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1. IDEAS GENERALES

Ta distincién entre contratos sinalagmaticos o bilaterales y con-
tratos unilaterales, como trgdicionalmente se les denomina, o bien
camo con mas exactitud se les llama por parte de la doctrina mo-
derna, contratos bilateral o unilateralmente obligatorios (1), revis-
te gran importancia préctica por los especiales efectos que produ-
cen los contratos bilaterales. Entre estos efectos en orden a la ¢je-
cucion o cumplimiento de las respectivas obligaciones se cuentan los
siguientes

@) Cada parte puede rechazar el cumplimiento de su obliga-
¢ién, mientras la otra parte no cumpla la suya, sin incurrir por elle
en mora,

&) Cada parte puede pedir la resolucion del contrato, si la otra
no cumple con su obligacién, si no prefiere pedir la ejecucion for-
zosa v en sit caso la responsabilidad por el dafio de incumplimicnto.

¢) Finalmente si una de las partes no ha cumplido su obliga-
cidn por causa gue no le es imputable, In otra no debe tampoco
cuplir la suya viniendo liberada de st obligacioun.

distos trey efectos derivados del principio de interdependencia o
reciprocidad de las obligacionies que nacen del contrato bilateral,
dan lugar a las respectivas doctrinas del cymplimiento simultneo
{exceptio non adimpleti contractus), de la accién resolutoria por

(*) Trabajo de admision a las oposiciones a la segunda citedra de Derecho civil de la
Facultad de Ciencias Politicas y Econémicas de la Universidad de Madrid.
(1) P. ¢j., Exneccerus, Tratado de der. civ., trad. esp. I1-1.0, p. 161
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incumplimiento (la llamada condicién resolutoria ticita) y de los
riesgos. Aunque pueden referirse las mencionadas doctrinas a dicho
principio comtn del cumplimiento simultineo e interdependiente, el
desenvolvimiento histérico v mas preciso fundamento de las mis-
mas han seguido caminos diversos y asi mientras la accién resolu-
toria por incumplimiento ha merecido trato preferente del legisla-
dor en el pasado siglo, en cambio la excepcién de incumplimiento
fue silenciada por el legislador francés ¥ los que en su obra se ins-
piraroi.

Fsta falta de regulacién expresa, al menos como teoria general,
en las legislaciones que siguieron la pauta del codigo napolednico
ha ocasionado dificultades en su aplicacidén practica, por lo que 103
ha parecido de interés dedicarle nlguna atencion.

T.a excepcion de incumplimiento supome una simple negativa
provisional al cumplimiento de su obligacién por parte del que la
alega. Il que se ve demandado de cumplimiento, sin que el actor
haya cumplido su contraprestacion, se opone a la demanda tan s6lo
mientras éste no cumpla simultineamente con su obligacién. Re-
sulta, por tanto, de esta excepcién, una posicién distinta y contra-
puesta, en cierto modo, a la de la resolucién por iicumplimiento,
en la que el demandante, basindose en el incumplimiento de la
otra parte, demanda la resolucién contractual, posicién activa, fren-
te a la meramente pasiva de la excepcion.

Pero esta posicion defensiva, cuyo fundamento parece plena-
mente l6gico desde una primera consideracién del tema, plantea sin
embargo algunas cuestiones discutidas doctrinalmente y, sobre todo,
en los sistemas legislativos que carecen de aceptacién en via de
principio getieral, por lo que es de interés un previo planteamiento
de esos diversos sistemas legislativos.

2. DERECIIO COMPARADO

Ya hemos indicado que el codigo francés no formuldé un prin-
cipio general que comsagrase la excepcion de incumplimiento, al
contrario de lo que hizo con la accion de resolucion por incumpli-
miento (art. 1.184). Sin embargo, como se reconoce por la doctri-
na, hizo aplicaciones concretas de la excepcién en varias institu-
ciones: venta (arts. 1.612, 1.613, 1.051, 1.053), permuta (art. ¥.704),
depasito retribuido (art. 1.048). Se trata a través de estos preceptos
de salvaguargdar ¢l principio de simultaneidad de las prestaciones de
ambas partes (2).

Fl sistema indicado fue seguido por otros codigos latinos: axi
¢l italinno de 18G5 no coutiene mis que aplicaciones concretas del
referido principio, las tradicionales en materia de venta (arts. 1.400

(2 V., p. ej., PraNtoL-Rrirerr, Traité, VI, nlun, 440; Marry v Rayvaup,
Droit civil, 1I-1.0, ntun. 294, p. 261,



La excepcion de incumplimiento contractual 945

v 1.510) (3) e igual postura adopta el vigente codigo portugués de
1867 con iguales aplicaciones a la venta (art. 1.574) (4).

Por ¢l contrario, el codigo aleman regula de modo general la
excepcion de incumplimiento, disponiendo que «el obligado por
virtad de un contrato bilateral puede negar la prestacién que le
incumbe hasta la efectuaciéon de la contraprestaciéon, a no ser que
esté obligado a cumplir la prestacién anticipadamenten (paragra-
fo 320, ap. 1, prop. 1.Y). Incluso si una de Jas partes se obligé a cum-
plir previamente, se le concede también la excepcion si con pos-
terioridad a la conclusion del contrato se produce un empeoramien-
to «e la situacién patrimonial de la otra parte, hasta que se den
seguridades (pardgrafo 321). Otras disposiciones completan estas
normas, también con cardcter general, a las que nos referiremos ul-
teriormente.

El codigo de obligaciones suizo regula, si bien de modo menos
amplio, la excepcidn, disponiendo que «aquel que reclama la eje-
cucién de un contrato bilateral debe haber ejecutado u ofrecer eje-
cutar su propia obligacidn, salvo que tenga el beneficio de un tér-
mino, segtn las clausulas o la naturaleza del contrato» (art. 82).

Igual posicion sigue el nuevo cddigo italiano de 1942 al con-
sagrar de modo general la excepcién disponiendo que «en los coy-
tratos con prestaciones reciprocas cada uno de los contratantes
puede rechazar el cumplimiento de su obligacién, si el otro no
cumple o no ofrece cumplir simultineamente la suya, salvo que se
hayan establecido por las partes o resulten de la naturaleza del
contrato, términos diversos para el cumplimiento. Sin embargo, no
puede rechazarse la ejecucién si, habida cuenta de las circunstan-
cias, la negativa es contraria a la buena fen (art. 1.460).

Bl Cédigo civil espafiol, siguiendo el sistema del francés, no
formula el principio general, contenicndo sin embargo las tradi-
cionales aplicaciones concretas en materia de venta (arts. 1.460,
1.500, ap. 2, 1.505), como se reconoce por la doctrina, asi como en
la permuta (art. 1.539).

Nuestra doctrina se ha planteado si cabrd deducir de los indi-
cados preceptos y de otros que ahora se indicardn la existencia del
principio general de la excepcidon aplicable en todo caso de con-
trato bilateral.

Tn log clisicos comentarios no se planted la cuestion. Asi
Scaevola al comentar los articulos 1.400, I1.502 v 1.50% no alude
a la excepeion de incumplimicuto a pesar de que recoge la opi-
nién de Garela Govena «de que debe de cumplir antes el que «inste
¢l cumplimiento del contrato, pues e otro modo se le opon-
dra la excepcion de que no ha cumplido por su parte, sin que
el demandado tenga que probarlan. Kl comentarista de nuestro
coédigo se limita a afiadir que esta doctrina es igual a la del ar-

(3) P. ei., Paccuiony, Trattato di dir. ciz., 11-1.0, p. 439 y ss.
(4) GaLvao Trries, Manual de dircito das obrigagues, I, p. 220, Coimbra,

1957
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ticulo 1.100 in fine al declarar que «en las obligaciones reciprocas
ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o
no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe». También
al comentar el art. 1.466 afirma que «cl legislador quiso induda-
blemente reflejar la idea de simultaneidad...», desvidndose a con-
tinuacion del tema de la exceptio (5). No hay, pues, mas que atis-
bos, sin insertar el tema en la rica tradicidén amterior.

Tampoco encontramos en Manresa mucho desarrollo del tema
al comentar los citados articulos, limitAndose a afirmar que la parte
demandada «fundindose en la bilateralidad del contrato podrda opo-
ner que el demandante tampoco ha cumplido lo que le incumbe...»,
por lo que —concluye— el que exija el cumplimiento debe empezar
por cumplir a su vez (6).

Fn la doctrina mis reciente se trata de admitir la vigencia e
nuestro derecho de un principio mds general, basindose en la ac-
cidn de resolucién por incumplimiento (art. 1.124) asi como en la
compensacion de mora (art. 1.100 in fine) (7).

3. FuNDAMENTO

Como dice Lessona, la indagacién del fundamento de la excep-
ci6n en las legislaciones en que no estd sancionada con el caricter
de un principio general y en aquellas otras en que si lo estd, tieng
un sentido diferente, pues en lag primeras conduce a demostrar la
existencia, limites y naturaleza «e la misma, mientras que en las
segundas puede ser infitil la cuestion (8).

Como quiera que nuestro Codigo se encuentra en el primer
caso, parece itil referirnos a dicha fundamentacién, pero en todo
caso, atin para las legislaciones que consagran este principio, no
creemos in(til referirnos a su fundamentacién, para mejor com-
prender su significado.

a) Segln una teorla muy extendida, en la doctrina de los
paises en e no se consagra como principio general la excep-
cidm, ésta se encontraria implicita en el precepto que permite i
resolucion contractual en caso de incumplimiento (art, 1.124 Co-
digo civil egpaifiol), como lo menos estd comprendido en lo mdis.
Hiendo wds enérgica la acion de resolucidn se piensa, la conce-
sion de aqudla, implica la e ésta, atm de modo tacito (9).

b) Otros alegan los preceptos concretos en que se hace apli-

(7‘5% M. Scaevora, Com. al art. 1,500, 12 ed, p. 696 s.; Com. al art. 1466,
. 472.

(6) Mangrrsa, Com. al art. 1.500, 5.2 ed., p. 287.

(7) Phrez GonzArez v ALGUER, en Euneccerus, 1I-10, p. 168; Casrax,
78 ed, 11, p. 60; D BueN, en Colin y Capitent.

(8) Lressowa, Legittimita dclla massima inodemplents non odimplendum (Riv.
dir comm. XVI-12, 1918, p. 383).

(9) Baudry-Lacantinerie, Giorgi, etc.; también la doctrina espafiola: nota (7).
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cacion de la excepeibén, para inducir de ali wn principio gene
al w100,

¢y También se aducen como fundamentacidon, principios ge-
nerules en materia del Derecho de obligaciones, como el de la
buena fe (art. 1.258 C. c. esp.), e incluso principios generales de!
Derecho como la eqmd'td (11).

d) No faltan quienes combinen los anteriores fundamentos,
alegando el argumento a fortlori de la existencia de la accidn
resolutoria, los preceptos concretos v ol principio del cumplimien-
to de kas obligaciones conforme a la buena fe (12).

¢) Se aplica también la teoria de la causa afirmando que en
Ta misma encuentra su fundamentacidn plena la excepcidn. Asi
Saleiites, que dedichd especial atencion a la excepeion, comparan-
do v distinguiendo la excepcién con el derecho de 1'etenci611, afir-
ma gue «en el contrato snmla,pnlatmo las dos obligaciones no son
solamente deundas conexas, sino que son deudas gue cada una es
la vcausa juridica de la otra; asi pues, no es solamente por via
de favor, o bajo forma de medida de equidad, el que se permita
al dendor de una, no ejecutarla si el pago de la otra no le ha
sido ofrecido, sino gque es en virtud de un derecho que tiene por
el comrato mismo. I que invoca un derecho de retencidn estd
provizto «le una garantia de pago que ¢l derecho le asegura por
vin de equidad, porque su crédito estid ligado a su propia deuda,
mientras que el deudor de un contrato sinalagmatico que exige
la ejecucion simultinea alega uno de los efectos mismos del con-
trato gue ha otorgado. Se deuda 10 es en rigor una garantia de
pago de lo que le es debido a cambio, es el equiva]ente de su
crédito, v éste se encuentra seguro por si mismoy (Ig)

Tumbién invoca la causa, (,1p1t ant, segtin el cual el origen
de la excepcion reside en el acto de voluntad de las partes, que
«no consiste solamente en el hecho de obligarse, es decir, en el
consentimiento, sino que se compone igualmente de In intencidon
de aleanzar un fin juridico determinado, es decir de obtener Ia
ejecucion de la prestacidn prometida a cambio de la obligacion
que contrajoy, afiadiendo que «la ejecucion simultanea es L’. con-
secuencia necesaria de la idea de causan (r4).

Guarda una es«trecha relacion con esta fundamentacion, la po-
sieidn de parte de la doctrina italiana al interpretar ¢l contrato
con prestaciones correspee tivas, gue vendria seglin se afirma s
variar 1o nocion de la bilateralidad obligatoria, a que vos refe-
viregnos mas adelante (nfm. 8) (15).

10y Marry v Ravnavn, T1-1.° ntm. 294, p. 261,

t11y  Hn relacidn cou la buena fe, Legsony, loc, cit, con awmplia v razonady
EXposicion.

€12)  Praxior-Rivert, VI, ntum. 460; en nuestra doctrina: nota (7)

¢13)  Sawkiries, Obhgation, ntm. 171, p. 187 ss, 32 ed.

(14) Caprany, "De Ia cansa de las ubh(mcw;ws ném. 124, p 263 ss., trad. esp.

13) En Ia doctrina italiana acepta la jdea de causa como fundamento de la
excepcion, MrsstNgo, Contratto, p. 534.
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4. DELIMITACION CONCEPTUAL

TLa excepcidn de incumplimicnto representa un medio de sus-
pender el cumplimiento de la parte demandada mientras la ac-
tora no cumpla o esté dispuesta a cumplir la contraprestacion.
Pero este poder se ha configurado a través de distintas wexpiica-
ciones con naturaleza diferente.

a) Se ha counsiderado que las obligaciones que nacen de conw
trato bilateral, estan sometidas a condicidén suspensiva, de tal modo
que cada una de las partes s6lo entiende que se obliga bajo la
condicién de que la otra cumpla su obligacion (10).

Se ha puesto de manifiesto que esta counstruceidn conduce a
un cireulo vicloso, va que nunca se sabria cuando existen las obli-
gaciones reciprocas puesto que la condicién para el nacimiento
de cada una es la realizacion de la contraria, por lo que Ro se
frataria de una excepcidn en sentido téenico, la figura que estu-
diamos, sino la megacidn del derecho que se reclama (17).

Como una modalidad de esta teoria cabe considerar Ia posicidn
seglin la cunal, las obligaciones nacerian puramente, pero al alegar-
se la excepcidn por una de las partes, se convertirlan en condicio-
nales (18): pero contra esta posicidon caben las mismas objeciones.

5) Sin acudir a la idea de la obligacién condicional se pre-
tende explicar la cxcepcidén en virtud de un pactum de nom pe-
tendo, por el cual cada parte se comprometivse a no exigir Lo pres-
tacién de la otra hasta haber cumplido la suya (obligacidn ne-
gativa) (19). Pero a esta construccion se ha objetado, con funda-
mento, que ademés de invocar un pacto inexistente, so fija en
vez de en el contenido propio de la excepcion (poder de no ecnm-
plir), en ¢l efecto que ese poder produce por medio de st ejercicio,
respecto a la contraparte que no incumple (deber de no pediry (200,

¢) Otra explicacién proxima a las anteriores alega la exis-
tencia de un término inherente a las obligaciones reciprocas, con-
siderando que la obligacidn de cada parte estd diferida hasta el

En la doctrina espafiola Dr BueN, ademas de otros fundamentos, alude a “la
naturaleza misma de las obligaciones onerosas, en las que cada prestacion ey Ia
causa de la otea” (Notas cit., TIL, p. 769, 2.2 ed. esp.).

(16) Bromuyver, Allgemeines Schuldrecht, 2.2 ed, 1957, p. 114

(17)  Avrrara, Delle Obbligagioni, Torino, 1939, p, 221, También en conira:
Larexz, Ob, T p. 268, nota (2),

(18} Bovavr, Le eccezioni nel dir. sostungiale, Milano, 1936, 1 149, L
contra de la tesis de Dolaffi, alega también 1Prrs1co, p. 11, que se trataria de con-
dicién meramente potestativa para el deudor, ademds de no serle aplicable al
suptesto de cjercicio de la excepcion, las normas de la condicion ni en fa fase
de pendencia ni en la de retroactividad.

(19) V. Arrara, loc. cit, que exponie esta teorfa, sin seguirla.

(20) Mgrssinro, Dottrina gen. del contratto, Milano, 1948, p. 554. También en
contra: CoLagrosso, 0. 3. ed, Roma, 1948, p. 408; I’ersico, L’eccezione d'inu-
dempimento, Milano, 1955, p. 10, quien también alega que de scr clerto ese deber
de no pedir ¢l cumplimiento, su incumplimiento conducirfa a rechazar la deman-
da incluso de oficio.
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momento de la extincién de la obligacidén de la otra parte (z21).
Pero se observa en conira que esta tesis expresa comn otras pa-
labras, lo mismo que va indica el concepto de obligaciones reci-
procas, es decir, que cada parte tiene el derecho de dlfemr st pro-
pia prestacion hasta que la otra parte cumpla simultineamente (22).

Como una modalidad de esta tcoria cabe considerar la que re-
fiere el término, no al momento inicial de las obligaciones reci-
procas, sino al witerior de su incnmplimiento, pues al no cumplir
ninguna de las partes se formaria un nuevo término comfin a am-
bas, para mantener la simultaneidad de Ias prestaciones (23).

Teual que frente a la teorfa de la condicion cabria alegar que
una vez alegada la excepcidon no se aplican las mormas sobre
obligaciones a término (24).

d) Al margen de los auteriores intentos, la discusién se ha
centrado desde antiguo en dilucidar si la excepcidn constituye
para el que la alega, una negacidn o una verdadera excepcidn g
en el primer caso se combate el derecho reclamado, negando de-
finitivamente la prestacion reclamada; en el segundo, se trata
tan sélo de una Jdilacién en el cumplimiento que se subordina a
Ia simultaneidad de la prestacion de la parte demandante, opinidn
esta taltima predominante (25).

En este sentido de verdadera excepeldn se expresan los siguien-
tes autores.

Messineo, afirma que se trata «de verdadera y propia excep-
cidn de derecho sustancial, fuudada sobre ¢l presupuesto de la
existencia de un crédito comntrario a favor del demandadow, cuya
excepcidn «neutraliza temporalmente ¢l derecho del actor, pero
no lo extingue, de modo que una vez cumplido por éste su cré-
dito, readqumrc el poder de exigir del demandado su presta-
cidmn (26)

Barassi, también defiende csta posicidon de excepcidén, no en
gsentido estricto de «derechio procesal, sino de excepcion que ope-
-a ampliumente «sobre la estructura del sinalagma funcional sub-
jetivo en los contratos con prestaciones reciprocasy. Seglin este
jurista la situacién producida por la excepceion recuerda la situa-
¢i6n creada en Roma por la distineion entre dus civile y ius lhono-

(21)  Arvara, loc. cit, p. 227 ss.

(22) Mgzssingo, Contratto, p. 534 Ademas, si el demandado no alega la ex-
cepeion vendria condenado al camplimiento, aunque no quepa configurar wa re-
nuncia al presunto término, como dice Prrsico, p. 10,

(23) FEwxwrery, Commentario. D' Aaprio-lixzy, Ob, T, p. 843

(24) Prrsico, p. 11,

(25) Entre los partidarios del cardcter de verdadera excepeidn: WiINDSCIETD,
Pandette, trad, it., pardgrafo 321 y nota 2, donde se encontrard ahundante bibliv-
grafia tanto a favor de esta opinidn como en contra.

Entre los gue afirman que se trata de una negacién de la preteusion del actor,
infundada : Guick, Comm. alle Pandette, XIX, p. 229.

Puede verse también una referencia bxbhogmﬁm a la doctrina del pasado sigle
en Stovuri, Diritto civile, 111, Torino, 1932, p. 99, nota 3, ntm. 198.

(26) Mzessixro, Contratto, p. 534.
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rarium pues en derecho romano el vendedor (p. e¢j.), podia re-
clamar el precio, aunque no hubiese entregado la cosa, segtn el
ins civile; pero el comprador podia oponerle una excepcién por
el dereclio honorario. l{oy que no existe este dualismo, perma-
nece segtn Barassi, un derecho relativamente auténomo en el ac-
tor, actuando todavia la excepcidn como coordinadora de las dos
contrapuestas prestaciones (27).

Sobre el derecho alemdn mantiene la opinidon predominante
Faneccerus, afirmando que la disposicion del parigrafo 320, «si
se tiene en cuenta el modo de expresarse que geueralmente ob-
serva el Cédigo civil, califica con claridad, de excepcion la opo-
sicion del deudory (28).

En la misma direccidén se expresa De Page, para quien se tra-
ta de verdadera excepcidn, es decir de un medio de defensa, na-
cido «de mn obstaculo temporal, y que no subsiste mas que mien-
tras este obsticulo dura; es un medio de defensa, en el sentido
de que quien lo invoca, no toma ninguua iniciativa (29).

Segtin pues la opinidén predominante la excepcidn es an ine-
dio de oposicién o defensa existente en los contratos bilaterales
por ¢l cual cada parte puede diferir legitimamente el cumplimien-
to de sus propias obligaciones, hasta tanto que la otra parte no
cumpla u ofrezca cumplir simultineamente las suyas.

Se trata por tanto: ,

1. De una excepcidén, es decir, de ‘un simple medio defensivo
que no implica injciativa alguna.

2. De una defensa meramente temporal, sélo subordinada
al cumplimiento simultdmeo.

3. De una mera suspensién de la ejecucidn coutractual, sin
que afecte para nada a la validez o subsistencia do sus efectos.

5. DISTINCION CON EIL DERECIHO DE RETENCION

Eatre las dificultades para precisar el concepto de la excep-
cidn de incumplimiento figura en primer término la cuestion de
su distineién o identificacidn con el derechio de retencidn, asi como
con otros institutos con los que guarda una relacién mis o nie-
nos estreclu,

Por lo que respecta al derecho de retencidn, la cuestion e
P Ny VN bl

(27) Barassy, Ob, III, p. 1174 ss. esp. 1178, que expone también las conse-
cutencias practicas de la caracterizacién como excepeidn.

(28) Funecerus, 11-2,0, p. 163 ss.

(29) Dr Pacre, Traité elementaire de droit civil belge, 22 ed,, 1L, p. 776, nd-
mero 859, Dentro de la direccidn que califica la excepeidon cotno verdadera execep~
cibn de derecho sustancial, se precisa por Prrsico que se trata de un derecho
potestativo, afitmando que la naturaleza de tal derecho sirve para explicar el ca-
racter de mera paralizacién de la accién propio de la excepcién, cuyo contenido
se agota con su ejercicio. Este ejercicio, afiade, se deja a la libre iniciativa de
cada parte siendo independiente de la otra que tendrid que soportar las consecuen-
cias (loc. cit., p. 12 ss).
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maty discutida estando muy extendida en la docfrina francesa la
direceidn segtin la cual la excepcmn seria un caso de aplicacion
del derecho de retencidon, o segptin otros el derecho de retencidn,
tnversamente, un caso de aplicacion de la excepcidon de incumpli-
miento.

Pa doctrina dominante distingue entre la excepcion v el da-
recho de retencion, alegando las siguientes diferencias:

@) T.a excepcidu puede alegarse en todas las obligaciones re-
ciprecas, sea cualquiera el ob1eto de la obligacion que se recla-
ma, en tanto que la retencién no puede C]Cl‘Cl’c(Ll‘hQ méas que con
relacion a una cosa de otro, cuando el que la retiene se ha hecho
acreedor de éste con ocasién de la cosa misma o de la relacion
juridica (30). Por tanto, segln este criterio diferencial ¢l cam-
po de aplicacion de la excepeién es més amplio que el de Ia re-
tencidn, puesto que opera em todas las obligaciones reciprocas y
a0 requicre el requisito de la conexidn entre el crédito y la cosa
retenida. [l derecho de retenciém, en cambio, puede darse fuera
de las obligaciones bilaterales, donde mo cabe alegar la excep-
cién.

By I.a diferencia expuesta se completa desde el punto de vis-
ta del diferente fundamento de ambas iustituciones, pues mientras
Ia retencion reposa en la relacion de conexidn de los créditos, la
excepeidn requiere algo mis que esa conexion eatre los créditos
de personas reciprocamente acreedoras y deudoras. Las obliga-
ciones reciprocas, finico campo de la excepcidn, tienen cada una
comter causa, la obligacion contraria. Hay por tanto, una relacion
de cuusalidad entre ambm obligaciones, que mantieten un vincu-
o maés estrecho, va que se basa en la propia voluntad de las par-
tes gue quieren ‘obtener I prestacion prometida de contrario (31t

By Frente a esta posicidn que tiende a separar metamente am-
bas instituciones, estd muy extendida en la doctrina francesa, la
itea de que se trata de dos institutos fuertemente unidos, mantenién-
dose dos posiciones inversas, como indicamos:

30y En este sentido: Mussinro, Contratfo, p. 537; Carvivaxt, Causa, trad.
esp., P 268, elce.

£31) 1*,11 este sentido: Covisrro, Doctrina gencral del Derecho ciedl, trad, esp.,
Méjico, 1949, b 572, pardgrafo 165, ntm, 2; Carrrany, Caisa, p. 269, donde s¢
expone col mis amphtud esta dl{ewnma L«m Nz, Ob., I, p. 273; etc.

Ulna posicién <,spec1a1 dentro de la (hfnencmcmn manticne Arrara (Oh,,
P 232 88, para quien ambos institutos constituyen ganmtius de derecho sustan-
cfal, “pero mientras en la cxrceptio la mgarantia se produce por vinculacion espe-
ciad de las dos obligaciones derivadas del contrato bilateral, en ol dereclio de re-
teneion por el contrario, aquella s¢ origina por la existencia de una obligacion
negativa consistente en un pat, es decir, en soportar la posesion de la cosa por
parte del olro hasta que se cumpla la propia obligacion®, 1in todo caso, afiade,
Ta diferencia con la retencién existiria siempre, ya gue 1a retencién seria una obli-
gaeion consistente ep un pati, mientras que la excepcidn serfa una chligacién de
no reclamar, el cumplimiento de la otra parte, o sea, una obligacién de no hacer,
¥ no de soportar. V. la critica a la consideracién de ambos instituios como obli-
gaciones negativas v a toda la construccidn de Arrara, en Messineo, Contratio,
». 537, nota 32.
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a) Seghn unos la excepcién no es mas que un caso de apii-
cacién del derecho de retencion a la materia contractual, tenfendo
ambos el mismo fundamento (32). '

Aun dentro de esta absorcion de la excepcidén en la refencidn
se conceden algunos matices diferenciales. Asi Enueccerus, de-
cidido partidario de esta directriz en el derecho alemdn, estima gue
es un derecho de retencién que ofrece algunas particularidudes
dado que su finalidad no es s6lo de aseguramiento: este dere-
cho de retencién ofrece la singularidad de no poder ser eliminado
mediante caucién, porque no tiende fnicamente a la seguridad
del contracrédito, sino que también estd destinado a evitar la in-
justicia que implica la exigencia de la prestaciéon previan (33:.

#) Otros estiman al contrario, que el derecho de retenciin
es una aplicacién de la excepcién. En este sentido afirman Colin
v Capitant que al no regularse de modo general el derecho de
retencion en el codigo francés, se plantea la cuestion de su posi-
ble aplicacidon fuera de los casos concretos en que se establecid por
el legislador, cuestién resuelta jurisprudencialmente en sentido
afirmativo, ampliatorio v precisamente una de las dos series ds
hipdtesis extensivas admitidas por la jurisprudencia, se refiere a
los supuestos en que se da una relacidén sinalagmatica. Fa estoz
casos, afladen, €] derecho de retencién se admite sin dificultad
«pues entonces descansa sobre el fundamento del principio de equi-
dad superior, del que son corolarios la accidén de resolucién y la
excepcidn non adimpleti contractusy ; afirmando también que «toda
la serie de casos en que los tribunales conceden al deudor el dero-
cho de retener la cosa que estd obligado a entregar, cuando se le
pide que la entregue, no son, en realidad, mas que aplicaciones de
la exception. Incluso respecto a los casos de retencitn legal ha-
sudos en relaciones contractuales, sostienen gque el de retencion pue-
de ser considerado como una variante de la excepeitny (34).

Dentro de esta direccidn, se exponen las mismas ideas, tal vez,
con més claridad por PlaniolRipert quienes al examinar los ca-
sos de derecho de retencion admitidos extensivamente por la ju-
risprudencia, advierten que la «doctrina reciente distingue dos
categorfas: la retencidn que se produce en relacién de un con-
trato stnalagmitico tlene su fundamento en ol principio de la re-
lacion euntre obligaciones reciprocas v del cumplimiento dandw v
dando, bisico fambién en la excepeion de incumplimiento, upro-
ximAndose estrechamente la retencion a la excepeidn, Tos demis
casos se incliven en otra categoria: se trata de aquéllos en que
existe el debitum cwm re junctum en el sentido mas exacto de la
{ruse, es decir, la conexidad objetivan, afladiendo que gesa dise
tincidom es consecuencia del resurgimicento doctrinal de la ercep-

(32) Asi, entre ctros, JossEraxD, Cours, Paris, 1930, II, ntm. 23, pp. 384
v 1466.

(33) Exxecervs, 0b., II-10, p. 165.

(38) Coumn v Carrtant, Curso, trad. esp., III, p. 764, 3.2 ed. v V, p. 149 33,
28 ed.
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iHa non adimpleti. contractus, que produce la desaparicidn de la
primera forma de retencién por medio de la excepcion de incum-
plimiento» (33).

Ex esta posicién se tiende a absorver el derecho de retencion
en la excepcion, cuando aquél se produce en el campo de las re-
laciones sinalagmaticas, quedando en cambio como instituciones
distintas cuando el derecho de retencién se produce por la flama-
da conexion objetiva. Asi, dicen dichos civilistas franceses que «es
conveniente por razén de método, al mismo tiempo que se absor-
be en la excepcion de incumplimiento la retencion fundada en las
relaciones sinalagméticas, mantener bajo la denominaciton de de-
recho de retencién la segunda serie de casosy (30).

Esta posicidn es compartida en cierto modo, por De Page.
guien admite las tradicionales diferencias entre retencién y excep-
cifn, es decir, que la retencién no supone necesariamente dos obli-
caciones correlativas, pudiendo aplicarse fuera de las obligacio-
nes sinalagmdticas, mientras que por el contrario la excepcién im-
plica necesariamente dichas obligaciones, aunque por otra parte
no se limite a4 aquellos casos en que hay detentacion por cuenta
de otra persona. Hasta aqui llegan las diferencias, pero segtin De
Page, existe una zona de tangencia entre retencidon y excepcion
al afirmar que en el campo de las obligaciones reciprocas, la ex-
cepcifin absorbe el derecho de retencidn (37).

() Creemos se trata de dos institutos distintos por su natu-
raleza, fundamento v campo de aplicacion.

En cunanto a su naturaleza, atin dentro de la tesis personalista
del derecho de retencién no cabe descoflocer sus matices reales,
mientrag la excepcién actfla en un campo plramente obligacional.

En ctuanto a st fundamento la excepcion se basa en la cone-
xi6n de dos obligaciomes desde el punto de vista de su origen coe-
tineo y reciprocamente causado. T.a retencion se funda en la co-
nexitn de una obligacién anterior de devolucidén de una cosa, con
otra que tace posteriormente por consecuencia de dicha cosa. I.a
conexién en el primer caso afecta al propio vinculo juridico, mien-
tras que en el segundo es una mera incidencia objetiva de una
relacion juridica preexistente.

Fn cuanto al diverso campo de aplicacién, serd consecueicia
del distinto fundamento, el campo objetivo de la excepcion es mas
amplio v que no estd limitedo por la necesidad de la conexion
objetiva, ni requiere por tanto la existencia de wna cosa como ob-
jeto de una de las prestaciones. Por el contrario, ¢l campo vincu-
latorio u obligatorio en la retencion es, a su vez mayor ya que no
precisa que se trate de obligaciones reciprocas o Dilaterales per-
fectas, bastando la coincidencia objetiva de 1dos obligaciones en
relacién con una misma cosa, por tener que ser devielta y al

(35) Pranior-Rieert, Tratado, trad. esp., I1I, ntim. 445, p. 622 ss.
(36) Loc. cit., nota anterior.
(37) De Pace. Traité élém. de droit civil belge, 11, p. 785, ntm. 871,
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mismo tiempo, en sentido inverso, por haber dado origen su cop-
servacion a un crédito de resarcimiento (38).

Pero es evidente que ¢l campo de aplicacion de ambos institu-
tos puede entrecruzarse, cuando a la conexidén inicial de dos gbii-
gaciones por el vinculo juridico, se une mas tarde la conexidn gf-
jetiva indicada. Esta coincidencia en el aseguramiento no puede
destruir la diversa fundamentacidn.

6. DISTINCION CON LA COMPENSACION

Es evidente la coincidencia ide la excepcion de incumplimiento
con la compensacién en cuanto que en ambas situaciones se da
una reciprocidad entre dos créditos, pero esta coincidencia asi
como la de aseguramiento en cuanto a lo funcional, no puede des-
truir las diferencias que separan ambas instituciones.

a) SegOn la doctrina dominante mientras la compensacidn exi-
ge que ¢l crédito sea lquido, la excepcién no implica tal cardcter
en el crédito del que la alega (ni tampoco en el que se paraliza
por la excepceiom), por lo que otorga una defensa mas amplin al
demandado (39).

La diferencia es bien logica va que la compensacion extingue
los créditos compensados, lo que no seria posible sin conocer la
cuantia exacta de los mismos, mientras que el crédito paralizado
por la excepcidon bhasta con que sea exigible aunque su cuantia no
esté atn determinada, ya que no se trata de su extincién sing de
su transitoria paralizacion.

Por la misma razén de tratarse en la compensacion de una cau-
sa extintiva de los créditos, se exige que ambas deundas consistan
en dinero o en cosas fungibles de la misma especie y calidad, exi-
gencia .que no se precisa para la excepcion.

b} lLin realidad la verdadera difcerencia radica en el diverso
fundamento de ambas instituciones ya que en la compensacion se
opera, como se ha dicho con frase certera, un doble pago abre-
viado que se realiza entre dos obligaciones independientes entre
<1, pero que se entrecruzan al ser las mismas personas reciproca-
mente acreedoras y dewdoras. Em cambio en la excepcidn se tra-
ta de obligacioncs reciprocas que implican por tanto una concexidn
interna o estructural ¥y no una mera yuxtaposicidn o coincidencia
subjetiva (4on

Este Wdiverso fundamento justifica el diverso dmbito de lax dos

PRSeP—

(38) Como expondremos mis adelante, incluso algunas obligacicnes restitu-
toriag, en que cabe la retencidn, deben quedar excluidas de la excepeion: infra
nim, 8§,

(39)  SrtoLrr, Diritto civile, 11T, ntni. 199, p. 100.

(40) V., sin embargo, las intercsantes aplicaciones que hace la jurisprudencia
francesa de la compensacidn, fuera de los requisitos legales, acudiendo, entre otros
supuestos, al de la excepeidn de incumplimiento, es decir, a los contratos sinalag-
matices; of. Praxron-Rieert, VI, ntim. 443, p. 616 de la trad. esp.
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instituciones que, en la compensacidén, dirigida a su fundamental
funcién extintiva, es tmas restrictivo ya que se precisa una corre-
lativa homogeneidad y entidad cuantitativa de las prestaciones que
sirven de cumplimiento reciproco, mientras que en la excepcida
el ambito objetivo es ilimitado, aplicAndose a prestaciones cuali-
tativa y cuantitativamente heterogéneas, ya que su razdn de ser no
estriba en la homogeneidad sino en la correspectividad.

¢) Cuestion distinta a la neta separacion entre compensacion
v excepcion, es la de su concurrencia, esto es si serd posible opo-
ner ambas excepciones hien conjuntamente, bien sucesivamente,

Dentro del campo de las obligaciones bilaterales también podrd
actuar la compensacion, si bien no sea 1a hipdtesis mds frecuen-
te, siempre que no tropiece con alguna de las prohibiciones com-
pensatorias (41).

T.a demanda de una de las partes podra, por tanto, ser rechaza-
da alegando tanto la. compensacién parcial como la excepcion
de incumplimiento por el resto cuando la contraparte sea afin deu-
dora de otra prestacion no consistente en «dinero u otra cosa fun-
gible. Compensadas las prestaciones dinerarias en la cantidad con-
currente (art. 1.202), quedardn paralizadas por la excepcidén ide
incumplimiento tanto el exceso de prestacién dineraria de una de
las partes como la prestaciéon no dineraria de la otra.

Por otra parte la excepcién de incumplimiento puede reportar
especial interés en aquellos casos de prohibiciones compensato-
rias, dotando a la parte que no puede alegar la compensacién,
{medio mas radical en cuanto extintivo de los reciprocos créditos),
de un medio puramente suspensivo de paralizar la accién contra-
ria imientras no se someta a la regla del cumplimiento simultinee
con lo que vicne a comnseguirse un trato igualatorio para ambas
partes, que queldaria excluido con la compeunsaciéon al ser impro-
cedente (42).

7. DISTINCION CON LA ACCION RESOLUTORIA

Para exponer la funcién de la excepcidén de incumplimiento se
viene utilizando tradicionalmente su parangdén con la accién de
resolucion por incumplimiento, expresamente regulada en aque-
Has legislaciones que en cambio silencian la excepcion, al menos
come principio general. Pero caben diversos matices cn esta ex-
posicion comparativa, que intercsa subrayar,

@) Reduciendo la ddiferencia a un criterio mis bien de orden
cuantitativo en cuanto a la importancia de los respectivos supties-
tes, se afirma que la excepcién procede en los mismos supuestos

(41) Prrsico, niega esta posibilidad sin indicar el fundamento de su posi-
cién (p. 22).

(42) Sobre el fundamento de la prohibicién compensatoria del art. 1.202 ap. 1:
en nuestra doctrina, Avsaravejo, Estudios, p. 97.
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que la accién resolutoria puesto que ambas tienen idéntico funda-
mento, la interdependencia de las obligaciones reciprocas y se-
ria como wn diminutivo del derecho de resolucién consagrado por
el legislador (art. 1.184 (C6d. francés, 1.r24 Coéd. espafiol, etc.).
Esta posicion conduciria a la admisién de la excepcion en aquellos
casos de incumplimiento culposo por parte del demandante a quien
se opotle la excepcidn, pues si habria derecho a pedir la resolu-
cidén con mayor motivo, se piensa, lo habrd para oponerse al pro-
pio cumplimiento no simultaneo. Es precisamente uno de los ar-
gumentos invocados para dar cardcter de principio general a la
excepcidn en los codigos latinos que atn no han regulado la ex-
cepeidn (43). Esta posicién tiende a la confusidon de ambas insti-
tuciones.

b) ILn realidad el campo de la excepeion es diverso y mas am-
plio que el de la resolucion, la cual implica un verdadero incum-
plimiento va consumado, mientras que la excepcidén no s0lo pro-
cederia en esta hipotesis, sino también antes del incumplimiento
verdadero v definitivo. Basta con que no haya cumplimiento si-
multineo. Por eso si la accidn resolutoria implica culpabilidad por
parte del que incumple, la excepcion no supone fecesariamente
culpabilidad de aquél a quien se la opone. El principio del cum-
plimiento simultineo no requiere que el que reclama sin haber
cumplido, haya incurrido en culpa alguna (44).

¢y Desde ol punto de vista de la finalidad y funcidn, las dife-
rencias son atn mas patentes, ya que la accién resolutoria se di-
rige hacia la destruccién o extincidn definitiva del vinculo obliga-
torio, mientras que la excepcion deja incélume dicho vinculo, sig-
nificando tan s6lo una dilacién en sw cumplimiento (43).

La diferencia expuesta sub b) pone de relieve el verdadero pa-
pel e interés de la excepcidn frente a una medida mucho mas ra-
dical y enérgica, como es la accién resolutoria. Como dice De
Page, la excepcion permite adelantarse al incumplimiento culposo
propiamente dicho, rechazando todo cumplimiento que no sea si-
multaneo. Tiende a asi a evitar, como medida preventiva, que el in-
cumplimiento culposo se realice, y que sea precisa la resolucién
para restablecer el equililirio (especialmente por el efecto retroac-
tivo de la resolucion y el restablecimiento de las cosas a su primi-
tivo estado). Juega el papel, aflade, de garantia preventive contra
la resolucion, hasta el punto de que si fuese alegada siempre opor-
tunamente, haria inGtil la resolucion (46).

Ast pues, afin siendo mds enérgica, en sus efectos, la accion
resolutoria, la garantia que implica la escepeién es mucho mayor.
Se elimina practicamente el peligro de una imposible restitucion

——

(43) BavDrv-LacaNtiNgris, Obligation, t. II, ntm. 964, p. 143 del v. XTI,
32 ed.

(44) D Pacw, 1T, niim. 861, p. 777; infra ntm. 13.

(45) MussiNgo, Contratto, p. 538; PErsico, p. 16.

(46) Dg Paeg, II, nim. 863, p. 779.
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de lo anteriormente prestado y hasta de una imposible indemmiza-
cidn econdmica, en caso de insolvencia del que dié lugar a la re-
solucién. v

d) En cuanto a la posibilidad de ejercicio sucesivo de ambas
‘nstituciones, entendemos pueden ecjercitarse con plena indepen-
dencia ; es decir, que no solamente procede la excepcidn, seglin
venimos sustentando, cuando afin no sea procedente la resolucion,
sino que en los casos en que también proceda ésta cabe ejercitar
de modo previo e independiente la excepcidn si no interesa oponer
de modo reconvencional la resolucién que siempre podria plan-
tearse posteriormente’ (47).

8. REQUISITOS PARA St7 EJERCICIO

Tara que proceda el ejercicio de la excepeion de incumplimien-
to se requieren los siguientes requisitos:

A) Esistencia de un contrato sinalagmdtico,

B) Talta de caumplimiento de la parte a quicn se opone.
€) Alegacién no contraria a la buena fe.

Exponemos a continuacion estos requisitos:

A) Contrato sinalagmaético.

T principio la excepcién de incumplimiento no debe de apli-
carse mas que a los contratos bilaterales pues precisamente su
fundamento se hasa en la propia estructura de las obligaciones
reeiprocas que de tales contratos macen; por ello parece natural
prima facie limitar a dichos contratos su aplicacién y asi lo hacen
de modo expreso los codigos alemin y suizo de las obligaciones.

Seghn ¢l co6digo alemin, la excepcion de incumplimiento se re-
ficre a los contratos bilaterales (pardgrafo 320), aunque también
s¢ asimilen o éstos las obligaciones que resultan de la rescision
de los contratos (par. 348) y por tanto las restituciolles que sean
consecuencia de la rescision habran de efectuarse simultdneamen-
te, pudiendo alegarse, en su caso, la excepcion,

I'ero en la doctrina francesa se tiende a ampliar la aplicacion
de la excepeion a aquellas situaciones que implican relaciones si-
nahe g indticas, os decir, 1o solumeute a los contratos siualagnii-
ticos (48).

Fn o este sentido Cassin propone aplicarla a los siguientcs
AR08

1.0 A las relaciones macidas de la anulabilidad de un contra-
1o sinalagmaitico ya ejecutado.

2° A los contratos unilaterales imperfectos.

(47)  AvLrrTa, Risoluzione, p. 301, sostiene una posicién diversa, que configu-
ra la excepcién como un prius de la resolucion,

(48) D’rantor-Rirert, VI, nfun., 448 y 449: también D Pace, IT, ntm. 866,
1. 781, en la doctrina belga.
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3.° A las relaciones sinalagmaticas incompletas y a ios cuasi
cotitratos.

4° A lo que lama, rclaciones sinalagmaticas creadas por la
ley o bajo la autoridad de la ley (expropmuon por causa <de utili-
dad ptiblica, retractos, tutela, cte)) (49).

La jurisprudencia ha aceptado esta extension de la excepcion
mas alls de las obligaciones contractuales sinalagmaticas per-
fectas (50).

Sin embargo, en la doctrina francesa, no se acepta undnime-
mente la referida extensién, o al menos se niega su posibilidad
respecto a algunos casos de los enumerados por Cassin. Asi Capi-
tant, se opone a la aplicaciéon de la excepuo‘n a los contratos uni-
ldtexa, es imperfectos, alegando que en ¢éstos la obligacién surgida
posteriormente no fue tenida en cuenta al celebrar el contrato,
como causa 'del mismo ; el depositario, mandatario, ete. no se de-
terminaron a contratar para que les fuesen devueltos los gastos

eventuales que se vieron obligados a realizar; cllo no fue causa
de su obligacién, sino que-es tan sdlo un efecto secundarin del
contrato (51).

Se alega también en contra de la categoria de las obligaciones
bilaterales imperfectas que las obligaciones que pueden nacer ul-
teriormente a cargo de una parte, como la de indemmnizar al de-
positario sus gastos se basan en el principio Idel cnriquecimicnto
sin causa o en la gestién de negocios, es decir que tienen un ori-
gen extracontractml

Sin embargo se alegan los textos legales (arts. 1.890, 1.847,
1.999 y 2.080 (, . fr.), que parccen imputar al contrato las obli-
gaciones nac1-das a cargo del prestamista, del depositante, del man-
dante o del acreddor pignoraticio «y la existencia en provec 10 del
acreddor de estas obligaciones, de un derecho de retencidon que
parece muy préximo a la exceplio non adimpleti confractus, v
por tanto, permite supomer una relacion sinalagmdtica entre los
interesados» (52).

Se invoca en favor wmbmn de la nocitn el contrato sinalag-
matico imperfecto, que la extension de la obligacion de 1*eemb01~
so de los gastos hechos por el depositario, mandatario, ete. espe-
cialmente cn favor de dste es mas amplia que resultaria por apli-
cacién de las reglas del enriquecimiento injusto o gestion de ne-
gocios: «el gestor de megocios no tiene derecho a la indemniza-
clon mds que si la gestidn ha sido til, ln indemnizacién debida a
conseeuencia de un euriquecimiento v por el ewrpobrecimicnto ;
vez por el valor del enriquecimicnto y por ¢l del empobrecimiento :
estas limitaciones no se imponeit en esta materiay de contrato bhi
lateral imperfecto (53)..

(49) Cassiy, Lxception d'inexécution, p. 447-464, ‘

(50) Referencia a dicha jurisprudencia: Prantor-Rirerr, VI, nfim. 448 y 449,
(51) Carrrant, Causa, ntm. 126, p. 275 ss.

(52) Marty v Ravnavn, II-1.0, niim,. 63, p: 53.

(53) Marry v RaywNaup, 1I-1.0, p. 53.
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Ante estas consideraciones Marty y Raynaud llegan a la con-
clusion de «la relatividad de la nocidn del contrato snnlagmatmo»,
considerando que clertos contratos «son imperfectamente sinalag-
maticos en ¢l sentido de que no estdn mas que parcizlmente so-
metidos a las reglas de los contratos sinalagmaticos», precisando
su pensamiento sobre esta categoria afirmando que son «aquéllos
en los cuales la reciprocidad de Tas obligaciones es imperfecta por-
que las de una de las partes no son mas que virtuales o han sido
va ejecutadasy (54).

Por otros warios procedimientos la doctrina francesa ha tra-
tado de ampliar la categoria de los contratos bilaterales. Asi me-
diante la vinculacidn de dos contratos unilaterales que resultd-
rian fusionados en cuanto a su interdependencia (53). ‘O bien con-
siderando que el contrato puede ser sinalagmatico aunque las obli-
gaciones a cargo de una de las partes sOlo tengan cardcter acce-
sorio (56).

Tguaimente la propugnada desaparicion de Ia categoria roaa-
na de los contratos reales, ammentaria ¢l campo de los contratos
bilaterales, ya que la entrega de la cosa en vez de venir conside-
rada como elemento formativo del contrato tendria la considera-
ci6n de elemento de ejectcién del mismo. Ast Capitant sostiene
que «en realidad el préstamo y la prenda son verdaderos contratos
sinalagmdticos, en virtud de los cuales una de las partes se obli-
ga a entregar una cosa ¥y la otra a restituirlay, aunque la expli-
cacion arcaica legada por los romanos sca distinta. Desde que las
partes se ponen de acuerdo sobre la entrega de la cosa prestada
0 dLl)OQItddLL existe el contrato, igual que ocurre con el arrenda-
miento sin que sea preciso poner cn posesion de la cosa locada
al arrendatario; en efecto, afiade, en estos contratos «cada parte
contrac una obligacién, la de entregar una cosa y la de conservar-
la v restituirla en el plazo convenido respectivamenter, alegamdo
gue en la prictica basta gue el prestamista no tiene en su poder
el contrato, no da su dinero (37). '

Fn Italia, la cuestion de la extensidn que deba alcanzar él
contrato bilateral se entrecruza con la de la delimitacién de la
nueva categoria del contrato con  prestaciones correspectivas a
que aluden varios articalos (r.400, 1.448, 1 453, L. 400, 1.461, 1.463,
1.407), catre los que figura el de la excepeion de incumplimiento,

Jsta categoria contractual ba planteado a Ia doctrina la cues-
1ion de su delimitacidn ya que ¢l nuevo cOHdigo apartindose del
anterior no define las categorias contractuales a que luego se re-
fiere en sus preceptos. Iin efecto el codigo de 18605 definia a imi-

(54) Loc. cit.,, p. 54.

(55) Bouvraweer, Encicl. Darroz, Droit civil: “Contrats et conventions™, ni-
mero 20; Usage et abus de la notion Pindivisibilité des actes juridiques (RTDC,
1950, 1), Merev, I contratti reciproci, 1923,

("6) Hourx, L(‘t distinction des contrats synalligmatiques ¢t des conirats 14111~
latéranw, th. Pdrls, 1937, p. 153.

(57) Cavrrant, Causa, p. 58, trad. esp.; v. sobre €l tema: Jorvawo, La ca-
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tacion del francés, el contrato hilateral (art. 1.099) y unilateral
(art. 1.100), asl como el contrato oneroso y a titulo gratuite
(art. 1.101). En la Relacién al Rey se aclara que la definicion de
los contratos hilaterales y unilaterales no seria ya til, habiéndo-
se sustituido por la de contratos correspectivos y contratos con
prestaciones a cargo de una sola parte (nm. 57); pero esta sus-
titucién ;implica una equivalencia? Esto es precisamente lo que
se ha discutido en la doctrina posterior al codigo de 1942, susten-
tindose soluciones extremas contrapuestas y también otras inter-
medias (58):

@) Teoria de la equivalencia con la bilateralidad: Esta posi-
cion pretende que el codigo al sustituir la bilateralidad por la co-
rrespectividad, da a ambas categorias una completa equivalencia,
La sustitucién terminolégica tendria la ventaja de impedir la con-
fusién, ya denunciada de antiguo, entre negocio bilateral y cou-
trato bilateral (59).

b) Teoria de la equivalencia con la onerosidad: Para otros,
¢l contrato con prestaciones correspectivas consiste en el «inter-
cambio de dos atribuciones patrimoniales ligadas por un vinculo
de causalidad juridica» (De Simone); por tanto, lo esencial no es
el surgir de dos coetaneas obligaciones, sino el transferirse dos
atribuciones patrimoniales en funcién reciprocamente causada. Tam-
bién Ruggiero-Maroi afirman de modo, terminante que el «contrato
con prestaciones correspectivas (a que se refieren los articulos
1.406, 1.453, 1.460, 1.401, 1.463, 1.409), va mas alld de los con-
tratos bilaterales perfectos: abarca todos los comtratos a titulo
oneroso, incluso los unilateralesy. En igual sentido Mirdbelli. Tam-
bién parcce ser la propia interpretacion contenida en la Relacion
Ministerial, como antes se expuso (60).

¢) Teoria de la ambivalencia: Finalmente, algtinn sector de la
doctrina italiana piensa que el contrato con prestaciones corres-
pectivas puede -equivaler a contrato bilateral o a contrato oneroso,
segtin los casos. Asi Luzzatto afirma, que esta expresion tiene un
significado mudable queriendo a veces significar contrato bilateral,
segtin la tradicional descripcion, y otras contrato oncroso (sea o
no bilateral)y. Parccida conclusién mantiene Persico, para quien
«los articulos qtie hablan d¢ prestaciones correspectivas, autorizan

tegoria de los Pontratos reales,

(58) Sobre este punto v. nuestro trabajo: Lendencias modtficadoras de la ca-
tegoria del contrato bilateral (Iomenaje a don Nicolds Pérez Serrano, I, p. 444,
M- drid, 1959).

(59)  En este sentido: Messineo, Contrato, 3% ed,, p. 233; CoLAGROSS0, Ob. eit.,
p. 237 Casart y Russo, Manale, p. 4725 D1 S1asso, Gitur. Compl, Cass, civ. 1949
p. 144, También Barassr, Ob, 11, pp. 502 ¥ 508, si bien con cierta perplejidad.

(60) Dr Simonw, Il contratto con prestasione corrispettive (RTDP, 1II, 1948,
p. 48); Ruceiero-Maror, Ist, 1T, p. 154, ed. 1954 ; MiraBeLLr, Lo rescissione del
contrattn, p. 239; ENRIETTL, en Cominentario D’ Amelio-Fingi, p. 780,

Con algunas dudas parcce, sin embargo, inclinarse a esta posicién: TraBuvCCHT,
Ist. 82 ed., Padova, 1954, p. 624.

Préxima a esta posicién de equivalencia con la onerosidad, se mantiene por
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a pensar que el concepto recibido por el nuevo Codigo sea més
amplio que el del Cédigo de 1865 ; porque en la nueva diccion, con-
trato con prestaciones correspectivas, confluye todo contrato one-
roso, sea con obligaciones reciprocas, sea con obligaciones unila-
terales. El Codigo, sin embargo, emplea a veces la mencionada
expresion en el significado mas restringido de contrato oneroso
bilateraly. Precisamente, segtn Persico, ocurre esto fitimo en
relacion con la excepcion de incumplimiento, va que «para que la
excepcién opere deben existir obligaciones en ambos contratantes,
en funcién reciproca y correspectiva, dado que la negativa a cumplir
la propia obligacién estd subordinada a la circunstancia de que la
otra parte no cumpla o mo ofrezca cumplir la suya. Se trata aqui
de un caso en que el Cédigo usa la expresion contrato con presta-
ciones correspectivas en el mismo significado de contrato oneroso
bilateraly (61).

Como consectencia de las teorias expuestas sub b) y en algunos
de 1os supuestos de las teorfas sub ¢), ¢l campo de aplicacién de los
efectos de las obligaciones bilaterales, entre ellos la excepcidn que
examinamos, resultard ampliado al comprender contratos onerosos
unilaterales. :Asi, segfin De Simone, el sinalagma de la correspec-
tividad o comtrato con prestaciones correspectivas comprendera,
contratos bilaterales, contratos realcs y contratos asociativos (62).

0. B) INCUMPLIMIENTO DE AQUEIL A QUIEN SE OPONE LA EXCEPCION

Para poder alegar la excepcion se requiere el incumplimiento tem-
poral de aquel a quien se opone, esto es, que no haya cumplido
todavia su prestacion, ya que como vimos el fundamento de la ex-
cepcién estriba en el cumplimiento simultineo de las obligaciones
bilaterales o reciprocas, en virtud del cual cuando wna de las partes
no haya cumplido atin ni esté 'dispuesta o cumplir, tampoco puede
exigir a la otra parte su prestacion, pues esto equivaldria a exigirle
€l cumplimiento anticipado.

Siendo el cumplimiento simultineo la regla fundamental de las
obligaciones bilatcrales, por lo que s¢ refiere a la excepcion que
estudiamos, es preciso determinar el momento del cumplimiento
o tiempo del pago en estas obligaciones, ya que a partir de ese
momento es cuando podrd empezar la posibilidad de alegacion de
la excepeion.

Tiempo del pago: In las obligaciones puras ¢l pago puede ser
exigido inmediatamente de st nacimiento, como ya expresaron los
romanos en el siguiente texto: #n omnibus obligationtbus, in i
bus dies non ponitur, pracsenti die debetur (Pomponio, D, 14, 50,
17). Esta regla ha sido recibida por el derecho moderno de modo

Rosino (Compravendite, p. 254), que la correspectividad puede darse no s6lo
entre obligaciones, sino también entre atribuciones patrimoniales, como acontece
en la transferencia de derechos reales por ¢l mero consentimiento siempre que
exista nexo de correspectividad. :

(61) Luzzartro, Ob., p. 172; Prrsico, loc. cit, p. 43.

(62) DE Staoxe, loc. cit.
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expreso 0 implicito al menos. Asi, el codigo aleman dispone que
«si no estd sefialado un tiempo para la prestacidn ni ha de deducirse
de las circunstancias, puede €l acreedor exigirla vy el deudor rea-
lizarla inmediatamenten (paradgrafo 271 ap. 1); igualmente, segim
el codigo de obligaciones suizo «en defecto de término estipulado
o que resulte de LL naturaleza del negocio, la obligacion puede ser
ejecutada y la ejecucion puede ser exlulcla, 1111110d1<1t¢me11te» (articu-
lo 73). También el nuevo codigo italiano contiene esta norma: «si
no estd determinado el tiempo en que la prestacion debe ser reali-
zada, el acreedor puede exigirla inmediatamente. Sin embargo,
cuando, en virtad de los usos o por la naturaleza de la obligacion

o bhien por el modo o el lugar de la ejecncién, sea necesario un
’ccrmmo éste, en defecto de acuerdo de las partes, serd establecido
por el juez» (art. 1.183, ap. 1).

En nuestro Cddigo civil, en cambio, no estd expresamente sal-
cionada esta regla romana, pero resulta implicita de otras normas,
seflaladamente de los articulos 1.113 v 1.125 interpretados coordina-
damente, va que el primero para lag obligaciones puras, como com-
trapuestas a las condicionales, dispone que «sera exigible, desde
luego, toda obligacién cuyo cumplimiento no dependa de un suceso
futuro o incierto...», v €l segundo, que «las obhgacmne% para cuyo
cumplimiento se «hava sendhdo un dia cierto, solo seran exigibles
cuando ¢l dia lleguey. Entre ambos preceptos se regula el u1mp11—
miento de las obhqauoneg puras, condicionales (a que se refiere
el epigrafe que antecede al art. 1.113), v a término (a que alude
el epigrafe anterior al art. 1.125). Combinados dichos preceptos
]_)11(:‘(1L inferirse facilmente el tiempo de cumplimiento de la obli-
gacion pura; serd exigible desde luego, es decir, inmediatamente,
toda obligacion cuyo cumphmlento no dependa de condicién sus-
peusiva o para el que haya sefialado término inicial (v. también ar-
ticulo 1.128).

Esta doctrina no sufre alteraciom en las obligaciones bilaterales,
es decir, que cuando se configuren como puras ambaq ohligaciones,
poddran ser exigidas inmediatamente de constituirse las mismas. Pero
Ta especialidad de esta sitnacion de reciprocidad debitoria y crediti-
cia se muestra en cambio en que el tiempo dde cumplimiento quedsa
vinculado por la simultancidad reciproca, de modo que aunque se
trate de ()bligfu,ioms ptiras v por tanto exigibles, no cabe que una
parte exija a'la otra la suya sin ctmplir o estar dispuesto a cumplir
la suya. Iista regla del cumplimiento simutitdneo resulta implicita cn
la regulacion de la propia excepeion de incnmplimiento v, por tanto,
en aquellos codigos que expresaimente la regulan, puede inferirse
claramente. En cambio, en los cddigos como cl espafiol, que no

han recogido de modo expreso dicha excepcidn, la regla de

simultateidad del cumplimiento de las obligaciones bilaterales, ha
de deducirse ide otras instituciones, como la de la mora. En efecto,
al regular la mora nuestro Cédigo, dispone que «en las obligaciones
reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no
cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe.
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Desde que uno de los obligados cumple su -obligacion, empieza la
mora para el otroy (art. 1.1310, flt. ap.).

Por tanto, en las obligaciones bilaterales el tiempo de cumpli-
miento, cuando no existe término en favor de ninguna de las partes,
es el de las obligaciones puras, es decir ¢l de la exigibilidad instan-
tAnca. pero atemperado a la reciprocidad, esto es, a la simuitanei-
dad. Fn suma, la instantinea v simultdnea exigibilidad. Por ello,
cuando falte la simultaneidad de cumplimiento, no puede preten-
derse la exigibilidad de una de las obligaciones por la otra parte.
i faltando la simultapeidad, se.pretende por uma parte exigir a
la otra su prestacion, es cuando ésta puede oponer la excepcion de
incwmplimiento. Asi, el no cumplimiento de la parte demandante,
ee el requisito bisico, para poder alegar con éxito la excepcion.
Tn este gentido hablamos el incumplimiento de aquel a quien se
opone la escepeidn, como requisito para su ejercicio. No en €l de
incumpiimiento definitivo o verdadero que haga imposible el ulterior
camplimiento «de la obligacién, pues en este caso 0o tendria sentido
alegar la excepcion, mero retardo o suspension del propio cumpli-
miento, sino que mas bien serfa procedente la resolucion por in-
cumplimiento (art. 1.124).

No es uila sancién para una conducta culposa de una de las par-
tes, sino el mantenimiento del equilibrio temporal de las obligacio-
nes hilaterales. Por ello su fundamento, la simultancidad de cumpli-
micnto de ambas obligaciones cae cuando el tiempo de cumplimiento
por pacto o disposicion. legal, sea distinto teniendo que cumplirse
previamente nna de las obligaciones. T.a parte asi obhligada no
podria invocar a su favor la excepcion. Solo la parte que puede
complir después podria alegar la excepcion si el obligado al cumpli-
miento previo, mo sélo no realiza dicho anticipado cumplimiento
sino que, ademds, pretende exigir a la otra parte su obligacidén
previamente,

Viene scgtin lo expuesto, excluida la excepcién en los casos en
que s¢ ha concedido un plazo por pacto o por ley a una de las
partes, de modo que mo cabe oponer la excepeion contra la misma.
Asi, en la compraventa con precio aplazado en virtud de pacto; o
en ¢l contrato de hospedaje si el uso excluye la ejecucion simulta-
fea s o en ol arrendamiento (satvo que la renta se pagase dia a dia),
en que por la naturaleza del contrato se realiza anticipadamente, o
hien la prestacion del arrendador de proporcionar ¢l uso de la cosa
(st Ta rentn se paga por plazos vencidos), o bien la del arrendatario
de pagar T renta (si ésta se paga por plazos adelantados). Se ex-
cluve Ta alegacion en favor del que ba de cumplis previamente, comno
se reconoce en la ddoetring) (63).

Fu estos casos de cnmplimiento preyvio de una parte hay, en
realidad, la exclusiéon de la excepcion sélo para la parte obligada a
dicho cumplimiento previo, segiin venimos exponiendo. Sin em-

)(5353 Praxton-Rieert, VI, nam. 453; Dr Pacg, II, p. 866; CariTant, ‘Caﬂusa,'
p. 2/7; ete. : . ¢
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batgo, en los cbdigos que regulan la excepcidén no siempre estd
la cuestidén indicada con toda claridad, como acontece en el Cédigo
italiano, segtin el cual, en los contratos con prestaciones corres-
pectivas cada uno de los contratantes puede rechazar el cumpl-
miento de su obligacién, si la otra no cumple o no ofrece cumplir
contemporaneamente la propia, salvo que havan sido establecidos
por las partes términos diversos para el cumplimiento o resulten
de la naturaleza el contraton (art. 1.460, ap. 1). Sin embargo, en
la ‘doctrina ge llega a la conclusidn que venimos manteniendo (041,

En otros cédigos la cuestion es mas clara, como en ¢l suizo de
obligaciones, segn el cual, «el que demanda la ejecucién de un
contrato bilateral debe haber ecjecutado u ofrecer cjecutar su pro-
pia obligacion, a menos que tenga en su heneficio un término se-
gtn las clausulas o la naturaleza del contraton (art. 82).

Con mds precision adn, dispone el Coddigo alemdn, que wquien
estd obligado por un contrato bilateral puede negar la prestacion
que le incumbe hasta la efectuacién de la contraprestacion, a no
ser que esté obligado a cumplir anticipadamente» (pardgrafo 320,
ap. 1).

10. B) bis. LA EXCEPCION ¥ EL CUMPLIMIENTO NO SIMULTANEG

Tos casos precedentemente indicados en que por pacto, usos, nati-
raleza del contrato o ley, se quiebra la regla del cumplimiente si-
multaneo del contrato Dbilateral, comducen, como hemos cxpuesto,
a la exclusién de la alegacion de la excepcién para el obligado al
cumplimiento previo. Hemos de abordar ahora algunos supuestos
especiales.

Si una de las partes tiene a su favor un plazo, por lo que pu-
diendo invocar a su favor la excepcidn, no puede serle en cambio
opuesta, cuando pretenda precisamente obtener el previo cumpli-
miento ide la otra parte, goza de una situacion tan privilegiada (ue
dicho beneficio del término, combinado con la excepcion le situaria
en la posibilidad legal de obtener su pretension aunque por lus cir-
cunstancias concurrentes no pudiese cumplir por su parte su pres-
tacidm.

Esta situacion ha de ponerse en relacién con las normas sobre
pérdida del beneficio idel término por el deudor, en las obliguciones
en general, sean o no bilaterales. Los cOdigos en log casos de insol-
vencia posterior del deundor o de no prestacion o disminucion d.
garantias ofrecidas en la obligacion, decrcetan la pérdida de dicho
heneficio confo hace muestro Codigo civil (art. 1.120). Bsta pérdida
del beneficio del término implica antomaticamente la vigencin de lu
regla del cumplimiento simultineo que excluia dicho beuneficio, 141
peligro que amenaza a una de las partes vuelve a restablecer ol
cquilibrio temporal de las prestaciones con la consiguicnte invocu-
cién de la excepcidn.

Pero en algunos cOdigos se ha previsto de modo especial In si-

(64 Prrsico, p. 83.
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tuacién de peligro para el acreedor de hacer efectivo su crédito,
en relacién con las obligaciones bilaterales mediante una regla espe-
cifica para la alegacién de la excepcidén de incumplimiento, El Co-
digo italiano dispone, efectivamente que, «cada contratante puede
suspender la ejecucién de la prestacion por €l debida, si las condi-
ciolles patrimoniales de la otra han llegado a ser tales que poungan
en evidente peligro el conseguir la contraprestacion, salvo que sea
prestada idomea garantiay (art. 1.461), Se observa en la doctrina
italiana que esta disposicién mantiene puntos de comtacto con la
excepcién de incumplimiento si bien no hay plena coincidencia,
puesto que dsta supone un incumplimiento actual y efectivo y la
otra-morma un incumplimiento futuro e inclerto y, por tanto, mien-
tras el ejercicio de la excepeién requiere términos de cumplimiento
simultineos o bien que el que alega la excepcion disfrute de un
término a su favor, el articulo 1.461 por el contrario, presupone
términos distintos y que el obligado al previo cumplimiento sea el
que pueda suspender la ejecucion (65).

Esta filtima interpretacién de la doctrina italiana estad expre-
samente sancionada por €l Cédigo aleman, que contiene un norma
de mayor precision a nuestro juicio sobre este punto, al disponer
yue «quien por un contrato bilateral estd obligado a cumplir la
prestacion anticipadamente, puede negar la prestacién que le incum-
he hasta que sea realizada la contraprestacion, o se preste seguridad
para ella, si después de la conclusiéon del contrato se produce un
empeoramiento notable en las relaciones patrimoniales de la otra
parte por el cual corra peligro la pretension a la contraprestacionn»
(pardgrafo 321). La 'doctrina alemana discute cudl sea el alcance
de este precepto més alld de esa posibilidad de suspender la ejecu-
cidn de la prestacién que debia de cumplirse anticipadamente, es
decir, si podra pasar a exigir el cumplimiento simultineo conforme
a las reglas generales del contrato bilateral, como afirma Larenz,
o simplemente puede negar provisionalmente su prestaciéon mien-
tras no se garantice la contraprestacién, puesto que permanece la
obligacidén anticipada a su cargo, como comunmente se sostiene (66).

También en el Derecho italianc sc discute la relacién entre la
norma expuesta del articulo 1.461 y la simple pérdida del benecficio
del término por consecuencia de la ulterior insolvencia el deudor o
disminucion de sus garantias ofrecidas (art. 1.186). Aquella norma
es distinta en sus counsecuencias a ésta, se afirma, ya que sélo oca-
siona la pérdida del beneficio del término si no se presta la garan
tia idonea que sca exigida a tenor del articulo 1.401, por lo que
no cabe suspender la ejecucién de la propia prestaciom sin exigir
antes dicha garantia (67).

(65) Prrsico, p. 85.
(66) Larenz, Ob., 1, p. 271 y nota 9, trad. esp.
(67) Prrsico, p. 86.
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11. C) ATEGACTION NO CONTRARIA A LA BUENA FE

Bajo este requisito, limite de aplicacién de la excepeidn se com-
prenden casos muy diversos dada su generalidad y amplitud. Como
dice De Page, es una férmula general v vaga, que impide se desvie
de su fin, el correctivo de equidad que constituye la excepcidon de
incumplimiento, alegandose por via de ¢jemplo por dicho antor, los
siguientes casos: - (

- 1.° La excepcién no puede ser invocada méds que cn caso de
falta grave a las obligaciones principales del contrato; no en caso
de faltar a obligaciones secundarias.

2. Ta escepcién no puede ser alegada cuando el que la alega
ha motivado el incumplimicnto de la otra parte o ha faltado €l nis-
mo a sus obligaciones. ,

- 3.2 Iin general, debe rechazarse también la excepcidn, cuando
al que se le opoune, puede invocar una causa legitima para no cum-
plir (68).

Planiol-Ripert, exponen otros casos en que la huena fe se opo-
ne a la alegacion de la excepcidén. Asi, dicen, «la negativa de cum-
plimiento es frecuentemente injustificada cuando el crédito del que
se Diega a cumplir proviene de una indemnizacién, no siendo li-
quido mi seguro, mientras que st obligacién reane las cualidades
contrarias. Por ello, las sentencias han rechazado la pretension de
mnos arrendatarios consistente en retener los alquileres vencidos
alegando que el arrendador habia dejado de realizar determinadas
reparaciones de su cargo o bien no habia procurado ol completo
disfrute de los locales arrendados segln lo ofrecidoy (69).

Respecto a la imposibilidad de alegar la excepcion frente al
incumplimiento de obligaciones secundarias o accesorias, se afirma
por Capitant, que bay que atenerse a la voluntad de las partes para
explicar el distinto efecto 'del incumplimiento de obligaciones prin-
cipales v accesorias, pues no todas las obligaciones asumidas por
una parte tienen igual importancia para la otra. Asi, el comprador
contrata no sélo para hacerse propietario de la cosa, sino también
para obtener su posesion pacifica y 1til; pero existen por el con-
trario obligaciones de orden secundario o accesorio, cuya ejecucion
no ha sido elemento determinante de la voluntad del contratante;
asi, la simple jncjecucion por el arrendador o por el arrendatario
de una cldusula accesorin del arriendo, no autoriza para dencgar
s cumplimiento (7o). ‘ ) )

I requisite de no poderse alegar 1o excepeidon cuando se opon-
ga a ello la buena fe, ha sido expresamente recogido por el legisla-
dor italinno en el unevo Codigo, el cnal despuds de cousagrar la po-
sibilidad de invocar la escepcidn, afade, «sin embargo, no puede
rechazarse la ejecucion si, habida cuenta de las circunstancias, Ja

(68) DE Pacr, 1I, ntm. 866, p. 782.
(69) Prawror-Rreewrr, VI, ntm. 454,
(70) Caprrant, Cawse, nam. 130, p. 279,
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negativa es contraria a la buena fen (art. 1.460, ap. 2). l.a doc-
trina pone de manifiesto, que segfin el nuevo precepto, la Negativa
serd contraria a la buena fe, sobre todo. en el caso de que el incum-
miento sea de lewve enéidad o de que se deba a causa no imputable
a le contraparte (71).

También el Codigo alemin habia recogido el principio de la
buena fe, como limite a la valida alegacion de la excepcidn, pero
con especial referencia al caso de su alegacidn frente al incumpli-
miento meramente parcial, es decir, como limite a In cxceptio non
vite adimpleti contractus, de la que nos ocupamos a continuacion
(ntem. 12). Por tanto, dicha limitacién, no tiene, al metios de modo
exprezo, la amplitud con que se admite en ¢l Codigo italiano.

Dada la amplitud de la preclusién de la excepeién como contraria
a la buena fe, en el Codigo italiano, la doctrina ha tratado de con-
cretar sut nocidn a efectos de este precepto.

Persico, rechazando el concepto subjetivo de la buena fe, que
tiene aplicacién en otras institucionmes civiles, limita a efectos
del articulo I.460, ap. 2, la buena fe, a su aspecto objetivo, que
cree puede concretarse por referencia a los hechos y circunstancias
concurrentes. A estos efectos, propone tres series de valoraciones
de 1a conducta de los contratantes: la relacion de sucesion, de cau-
salidad v de proporcionalidad entre los incumplimientos «de una
v otra parte (72).

Segmm la relacién de sucesién de los incumplimientos, cada par-
te puede justificar =u propio incumplimiento solamente si le ha
precedido el incumplimiento de la otra parte, por lo que no puede
oponer la excepeién quien ha incumplido primero. Pero este crite-
rio que expone Persico, no resulta muy exacto, al mefios en aquellos
cagos que son la regla general en materia de Ia excepcion, de cum-
plimiento simultineo, como se reconoce por el mismo autor citado.
Sin embargo, alguna hipdtesis especial podria presentar interés
como el supuesto e mora creditoris por fa’ta de cooperacion en la
parte a quien se le ofrezea la cosa debida.

- Segtin la relacién «le causalidad, expone Persico, el incumpli-
miento del que alega la excepcion debe estar motivado sélo por el
incumplimicnto de la ofra parte, no por otros fines, como repre-
ga'la o fines de luero.

Finalmente, segim esta triple determinacion de la Duena fe ob-
jetiva, ol incumplimiento del que alega la excepeion debe ser pro-
porcionado o equivalente al de la parte que reclama (73). Pero este
@ltimo limite a la buena fe objetiva, segin Persico, o sea ¢l supuesto
de alegacion de la excepeion frente a un supuesto de incumplimien-
to, s0lo parcial de la contraparte, lo examinamos aparte 3 con-
tinnacion,

171y Mussizro, Contratto, p. 537.
{72y Prrsico, p. 140
(73) Drrsrco, p. 144
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12. CUMPLIMIENTO PARCIAL O DEFECTUOSO. (EXCEPTIO NOX
RITE ADIMPLETI CONTRACTUS.)

Si se ejercita la excepcidén, no frente al incumplimiento total
sino frente al cumplimiento s6lo parcial o defectnoso, ;estarin
justificada en ese caso la alegacion de la excepcion de incumplimien-
to? (74). DBajo el imperio del derecho comin, se justificaba este
supuesto, alegando que el acreedor tiene derecho a que la obligacion
sea cumplida de modo total y exacto, considerando el suptiesto como
una variedad ‘de la excepcidn (exceptio non rite adimpleti contrac-
tus).

El Codigo aleman regula también de modo especial esta moda-
lidad, aunque como hemos visto, refiriendo a dicho supuesto la k-
mitacién de no ir contra la buena fe, la excepcion. Dispone, en
efecto, que «si la prestacién ha sido parcialmente ¢jecutada por una
de las partes, no podrd rehusarse la contraprestacién cuando o
negativa sea contraria a la huena fe, lo cual se aprecia teniendo en
cuenta las circunstancias, y, en particular, la insignificancia de Ia
parte restantes (par. 320, ap. 2). Segim Hnneccerus, sucederd si,
«por ejemplo, cuando s6lo esté atrasado un pequeilo resto del con-
tracrédito del deudor, que de momento no pueda prestar la otra
parte, o cuando el cumplimiento tenga que ser mejorado de otra
manera, por regla general, el deudor sélo podrd retemer, pura la
seguridad de estas pretensiones atrasadas, una parte suficiente de
su prestacién» (75). .

Tin el Derecho francés, afirma Capitant, que cabe alegar lu ex-
cepcion en caso de iicumplimiento parcial, ya que asi se deriva del
mismo fundamento de la excepcién, puesto que cada parte lo «ue
quiere es obtener las prestaciones de la otra integramente y seria
desconocer su voluntad obligarle a cumplir su obligacion cuando
solamente recibe una parte de lo que prometid, sosteniendo, en con-
secuencia, que el articulo 1.653, como otros testos del Codigo
francés, autorizan la denegacidn de pago en caso de parcial incum-
plimiento de la otra parte, Sin embargo, afiade, que la inejecucion
parcial no permitird siempre al excipiens consevar lu totalidad de
la prestacion, justificando tan sélo la denegacion parcial de cum-
plimiento, cuantdo la perturbacion del goce de que se queja eb lo-
catario no afecta mas que a una parte de los lugares alquilados,
Fantonces, dice, «la denegacion total del cnmplimiento no tendrd
azon de ser. Conviene proporcionar el efecto de la excepcion a la
gravedad del adto de incjecucionn (76).

Lo proporcionnlidad entre la parte gue resta por cumplir v la
denegacion parcial de la propia prestacion, en virtud de la alegada
excepeidn representaria la mis exacta justificacion de la excepeion
en los casos de incumplimiento solo parcial. Lo contrario puede ir

(74)  Bruar, [lexceptio non rite adimpleti confracius (Riv. dir. comm., 1927,
1T, 6610,

175) Enxwnrcurus, II-1.0, p. 166.

(76) Carrrant, loc. cif.
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en contra del principio de buena fe que, en general, debe presidir
la materia contractual. Por eso, de una forma o de ofra, se ha
reconducido en los Cdédigos alemin e italiano el cumplimiento par-
cial & la buena fe. En el Cédigo aleman de modo expreso, y en el
#taliano de modo implicito, en cuanto que se enuncia la preciusion de
la excepcion en contra de la buena fe, sin indicar casos concretos,
como &1 de la ejecucién parcial. Sin embargo, en los citados Codi-
zos resta por resolver la cuestién fundamental que plantea la eje-
cucidn parcial, a saber, si aquel a quien se reclama integra su
prestacién puede alegar la excepeidn, bagandose en la ejecucion
soln parcial del demandante, o si para no (uebrantar el principio
de 1a buena fe, debe abstenerse de su alegacion giedando defrau-
dada para él la simultancidad de prestaciones al realizar la suya
integra, frente g la parcial de la otra parte. ¢ Cabrd la solucion mas
equitativa de la prestacién parcial también por parte del deman-
dado?

T1 cumplimiento parcial del demandado podria encontrar la ne-
gativa del demandante a su admision, no obstante haber cumplido
tamhién parcialmente, alegando el requisito de la integridad del
pago (art. 1.1609 Cod. esp.). Segtm las circtimstancias habrd de re-
solverse, siendo la solucién mds equitativa, como indicamos, la de
1a denegacion parcial de la propia prestacién, en la cantidad ncce-
saria para restablecer el equilibrio de las prestaciones que queden
por cumplir, las cnales quedarian nuevamente sujetas al juego del
cumplimiento simultdneo (77).

No es s6lo la cuestion del cumplimiento parcial de la prestacion
por parte del demandante, la que puede dar lugar a dudas en la
posibilidad de ejercitar Ta excepcitn, sino también la cuestién para-
lela ddel cumplimiento defectuoso. (

Existird cumplimiento defectuoso, a parte la hipdtesis ya exa-
minada del cumplimiento parcial, en todos aquellos casos en que
la calidad, el lugar o cualquier otra circunstancia pactada en interés
del acreedor no haya sido respetada.

T.a cuestion fue discutida de antiguo, distinguiéndose por algu-
nos entre la prestacion de distinta calidad a la pactada y la presta-
cibén afecta por vicios de la cosa, admitiendo la excepcion en el pri-
mer caso tan $6lo, ya que en el segtndo debia resolverse la cuestion
por las reglas especificas de la accion redhibitoria (78).

T.a solucion en el derecho moderno debe también tener en cuenta
Tas replas cspecificas de los distintos negocios juridicos, especial-
mente lag mas elaboradas de la compraventa. Pero, ciertamente,
que ¢l principio de la huena fe expresamente recogido en los cHdigos
modernos, hien en gencral, como en el espafiol, bien en especial
aplicacion a la excepeion de inctumplimiento también, como en los

(77) Sustenta esta posibilidad para el Derecho suizo, como mas justa von
T CIHR, Ob., trad. esp.
(78) Cfr. autores citados en notas anteriores.
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citados Codigos alemin e italiano, deberd servir de fundamenta-
cién para resolver los casos concretos.

Si bien el derecho del acreedor a la prestacién comprends la
exactitud en orden a todas las cualidades pactadas, las circunstan-
cias concurrentes en la entrega por parte del deudor y correlativo
recibo de la prestacidon por el acrcedor influirAn también en la
ulterior posibilidad de alegar por su parte la excepcién cuando le
fuere reclamada su prestacion. -

Por otra parte, en algunos negocios juridicos, como en la com-
praventa, existen disposiciones especificas que no podemos entrar
a examinar en este lugar,

Cabra desde luego alegar la excepeidn cuando no se haya re-
cibido la prestacion ofrecida a causa e justa negativa por los de-
fectos de que adolezca.

I3. CAUSA DEL NO CUMPLIMIENTO DEL DEMANDANTI

La alegacion de la excepcién de incumplimiento no se basa .en la
sancion de la conducta culposa de aquel a quien se le opone, sino en
la regla del cumplimiento simultdneo. Por tanto, no se requiere para
poder oponer la excepcidn la previa constitucion en mora.del deman-
dante, la cual se basa en una situacién de culpabilidad. Por tanto,
aunque el no cumplimiento del demandante esté justificado, cabri
alegar frente a su reclamacion la excepeién de contrato no cumplido.

En esto se diferencia Ja excepcién de la resolucidén por incum-
plimiento que implica la culpabilidad por parte del que incumple,
como se recomnoce expresamente en algunos cOdigos como en el
aleméan (pardgrafo 325), y en aquellos ordenamientos en que no
existe un precepto que asi lo disponga, también basindose en la
tradicion y funcién de dicha resolucién se reconoce por la doctrina
y jurisprudencia (79). En efecto, en la resolucidn por incumplimien-
to se trata de una sancién por el quebrantamiento e la fe deposi-
tada por cada coutratante en la otra parte: frangenti fidemn, fides
non est servanda. Nada de esto se produce en la fundamentacion
de la excepcion, que trata como hemos expuesto de mantener la
simultaneidad en el cumplimiento y con ello ¢l equilibrio patrimonial
en los contratos bilaterales, ,

Sin embargo, puede parecer en algin ordenamiento, como eq el
nuestro, que . lay wna 1e1¢uon entre la gitnacion de mora de una
parte ¥ Ta exegpeion que estudiamos, ya que segu nuestro Codigo
«en las obligaciones reciprocas ninguno de los ohl 1L;‘Ldm incurre en
wora si el otro no cumple o no se allana o camplir debidanmente lo
qrie le incumbe, Desde gue uno de log obligados cumple su obl-
gacidn, empieza la mora para el otron (art. 1,100, ap. Glt.). T este
precepto se basa nuestra doctrina para fundamentar la exceptio

(79) La jurisprudencia espafiola exige para la aplicacién del art. 1.124 que
el incumplimicento se deba a causas 11nputd.|)1(,b a.l deudor (SS. 5 encro 1935, 24
octubre 1941, 5 junio 1944, etc).
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en nuestro Codigo, a falta de una norma expresa de caricter ge-
neral que la consagre (8o).

Pero una cosa es que la constitucién en mora en las obligaciones
reciprocas requiera el previo cumplimiento o al menos el ofreci-
miento de una de las partes, y otra distinta que para oponer la ex-
cepcidbn se requiera que el demandante esté incurso en mora., Is
mds, siendo preciso el previo cumplimiento para que incurra en
mora la otra parte, no habria posibilidad de alegar la excepcion si
se exigiese la situacion de mora en aquel a quien se le opoue, puesto
que eso supondria habre lcumplido va el e.rripz'mm‘, v por tanto,
careceria para él de interds alegar la excepcion.

Ian realidad, el citado texto de nuestra Chdigo no exige minghn
requisito mi regula el ejercicio de la excepcion, pues el texto mira
directamente los efectos de la mora, aunnque con fundamento se
pueda afirmar que en el mismo late el 1)1111C11)10 de simultaneidad
de las prestaciones propio, tanto de la sitnaciéon de mora como de
la excepcion en las obligaciones hilaterales.

14. ALEGACTON DE LA EXCEPCION

La excepcién como mera posicidn défensiva por parte del de-
maundado, no requiere el ofrecimiento o consignacién e su propid
prestacién. Su alegacion se encamina a quedar liberado por parte del
excipiens del cumplimiento de la prestacién reclamada en ese mo-
mento, no de modo definitivo ; como mera excepeidn no pretende,
de suyo, la condena del reclamante a Ja realizacion de su prestacion.

Si por el contrario, el ewxcipiens quisiere obtener en vez de la
prolongacion de la situacién de falta de cumplimiento por ambas
partes, €l efectivo cumplimiento de ambas prestaciones, tendria que
provocar dicho cumplimiento iniciindolo por su parte, mediante el
cumplimiento real o al menos el ofrecimiento y consighacién, con
los que podria, evitando previamente que a su vez se le opusiere
la excepcidn, pasar a la posicién de demandante exigiendo el cum-
plimiento. T’ero, en realidad, esto implica o bicn la no alegacion
de la excepcion, si tiene lugar el cumplimiento real, o la alegacién
conjunta de ésta y de su reclamacién, preparada por la oferta v
consignaciéon condicionadas al cumplimiento simultdneo (81).

I5. EFECTO PRINCIPAL DE T4 (EXCEPITO)

1l efecto directo a que tiende la alegacion de la exceptio es la
suspension provisional del cumplimiento de st obligacidon por parte

(80) Piikez Gonzdrsz v Arguer (Notes @ Eunccerus, 11-1.0, 1, 168), ven en
este precepto wna aceptacidn de la excepeidn: “aungue el ¢dd. ¢ esp. no menciona
expresamente la exceptio non adimpletl contractuy bhasta tener preseite la con-
sectencia normal apuntada del art, 1,100 in fine para afirmar que en clla estd
latente la referida exceptio”, opinién generalmente aceptada en puestra doctrina.

(81) A parecidas conclusiones llegan FPranror-Riperr, afirmando que la
oferta real de su prestacion por parte del excipiens s6lo es necesaria” para (ue el
que alega la c*icq)cmn ohtenga la condena de su contrarxo al cumplimiento sin
mas condicién™ (VI, ntim. 455, p. 632). :
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del excipiens, protegiéndele de la prematura exigencia del recla-
mante, pero en definitiva no se niega la prestacién debida que queda
en situacion de quiescencia simplemente, Por ende, la sucesiva
reclamacién mejor fundada deberfa ir acompafiada del ofrecimiento
de cumplir simultineamente para evitar la nueva alegacion de la
excepcién. Esta 'dualidad necesaria para el éxito final v el periodo
intermedio e quiescencia ha sido eludida y superada por el Cédigo
civil alemén, mejorando la téenica tradicional de la excepcion.

Dispone, el Cédigo citado, que «si una parte interpone accion
para reclamar la prestacion a ella debida a consecuencia de un con-
trato bilateral, el cjercicio del derecho correspondiente a la otra
parte de negar la prestacién hasta la efectuacion de la contrapresta-
¢itn sélo produce €l efecto de que dicha otra parte ha de ser com
denada al cumplimiento simultdneo» (Zug um Zug) (parigrafo 32z
ap. 1).

WAsi, pues, ¢l ejercicio de la excepcién de incumplimiento, en el
derecho aleman, «o conduce a la desestimacién de la demanda, sino
Gnicamente a la condena del demandado a realizar la prestacion
simultdneamente contra recibo de la contraprestaciony (82).

La expresada morma se atiene mds exactamente a la regla del
contrato bilateral, la simultaneidad de las prestaciones, puesto que
esta simultaneidad no implica de suyo una dilacidén especial para
el cumplimiento, sino mis mds bien la exigencia de la contra-
prestaciéon cuando una de las prestaciones sea cumplida o se in-
tente obtener o cumplir, respectivamente, por acreedor o deudor.
Por ello, eliminando ¢! periodo meramente suspensivo o dilatorio
se llega con esta regulacién a obtener la funcién del contrato bila-
teral la expresada simultaneidad de cumplimiento, eliminando asi
mismo las dificultades probatorias a que después aludiremos.

16. EFECTOS DERIVADOS DE LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO

La alegacion, con éxito, de la excepcién de incumplimiento abre
un periodo de quietismo o suspensiéon en la vida del contrato bila-
teral, no siempre bien estudiado, que hemos de examinar siquiera
sea sumariamente,

ay sMora del ewcipiens? El que opone la excepcion no incurre
en mora, ya que ésta en las obligaciones reciprocas no se produce
para una parte mientras la otra mo cumple (art. 1.100, att. ap.),
pero lo que no cabe desconocer es que las obligaciones desde el
inctumplimiengo temporal o retraso, prolongan la situacion en que
se cucontraban las partes creando un tiempo intermedio entre la
exigibilidad de las reciproeas obligaciones y su cumplimiento ul-
terior, que no es calificable de mora, pero que puede plantear al-
gtnas cuestiones, como la responsabilidad por la custodia de las
cosas que deban ser entregadas, los riesgos por el perecimiento
fortuito, etc.

Iin ese periodo intermedio, no calificable de mora, ¢se produce

(82) Larenz, Ob., I, p. 269.
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alguna modificacion en las respectivas situaciones de las partes antes
del vencimiento de las obligaciones o simplemente se prolonga esa
situacién de reciprocos deudores de obligaciones atn no exigibles?

11 deudor incurso en mora queda sujeto n una agravaciéh de
s responsabilidad normal, como lo demuestra su responsabilidad
nor los casos fortuitos expresamente sancionada en nuestro Codigo
rart. 1.090, ap. 3), por lo que al excluirse la situacién de mora du-
rante ¢l tiempo en que produzea sus efectos la excepcion, deberd
exclitree congruentemente esa agravacion de la responsabilidad.

Inversamente puede pensarse que la situacion provocada por la
dlegneion de la exceptio pueda suponer una disminucion de la nor-
mal responsabilidad debitoria, En este sentido se sustenta con rela-
cign al Derecho italiano que en la obligacion de custodia, hasta el
vencimicnto del término se trata de wna obligacion asumida volun-
turiamente, por lo que se impone la normal diligencia media del
huen padre de familia, pero que «la obligacion de custodiar posterior
1 la oposicion de la excepiio, surge por el contrario auténoma-
mente de Iy pneva sitwacidm producida a causa del incumplimiento
de la contraparten, deduciendo de aqui que la responsabilidad por
Ia custodia «debe ser valorada con menor rigor, como en el caso
del deposito gratuiton (83).

No compartimos este criterio por creer se basa en un equivo-
co, va que la prolongacién de la obligacién de custodia asumida
voluntariamente en el confrato se atribuye al incumplimicnto e
la parte a quien se opone la excepcion y si bien es cierto que no
ha cutplido, esa situacion de incumplimiento es comfin al exci-
piens, puesto que se le reclama su cumplimiento. Tis decir que 0o
habiendo efectuado su cumplimiento el excipiens, no cabe hablar
de incumplimiento por la otra parte, conforme a la regla funda-
mental del cumplimiento simultdneo, No parece que siendo la mis-
ma situacion de no cumplimiento para ambas partes se deba dis-
minuir la responsabilidad de una de ellas, el cxcipiens, salvo que
s¢ afirmase igual debilitacidén para ambas.

Creemos mas adecnado a la naturaleza (e las obligaciones que
tacen equilibradas en el contrato bilateral, mantener la misma si-
tuacion en que se cncontraban las partes legado ¢l momento del
cumplimicnto simultaneo, no cumplido por ninguna. Fa realidad
¢l que una de las partes s¢ adelante indebidamente a reclamar mo-
tivando ta fundada alegacion de la excepcidn por el demandado,
o varia en s favor la situacion de cumplimicnto diferido en que
seenctentra (84).

Conforme a este principio de mantenimiento de la misma situa-
cion contractual anterior el vencimicuto simultineo de las oDli-
gaciones reciprocas, crecmos deberdn resolverse los problemas gue
puedan surgir, ademés de los indicados del perecimiento fortuito

183) Prrsico, p. 195.
(84) En igual sentido Scapuro, p. 204.
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y deber de diligencia en la custodia (por ejemplo, gastos hechos
en la conservaciéon de la cosa, produccién de frutos).

b) Alegacién de la excepcién y oferta de la prestacion: Con
la alegacién de la excepcién el excipiens elude la propia presta-
cién basandose simplemente en la simultaneidad de ambas presta-
ciones, pero sin que sea necesario el ofrecimiento ‘e su prestacion,
va que nada se reclama por su parte, limitindose a una posicidn
pasiva. Sin embargo una postura posible y desde Iuego muy razo-
nable para el ewvcipiens consistiria en la oferta de su prestacion coe-
tineamente a dicha alegacién. Conviene distinguir dos posibles
maneras de realizar la oferta: oferta seguida de la consignacion,
con los requisitos legales, de su prestacion, condicionando la en-
trega a la otra parte a que ésta a su vez realice su prestacion, v
simple oferta de la propia prestacién para cuando se realice lu con-
traprestacion,

1.° En caso de oferta seguida de consignacién con los requisi-
tos legales sc producen los efectos de la mora para la otra parte,
ya que la consignacién equivale al cumplimiento o al menos en el
supuesto de cousignacién condicionada, al «allanamiento al cum-
plimientoy. Iin efecto el ofrecimiento condicionado al reciproco
cumplimiento no puede liberar al que lo realiza ya que no tewdrd
lugar la entrega de la prestacién comsignada sin el reciproce cum-
plimiento, pero al menos puede producir otros cfectos de la mora
credendi y ante todo el considerar incurso en more al contratante
a quicn se hace la oferta de cumplimiento, pues si hien en tesis
general puede sostenerse que no cabe el ofrecimiento condiciona-
do, esto no puede afirmarse en las obligaciones reciprocas cuando
la condicién de la entrega sea cl cumplimiento simultineo de la
otra parte (85) va que en otro caso o habria que renunciar a Ia
garantia del cumplimiento simultdneo o no seria posible tomar ini-
ciativa alguna para el cumplimiento contractual quedando a mer-
ced del otro contratante.

Por otra parte como fundamento positivo de la mora de aque-
lla parte a quien se hace el ofrecimiento condicionado, existe en
nuestro Codigo civil, con cardcter general el articulo 1.100 segn
el cual «en las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados
incurre en mora si el otro no cumple o no se allana o cumpliv de-
hidamente To que le incumbe. Desde que uno de los obligados cum-
ple su obligacion, empieza la mora para ¢l otron. A la vista e
cste precepto cabe afirmar que si bien el ofrecimiento condicionas
do no libera por si s6lo al que lo hace, debe al menos poner en
situacion de mora al que lo recibe, pucsto que la mora para uia

et 0=

(85) K1 T. S. con cardcter general csige que el ofrecimicnto de pago se
haga incondicionalmente (S. 27 noviembre 1906), lo que no coniradice nuestra
afirmacién con referencia a las obligaciones reciprocas.

En el mismo sentido que mantenemos PErez GonzAirrz v Arcueg, (ue afir-
man que en caso de obligaciones reciprocas (art, 1.100) podrd el deudor subor-
dinar la entrega de la cosa que ofrece a que a a su vex entregue el acreedor la
que le incumbe (XI-l.0, p. 322 S Lo :
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parte se inicia con el cumplimiento o allanamiento al mismo por
parte de la otra. Vienen equiparados el cumplimiento y el allana-
miento al cumplimiento y no puede por menos de implicar ese alla-
namiento o decision de cumplir, el hecho del ofrecimiento.

22 En caso de oferta no seguida de consignacién, también
serd posible considerar, sin cmbargo, que se produce para la par-
te que recibe la oferta la situacién de mora si dicha oferta reune
gargntias de realidad, aunque sea mis evidente y clara la situacion
de mora en el caso anterior,

Realizada, pues, la alegacion de la excepcidén coctaneamente con
el ofrecimiento y comnsignacién coudicionados al simultinco cum-
plimiento, el excipiens logrard hacer caer en mora a la parte que
le demanda su cumplimiento, paralizando en virtud de la excep-
cién su propio cumplimiento. FEsta situacidn en que ninguna de
las partes cumple su obligacidén, pero que sita al que demuestra
st voluntad de cumplimiento simultineo en la posicién favorable
de no estar incurso en mora, y al que reclama en la desfavorable
posicion de deudor moroso, no puede dejar de influir en el perio-
do que se abre desde la oposicion de la excepcidén hasta que éste
termina, siendo del mayor interés su examen.

Asl como en el supucsto anterior llegdbamos a la conclusién
de que el periodo de guietismo o suspensién en la vida del contra-
to bilateral que se inicia por la alegacidn de la excepcion debe de
regirse por los mismos principios de situacién igualatoria basén-
donos en el funcionamiento del contrato hilateral, su simultaneci-
dad de cumplimiento, en el presente caso por el mismo funda-
mento hemos de sustentar el principio opuesto, la sitnacién des-
igual de las partes ya que la mora en que ha incurrido una de ellas
debe llevar aparejadas las desventajas de la misma no obstante tra-
tarse de contrato hilateral.

Como més importante entre estas desventajas debe figurar el
soportar el riesgo por el perecimiento fortuito de las cosas especi-
ficas, conforme a las reglas generales para la responsabilidad «i-
manante de la mora para el deudor (arts. 1.096 y 1.182) respecto
a su propia prestacidén de la que es deudor. Iin este caso la trans-
ferencia del ricsgo por la situacién «de mora se produce conforme
a normas generales, sin (e a ello se oponga la especial naturale-
za del contrato Dilateral cuya eficacia normal se bha roto por la
situacion de mora.

Pero tampoco se produce la aplicacion de la wormal liberacion
del deudor reciproco por la pérdida fortuita de la prestacion de la
parte contraria, efecto normal de las prestaciones bilaterales, ad-
mitido doctrinalmente en defecto «de norma legislativa en donde
no tiene sancién legal, por lo que la mora de una de las partes
le transficre el riesgo por el percimiento fortuito de cosas espe-
cificas que debieran ser entregadas por la parte no incursa en mora.
Normalmente esa pérdida fortuita liherard a la otra parte de cum-
plir su prestacion dada la correlatividad de ambas obligaciones. En
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caso de mora de una de las partes, creemos deberd recobrar su im-
perio la norma general para el supuesto de mora credendi. Alega-
da la exceptio ¥ ofrecida su propia prestacién por el ewvcipiens, se
transfieren los riesgos a la otra parte al incurrir en mora por «di-
cho ofrecimiento (86).

Algunas aplicaciones concretag, cu «defecto de norma general,
podemos encontrar en nuestro Codigo, sobre esta transferencia
de riesgos a causza de la mora de aquella parte que debia recibir
la cosa que ha perecido fortuitamente (87).

c) ¢ Suspension de la prescripcidn de las obligaciones recipro-
cas? Se ha afirmado por algln sector Woctrinal que durante el
periodo que se inicia con la alegacion de la excepcion de incumplic
miento se interrumpia la prescripeion del crédito del excipiens (88),
asi como que la excepcién suspendia también la prescripeidon del
crédito de aquél a quien se opone, va que por virtud de la misma
se impedia al reclamante ejercitar su derecho por lo que seria de
aplicacion la caunsa de Ia suspensidom enuuciada en cl aforismo con-
trao non valentemn agere won currit pracscriptio.

Esta tesis debe rechazarse va que por parte del excipiens la
alegacién de la excepcidn no implica, por si sola, reclamacién al-
guna sino posicion puramente defensiva v por parte del demau-
dante rechazado por la excepcién, no es clerto que se encuentre
paralizado en ¢l cjercicio de su derecho. Por el contrario, le bas-
ta el cumplimiento u oferta de cumplimiento para poder reclamar
con éxito su derecho,

Seglin una certera distincion, ya mantenida bajo el Derecho
comfin, las cxcepciones meramente dilatorias que pueden ser ex-
cluidas por el acrecdor no pueden suspender la prescripeién de su
crédito, que (nicamente puede ser suspendida por las excepcio-
nes dilatorias basadas en obstaculos independientes de su mera
voluntad (89).

El Cédigo civil aleman inspirandose en esta doctrina ha exclui-
do de las causas de suspension de la prescripeidén por excepeiones
dilatorias (cuando el obligado esté autorizado a denegar transito-
riamente la prestacién: pardgrafo 202 ap. 1), aquellas excepciones
dilatorias que «el actor estd obligado a eliminar o que, segln la
intencidén de la ley, debia eliminar antes de dedueir su accidony (go).
Iin efecto, dicho codigo expresamenite excluye de la suspension

-

(86)  Ha el mismo sentido, en relacion con el Derecho alemidn : Larewz, ()b, T,
1 353, considerando aplicable al contrato bhilateral ol pardgrafo 287, segim ol cual
“eol deudor durante la mora ha de responder de toda negligencia, Iis también res-
pousable de la imposibilidad de la prestacion ocasionada por caso fortuito duran-
te la mora, a no ser que el dafio se hubiera producide también cn caso de haber
cumplido la prestacién a tiempo™”.

(87) V. arts. 1.589, 1.452, ap. 3 y 1.185.

(88) Cassin, loc. cit., p. 640; Scavuro, loc, cit.

(89) Winnscurip, Pandette, trad. it, 1-12, p. 438, Torino, 1902,

(90) Byweccerus, I-II, p. 310.
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por virtud de excepciones dilatorias, entre otras, la excepcién de
contrato no cumplido (paragrafo 2oz, ap. 2).

En cuanto al momento de iniciacidén de la prescripcidn en las
obligaciones nacidas del contrato bilateral, no sufre variacién la
doctrina general que lo refiere al dia en que pudieron ejercitarse
los derechos que han de prescribir (art. 1.909), es decir que en las
obligaciones reciprocas empieza el plazo prescriptorio desde que
sean exigibles ambas obligaciones, lo que normalmente se pro-
duce al propio tiempo, sin que sea preciso el cumplimiento u ofer-
ta de cumplimiento de una de las partes. Una cosa es, en efecto
la exigibilidad y otra que dicha exigibilidad pueda verse paraliza-
da transitoriamente por la falta de propio cumplimiento. Rigen
pues las Normas generales sobre principio de la prescripeién en
estas obligaciones derivadas de contrato bilateral,

17.  HEXTINCION DE LOS EFECTOS DE LA EXCEPCION

Hay que distinguir los supuestos de previa exclusién de la ex-
cepeitn v los de extincidén de sus efectos ya iniciados por su valida
alegacién. De la exclusién nos limitamos a recordar lo indicado en
orden al previo cumplimiento, que de modo anémalo, puede sin em-
bargo, darse también en el contrato bilateral, bien por pacto, uso o
disposicion legal (supra 9 y 10). HEs de advertir que la renuncia a la
alegacion de la excepcién implica en definitiva la aceptacion del
previo cumplimiento por parte del renunciante, si la otra parte re-
clama el cumplimiento sin haber cumplido o estar dispuesta a cum-
plir al propio tiempo.

Algunas cldusulas frecuentes en el trafico juridico implican dicha
renuncia a la alegacidn de la excepcién, comio acontece con el
pacto solve et repete, que impide ejercitarla. Iista clausula estd im-
plicitamente admitida, en relacién con la excepcién de cumplimiento
en el Coédigo italiano, segfin el cual «la clausula con la que se
establece que una de las partes no puede oponer excepciones a fin
de evitar o retardar la prestacidén debida, no produce efecto respecto
a las excepciones de nulidad, de anulabilidad o de rescision del con-
traton (art. 1.462, ap. 1).

Se excluyen por tanto de la clausula solee ef repete aquellas ex-
cepciones que afectan a la validez contractual, alegandose como fun-
damento <e esta exclusién en la Tixposicion de Motivos, que dicha
exclusion darfa a la relacidn caridcter de abstraceidn, operando la
clAnsula contra el ordenamiento juridico (g1).

Implicitamente resulta, por tanto posible, renunciar a través
de esta clausula, a la excepcion de cumplimiento, ya que no estd ex-
cluida.

Pasando a las causas de extincion de los efectos ya iniciados de
la excepcién y prescindiendo de un examen general de todas las
posibles causas, debe ponerse de especial relieve el supuesto en que
cese el propio fundamento de la excepcién, por cesar la relacion de

(91) Relagione del Guardasigilli, ntim. 239.
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reciprocidad en si misma, o bien la falta de simultaneidad del cum-
plimiento. .

Puede cesar la relacién de reciprocidad cuando se extinga una
de las obligaciones subsistiendo la otra. Si se extingue la obligacién
del que reclama, carece de fundamento la alegacién de la excep-
ciom ya que frente a la obligacién del demandado no existe ya la
contraprestacion reciproca. Cesaran los efectos paralizadores de la
reclamacion v surtirAn sus normales efectos (mora, responsabilidad
agravada, etc.). La excepcion deviene infundada. Si se extingue la
obligacion del que alega la excepeitn, éste no tiene necesidad de
ampararse en una excepcién meramente dilatoria, puede alegar una
excepcion de fondo alegando que no debe aquello que se le reclama,
pudiendo asimismo reclamar el cumplimiento de la obligacién de la
otra parte sin ningtn obsticulo.

Puede tamlbién desaparecer la falta de simultaneidad en el cum-
plimiento si el que habia reclamado previamente sin cumplir u ofre-
cer cumplir, realiza dicho cumplimiento, renunciando al cumplimien-
to simultineo, o bienm ofreciendo el cumplimiento condicionado a
la reciproca simultaneidad. Cae también por su base el fundamento
de la excepcidn y la parte que se amparaba en la misma ha de cum-
plir si quiere evitar las consecuencias de la mora en su perjuicio.

18. ASPECTOS PROCESALES

Tienen gran importancia algunos aspectos procesales a los que
muy someramente nos vamos a referir, especialmente cn orden a
la prueba. ‘

Bajo el Derecho comfiin ya se discutid la repercusion procesal
de la manera de ser concebidas las obligaciones reciprocas, en or-
den al ejercicio de la excepcién de contrato no cumplido (92). En
efecto, el principio de la simultaneidad del cumplimiento de las
obligaciones en el contrato bilateral podria configurarse de modo
que ninguna de las partes pudiera reclamar a la otra su prestacion
antes de haber cumplido la suya, por lo que su demanda deberia
ir encaminada en primer término, a la demostracion de su propio
cumplimiento v sdlo después a obtener la que le era debida o al
menos, ofrecer cumplir simutdneamente con el demandado.

Frente a la anterior posicion se sostuvo que el contrato hilateral
facultn a cada parte para exigir directamente el cumplimiento de
la contraria, quedando al arbitrio de ésta el defenderse frente a In
demanda por la alegacion de la excepeion de incumplimiento. Se
pone de relieve en favor de esta tesis, que con independencia de su
rigor tedrico, tiene indudables ventajas pricticas pues elimina la
investigacion sobre el previo cumpimicnto u ofrecimiento del de-
mandante (93).

El Coédigo aleman ha seguido esta @ltima posicidn dejando al
demandado la decisién de alegar la excepcidén de incumplimiento

(92) WixnscHEID, p. 391.
(93) Tuvur, Ob., II, p. 52.
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de su obligacién por parte’del actor, por lo que si no opone dicha
excepeién vendrd condenado al cumplimineto en contra de-la regla
fundamental del contrato bilateral, del cumplimiento simultaneo. La
razén de esta construccién en el Cédigo alemén es puramente pro-
ceszlista, segn Larenz, el temer que el iniponer al demandante la
alegacion de su propio cufnplimiento o de la obligacion del previe
ctumplimiento del demandado, conduciria a la desestimacion -de mit-
chas demandas « a causa-de una excusable inadvertencia el deman-
dantey, fundandose la sentencia e motivos con los’ que ¢l deman-
dado «no ha querido ni podido defenderse» (94).

Segtn la doctrina dominante en Alemania, la construceion del
Codigo aleman se basa en la consideracidn de las pretensiones de las
partes eén cl contrato bilateral, como no limitadas, revelandose su
injusticia al exigir el previo cumplimiento, por la alegacién de la
exeepeién por el demandado. Frente a esta construcciom, Iarenz;
estima que en ¢l contrato hilateral la obligacién de cada uno no radi-
cu ni tiende sencillamente a la prestacién, sino que normalmente con-
siste.en la prestacion simutinea al tiempo de recibir la contrapres-
taciém. Y segtin esto, por regla general, cada contratante solo pue-
de exigir la prestacion del otro cuando ofrece la suya propia-; sin
embargo, aftade, (por razones de téenica procesal, la ley admite que
cada parte pueda cjercitar procesalmente su accion sin tener en
cuenta la limitacién que le es inherente segfn la concepcién del con-
trato bilateral, en tanto que el adversario no invoque esta limitacion
v censwre la no existencia de ‘aquel presupuestoy {93). »

Regtn el Codigo suizo de las obligaciones, «el que reclama la
ejecucion de un contrato bilateral debe haber ejecutado u ofrecer
ejecutar su propia obligacion, a menos que goce del beneficio de un
término segtn las cliusulas o la naturaleza de] contratoy (art. 82).
Este precepto es interpretado por algunos en el sentido que parece
desprenderse de su tenor literal de ser necesario cumplir u ofrecer
antes la prestacion propia para poder exigir la prestacion contra-
ria (g6), pero tal vez sea predominante la opinion contraria que se
inclina hacia la solucion del ‘Codigo alemén, por la que queda en
definitiva a la libre apreciacion del demandado el oponer la excep-
cidon de incumplimiento.

La precedente fundamentacién tiene su reflejo en la ctiestion
de ta carga probatoria, ’

Para que prospere la excepeién es precisa la prueba de que en-
tre ol actor v ol demandado media ung relacion contractual bilateral,
asi vomo ¢l fuctmplimiento por parte del actor y que el demandado
no esta obligado al previo cumplmiento. Ahora Dien, idebe A re-
caer la carga probatoria de tales extremos sobre el demandado?

Algunos ban pretenndido que la excepcion de incuumplimiento, ac-
tnase como wna especie de evceptio doli, que debia probar el de-

{04) Larunz, Ob, I, p. 269.
(95) Tarunz, Ob., I, p. 268.
(96) Trur, 0b., 11, p. 52.
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mandado, segln la vieja méixima reus in excipiendo fit actor, por
lo que la prueba del incumplimiento del actor recaeria sobre el de-
mandado (97).

En la actualidad, la doctrina reconoce que aplicando a la execep-
cién la norma general de la carga probatoria, segtn la cual corres-
ponde la prucha de los hechos constitutivos del derecho que se re-
clama al que lo alega y la de los hechos modificativos o extintivos
al que lo niega, estima que la carga del propio cumplimiento o de
la obligacién de previo cumplimiento de la contraparte, compete «l
demandante (68).

Al demandado le bastard alegar la excepeion de incumplimiciiio
para hacer recaer la carga de la prucha sobre el actor, puesto que
dste al reclamarle su prestacién lhabrd tenido que suministrar la
prucha «lel contrato bilateral que les liga y de esta forma libera al
demandado de lo finico que en realidad tendria que probar, o sea,
la vinculacién contractual bilateral entre la prestacién que sc le re-
clama ¥ la que incumbe por el mismo contrato al actor.

En cuanto a la prueba del incumplimiento del actor, no recae
sobre el demandado, ya que el cumplimiento de su propia obligacion,
como hecho extintivo que es debe ser probado por el obligade, que
en este caso por la reciprocidad obligatoria, es el propio actor.
Igualmente acontece con el supuesto contrario al €xito de la excep-
cién, de que el demandado debiese cumplir previamente conforme al
contrato {(supra niim. 10), pues como dicha obligacion es anormal
en la relacion sinalagmitica, deberd también ser probada por el
demandante (99).

Unicamente si aceptado el cumplimiento del actor, luego frente
a la reclamacién de éste, se opusieren reparos a su cumplimiento
(p. €j., por defectuoso, por falta de identidad con la prestacion de-
bida, etc.), recae la prueba de dichos reparos sobre el demandado,
dependiendo de su éxito y de la entidad de los defectos (ue restil-
ten probados la posibilidad de que la excepcidén pueda producir. al
menos en parte, su resultado dilatorio (100).

Bl supuesto, si bhien con cardcter general para toda clase de
obligaciones, estd cspecialmente regulado por el Codigo civil ale-
mén, segin el cual «si el acreedor ha aceptado como pago nnu
prestacion a ¢l ofrecida como tal pago, le incumbe la carga de la
prueba si no quiere que la prestacion valga como cumplimicnto por
ser distinta de la prestacion debida o por ser incompletay (pardgra-
fo 363). »

Tista posicién de la excepeion de incumplitnicnto se esplica por
fa doctrina alemana como una posicion especial ventajosa, debida
al cardcter de reciprocidad del contrato, ciya prucha ya stuninistra

97y Lazssona, Trattato delle prove in materia civile, 1, p. 214; Growar,
Ob., 1V, p. 203, cd. it. :

®8) Tumwr, Ob., II, p. 56; ExnNeccerus, Ob., I1-1°, p. 167; Laxexz, Olb.,
I, p. 270; Prrsico, p. 172; etc.

(99) Tour, Ob, II, p. 56.

(100) Exxrccerus, 0b., II-1°, p. 167.
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¢l actor: «a diferencia de lo que ocurre en todo caso en que sc trate
de excepcidn propiamente dicha, no incumbe al demandado probar
que su contraderecho sea fundado; su censura precisamente tiene
s0lo la significacién de crear la condicion previa procesal para tener
en cuenta la limitacién inherente normalmente a la pretensién del
actor. Y frente a ello es mision del demandante demostrar que esta
restriceién no ha existido nunca (porque el demandado ha de cum-
plir su prestacién antes), o que ha desaparecido {porque el actor
va ha cumplido la suya) (101).

(101) Larenz, Ob., I, p. 270.






