemplo, es un contrato oneroso el prés-
tamo con intereses. No es sinalagmético o bilateral.

Dicese que es bilateral el contrato porque en reali-
dad obliga bilateralmente. No obliga sélo unilateralmen-
te. Son estrictamente unilaterales, por ejemplo, los con-
tratos de mutuo y de donacion. También son unilatera-
les, aunque no con la intensidad de los primeros, los
contratos de mandato, de depdsito gratuito y de como-
dato.

El comodato no es un contrato bilateral no obstante
que el comodante concede el uso de la cosa y el como-
datorio se obliga a devolverla, porque esta dGltima obli-
gacidn no es la contra-partida de la otra; no existe re-
ciprocidad en las obligaciones. Tampoco se puede de-
cir que una obligacién no se concibe sin la otra, ni me-
dia entre ambas obligaciones un nexo juridico correla-
tivo.

ENNECERUS (1) advierte que en su mayoria los con-
tratos bilaterales son contratos de cambio, como la com-
pra-venta y la permuta y también la locacion. Las pres-
taciones se cambian. Tal prestacién es la contra-partida
de la otra u otras prestaciones. Agrega que si una pres-
tacién no llega a nacer, por cualquier causa, el contra-
to es nulo en su totalidad (2).

1 Trat. de D. Civ., t. II, D. de Obligaciones, vol. 1, (re-
visado por H. Lehmann), g. 32, N° II, p. 162.

2 ENNECCRRUS L. con Lehmann, Trat. de D. Civ,, t.
II, D. de Obligaciones, vol. 1, g. 32, N° III, p. 163.
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Para Karl LARENZ (3) la piestacién simulténea es la
nota de los contratos bilaterales. Cada contratante asu-
me un deber de prestacién, porque mediante ese deber
recibe la contra-prestacion del otro contratante. Agrega
que el contrato bilateral es contrato de intercambio; las
partes se cambian prestaciones, por lo que cada una de
ellas recibe por la prestacién que realiza la contra-pres-
tacion de la otra; los valores de ambas prestaciones
son equivalentes no en un sentido objetivo, sino subje-
tivo. Las partes creen que existe equilibrio.

Base del contrato bilateral es el “do ut des”, ya que
la obligacion de un contratante se asume bajo la con-
diciéon de que el otro contratante se obligue a la contra-
prestacién. De alli proviene también que la nulidad de
la obligacién de un contratante origina la nulidad de la
obligacién del otro contratante. Lo decisivo es que el
contratante se obliga a una prestacion porque debe re-
cibir una contra-prestacion.

En estos contratos cada parte solo quiere realizar su
prestacién si al mismo tiempo recibe la contra-presta-
cién. Y por eso, el contratante s6lo puede exigir el pa-
go de la contra-prestacién que se le debe si ofrece la
prestacién que le respecta. De lo contrario, esta expe-
dita la deduccion de la “exceptio non adimpleti contrac-
tus”. Es claro que el demandado puede no oponer tal
excepcion, por lo que el juez sélo ordenaria el pago
puro y simple de la excepcién demandada.

En el c6d. civ. italiano de 1942 ha desaparecido la
mencién de contrato bilateral y su diferencia con el con-
trato unilateral. Se trata ahora de contratcs con pres-
taciones reciprocas y contratos con prestaciones de una
sola parte.

Considera MESSINEO (4) que pensandolo bien no exis-
te equivalencia entre contrato bilateral y contrato con
prestacicnes reciprocas, sino derivaciéon o desarrollo de
la mas reciente respecto a la denominacién antigua, que
ha sido abolida.

En otro lugar, MESSIMED (5) expresa que el contra-
to ccn prestaciones reciprocas se distingue porque cada
una de las partes esta obligada a una prestacion; exis-
ten prestacion y contra-prestacion, que son contra-pues-
tas. Hay en esos contratos un nexo que se llama co-
rrespondencia o reciprocidad, por el que se observa una

3 D. de Obligaciones, t. I, 5. 18, p. 266.

4 Manual de D. Civ. y Comercial, t. IV, g. 135, N¢ 4 bis,
p. 477.

5 Manucl de D. Civ. y Comercial, t. IV, g. 135, N° 2, p.
473. Véase también de MESSINEO, Doctrina General
del Contrato, t. I, p. 410.

62

interdependencia o causalidad reciproca entre ambas
prestaciones. Hay la singularidad de que el contratan-
te no estad obligado a la propia prestacion, si no se le
debe, por el otro contratante, una contra-prestacién. Una
“prestacién es el presupueste indeclinable de la otra”.
Cada contratante es al mismo tiempo deudor y acreedor.

Prestacion y contra-prestacion son heterogéneas, dis-
tintas: precio y cosa en la venta; cosa y cosa, en la
permuta; precio y uso en la locacion; precio y facere
o non facere, en otros coniratos.

Otro caracter es que las prestaciones nacen al mis-
mo tiempo, coexisten. Y, scbre todo, deberdn ser rea-
lizadas simultdneamente. MESSINEO dice “mano a ma-
no’” (6). Es por ello que uno de los contratantes pue-
de negarse a cumplir si la otra parte no cumple; puede
deducir una exceptio. Asi, el art. 1460 del ¢dd. de lta-
lia de 1942: “En los contratos con prestaciones recipro-
cas, cada uno de los contratantes podra rehusarse a
cumplir su obligacion si el otro no cumpliese u ofrecie-
se cumplir simultdneamente la suya, salvo que las par-
tes hubiesen establecido o que de la naturaleza del con-
trato resultasen términos diferentes para el cumplimien-
to"”. Y agrega: “Sin embargo, no podra rehusarse la eje-
cucién si, teniendo en cuenta las circunstancias, la ne-
gativa fuese contraria a la buena fe”.

Nosotros tenemos esta exceptio que refleja el adagio
“inadimplenti non est adimplendum”, en el art. 1342, por
la que se suspende por iiempo indeterminado el pago
de la prestacion. Sin embargo, ella no es, por lo gene-
ral, oponible al tercero no contratante. La exceptio pue-
de nacer cuando el otro coniratante incumplido preten-
de que se le pague la prestacion a que tiene derecho
en el contrato bilateral.

Para J. W. HEDEMANN (7), en el contrato bilateral
existe pluralidad de obligaciones distribuidas entre las
dos partes y lo esencial es la paridad entre esas obli-
gaciones. X se obliga para con Z porque, a su vez, Z
se obliga para con X, ya que ello deriva de la esencia
del contrato. De ese entrecruzamiento de obligaciones
surge lo sinalagmatico.

Por ejemplo, en la compra-venta la cosa se da a cam-
bio del precio; en la locacién de obra la cosa se re-

6 Este sentido de la simultaneidad en el pago de las
obligaciones tiene raiz popular, en cuanto a la venta
de animales en que reza el dicho “Plata en mano,
chivato en pampa”. En igual sentido, cuando se exige
la venta al contado.

7 D. de obligaciones, vol. III g. 4, N° IV, p. 49.



para en vista del pago del trabajo; en el arrendamiento
de cosas el arrendatario esta obligado a pagar el alqui-
ler o merced a cambio de! uso de la cosa locada; en
la locacién de servicios el obrero trabaja contra pago
del salario. Eso no ocurre en los llamados contratos
unilaterales, como la donacién y el mutuo.

Del contrato sinalagmatico derivan obligaciones reci-
procas; obligaciones que se contraponen al ser confron-
tadas. Esta nota de reciprocidad la tiene también el
vulgo; todos tienen la conciencia de que se hace o se
da algo a favor de otro, porque ese otro hace o da
algo, en reciprocidad. Hay un intercambio de presta-
ciones, por lo que en el contrato bilateral existe una
dependencia reciproca de dichas prestaciones.

Conviene saber que para HEDEMANN (8) el contrato
bilateral es quizd el mas importante de todo el dere-
cho de obligaciones del cdd. civ. alemén.

Es interesante conocer como regula el céd. aleman
la teoria del riesgo en los contratos bilaterales. Nues-
tro c6d. civ., siguiendo el ejemplo del céd. civ. de NA-
POLEON, nada dice; y sélo teniendo en cuenta el art.
1172 (la sola obligacién de dar una cosa inmueble de-
terminada hace al acreedor propietario de ella) y el
principio romano “res perit domino”, se acepta que no
obstante no haberse entregado la cosa inmueble si ésta
se pierde por caso fortuito, la pérdida la experimenta
el comprador, que es ya el propietario por sélo el efec-
to del contrato. En el derecho aleman, en forma gene-
ral, rigen los siguientes preceptos:

s. 323.—"Si la prestaciéon que incumbe a una de las
partes por virtud de un contrato sinalagmatico se hicie-
ra imposible por consecuencia de una circunstancia de
que no deba responder ninguno de los contratantes, per-
derd esta parte el derecho a la contra-prestacién; en
caso de imposibilidad parcial, se reducird la contrapres-
tacion, segln lo dispuesto en los ss. 472 y 473" (9).

8 D. de obligaciones, vo. III, g. 11, N° I, p. 102.

9 En el derecho escrito de Italia, la solucién es dis-
tinta. Dentro de la seccién segunda del capitulo XIV
del libro IV, en la parte que se ocupa de los con-
tratos, en el céd. civ. italiano figura el art. 1465, que
dispone:

“Contrato con efectos traslativos o contitutivos. En
los contratos que transfiere la propiedad de una co-
sa determinada o cnstituye o transfieren derechos
reales, la pérdida de la cosa por causa no imputable
al enajenante o libera al adquiriente de la obli-
gacién de ejecutar la contraprestacion, aunque la co-
sa no le huebiese sido entregada’.

“La misma disposicién se aplicard en el caso de

“Si con arreglo al 5. 281 exigiere la otra parte la en-
trega de la indemnizacién pagada por el objeto debido
o la cesién de la accidon por indemnizacién, quedaré
obligada a la contra-prestacion. Sin embargo, si el va-
lor de la indemnizacion o de la accién correspondiente
fuese inferior a la de la prestacion debida, suirira la
contra-prestacion una reduccién igual a la diferencia,
con arreglo a lo prescrito en los ss. 472 y 473".

“Si la contra-prestacién no debida con arreglo a es-
tas disposiciones se hubiese ya realizado, podra repe-
tirse lo pagado conforme a lo dispuesto sobre la resti-
tucién de lo adquirido sin causa”.

s. 324~—"Si la prestacién que incumba a una de las
partes por virtud de un contrato sinalagmatico se hicie-
se imposible por consecuencia de una circunstancia de
que deba responder la otra parte, conservara la prime-
ra su derecho a la prestacién. Deberd, sin embargo, de-
jar que se deduzca lo que haya economizado por con-
secuencia de su liberacion, lo que adquiera empleando
de otro modo su actividad, o dejado maliciosamente de
adquirir” (la mala traduccién es patente).

“Lo mismo sucedera cuando, a consecuencia de una
circunstancia no imputable a una de las partes, se haga
imposible la prestacion que incumbe a esta ultima, en
el tiempo en que estuviere en mora dc aceptar la otra
parte”.

s. 325—"Si la prestacién que incumba a una parte
por virtud de un contrato sinalagméatico se hiciese im-
posible a consecuencia de una circunstancia de que
aquélla es responsable, podra la otra parte pedir dafios
y perjuicios por la inejecucion, o rescindir el contrato.
En caso de imposibilidad parcial, si la ejecucién no tie-

que el efecto translativo o constitutivo haya sido di-
ferido hasta el vencimiento de un término”.

“Cuando fuese objeto de la transferencia una co-
sa determinada s6lo en su género, el adquiriente no
quedara liberado de la obligacién de ejecutar la con-
traprestacion, si el enajenante hubiere hecho la en-
trega o si la cosa hubiere sido individualizada”.

“En todo caso el adquiriente quedara liberado de
su obligacién si la transferencia estuviese somctida
a una condicién suspensiva y la imposibilidad ha so-
brevenido antes que se cumpla la condicién”.

En forma general, la resolucién del contrato esta
autorizada en el art. 1341 de nuestro céd. civ., que
dispone:

“Hay condicién resolutoria en todo contrato bila-
teral, y ésta se realiza cuando alguna de las partes
falta al cumplimiento de la obligacién en la parte
que le concierne”.

El art. 1109 del céd. civ. declara:
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ne interés para la otra parte, podrd ésta pedir dafios y
perjuicios por la inejecucién de toda la obligacion, con
arreglo al parrafo 2° del 5. 280, o rescindir el contrato”.

“En lugar de pedir dafios y perjuicios o la rescision,
podré la otra parte hacer valer los derechos fijados por
el s. 323".

“Lo mismo sucederd en el caso previsto en el s. 283,
cuando la prestacion no se ejecute hasta expirado el
plazo o esté parcialmente ejecutada en esa fecha".

Hay en estos preceptos muchas cuestiones que cons-
tituyen novedades en nuestro derecho escrito, aun cuan-
do las consecuencias que enuncian estan conformes a
la justicia méas pura.

Asi, no existe en nuestro céd. civ. férmula que dis-
ponga que en el contrato bilateral si una de las partes
no puede cumplir su obligacién por causa que no la
constituya en responsable, pierde su derecho a exigir
la obligacion que debe la otra parte, como lo hace el
ap. | del s. 323 del BGB. Menos aun: que hay derecho
a exigir la obligacién si se ha entregado la indemniza-
cion recibida por la pérdida de la obligacién o si se
ha cedido el derecho a hacerla efectiva (ap. Il del s.
323); y el derecho que tiene quien ha cumplido con su
obligaciéon a pedir su restitucion, si la otra parte ha
quedado liberada de cumplir su obligacién por caso for-
tuito o fuerza mayor (ap. Ill del 5. 323) (9 bis).

A lo mas y dentro de una atmésfera vaga e incierta,
tenemos el art. 1327 que dispone: “El deudor que se
libere de responsabilidad por la pérdida o destruccion
de la cosa, debe ceder al acreedor cualesquiera dere-
chos que le hubiesen quedado relativos a ella”. La limi-

“La condicién resolutoria expresa opera de pleno
derecho”.

En el céd. civ, de 1852, su art. 1286 decia:

“Se supone que hay condicién resolutoria en todo
contrato bilateral, y que ésta se realiza cuando uno
de los contratantes falta al cumplimiento de la obli-
gacion en la parte que le concierne’.

También la resolucién se produce aunque no hubie-
ra culpa en uno de los contratantes, dentro de nues-
tro céd. civ., en el art. 1404 instalado dentro del con-
trato de compra-venta. Reza este precepto:

“Cuando por falta de entrega se rescinde la venta,
si ha habido culpa en el vendedor, debe éste al com-
pr;u_ior los impuestos y gastos del contrato y los per-
juicios”.

“Si no la ha habido, le debe sélo los impuestos y
gastos’’.

En realidad, el precepto reproduce el art. 1371 del
coéd. civ. de 1852.

Lo importante es que aun sin culpa se produce la
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tacién a los supuestos de pérdida o destruccion de la
cosa hace inferir que tratandose de obligaciones que
no se refieran a cosas, nada tiene que ceder el deudor
liberado.

En el péarrafo | del s. 324 el contratante tiene dere-
cho a la obligacion de que es acreedor, si la obliga-
cion que él debia no puede pagarla a causa de un he-
cho del otro contratante. Y en el parrafo Il del mismo
324, se dispone que en el contrato bilateral, el contra-
tante que debia una obligaciéon que resultd de imposi-
ble cumplimiento en el intervalo en que el otro contra-
tante acreedor se encontraba en mora de recibir (“mo-
ra credendi'’), tiene derecho a la obligacién que le co-
rresponde recibir del moroso.

Nosotros, sin tener dispositivo alguno, inducimos que
el deudor se encuentra obligado a conservar la cosa
hasta su entrega al acreedor. Y bien se advierte que
las obligaciones no sélo tienen por objeto cosas.

Y en el s. 325 se prevé la hipdtesis de que el con-
tratante que debe la obligaciéon no pueda pagarla por
hecho que lo constituya en responsable, lo cual conce-
de al contratante que es acreedor de esa obligacién el
derecho de pedir la indemnizacién de dafios y perjui-
cios o la rescisién del contrato. Esta solucién es rara,
ya que los dafios y perjuicios procederia también pedir-
los en caso de rescisién o resolucidén contractual.

Tal como esta redactada la formula (aceptando que
la traduccién sea buena) resulta que la rescisién o re-
solucién del contrato no daria derecho a reclamar in-
demnizacién de dafos y perjuicios.

resolucién de la venta, si no se ha entregado la cosa
vendida. Sin embargo, esta solucién no se da si lo
vendido es cosa inmueble. Asi, si el inmueble no se
entrega porque en la zona en que esta situado existe
una inundacién anormal e imprevisible, la venta no
se resolvera.

Sea que lo vendido fueren muebles o inmuebles, si
la falta de entrega se debe a culpa del vendedor, ade-
mas de la resolucion, dicho vendedor debera pagar
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Otro contrato bilateral en que estan relacionadas
las causales de resolucion, es el de arrendamiento.

El art. 1529 del céd. civ. enumera las causas por las
que el locador puede pedir la resolucién (en juicio
sumario de desahucio, segiin la exposiciéon de moti-
vos del c6d. de proc. civ., en su art. 952). Y dicha
rescision se produce atin por obligaciones no estipu-
ladas en el contrato, sino por el incumplimiento de
obligaciones legales como las de no introducir capi-
tales bastantes para la labranza; o abandonar el cul-
tivo; o no hacerlo como un buen padre de familia;
o no introducir muebles suficientes en la casa.



También se ocupa el s. 325 del caso de que la impo-
sibilidad de cumplimiento de la obligacion sélo fuere
parcial, pero siempre que esa imposibilidad derive de
circunstancia que haga responsable al contratante deu-
dor de dicha obligacion. Da derecho al contratante
acreedor a rechazar ese pago parcial y pedir daiios y
perjuicios por el no cumplimiento total de la obligacién
debida.

Esta altima solucién nos recuerda la de la mora, en
que nuestro art. 1257 declara: “Cuando por efecto de
la morosidad del deudor, la obligacién resultare sin uti-
lidad para el acreedor, podré éste rehusar su ejecucién,
y exigir el pago de dafios y perjuicios”. Empero, para
el BGB la hipotesis no es de mora. La norma la contie-
ne también el BGB en su s. 286: “El deudor debera in-
demnizar al acreedor del dafio causado por su morosi-
dad”.

Y agrega: ““Si a consecuencia de ésta no fuese ya Gtil
la prestacion para el acreedor, podra éste rehusarla y
reclamar dafios y perjuicios por inejecucién de la obli-
gacion. Son aplicables a esta materia por analogia, las
disposiciones de los gs. 346 a 356 sobre rescisién con-
vencional”.

Es claro que una cosa es mora y otra distinta la im-
posibilidad parcial de la obligacion, en la que no hay
retardo sino disminucién de ia prestacién.

Véase asi la conveniencia de que nuestro cédigo re-
gule el contrato bilateral en forma auténoma, con sus
peculiares efectos de la excepcién de contrato no cum-
plido, la condena al cumplimiento simultdaneo de ambas
obligaciones y la resolucion del contrato.

Es también necesario expresar que el principio de la
culpa del deudor es observable en los contratos bilate-
rales.

Y las consecuencias que se producen en el derecho
alemén, son las que siguen:

1.- Si ninguno de los contratantes es responsable el
deudor se libera. V. g., X vende harina de pescado a
Z, pero viene una orden del gobierno prohibiendo la
pesca, es incuestionable que el vendedor X no tiene
responsabilidad; empero, perdera también su pretensién
para reclamarle a Z el precio, o sea la contra-prestacion
de éste. Y si Z habia entregado el precio, tiene el de-
recho de exigir su devolucion a X, ya que éste se habria
enriquecido sin causa.

Si el contratante acreedor de la prestacion que se ha
hecho imposible sin responsabilidad de ninguno de los

contratantes, reclama la entrega de la indemnizacion
pagada por el objeto debido, o sea el valor sustitutivo
del objeto (por ejemplo, un tercero extrafio maté el ani-
mal vendido y que debia entregarse), entonces —con-
forme al ap. Il del s. 323— dicho contratante acreedor
debe también cumplir con la obligacién que como deu-
dor le respecta. HEDEMANN (10), acerca de esta so-
lucién legislativa, pone este ejemplo: el comprador de-
be pagar como precio, por la venta del animal, sélo
3,000, pero su valor y, por tanto, la indemnizacién se
eleva a 5000. El comprador reclama esta indemniza-
cién que le permite ganar 2,000, ya que él sélo debe
como precio 3,000.

Un caso raro es el legislado en el s. 324 del BGB: el
contratante acreedor es responsable de la imposibili-
dad de la obligacién. También en el derecho aleman,
el deudor queda liberado del cumplimiento de la obli-
gacion; el s. 275 reza, “El deudor queda liberado de su
obligacién cuando la prestaciéon se haga imposible por
consecuencia de una circunstancia sobrevenida después
del nacimiento de la relacion obligatoria y de la que él
no es responsable”. Y agrega: “'Se equiparara el caso
de imposibilidad mencionado aquel en que el deudor se
incapacite ulteriormente para hacer la prestacién”. Con
demasiada brevedad, nuestro art. 1318 declara: “La obli-
gacién se extingue cuando la prestacion llega a ser im-
posible sin culpa del deudor”. Empero, lo importante
no es en el contrato bilateral, sélo la liberacion del con-
tratante deudor, sino que dicho contratante conserva su
pretensién a exigir la obligacién que se le debe por el
otro contratante. En este caso, sin embargo, deberan
ser evaluados los eventuales ahorros que este contra-
tante que conserva su pretensién a exigir la obligacion
que, a su vez, se le debe, hubiera hecho al quedar libe-
rado. HEDEMANN (11) pone este ejemplo: El vendedor
se libera de entregar el caballo vendido por muerte oca-
sionada por culpa del comprador. Ello no obstante, tie-
ne derecho a reclamar el precio, pero deberan dedu-
cirse los gastos que ha dejado de hacer para mantener
al caballo. En otros casos, deben ser evaluadas las can-
tidades que ha podido percibir el contratante deudor,
por haber recobrado su libertad de trabajo, la cual esta
en condiciones de utilizar para otros fines.

Conviene, antes de seguir adelante, ocuparnos de un
problema grave, con que se enfrenta quien pretende es-
tudiar derecho civil alemén:

10 D. de Obligaciones, vol, III, . 20, N¢ III, p. 173.
11 D. de Obligaciones, vol. III, g. 20, N°¢ III, p. 173.



Otra traduccion del s. 275 del BGB que no contiene
el enormisimo error de disponer que habra imposibili-
dad de la prestacién si el deudor se incapacita, es la
que sigue:

“El deudor queda libre de la obligacién a la presta-
cidn siempre que ésta se haga imposible a consecuen-
cia de alguna circunstancia de la que no ha de respon-
der ocurrida después del nacimiento de la relacién obli-
gatoria”.

“A una imposibilidad sobrevenida después del naci-
miento de la relacién obligatoria se equipara la imposi-
bilidad del deudor para la prestacion sobrevenida con
posterioridad”.

Se trata de una reciente traduccién del céd. civ. ale-
man, que ha hecho Carlos MELON INFANTE (12). No se
crea que ésta es una traduccion aprovechable en todos
los casos, ya que también contiene frases ininteligibles.
En realidad, son las malas traducciones de los libros de
derecho germano, en general, las que hacen inaprehen-
sible y extrafia su doctrina.

Debo expresar, asimismo, que los preceptos del BGB
que hemos reproducido corresponden en su mayoria a
una vieja traduccion del Cdédigo Civil del Imperio Ale-
mén, hecha sin ningin cuidado (13).

LARENZ (14) claramente dice que si en el contrato
bilateral uno de los contratantes se libera de su obliga-
ciéon (deber de prestacidon) en observancia del s. 275,
carece de derecho para reclamar del otro contratante
su contra-prestacién, a no ser que de la imposibilidad
de cumplir con su obligacion deba responder el otro
contratante (s. 323, ap. | del céd. civ. alemdn). Agrega
que a este resuitado se arriba por aplicacién de los
principios esenciales del contrato bilateral, ya que toda
prestacion se hace en virtud de la contra-prestacién de
la otra parte. Es evidente que si no se puede reclamar
la obligacion que se ha hecho imposible, no se estara
tampoco obligado a cumplir con la prestacién que se
debe. Resulta asi que aquel contratante que no puede
cumplir con su obligacién porque ésta es imposible pier-
de su pretensién a la contra-prestacion del otro contra-
tante. De donde se sigue que el contratante que ha expe-

12 Es el Apéndice del Trat. de D. Civ. escrito por EN-
NECCERUS, KIPP y WOLFF, y ha sido editado en
el afio de 19..

13 Se encuentra en el Apéndice VI del Complemento de
las Instituciones Juridicas y Politicas de los Pueblos
Modernos, por Vicente Romero Girén y Alejo Garcia
Moreno, Centro Editorial de Gdéngora, Madrid, 1897.

14 D. de Obligaciones, t. I, ¢. 20, p. 306 y s.
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rimentado la imposibilidad de la prestacion que debia
cumplir soporta el riesgo de perder la contra-prestacion
que se le debe. Y, a su turno, el contratante que debia
recibir la prestacién no sélo se libera de cumplir con
su contra-prestacién, sino que soporta el riesgo de ia
prestacion que se le debia y que se ha hecho imposi-
ble.

Esta es una solucidon simple y justa de la teoria del
riesgo, que debe ser recogida por nuestro cod. civ. que
se quiere reformar. Hay excepciones en el BGB a la
regla general del s. 323, en las que el contratante deu-
dor de la prestacion, siempre para él subsiste su obli-
gacion de realizar la prestacion que debe, no obstante
que ha llegado a ser imposible la prestacion del otro
contratante. Veamos estos preceptos:

s. 447—"Cuando, a peticion del comprador, expida
el vendedor la cosa vendida en lugar distinto al de Ia
ejecucion, los riesgos pasaran al comprador en cuanto
aquél haya entregado la cosa al consignatario, al por-
teador o a cualquier otra persona o establecimiento
encargado de la ejecucion’.

"“Si el comprador hubiese dado instrucciones especia-
les sobre el modo de expedicion, el vendedor que sin
necesidad se separe de estas instrucciones, sera res-
ponsable para con el comprador del perjuicio que de su
hecho resulte”.

Una reciente traduccion del s. 447 trae este texto:

“Si el vendedor, a requerimiento del comprador, envia
la cosa vendida a un lugar distinto del lugar de cumpli-
miento, el riesgo pasa al comprador tan pronto como el
vendedor haya entregado la cosa al expedidor, al trans-
portista o a la persona o establecimiento determinado
de otra forma para la realizacion del envio”.

"“Si el comprador ha facilitado alguna especial indica-
cién acerca de la forma del envio y el vendedor se se-
para de la indicacién sin imperioso motivo, dicho ven-
dedor es responsable para el comprador del dafio cau-
sado por esto’.

Tampoco es buena esta traduccion, aun cuando la idea
del riesgo aparece nitidamente configurada.

En el contrato de locacién de servicios (contrato de
trabajo), que es bilateral, subsiste la prestacién a car-
go de una de las partes en el supuesto contemplado en
el s. 616, no obstante que la contra-prestacion de la
otra parte se ha hecho imposible. Dice la norma:

“El obligado a la prestacién de los servicios no se
ve privado de la pretensiéon a la remuneracién por la



clrcunstancia de que se encuentre entorpecido sin su
culpa para la prestacién de los servicios, por un motivo
referente a su persona, mediante un tiempo no consi-
derable proporcionalmente. Debe, sin embargo, dejarse
imputar la suma que le corresponda, por el tiempo del
entorpecimiento, por un seguro de enfermedad o acci-
dente existente en base a una obligacién legal”.

Lo mismo ocurre en el contrato de locacién de obra:

s. 644 —"El artifice soporta el riesgo hasta la admi-
si6n de la obra. Si el comitente incurre en mora en la
aceptacion, el riesgo pasa a él. El artifice no es res-
ponsable de la pérdida fortuita o de un menoscabo for-
tuito del material suministrado por el comitente”.

“Si el artifice, a peticién del comitente, envia la obra
a un lugar distinto del lugar de cumplimiento, se apli-
can oportunamente las disposiciones existentes en el
parégrafo 447 para la compraventa”.

Nuestro cédigo civil carece de una disposicion como
la anterior. A lo més su art. 1533 declara que si el em-
presario pone materiales e industria habréd una venta.
No se sabe si es venta de cosa inmueble o mueble. Si
lo primero, la pérdida la experimenta el duefio de la tie-
rra donde se hace la construccién. Pero si es venta de
cosa mueble, la pérdida la sufre el constructor por no
haberla entregado todavia (15).

Debe tenerse en cuenta también el art. 1558 del vi-
gente cdd. civ. peruano, que contempla un caso de mora
del acreedor. Producida su mora habréd de soportar el
riesgo. Se trata del caso en que el empresario pone a
disposicién del propietario la obra y éste “sin justa cau-
sa” no la recibe.

En el parrafo Il del s. 324 del BGB se examina la hi-
pétesis de que el contratante acreedor hubiere incurri-
do en mora “accipiendi”, estableciéndose que si ambos
contratantes no incurrieron en culpa y la prestacion del
no moroso resulté imposible, ello no impide que el con-
tratante deudor pueda exigir el cumplimiento de la obli-
gacion que se le debe por quien estuvo en mora de re-
cibir.

El caso que se da con més frecuencia en el contrato
bilateral es el previsto en el s. 325 del ¢c6d. civ. germano.
V. g., la cosa mueble que se ha vendido y no entrega-
do, se vende a otro a quien se entrega y que, por tan-
to, no puede obtenerse de este segundo adquiriente la
devolucion. Corresponde al contratante acreedor de la

15 Teoria del riesgo perfecto de la transferencia de la
propiedad en la renta inmobiliaria.

cosa, o sea el comprador, elegir entre la indemnizacién
de dafios y perjuicios o la resoluciéon del contrato de
compra-venta.

HEDEMANN (16) expresa que el contratante acreedor
demandaré la resolucién, si se percata después que el
contrato le era desfavorable; y que de lo contrario, ele-
gird la indemnizacién de dafios y perjuicios. Ejemplo:
X y Z celebran un contrato de permuta. X da un caba-
llo a cambio de un buey de casta que dard Z. Empero,
Z enajena a tercero a titulo oneroso, el buey, por lo
que la obligacién que le respecta a Z térnase imposi-
ble. Si X comprueba que su obligacién de dar un ca-
ballo era de valor superior, no reclamara indemnizacién
de dafios por la no entrega del buey, o sea que existi-
ré resolucion. Si en cambio, X comprueba que la obli-
gacién de su contratante de darle el buey es de mayor
valor, se aferrara al contrato y exigira el pago de una
indemnizacién en dinero por el mayor valor del buey.

De acuerdo con el apartado Il del 5. 325, el contra-
tante acreedor puede si asi lo des=a, encuadrar el ca-
so dentro del precepto contenido en el s. 323, es decir,
considerarlo como si la imposibilidad de cumplir con la
obligacion no fuese imputable a ninguno de los dos con-
tratantes del contrato sinalagmético; y asi podia obte-
ner la indemnizacién de dafios y perjuicios que pagaria
el tercero y que estd prevista en el s. 281, el cual dis-
pone: “Si a consecuencia de la circunstancia que hicie-
re imposible la prestacion, obtuviere el deudor una in-
demnizacién por el objeto debido, o un derecho de in-
demnizacién, podra el acreedor exigir la entrega de la
indemnizacion recibida, o la cesion del derecho a reci-
birla". Otro pérrafo de este mismo s. 281 dice: "Si el
acreedor tuviese derecho a los dafios y perjuicios por
inejecucién, disminuira tal derecho cuando haga uso del
(derecho) indicado en el parrafo precedente, del valor
de la indemnizacién obtenida o de otro derecho ana-
logo”.

Volviendo a examinar el supuesto de que en el con-
trato bilateral el contratante acreedor puede, en virtud
del 5. 325, pedir dafios y perjuicios por inejecucién, o
resolver el contrato, si la obligacién se hizo imposible
a causa de una circunstancia de la que era responsable
el contratante deudor, debemos consignar que la reso-
lucién siempre supone el pago de los dafos y perjui-
cios, conforme a lo dispuesto en el s. 347 del BGB. Asi,
si quien debe restituir el objeto lo ha deteriorado por
su culpa, o por esta misma causa hubiere perecido, o

16 D. de Obligaciones, vol. III s. 20, Ne¢ III, p. 174.
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por cualquiera otra razén no pudiera ser entregado; o
si hay frutos que devolver de la cosa y no los hay por
su culpa, debera indemnizacion en dinero (17).

Otra cuestion que debe ser examinada es la que se
refiere al segundo péarrafo del ya reproducido s. 275, o
sea que el deudor se libera de la obligacion si la pres-
tacion resulta imposible a causa de la imposibilidad y
no de la incapacidad sobreviniente de dicho deudor. A
este respecto, HEDEMANN (18) titula como “inexigibi-
lidad psiquica’ esta hipdtesis legal, expresando que el
pago de la obligacién impondria una excesiva e injusti-
ficada carga animica o afectiva, y también significaria
un riesgo personal; y pone como ejemplo el del actor
al que no se le puede exigir que salga a escena si a
la misma hora se encuentra moribunda su mujer. En to-
do caso, se trataria de la llamada “imposibilidad sub-
jetiva”, por distinguirla de la “imposibilidad objetiva”.
De las dos incapacidades habla el s. 275. .Sin embargo,
la imposibilidad subjetiva es tratada en forma distinta
en el 5. 279, que dice: “Si el objeto debido sélo estu-
viese determinado en su especie, mientras sea posible
la prestacién de un objeto de la misma clase, respon-
dera el deudor de su incapacidad personal de efectuar
la prestacion, aunque no haya incurrido en culpa”.

La declaracién del apartado 1l del s. 275 podria ser to-
mada en el sentido de que si el deudor deviene incapaz
(por ejemplo, por enajenacién mental), debe conside-
rarse que la obligacion se ha tornado de imposible cum-
plimiento, lo cual no es verdad. En tal caso, deberd
cumplir la obligacién del incapaz su representante legal
(padre, tutor, o curador).

Es también privativo del contrato sinalagmatico el ré-
gimen de la “exceptio non impleti contractus”, que el
céd. aleman la trata con precision y no en la forma
empirica en que se encuentra regulada en nuestro cé-
digo, cuyos arts. 1342 y 1343 son insuficientes, dando
su aplicacién jurisprudencial lugar a equivocos.

Existen en el BGB las siguientes disposiciones:

s. 320—"El obligado por virtud de un contrato sina-
lagmatico podra negarse a hacer la prestacion que le
incumba hasta que se haga la contra-prestacién, a no
ser que se haya obligado a hacerla inmediatamente. Si
la prestacion hubiere de hacerse a varios derecho-ha-
bientes podra rehusarse la parte correspondiente a ca-
da uno hasta que se realice toda la contra-prestacion.

17 Véase J. W. HEDEMANN, D. de Obligaciones, vol.
111, . 17, III p. 146.
18 D. de Obligaciones, vol. III 5. 20, N¢ I, p. 169.
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No es aplicable a esta materia lo dispuesto en el parra-
fo 39 del . 273".

“8i la prestacién ha sido parcialmente ejecutada por
una de las partes, no podra rehusarse la contra-presta-
cion cuando la negativa sea contraria a la buena fe, lo
cual se aprecia teniendo en cuenta las circunstancias,
y en particular la insignificancia de la parte restante’.

s. 321.—"Cuando cualquiera esté obligado a prestar
inmediatamente en virtud de un contrato sinalagmatico,
y después de la conclusion del contrato sobrevenga en
la fortuna y posicioén de la otra parte un cambio tal que
comprometeria el derecho a la contra-prestacion, podra
negarse a hacer la prestacion que le incumbe hasta que
se haga la contra-prestacion, o se le den suficientes se-
guridades”.

s. 322—"Si en la ejecucion de un contrato sinalag-
mético una de las partes reclamase judicialmente la
prestaciéon que se le debe, se reducira el derecho de
la parte demandada, no a negar la prestacion hasta que
se haga la contra-prestacién, sino a que se ejecuten si-
multaneamente”.

“Si la parte demandada debiera ejecutar la primera
(prestacion) y el otro contratante incurriese en mora
respecto de la aceptacion, podrd aquélla pedir que sea
éste condenado a aceptarla después de haber recibido
la contra-prestacion”.

“En caso de ejecucion forzosa, sera aplicable lo dis-
puesto en el parrafo 2° del 5. 271",

El parrafo 22 del s. 271 dice:

“Si se hubiese fijado una época, habra que admitir,
en caso de duda, que el acreedor no podrd exigir !a
prestacién antes de la misma, pero el deudor podra
efectuarla”.

También el BGB contiene una aplicacion especifica
de la exceptio dentro del contrato de mutuo. Es el s.
610, que reza:

“El que prometa hacer un préstamo, en caso de du-
da, podra revocar su promesa cuando el estado de for-
tuna de la otra parte sufra una alteracién esencial que
ponga en peligro el derecho a la restitucion”.

No sélo conviene sustituir, en el art. 1341 del c6d.
civ,, la frase “condicién resolutoria” por otra, ya que
da origen a muchas confusiones, asi como suprimir el
art. 1109 del céd. civ., en cuanto que al declarar éste
que la condicién resolutoria expresa opera de pleno de-
recho, ello corresponde a la resolucién del contrato bi-



lateral, pero no a la teoria de las auténticas condicio-
nes suspensivas y resolutorias, en cuyo titulo ha sido
instalado el precepto 1109, sino que la resolucién o res-
cisién de todo contrato sinalagméatico no debe necesa-
riamente producirse con la citacion con la demanda de
resolucion, sino que debe darse al cocontratante un tér-
mino para que pueda cumplir la prestacién que le res-
pecta, como lo dispone el s. 326 del BGB, que declara:

“Si en un contrato bilateral una parte estd en mora
en cuanto a la prestacién que le incumbe, la otra par-
te puede sefalarle un plazo prudencial para la efectua-
cion de la prestacion con la declaracidon de que rehusa-
ra la aceptacion de la prestacion después del transcur-
so del plazo. Después del transcurso del plazo esta
autorizada a exigir indemnizacién de dafios a causa de
no cumplimiento o a desistir del contrato, si la presta-
cién no esté realizada a tiempo; la pretension al cum-
plimiento esta excluida. Si la prestacién, hasta el trans-
curso del plazo, no es efectuada en parte, se aplica
oportunamente la disposicién del s. 325, parrafo 19, in-
ciso 20",

“Si el cumplimiento del contrato no tiene ningidn inte-
rés para la otra parte a consecuencia de la mora, le co-
rresponden los derechos indicados en el parrafo 19 sin
que sea necesaria la determinacion de un plazo (19).

19 El paragrafo 325 previene:

“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 cumplimiento o desistir del
contrato. En caso de imposibilidad parcial, si el cum-
plimiento parcial del contrato no tiene para ella inte-
rés alguno, esta autorizada a exigir indemnizacién de
dafios a causa de no cumplimiento de toda la obliga-
cién, de conformidad con el paragrafo 280, parrafo
2°, o a desistir de todo contrato. En lugar de la pre-
tension de indemnizacion de danos y del derecho de
resolucién puede también hacer valer los derechos
sefialados para el caso del pardgrafo 323”.

“Lo mismo vale en el caso del paragrafo 283 si la
prestacién no es efectuada hasta el transcurso del
plazo o si en este tiempo no esta realizada en parte’.

Hemos reproducido todo el paragrafo; empero, sé-
lo debe tenerse en cuenta lo dispuesto en él para el
caso de imposibilidad parcial.

Se hace referencia en la disposiciéon a otros para-
grafos que se transcriben:

s. 323.—“Si la prestacion que incumbe a una par-
te, derivada de un contrato bilateral, se hace impo-
sible a consecuencia de una circunstancia de la que
no ha de responder ni ella ni la otra parte, pierde
la pretensién a la contraprestacion; siendo parcial la

No siempre la resolucién o rescisién del contrato bi-
lateral da en el derecho aleman, como en todo dere-
cho, una pretensién de indemnizacion o resarcimiento
en quien pide resolver el contrato porque el otro con-
tratante no cumple con la prestacion que le respec-
ta. V. g., no existiria derecho a reclamar la indemniza-
cién de dafios y perjuicios por la resolucion, si la pres-
tacion de la otra parte que justifica la resolucién, se
hizo imposible sin culpa del contratante que la debe.

Con respecto al contrato bilateral el céd. aleman con-
tiene también el s. 361:

“Si en un contrato bilateral estd estipulado que la
prestacion de una parte deba ser realizada exactamente
en un tiempo prefijado o dentro de un plazo preesta-
blecido, en la duda ha de entenderse que la otra parte
estd autorizada a la resolucién si la prestacion no se
realiza en el tiempo determinado o dentro del plazo
fijado™.

No existe en nuestro c¢6d. civ. una regla como ésta,
que establece la mora automatica.

En cuanto al plazo si no le ha sido fijado a la pres-
tacién, nuestro c6d. en su art. 1252 autoriza que pueda

imposibilidad se aminora la contraprestaciéon de con-
formidad con los paragrafos 472 y 473”.

“Si la otra parte exige, segtiin el paragrafo 281, en-
trega de la indemnizacién obtenida por el objeto de-
bido o cesién de la pretensién de indemnizacién, que-
da obligada a la contraprestacién; ésta se aminora,
sin embargo, de conformidad con los paragrafos 472
y 473, en la medida que el valor de la indemnizacién
o de la pretensién de indemnizaciéon quede por de-
bajo del valor de la prestacién debida”.

“Siempre que se haya efectuado la contrapresta-
cién no debida segiin estas disposiciones, lo pagado
puede ser repetido segtin las disposiciones sobre la
entrega de un enriquecimiento injusto’.

s. 280.—“Siempre que la prestacion se haga impo-
sible a consecuencia de una circunstancia de que ha
de responder el deudor, éste ha de indemnizar al
acreedor el dano causado por el no cumplimiento”.

“En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor,
rechazando la parte de prestacién aun posible, pue-
de exigir indemnizacién de dafios a causa del no
cumplimiento de toda obligacién, si el cumplimien-
to parcial no tiene para €l ningan interés. Se aplican
oportunamente las disposiciones existentes en los pa-
ragrafos 346 a 356 para el derecho de resolucién con-
vencional”.

s. 283.—“Si el deudor esta condenado en firme, el
acredor puede sefialarle un plazo oportuno para la
efectuacion de la prestacién con la declaracién de
que después del transcurso del plazo rehusara la
aceptacién de la prestacion. Después del transcurso
del plazo, el acreedor puede exigir indemnizacién de

69



exigir el pago de la prestacién inmediatamente después
de contraida.

Para el céd. civ. italiano de 1942, su art. 1453 dispone:

“En los contratos con prestaciones reciprocas, cuan-
do uno de los contratantes no cumpliese su obligacion,
el otro podrd, a su eleccion, pedir el cumplimiento o la
resolucion del contrato, sin perjuicio en todo caso del
resarcimiento del dafio”.

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

“Desde la fecha de la demanda de resolucion, el in-
cumplidor ya no podrd cumplir su obligacién”.

Esta es la condicion resolutoria t4cita del art. 1341
del céd. civ. peruano, de la que MESSINEO dice que no
se puede concebir que la resolucién de un contrato por
incumplimiento tenga por origen la realizacién de la con-
dicién resolutoria, ya que la resolucidn se verifica solo
por iniciativa de la otra parte y no ope legis, como ocu-

dafios a causa de no cumplimiento, siempre y cuan-
do que no sea efectuada la prestacion en tiempo opor-
tuno; la prestaciéon al cumplimiento estd excluida. La
La obligacién de indemnizacién de dafios no tiene lu-
gar si la prestacién se hace imposible a causa de una
circunstancia de la que no ha de responder el deu-
dor”.

“Si hasta el transcurso del plazo la prestacion es
sOlo en parte efectuada, corresponde al acreedor tam-
bién el derecho sefialado en el pardgrafo 280, parra-
fo 2¢".

s. 472—"En la reduccién el precio de compra ha
de reducirse en la proporcién en que habria estado,
al tiempo de la venta, el valor de la cosa en estado
de ausencia de vicios con el valor real”.

“Si en el caso de venta de varias cosas por un pre-
cio total la reduccién solo tiene lugar a causa de al-
gunas cosas, en la reduccién del precio ha de tomar-
se como base e] valor total de todas las cosas’.

El anterior precepto y el que sigue se encuentran
en el BGB dentro del capitulo de la compra-venta
que se ocupa del saneamiento a causa del vicio de
la cosa.

s. 473.—“Si junto al precio de compra fijado en
dinero se han estipulado —otras— prestaciones que
no tienen por objeto cosas fungibles, estas presta-
ciones en los casos de los paragrafos 471 y 472, han
de estimarse en dinero segun el valor al tiempo de
la venta. La reducciéon de la contraprestacion del
comprador se realiza en el precio fijado en dinero;
si éste es menor que la suma a reducir, el vendedor
ha de compensar al comprador la suma excedente”.
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rriria en la condicién resolutoria. Hace notar también
que la resolucién del contrato depende de eventos tipi-
cos como son el incumplimiento de la prestacion por
uno de los contratantes y no de cualquier evento futu-
ro e incierto como ocurre en la condicién resolutoria.
Este es un poder de resolucién que emana de la ley (20).

No desde la fecha de la citacion con la demanda de
resolucién, sino desde la fecha de la misma demanda,
no podra el contratante que debe cumplir con su pres-
tacién cumplirla, (ap. 4 del art. 1453).

En nuestro derecho, la resolucién del contrato porque
una de las partes no cumple con la obligacién que ha
asumido, procede aun cuando dicha obligacién se hicie-
re imposible sin culpa del contratante, salvo el caso
excepcional de la venta inmobiliaria (consumada solo
consensus) en que la cosa, v. g.,, no se hubiere entre-
gado y se hubiere perdido por en casus posesion del
vendedor, o algin otro como el de mora en recibir de
parte del acreedor. No es necesario que el contratante
incumplidor incurra en dolo o negligencia. No lo cree
asi MESSINEO (21) en vista de la referencia que con-
tiene el ap. | del art. 1453 al resarcimiento del dafo,
ya que la obligacién de indemnizar se da cuando el in-
cumplimiento de la prestacién se debe a culpa del con-
tratante. Y termina diciendo: "Por consiguiente, no hay
lugar a resolucién sin culpa (o dolo) del incumpliente".
Y en realidad, atendido el cardcter del contrato sinalag-
matico, la resolucién operara siempre si uno de los con-
tratantes no cumple con su obligacién por cualquier cau-
sa, aunque no pueda atribuirsele responsabilidad alguna,
Es por eso que en el derecho aleman puede existir re-
solucién del contrato sin que la parte que lo ha incum-
plido se encuentre obligada a satisfacer dafios y per-
juicios.

MESSINEO (22) insiste en su Manual, en esta misma
opinién. Textualmente expresa: “No hay lugar a reso-
lucién si el incumplimiento es debido a causa no impu-
table al deudor; la prueba de lo cual incumbe al deu-
dor”.

20 Doctrina General del Contrato, t. II, Ediciones Euro-
pa-América, B. Aires, 1952, cap. XV, N¢ 3, p. 337.

21 Doctrina General del Contrato, t. II, cap. XV, N¢ 4,
p. 343.

22 Manual de Derecho Civil y Comercial, t. IV, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1955, N¢ 10,
p. 524. En la n. 9 de la p. 524 cita a AULETTA, La
risoluzione per inadempimento, Milano, 1942; y MOS-
CO, La risoluzione del contratto per inadempimento,
Napoli, 1950.



El contrato con prestaciones reciprocas, en el dere-
cho italiano, es susceptible de ser rescindido y, por tan-
to, privado de sus efectos, sea porque fue concluido en
estado de peligro, sea porque se hubiere producido le-
sién para una de las partes determinada por el estado
de necesidad experimentado por dicha parte, la que fue
inducida a celebrar el contrato (23). Esta accion de res-
cisién prescribe en un afo, a no ser que se hubiere co-
metido delito: art. 1449, s. 12 del céd. civ. italiano, que
dispone:

“La accion de rescisién (que es en el céd. italiano,
distinta de la accién de resolucion del contrato) se pres-
cribe al ano desde la conclusién del contrato; pero si
el hecho constituyera delito, se aplicara el Gltimo para-
grafo del art. 2947".

“La rescindibilidad del contrato no podra oponerse
por via de excepcién cuando la accién hubiese pres-
crito”.

Consiste el estado de peligro en que el motivo de-
terminante para contratar {aunque el contrato fuere alea-
torio), ha sido la necesidad que tenia una de las partes,
conocida de la otra parte, de salvarse a si misma, o de
salvar a otro del peligro actual de un dafio grave a la
persona (contrato en estado de necesidad); y, ademas,
que la obligacion fue contraida en condiciones contra-
rias a la equidad (inicuas). Declara el art. 1447, 5. 1°:

"“El contrato mediante el que una de las partes hubie-
se asumido obligaciones en condiciones inicuas, por la
necesidad conocida por la otra parte de salvarse a si
misma o salvar a otros del peligro actual de un dafio
grave a la persona, podra rescindirse a instancia de la
parte que se haya obligado”.

Y también véase el art. 2045 del mismo céd., que dis-
pone:

“Cuando quien ha cometido el hecho dafioso ha sido
constrefido a ello por la necesidad de salvar a si mis-
mo o a otro del peligro actual de un dafio grave a la
persona, y el peligro no ha sido causado voluntariamen-
te por él ni era evitable de otra manera, al perjudicado
se le debe una indemnizacién cuya medida se deja a la
equitativa apreciacién del juez".

Existe una desproporcion notoria entre la prestacion
y la contraprestacion.

Otra causa de rescision del contrato en el derecho ita-
liano, es la lesion patrimonial que consiste en la lesion

23 MESSINEO F, Manual de D. Civ. y Com., t. IV, B.
Aires, 1955, N° 5 del 5. 137, p. 519 y s.

o desequilibrio que existe entre la obligacién que ha
contraido el lesionado y la obligacién que debe recibir.
Esa desproporcion se produce por el estado de necesi-
dad en que se encontraba el lesionado y que fue el mo-
tivo determinante para que la otra parte se aprovecha-
ra y obtuviera ventajas abusivas.

A este respecto, el art. 1448 del cdd. de ltalia dice:

“Si hubiese desproporcién entre la prestacion de una
de las partes y la de la otra y la desproporciéon depen-
diese del estado de necesidad de una de ellas, de la
que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja, la
parte damnificada podra demandar la rescisién del con-
trato”".

“La accién no sera admisible si la lesion no excedie-
se la mitad del valor que la prestacion ejecutada o pro-
metida por la parte damnificada tenia en el momento
del contrato”.

“La lesion debe perdurar hasta el momento en que
se proponga la demanda’.

“No podran ser rescindidos por causa de lesién los
contratos aleatorios”.

“Quedan a salvo las disposiciones relativas a la res-
cision de la divisién”.

La parte recibe una prestacién que es inferior al 50
por ciento de la que ha realizado o prometido realizar.

La lesion se da con frecuencia en los contratos de
enajenacién; empero, es de caracter general. Quedan
excluidos los contratos aleatorios; la transaccion (art.
1970); la venta forzosa (en subasta) (art. 2822); los
contratos con prestacion de una sola de las partes; y
los contratos gratuitos. Veamos los preceptos corres-
pondientes de la ley italiana:

s. 4° del art. 1448:

“No podran ser rescindidos por causa de lesién los
contratos aleatorios”.

Art. 1970:

“La transaccién no puede ser impugnada por causa
de lesion”.
Art. 2922:

“En la venta forzada no tiene lugar la garantia po-
los vicios de la cosa'.

“La misma no puede ser impugnada por causa de le-
sién’’.
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En el c6d. de Italia existe otro modo de resolver el
contrato, que seria el de la intimacién a cumplir dirigi-
da contra el contratante que no realiza la prestacién
que debe. Su art. 1454 expresa:

“A la parte incumplidora la otra podrd intimarle por
escrito que cumpla dentro de un término conveniente,
bajo apercibimiento de que, transcurrido inGtilmente di-
cho término, el contrato se entendera, sin méas resuelto”

“El término no podra ser inferior a 15 dias, salvo pac-
to en contrario de las partes o que, por la naturaleza
del contrato o de acuerdo con los usos, resulte conve-
niente un término menor”.

“Transcurrido el término sin que se haya cumplido el
contrato, éste quedaré resuelto de derecho”.

Y en cuanto a la importancia del incumplimiento, el
art. 1455 del céd. civ. italiano dice:

“No se podré resolver el contrato si el incumplimien-
to de una de las partes tuviese escasa importancia, ha-
bida cuenta del interés de la otra”.

En nuestro céd. civ. nada se establece con respecto
a la resolucion. Se ignora si demandada lo que noso-
tros llamamos impropiamente “rescisién” de una venta,
por no haberse pagado el precio o entregado la cosa,
puede el contratante demandado cumplir con el pago o
la entrega. Conforme a la ley italiana, ello no puede
hacerse. Empero, la solucién del derecho germano nos
parece més conveniente, cuando se le concede al deu-
dor un plazo suplementario que ha de establecer el
acreedor si éste no quiere desistir del contrato. Esta
concesién de plazo para la ejecucion no es optativa, co-
mo en el derecho italiano, sino obligatoria.

El acreedor puede eludir este aplazamiento si prue-
ba que la ejecucion del contrato carece de interés para
él. Invocara el parrafo Il del s. 326. En una vieja traduc-
cion de A. Garcia Moreno del BGB, el 22 apartado del
s. 326 a la letra dice:

"“8i por consecuencia de la demora tuviese ya interés
para la otra parte la ejecucién del contrato, tendrs ésta
los derechos determinados en el péarrafo anterior, sin
necesidad de fijar plazo alguno’.

Facilmente se advierte que se ha suprimido la pala-
bra “no” después de “demora”.

Nuestro céd. civ. peruano contiene esta doctrina en
el art. 1257, que establece:

“Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obli-
gacién resultare sin utilidad para el acreedor, podra és-
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te rehusar su ejecucion y exigir el pago de dafos y per-
juicios”.
Sin embargo, como en derecho civil nuestro la mora

no es automatica, habria previamente que constituir en
mora al deudor.

No acontece, asimismo, como en el derecho germano,
que basta la presentacién de la demanda (no la citacion
con ella) para que al deudor se le tenga como moroso.
La litis pendentia se equipara a la mora; y la litis pen-
dentia ha de entenderse la iniciacién del juicio. La pre-
sentacion de la demanda importa para el deudor el re-
querimiento (24). Ademas, los ss. 291 y 292 del céd. civ.
germano le dan a la incoacién de la instancia los efec-
tos de la mora. Noétese que la incoacion de la instan-
cia no es la simple presentacién de la demanda. Se ne-
cesita, por lo menos, la notificacion de ella, ya que con
dicha notificacién se producen ciertos efectos juridicos.
Asi, existe en el demandado la obligacién de explicarse,
porque de lo contrario se le seguira el juicio en su re-
beldia.

Nosotros nada de esto tenemos. Nuestra jurispruden-
cia ha negado, en varias sentencias que la litis penden-
tia produce los efectos del requerimiento, si el deudor
deja llegar el momento de que lo citen con la demanda.

Para la resolucion del contrato se requiere que éste
se encuentre ya perfeccionado.

Ademés, ha sobrevenido un hecho o existe una con-
ducta de una de las partes que es posterior a la forma-
cion del contrato y que altere las relaciones originarias
entre dichas partes, o perturbe su desarrollo.

La resolucién concluye ex nunc con el contrato.

El contrato puede resolverse (resiliarse o rescindir-
se) en virtud del mutuo disenso (contrarius consensus),
porque asi conviene a las partes que lo celebraron.

Pero también puede ser objeto de resolucion el con-
trato si existe incumplimiento voluntario o involuntario
de una de las partes.

En otros derechos, como el italiano, el contrato tam-
bién se rescindira si existe dificultad de cumplimiento
por excesiva onerosidad de las prestaciones que de él
emergen para una de las partes (véase art. 1468 del
c6d. civ. de ltalia). Procede la resolucién en este caso,

24 Cons. J. W. HEDEMANN, Trat. de D. Civ., D. de
Obligaciones, vol. III, Madrid, 1958, s. 21, N¢ VI, p.
183. Este autor expresa que la mora se da con la
presentacién de la demanda. Ello es un error.



porque se ha roto el equilibrio o relacion de proporcién
entre las prestaciones.

La parte lesionada puede pedir la resolucion del con-
trato, o, en otro caso, solicitar que el juez ordene, por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, el cum-
plimiento, si es que ello fuere posible. Complementaria-
mente, reclamara indemnizacion de daftos y perjuicios,
de la que se libra la parte incumpliente si no incurrié
en culpa.

La resolucién (o la rescision conforme al derecho pe-
ruano) puede pedirse en el derecho de ltalia, sea por
incumplimiento voluntario de una parte; sea por incum-
plimiento involuntario. En este {ltimo caso se presenta
con posterioridad a la perfeccion del contrato que la
prestacion de la parte se hace imposible no por culpa
de ésta, sino por caso fortuito o fuerza mayor. Asimis-
mo, la resolucién procede en derecho italico por difi-
cultad en el cumplimiento, debido a la excesiva onero-
sidad sobrevenida a la obligacién que una de las partes
debe cumplir.

La resoluci6n se puede pedir aun en el supuesto de
que la cosa que conforme al contrato se debe entregar
sea indeterminada (genérica, o sea sefialada sélo en su
especie y cantidad). Empero, la parte demandante puede
solicitar no la resolucién, sino el cumplimiento del con-
trato (o sea la entrega de la cosa genérica); y la sen-
tencia ejecutoriada que se pronunciara ordenando la en-
trega es titulo ejecutivo dentro del tramite de ejecu-
cién de sentencias.

La resolucién la pronunciara el juez a pedido (median-
te demanda) de la otra parte. Se trata de sentencia fir-
me pronunciada en juicio (que entre nosotros es ordi-
nario, salvo para el contrato de locacién-conduccién, por
las causales enumeradas en los arts. 1529 y 1531 del
c6d. civ., en cuyo caso procede el juicio sumario de de-
sahucio].

Pedida la resolucién, la parte no puede ya cumplir con
el contrato: c¢éd. civ. de Italia, art. 1453, s. 3°: “Desde
la fecha de la demanda de resolucidn, el incumplidor ya
no podra cumplir su obligacién’.

Admiten los doctrinadores que no puede pedir la reso-
lucién del contrato quien tampoco ha cumplido dicho
contrato (25).

La resolucién opera retroactivamente y en los contra-
tos de tracto sucesivo no obstante la resolucion, que-

25 MESSINEO F,, Manual de D. Civ. y Com., t. IV,
B. Aires, 1955, . 137, N¢ 10, p. 523.

dan firmes las obligaciones ya cumplidas. Dice el art.
1458 del cdéd. civ. italiano:

“La resolucién del contrato por incumplimiento tiene
efecto retroactivo entre las partes, salvo el caso de
contratos de ejecucién continuada o periddica (arrien-
do), respecto de los cuales el efecto de la resolucién
no se extiende a las prestaciones ya efectuadas”.

“La resolucién, aunque se hubiese pactado expresa-
mente, no perjudica los derechos adquiridos por los ter-
ceros, salvo los efectos de la transcripcion de la de-
manda de resolucion” (26).

Quien no cumple el contrato debera resarcir el dafio
sufrido por el otro contratante (dafio negativo o posi-
tivo), sea que se hubiere conseguido el cumplimiento
forzado (a virtud de mandato judicial) del contrato, sea
que se hubiere alcanzado la resolucién. Ello esta pre-
visto en el art. 1453 del c6d. civ. de [talia, que declara:

“En los contratos con prestaciones reciprocas, cuan-
do uno de los contratantes no cumpliese su obligacién,
el otro podra, a su eleccién, pedir el cumplimiento o la
resolucién del contrato, sin perjuicio en todo caso del
resarcimiento del dafo”. (No parece ser que el resar-
cimiento procede en todo caso, sino cuando el incum-
plimiento de la parte que ha servido de fundamento pa-
ra que el juez declare la resolucién, se debe a culpa
(dolus o negligentia) de quien no cumplié la prestacion
que le correspondia; pero no si el incumplimiento obe-
dece al casus).

26 La retroactividad de la resolucién en la venta de
inmuebles con inscripcién del contrato de enajena-
cién en el registro, debe surtir efecto no sélo con la
transcripcién (entre nosotros, anotacién preventiva
de la demanda) de la accién de resolucién, si se ad-
quiere el inmueble con posterioridad a la transcrip-
cién, sino también en el supuesto de que del asien-
to en que consta la venta aparezca que el compra-
dor queddé debiendo el precio en todo o en parte.
Si judicialmente se declara la resolucién por la fal-
ta de pago del precio, es evidente que esa resolucién
debe surtir efecto también contra el sub-adquirente
que conocia, o debia conocer la existencia de la deuda
de precio que estaba expresada en el asiento de ins-
cripcién que otorgd el derecho de propiedad a su
vendedor. La misma soluciéon debe darse aun en la
venta inmobiliaria extra-registro si el sub-adquirente
no cuidé de comprobar que las anteriores enajena-
ciones los precios de cada una de ellas habian sido
abonados totalmente, salvo que la deuda estuviera
cubierta por la prescripcién : 15 afios con arreglo al
art. 1168, inc. 2° del céd. civ. peruano.
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“La resolucién podrd ser demandada también aunque
el juicio hubiere sido promovido para obtener el cum-
plimiento; pero no podréd pedirse ya el cumplimiento
cuando se hubiera demandado la resolucion”.

“Desde la fecha de la demanda de resolucion, el in-
cumplidor ya no podra cumplir su obligacion”.

Aunque una de las partes hubiere incumplido el con-
trato, no podré ser resuelto éste si el incumplimiento
es de escasa importancia en relacion con el interés de
la otra parte: art. 1455 c¢6d. civ. de ltalia}. Por ejem-
plo, en el art. 1525 del céd. civ. italiano, en aplicacién
de la regla anterior, se dispone que en el contrato de
venta con pacto de reserva de dominio, pese a que se
hubiere pactado lo contrario, no se resolvera el contra-
to si la falta de pago de una sola cuota no supera 'a
octava parte del precio y el comprador conserva el be-
neficio del término con relacién a las cuotas sucesivas.
En nuestro c6d. peruano existe un precepto semejante,
contenido en el art. 1425, por el que se niega al ven-
dedor el derecho de pedir la resolucién de la venta,
sino sélo a cobrar el saldo de precio que se le adeuda,
si se le ha pagado mas de la mitad; pero admite la
validez del pacto en contrario.

También en el derecho italiano existe el pacto comi-
sorio expreso o cldusula resolutoria expresa (que en-
tre nosotros puede pactarse, aunque no se encuentre
legislada). Se trata de una clausula del contrato inser-
ta por las partes, que establece que el contrato se re-
suelve de pleno derecho, en el caso de que determi-
nada obligacion no se cumpliera “segin las modalida-
des establecidas”; y que la resolucién se opera de da-
recho cuando la parte interesada declare a la otra que
quiere valerse de la clausula resolutoria.

En realidad, puede pactarse que el contrato se resol-
vera ipso iure en caso que cualesquiera de las partes
incumpla, en todo o en parte, las obligaciones que a
cada una le respectan; no sélo una determinada obli-
gacion; y no s6lo también si se cumple la obligacién
de manera diversa del modo establecido.

El art. 1456 del céd. civ. italiano es el que legisla so-
bre este pacto comisorio expreso; no distingue si el
defectuoso cumplimiento de la obligacion es sin culpa
del contratante, o por dolo o negligencia de éste. Sin em-
bargo, MESSINEO (27) hace notar que el cumplimiento
de la obligacién de modo diverso de las modalidades
establecidas por las partes, obedezca a culpa o dolo.

27 Manual de D. Civ. y Com., t. IV, B. Aires, 1955, g. 137,
Ne 11, D), p. 524.
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Lo importante es que la resolucién funciona si la par-
te declara judicial o extrajudicialmente, que hace valer
la clausula resolutoria expresa. La demandada puede
sin embargo, probar en juicio que cumplié con la pres-
tacién en la forma pactada. Ademés, si la declaracién
unilateral no se formula, se entendera que se ha renun-
ciado a valerse del derecho de resolucién, por lo que
el contrato subsiste en su integridad.

Se prevé por el art. 1457 del cod. civ. italiano que en
el contrato se hubiere fijado un término que deba con-
siderarse esencial en interés de una de las partes, pa-
ra el cumplimiento de la obligaciéon de la otra parte.
Dice el dispositivo que si no se ha pactado lo contra-
rio o si existiere uso en contrario, no obstante haber
vencido dicho término, puede el contratante acreedor
exigir el cumplimiento de la obligacion, siempre que dé
noticia de ello a la parte deudora dentro de tres dias.
Agrega el dispositivo que si ello no ocurre, el contrato
se entendera resuelto de derecho aunque no se hubiese
pactado expresamente la resolucion.

Adviértase que el acreedor pide el cumplimiento tar-
dio de la obligacién dentro de tres dias contados a par-
tir del vencimiento, por lo que al acreedor le correspon-
de probar que exigié el pago dentro de dichos tres dias.
MESSINEO (28) hace notar que este plazo de tres dias
no se ha establecido en beneficio del deudor en mora,
por lo que éste no es admitido a purgar la mora, o sea
a cumplir tardiamente. Este es solo un derecho resetr-
vado al acreedor.

Con respecto al término esencial, el c6d. del Peru
contiene el art. 1254, inc. 2%, en que no se necesita in-
terpelacién o requerimiento para constituir en mora al
deudor, “cuando de su naturaleza y circunstancias re-
sultare que la designacién de la época en que habia de
entregarse la cosa, o hacerse el servicio, fue motivo de-
terminante para establecer la obligacién”.

Otro modo de resolucién del contrato con prestacio-
nes reciprocas es por el incumplimiento de una de las
partes, pero no se pide por el acreedor la resolucién,
sino que se requiere al deudor por escrito, para que cum-
pla con su obligacién dentro de cierto término, aperci-
biéndolo que sino lo cumple el contrato se entenderd
resuelto de pleno derecho, o sea extrajudicialmente.
Ese término no puede ser inferior a 15 dias. El acreedor
no quiere pedirle al juez la resolucion, sino que consi-
dera que conviene darle al deudor una oportunidad de

28 Manual de D. Civ. y Com., t. IV, B. Aires, 1955, 5. 137,
Ne¢ 11, E), p. 525.



cumplir. Todo lo expresado se encuentra contenido en
el art. 1454 del c6d. civ. de ltalia, que previene:

“A la parte incumplidora, la otra podra intimarle, por
escrito, que cumpla dentro de un término conveniente,
bajo apercibimiento de que, transcurrido indtilmente di-
cho término, el contrato se entenderd, sin mas, resuel-

"

to".

“El término no podra ser inferior a 15 dias, salvo pacto
en contrario de las partes o que, por la naturaleza del
contrato o de acuerdo con los usos, resulte convenien-
te un término menor".

“Transcurrido el término sin que se haya cumplido el
contrato, éste quedara resuelto de derecho”.

Como se observa, también puede estipularse dentro
del contrato que éste no quedara resuelto de derecho
por el incumplimiento de cierta obligacién, sino que el
acreedor de ella tendrd derecho a darle un término de
gracia al deudor no mayor de cinco o menos dias, a fin
de que cumpla la prestacién. No habrd més que la res-
cisién o resolucién automatica, si el término contrac-
tualmente sefialado y dado, hubiere vencido sin que el
deudor hubiere pagado la obligacién.

Casos especiales de resolucién del contrato en el céd.
italiano son:

1) El del arrendador que puede pedir la resolucion,
si el arrendatario no destina al servicio de la cosa los
medios necesarios de ella, o si cambia de manera es-
table el destino economico de la cosa. Es o mismo que
cuando el cdd. peruano en el art. 1529, incs. 1° y 39,
autoriza la rescision del contrato si el arrendatario no
introduce capitales bastantes, o si da un destino dife-
rente a la cosa. (Véase art. 1618, cod. ltalia).

2) Niega la resolucién de la transaccion por incum-
plimiento, si la relacién preexistente se extinguié por
novacion, a no ser que se hubiere convenido el dere-
cho de resolucion. (Véase art. 1976 céd. civ. Italia).

3) En el mutuo, el art. 1820 del cod. civ. italiano, si
el mutuario no cumple la obligacién de pagar los inte-
reses convenidos, el mutuante puede pedir la resolucién
de!l contrato. Nosotros no tenemos un dispositivo como
éste. Sin embargo, siempre se pacta que si deben los
intereses correspondientes a determinados plazos, pro-
cede que el mutuante cobre el principal del préstamo.
Si ello no se estipula, el contrato debe durar el térmi-
no contractualmente estipulado.

Otra causal de resolucién del contrato con prestacio-
nes reciprocas estd cuando ocurra la imposibilidad de
la prestacion por causa no imputable al contratante-deu-
dor. La obligaciéon que era posible, térnase imposible
por casus; ello libera a dicho contratante-deudor.

Empero, la parte que por ese hecho se ha liberado de
cumplir su prestacién, no tiene derecho a la contra-pres-
tacion y debe restituirla si ya la ha recibido, conforme
a las reglas de la repeticiéon de lo indebido. La resolu-
cién se opera por falta de causa de la obligacion, ya
que en estos contratos con prestaciones reciprocas, la
obligacion de una parte tiene por causa la obligacién
de la otra parte. Lo que se deja relacionado se encuen-
tra en el art. 1463 del c¢éd. civ. italiano, que declara:

“En los contratos con prestaciones reciprocas, la par-
te liberada por la imposibilidad sobreviniente de la pres-
tacion debida no podré pedir la contra-prestacién y de-
bera restituir la que ya hubiese recibido, de acuerdo
con las normas relativas a la repeticion de lo indebido”

Sélo en los contratos que transfieren el dominio de
una cosa determinada o que constituyen o transfieren
derechos reales, la pérdida de la cosa por causa no im-
putable al enajenante no exime al adquiriente de pagar
su obligacién, aun cuando la cosa enajenada no le hu-
biere sido entregada a dicho adquiriente. Lo dice el art.
1465 del co6d. civ. italiano. La misma solucién tenemos
nosotros, pero con respecto a la venta cosas inmuebles,
por efecto del art. 1172 de nuestro cdd. civ., ya que
aunque no le hubiere sido entregado al comprador, éste
es ya duefo de él y le correspondera su desmejora o
su pérdida, estando obligado a pagar su precio, no obs-
tante que nada ha recibido, siempre que la desmejora
o pérdida no se deba a causa imputable al vendedor.

Otro supuesto legal de resolucion del contrato con
prestaciones reciprocas, pero en que las prestaciones
son de ejecucién continuada, o de ejecucién periddica,
o también de ejecucién diferida, es el de la dificultad
de la prestacion pactada, a consecuencia de un radical
cambio de situacién, por lo que dicha prestacion se hu-
biere hecho excesivamente onerosa o gravosa en rela-
cion a lo que costaba dicha prestacion cuando el con-
trato fue concluido o perfeccionado. Esta resolucion es
por aplicacién de la cldusula “rebus sic stantibus”.

Ya lo habia en el derecho aleman (véase BGB s. 242)
(29). Ahora, el art. 1467 del cd6d. civ. italiano dispone:

29 Los germanos no tienen en su BGB una norma espe-
cifica como la del 1467 del cdd. civ. italiano, pero sus
jueces extraen la doctrina de la imposibilidad juri-
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“En los contratos de ejecucién continuada o periédi-
ca o de ejecucion diferida, si la prestacién de una de
las partes hubiera llegado a ser excesivamente onero-
sa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
la parte que deba tal prestaciéon podra demandar la re-
solucién del contrato, con los efectos establecidos en
el art. 1458".

dica del g. 242 del BGB, que dice: “ El deudor esta
obligado a efectuar la prestacién segin lo exigen la
buena fe y la intencién comun de las partes, deter-
minada por los usos y costumbres’”. Noétese la seme-
janza con el art. 1328 del céd. civ. peruano, que se
mantiene realmente inane para nuestra jurispruden-
cia. No existe imposibilidad fisica, porque la obli-
gacion se puede cumplir de cualquier modo y a cual-
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“La resolucién no podra ser demandada si la onero-
sidad sobrevenida entrara en el dlea normal del con-
trato”.

“La parte contra quien se hubiere demandado la re-
solucién podra evitarla ofreciendo modificar equitativa-
mente las condiciones del contrato”.

quier costo, pero no se le puede exigir al deudor un
esfuerzo que lo extermine econdmicamente. V. HE-
DEMANN, D. de Obligaciones, vol. III, ¢. 20, N¢ I,
p. 167 ss.; LARENZ Karl, Derecho de Obligaciones,
t. I, 5. 20, p. 310 ss. En verdad, no se puede exigir
al deudor un esfuerzo superior al correspondiente a
la obligacién. El acreedor que exija una prestacion
en la que no existe equivalencia con la que ha reci-
bido, vulnera la buena fe.
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