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1. Efecto suspensivo de la excepcion. 2. Efectos derivados de la suspension del deber de cumpli-
miento. A. En principio, la exceptio suspende totalmente la ejecucion de la prestacion. B. Impide
toda ejecucion forzosa de la obligacion. C. No coloca al excepcionante en mora solvendi ni al ex-
cepcionado en mora credendi. D. El excipiens no debe hacer imposible la reanudacion del contra-
to. E. No interrumpe ni suspende la prescripcion

VIII. RENUNCIA

IX. EXTINCION

.  NOCION

Con frecuencia una de las partes de un contrato bilateral no cumple con sus obligaciones
y pretende, a su vez, que la otra parte ejecute las suyas. La ley le concede entonces a esta
ultima un medio de defensa para paralizar la accion de aquélla. Este remedio defensivo que
le permite al contratante denegar la ejecucion de la prestacion por €l debida en tanto no se
cumpla la contraprestacion que se le adeude es la exceptio non adimpleti contractus (también
llamada excepcion de incumplimiento contractual, o excepcion de contrato no cumplido o de
toma y daca)'. Su finalidad es preservar el equilibrio durante la vida del contrato. En sintesis,
“no cumplo porque tu no cumples”.

La exceptio non adimpleti contractus es la facultad que tiene una de las partes de un
contrato bilateral de negarse a ejecutar su obligacion si la otra parte le exige el cumplimiento
sin haber ejecutado la suya, salvo que aquella esté obligada a cumplir con cardcter previo.

La excepcion de incumplimiento contractual se funda en la idea de que no es justo que
una de las partes exija a la otra el cumplimiento de su obligacion sin a su vez haber cumplido
con su propia obligacion. Por consiguiente, si una de las partes de un contrato bilateral exige
la ejecucion de su crédito sin a su vez cumplir con su propia deuda, la otra puede negarse
oponiendo la excepcion de incumplimiento.

En el Derecho venezolano, la exceptio non adimpleti contractus es una defensa cuya
alegacion debe hacer el interesado en la oportunidad fijada para la contestacion de la deman-
da; y sino lo hiciere, se entendera tacitamente renunciada puesto que el juez no puede hacerla
valer de oficio. Es una verdadera excepcion perentoria o defensa de fondo que pospone la
pretension del contratante que reclama el cumplimiento y cuya eficacia consiste en una sus-
pension de la ejecucion contractual, sin que afecte para nada la validez del contrato o la sub-
sistencia de sus efectos.’

En este trabajo se hace referencia a la exceptio non adimpleti contractus, tanto cuando se utiliza
esta expresion en forma completa en latin, como también cuando se emplean los términos excep-
cion de incumplimiento contractual, excepcion de incumplimiento o, simplemente, excepcion o
exceptio.

José Mélich-Orsini, Doctrina General del Contrato, Quinta Edicion, Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales, Serie Estudios, N° 61, Caracas, 2012. pp. 776-777; Sentencia del 23-11-1988 en
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Pierre Tapia, N° 11, noviembre 1988, p. 350;
Sentencia del 08-06-1960 en Gaceta Forense. Segunda Etapa, N° 28, p. 255. Cabe hacer notar,
sin embargo, que en la doctrina francesa Malecki afirma que en estricto rigor no puede afirmarse
que la exceptio sea una excepcion perentoria “puesto que su procedencia no tiene por efecto arrui-
nar definitivamente la pretension del demandante, sino impugnarla” (Catherine Malecki, L’ Excep-
tion d’Inexécution, L.G.D.J., Paris, p. 282).
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II. CONSAGRACION LEGAL
El articulo 1.168 del Codigo Civil dice textualmente lo siguiente:

En los contratos bilaterales, cada contratante puede negarse a ejecutar su obligacion si el otro
no ejecuta la suya, a menos que se hayan fijado fechas diferentes para la ejecucion de las dos
obligaciones.

Esta disposicion que consagra en términos generales la excepcion de incumplimiento
contractual fue incluida por primera vez en el Cdodigo Civil de 1942 siguiendo la orientacién
del Proyecto franco-italiano de las Obligaciones y de los Contratos.

Nuestros Codigos Civiles anteriores siguiendo el modelo francés no consagraban con
caracter general la excepcion de incumplimiento contractual y se limitaban a establecer con-
cretas aplicaciones de la exceptio en algunos casos particulares en materia de venta (articulos
1.535, 1.570 y 1.572 del Codigo Civil de 1922), asi como en la permuta (articulo 1.604 del
Codigo Civil de 1922). Ademas, existian en dichos codigos numerosas disposiciones que
consagraban el llamado derecho de retencion que, si bien tiene algunos puntos de contacto
con la excepcion de incumplimiento, existen diferencias sustanciales entre ambos institutos.

II. FUNDAMENTO

En el Derecho moderno se han desarrollado diversas teorias para explicar la razon de ser
de la exceptio non adimpleti contractus y justificar su existencia.

De acuerdo con la teoria clasica de la causa, el cumplimiento de la obligacion de uno
de los contratantes es la causa de la obligacion del otro. Por lo cual, si una de las partes no
cumple, la obligacion de su contraparte careceria de causa y en consecuencia no podria exi-
girse su cumplimiento. Se explica asi que cada uno de los contratantes puede negarse a eje-
cutar su prestacion si el otro le exige su cumplimiento, sin a su vez haber cumplido con su
propia obligacion.

A la teoria de la causa se le critica que la causa es una condicion de validez de los con-
tratos y su ausencia puede constituir un obstaculo para la formacion de la obligacion, pero de
ningin modo para su ejecucion’®. Se afirma, ademas, que no es necesario acudir a esa teoria,
pues su aceptacion implicaria postular la ausencia de causa de la obligacion de quien opone
la excepcion, lo que es inexacto, desde que esa parte puede ejecutar la prestacion u ofrecer
hacerlo; esto demuestra que la causa de la obligacion atin subsistiria.

Segun otros autores, la exceptio non adimpleti contractus se fundamenta en la interde-
pendencia de las prestaciones.

En los contratos sinalagmaticos, se afirma, las obligaciones son reciprocas e interdepen-
dientes. La obligacion asumida por uno de los contratantes constituye la razon de ser de la obli-
gacion impuesta al otro contratante, de donde se deduce que cada uno esta obligado porque el
otro esta a su vez obligado con él. Por consiguiente, no hay ninguna razon para obligar a uno de
los contratantes a ejecutar su obligacion con el otro, si este no ejecuta la suya. Admitir que uno
de los contratantes esté obligado a cumplir mientras que el otro no cumpla, seria romper la
interdependencia de las obligaciones que es la esencia del contrato sinalagmatico®.

3 Boris Starck, Droit Civil (Obligations), Librairies Techniques, Paris, 1972, p. 648.

Marcelo Planiol y Jorge Ripert, Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés, Tomo VI, Traduccion
al castellano de Mario Diaz Cruz, Cultural S.A, Habana, 1946, p. 58; Henri De Page, Traité Elé-
mentaire de Droit Civil Belge, Tomo 1l (Les Obligations) (Primera Parte), Bruylant, Bruselas,
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En el fondo, la idea de reciprocidad o interdependencia que explican los anticausalistas
franceses y parte de la doctrina espafiola reproduce en casi los mismos términos la nocién de
causa empleada por los partidarios de la teoria de la causa. Por tanto, las mismas criticas que
se le hacen a la teoria que fundamenta la exceptio non adimpleti contractus en la nocion de
causa, pueden hacerse igualmente a quienes la fundamentan en la nocion de interdependencia
entre las obligaciones que surgen de un contrato bilateral.

Segln otros, la exceptio non adimpleti contractus reposa en el sinalagma funcional.

El sinalagma se distingue en genético y funcional. El primero consiste en un nexo causal
que liga a las obligaciones en el momento del perfeccionamiento del contrato. El sinalagma
funcional, en cambio, consiste en una conexion causal que existe entre las obligaciones naci-
das del contrato sinalagmatico, no ya en el momento de su nacimiento, sino en el de su ejecu-
cion. La exceptio non adimpleti contractus, la resolucion por incumplimiento y la teoria de
los riesgos en los contratos bilaterales serian manifestaciones del sinalagma funcional.

A esta teoria se le critica que no es necesario acudir a la nocidén de sinalagma funcional
para poner de relieve el nexo de interdependencia entre las prestaciones. Pero adicionalmente
se le critica a esta teoria que no adelanta un paso en la indagacion del fundamento de la ex-
ceptio 'y de los demas efectos en orden al cumplimiento de las respectivas obligaciones surgi-
das de un contrato bilateral. Se afirma que es precisamente porque existe la excepcion, la
resoluciéon por incumplimiento y la teoria de los riesgos por lo que puede afirmarse que las
obligaciones nacidas de los contratos sinalagmaticos son interdependientes, pero no al contra-
rio, y que no entenderlo asi supone confundir causa y efecto’.

Algunos autores afirman que la exceptio constituye un derivado de la resolucion por in-
cumplimiento que esta implicita en las disposiciones del Codigo Civil que consagran la reso-
lucion del contrato. Como lo menos estd comprendido en lo mas, se afirma, seria un contra-
sentido del legislador haber acordado el derecho de resolucion y no el mas simple de negarse
a ejecutar la propia prestacion hasta que por lo menos, el contrato llegue a cumplirse®. Quien
con la resolucion puede recuperar lo entregado, con mayor razon puede negarse a prestarlo.

A esta teoria se le critica que nada autoriza a considerar que la exceptio esté implicita en
la resolucion puesto que ambas figuras, aunque obedecen en ultima instancia al mismo prin-
cipio, se articulan de forma diferente, tienen un campo de aplicacion distinto, cumplen dife-
rente funcion y producen efectos distintos’.

1948/1952, pp. 761-763; Pierre Van Ommeslaghe, Droit des Obligations, Tomo I (Primera Parte),
Bruylant, Bruselas, 2010, p. 855.

Enrico Dell’Aquila, La Resolucion del Contrato Bilateral por Incumplimiento, Salamanca, 1981,
pp- 165-166.

Gabriel Baudry-Lacantinerie, y Louis Barde, “Des Obligations” (Tomo II)”, en Traité Théorique
et Pratique de Droit Civil, Vol. XII, Paris, 1902, pp. 136-137; Henri De Page, 0b. cit., Tomo I, p.
777; Jorge Giorgi, Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, Vol. IV, Traduccion al cas-
tellano por la redaccion de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Editorial Reus,
Madrid, 1929, p. 206.

Si con la resolucion se busca la terminacion del vinculo, con la exceptio se busca preservar el
equilibrio durante la vida de la relacion, en el curso de su ejecucion. Como afirma Barassi, a través
de la posibilidad que se concede al acreedor de optar entre el cumplimiento o la resolucion, se le
procura una tutela directa e inmediata para obtener la satisfaccion de su crédito; en cambio, la tute-
la que procura la exceptio es mediata e indirecta en cuanto que se limita a impedir la satisfaccion
del crédito del co-contratante mediante la presion que sobre €l ejerce el excipiens para inducirle al
cumplimiento; tratandose de dos institutos que en cierto sentido inciden de modo contrario sobre
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Segun algunos autores la exceptio non adimpleti contractus es una consecuencia del
principio de la buena fe que las partes deben desarrollar en la ejecucion de todo contrato
(Cddigo Civil, articulo 1.160), muy especialmente en los contratos bilaterales®. Segun otros,
son razones de equidad las que justifican la existencia de la exceptio, puesto que resulta
claramente contrario a la equidad que un contratante que no cumple ni ofrece cumplir su
obligacion pretenda, aunque tenga derecho a ello, el cumplimiento de su crédito’.

Otros autores alegan como fundamento de la excepcion la voluntad presunta de los con-
tratantes.

A esta teoria se le critica que tendria como consecuencia limitar la excepcion a los con-
tratos sinalagmaticos perfectos, con lo cual se reduciria considerablemente su campo de
aplicacion impidiéndose su extension a algunas situaciones extracontractuales en las cuales
existe identidad de razon para aplicar la exceptio®.

A nuestro modo de ver, cada una de estas teorias aporta elementos utiles para explicar la
razon de ser de la excepcion por incumplimiento. El fundamento de la excepcion estd en la
reciprocidad, es decir, como entre las obligaciones hay una dependencia que no so6lo existe al
principio (sinalagma genético), sino que perdura ain después de la formacion del contrato
(sinalagma funcional), si una de las partes no cumple sus obligaciones, la otra podra suspen-
der el cumplimiento de las que le incumben. Se trata de una consecuencia natural que resulta
de la regla del cumplimiento simultdneo de las obligaciones sinalagmaticas. A esta habria
que afiadir como fundamentacion, principios generales en materia del Derecho de obligacio-
nes, como el de la buena fe (Cédigo Civil, articulo 1.160), e incluso principios generales del
derecho como la equidad que mediante la exceptio non adimpleti contractus se concretan en
el principio de la preservacion del equilibrio del contrato en el momento de su ejecucion.
Son todas estas las razones que explican la consagracion de la exceptio en el articulo 1.168
del Codigo Civil.

IV. FUNCIONES

La excepcion de incumplimiento contractual cumple una funcién de garantia y sirve de
medida indirecta de presion al cumplimiento.

La exceptio desempefia una importante funcion de garantia en el sentido de que al tener
a su alcance la facultad de denegar el cumplimiento de su propia prestacion hasta tanto la otra
parte cumpla con su respectiva contraprestacion, cada contratante se asegura el pago de su
crédito!!.

el vinculo, no puede entenderse el uno implicito dentro del otro. (Ludovico Barassi, La Teoria
Generale delle Obbligazioni, Vol. 111, Giuffrée Editore, Milan, 1948, p. 434).

8 Carlo Lessona, “Legitimita della massima inadimpleti non adimplendum”, en Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni dirigida por A. Sraffa e C. Vivante. Vol.
XVI. (Primera Parte), Casa Editrice Francesco Vallardi, Milan, 1918, p. 383.

o José Luis La Cruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Tomo II (Derecho de Obligaciones), Vol.
I, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 192-193.

10 Jacques Ghestin y Marc Billau, “Les obligations - Les effets du contrat,” en Traité de Droit Civil,
Tome III. L.G.D.J. Paris, 1992, p. 349.

' Al respecto, véase: Marcelo Planiol y Jorge Ripert, ob. cit., Tomo VL. p. 612; Maria Cruz Moreno,
La Exceptio non Adimpleti Contractus, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 38.
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Pero adicionalmente la exceptio non adimpleti contractus sirve de medida indirecta de
presion para constrefiir al deudor reciproco al cumplimiento. Como la exceptio suspende la
ejecucion del contrato y paraliza la pretension del contratante que reclama el cumplimiento
hasta tanto este cumpla con su respectiva contraprestacion, la exceptio sirve de mecanismo
inductor al cumplimiento'?. Por supuesto este mecanismo de presion sera tanto mas eficaz
cuanto mayor sea el interés que tenga el demandante en obtener la prestacion que le adeude el
excipiens.

V. CAMPO DE APLICACION

Para indicar el campo de aplicacion de la exceptio non adimpleti contractus, el articulo
1.168 del Codigo Civil se refiere explicitamente al “contrato bilateral” y el articulo 1.134
ejusdem establece que “el contrato es unilateral, cuando una sola de las partes se obliga; y
bilateral, cuando se obligan reciprocamente”.

Se admite, como regla general, que la excepcion de incumplimiento no debe aplicarse
sino a los contratos bilaterales pues su fundamento se basa en la propia estructura de las
obligaciones reciprocas que derivan de estos contratos; por ello parece natural, en principio,
limitar a dichos contratos el ambito de aplicacion de la exceptio'.

La exceptio non adimpleti contractus no se aplica a los contratos unilaterales ni a los
contratos bilaterales imperfectos, esto es, aquellos contratos que inicialmente sélo producen
obligaciones para una de las partes, pero que durante la vida del contrato hacen o pueden
hacer surgir obligaciones para ambas partes como, por ejemplo, el depodsito, el comodato y el
mandato'.

La exceptio non adimpleti contractus prevista en el articulo 1.168 se aplica s6lo en el
caso de los contratos bilaterales, por ser precisamente consecuencia de la reciprocidad e
interdependencia de las obligaciones. Por lo cual, en un contrato bilateral imperfecto el que
se ha convertido en acreedor durante el curso de la ejecucion del contrato, en caso de inejecu-
cion de la otra parte, s6lo podra invocar las sanciones del derecho comun tales como la ac-
cién de cumplimiento o el cumplimiento por equivalente, salvo en ciertos casos la posibilidad
de ejercer el derecho de retencion cuando asi lo establece la ley como, por ejemplo, en el caso
del contrato de mandato y del contrato de depdsito. Pero este derecho, aunque guarda puntos

Al respecto, véase: René Cassin, De [’exception tirée de |'inexécution dans les rapports synallag-
matiques (exceptio non adimpleti contractus), Tesis, Paris, 1914, p. 348; Giovanni Persico,
L’Eccezione d’Inadempimento, Giuffré, Milan, 1955, p. 8.

Asi lo consagran de modo expreso, entre otros, los Codigos Civiles aleman, suizo de las Obliga-
ciones y venezolano.

El contrato de depodsito engendra ordinariamente s6lo una obligacion de restituir la cosa depositada
a cargo del depositario, no quedando inicialmente el depositante obligado a nada, sino en el caso
en el que el depositario tenga que realizar gastos para la conservacion de la cosa y eventualmente
cuando el depositante deba indemnizar al depositario por dafios causados por la cosa depositada
(Codigo Civil, articulo 1.773). En el comodato, en principio, solo el comodatario queda obligado a
restituir al comodante la cosa recibida en calidad de comodato (Codigo Civil, articulo 1724), pero
el comodante puede resultar obligado a reembolsar al comodatario los gastos extraordinarios, ne-
cesarios o urgentes que éste se hubiese visto obligado a efectuar (Codigo Civil, articulo 1.733). En
el mandato, en su inicio s6lo el mandatario se obliga a realizar la gestion encomendada (Codigo
Civil, articulo 1.684), pero el mandante quedara obligado a reembolsar al mandatario los avances y
gastos efectuados por éste en la ejecucion del mandato (Codigo Civil, articulo 1.699).
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de contacto con la exceptio non adimpleti contractus, no puede confundirse con esta tltima,
porque existen diferencias importantes ente uno y otra'>.

Ahora bien, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, las partes pueden
acordar que un contrato que solo hace surgir normalmente obligaciones a cargo de una de las
partes, pueda en el caso concreto producirlas también para la otra parte como ocurre en el
caso del mandato remunerado o del deposito remunerado. Por convenio, las partes pueden
pues transformar un contrato que por su naturaleza es unilateral en un contrato bilateral, o
sea, en un contrato con obligaciones reciprocas en cuyo caso, en razon de la interdependencia
creada por la voluntad de los contratantes entre las obligaciones a cargo de cada uno de ellos,
cabria la aplicacion de la exceptio’®.

Tampoco vemos obstaculo a que los particulares, de acuerdo con el principio de la auto-
nomia de la voluntad, puedan crear un nexo de interdependencia entre contratos distintos con
lo cual el campo de aplicacion de la exceptio quedaria ampliado a las obligaciones reciprocas
derivadas de los contratos enlazados que ellos celebren.

En tales casos la inejecucion de la obligacion nacida de uno de esos contratos puede jus-
tificar la suspension de la obligacion derivada del otro. Por ejemplo, el incumplimiento de
una obligacion a cargo del franquiciante establecida en el contrato de franquicia puede justi-
ficar la suspension del pago de los canones de arrendamiento adeudados por el franquiciado
en razon de un contrato de arrendamiento concluido con el franquiciante!”.

Para que exista reciprocidad se requiere, por supuesto, que los diversos contratos enla-
zados o conexos hayan sido celebrados entre las mismas partes; por lo cual, no puede el
arrendatario suspender el pago del canon de arrendamiento por el hecho de que el sub-
arrendatario no pague el canon del sub-arrendamiento.

De acuerdo con un sector de la doctrina nacional y la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les, en materia de contratos administrativos el co-contratante de la Administracion no puede
oponer la exceptio non adimpleti contractus para dejar de cumplir sus obligaciones cuando la
Administracion contratante le exija el cumplimiento sin a su vez haber cumplido sus propias
obligaciones's.

Al respecto, véase: Enrique Urdaneta Fontiveros, ob. cit., pp. 35-40.

Al respecto, véase: Henri De Page, 0b. cit, Tomo I, pp. 411-412; José Mélich Orsini, Doctrina
General...cit., pp. 762-763.

Al respecto, véase: Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, “L’exception d’inexécution en droit
belge (Rapport Belge),” en Les Sanctions de ['Inexécution des Obligations Contractuelles. Etudes
de Droit Comparé dirigida por Marcel Fontaine y Genevieve Viney, Bibliotheque de la Faculté de
Droit de I’Université Catholique de Lovain, Bruylant, Bruselas, 2001, pp. 71-73, especialmente, la
nota 40 y la jurisprudencia de los tribunales belgas alli citada.

Al respecto, véase: Rafael Badell Madrid, Régimen Juridico del Contrato Administrativo, Caracas,
2001, pp. 163-165; Maria Amparo Grau, “Principios generales de los contratos administrativos,”
en VIII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer Carias”
(Los Contratos Administrativos “Contratos del Estado”), Fundacion Estudios de Derecho Admi-
nistrativo (FUNEDA), Caracas, 2006, pp. 37-39. La doctrina y la jurisprudencia nacionales, en
esencia, siguen en esta materia las orientaciones de la doctrina administrativa francesa clasica ex-
puesta por Jean Rivero en los siguientes términos: “Si es la Administracion la que esta en falta, se
descarta el derecho comtn que permite al co-contratante ampararse detras de la exceptio non
adimpleti contractus para suspender la ejecucion de sus propias obligaciones: el particular perma-
nece obligado a ejecutar, sea cual sea la falta de la Administracion; sélo puede dirigirse al juez en
caso de una accion de compensacion por daflos y perjuicios, o pedir la rescision en caso de falta
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Se afirma, en este sentido, que la relacion juridica de subordinacion en que se encuen-
tra el particular que contrata con la Administracién aunada a la primacia del interés publico
que preside el contrato administrativo excluye la aplicacion a este tipo de contrato de la
regla contenida en el articulo 1.168 del Cédigo Civil. Asi lo dejé establecido la antigua
Corte Federal y de Casacion en sentencia de fecha 5 de diciembre de 1944 en los siguientes
términos:

Antes de examinar este alegato... cabe observar... que en los contratos administrativos que
interesan a un servicio publico, el particular contratista no puede oponer a la autoridad publi-
ca con quien ha contratado la regla inadimplenti non est adimpledum, partiendo no sélo del
caracter de subordinacion de la actividad del contratista, al supremo interés publico del servi-
cio, que autoriza, como se ha visto, no considerar intangible el contrato cuando dicho interés
lo exige, sino también partiendo de un nuevo concepto de la causa en los contratos bilaterales
cuando se trata de contratos administrativos de la indole ya indicada."”

En diversas sentencias de nuestro maximo tribunal se ha reiterado este criterio®.

Por consiguiente, de acuerdo con la jurisprudencia nacional, el principio general segun
el cual cada una de las partes de un contrato bilateral puede negarse a cumplir su obligacién
si la otra parte no ejecuta la suya (claro esta, si se llenan los requisitos para la procedencia de
la exceptio) resulta alterado en el &mbito de la contratacion administrativa. El interés publico
al cual queda sujeta la actividad contractual de la Administracion determina que el contratista
debe prestar el servicio con la continuidad requerida y que no puede, por tanto, amparandose
en el incumplimiento de las obligaciones de la Administracion, suspender la ejecucion del
contrato para dejar de cumplir las suyas?!.

De ahi que, segun esta direccion jurisprudencial, la demora en el pago por parte de la
Administracion contratante o cualquier otra falta de la Administracion no le permite al con-
tratista suspender el cumplimiento del contrato quedando a salvo, por supuesto, la posibilidad
de reclamar — sin excepcionarse del cumplimiento de sus obligaciones — la compensacion
debida por los dafios y perjuicios causados por la actuacion de la Administracion®.

muy grave.” (Jean Rivero, Derecho Administrativo, Traduccion al castellano, Instituto de Derecho
Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1984, p. 137). En el mismo sentido, también en la doctrina francesa, véase: Gaston Jéze, Princi-
pios Generales de Derecho Administrativo, Tomo VI. Traduccion al castellano, Buenos Aires,
1950, p. 229.

Sentencia de la Corte Federal y de Casacion de fecha 05-12-44 en Memoria de la Corte Federal y
de Casacion (1945), Tomo I, Imprenta Nacional, Caracas, 1945, p. 290.

20 Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 14 de agosto

de 1998 (Expediente N° 14.695) (Consultada en original); Sentencia del 11-04-00 en Ramirez &
Garay, Tomo CLXIV, p. 388; Sentencia del 14-07-04 en Ramirez & Garay, Tomo CCXIIL pp.
300-302; Sentencia del 17-07-08 en Ramirez & Garay, Tomo CCLVI, pp. 423-424.

2l En cambio, nuestro méaximo tribunal si ha estimado procedente la exceptio non adimpleti contrac-

tus cuando esta es opuesta por el ente publico contratante en razon del incumplimiento del contrato
por parte de su contraparte contractual. Al respecto, véase: Sentencia de la Sala Politico Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 16 de febrero de 1995, Jesis Barrios Barco vs
Corporacion de Mercadeo Agricola (Consultada en original); Sentencia de la Sala Politico Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 26-02-02, Empacando C.A. vs. Ministerio de Agri-
cultura y Cria. Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/00331-260202-
16560.htm.

22 (Cabe hacer notar, sin embargo, que tanto el Decreto N° 1.821 mediante el cual se dictaron las

Condiciones Generales de Contratacion para la Ejecucion de Obras publicado en la Gaceta Oficial
N°34.797 del 12 de septiembre de 1991, como el Decreto N° 1.417 mediante el cual se reformaron
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La doctrina moderna se orienta en el sentido de atemperar el rigor de este criterio man-
tenido por nuestros tribunales para admitir que si la falta de la Administracion es de tal mag-
nitud que le impide al co-contratante cumplir el contrato, éste tiene el derecho de suspender
su ejecucion.

Exponente de esta corriente de opinion en la doctrina nacional es el autor Mauricio
Subero Mujica cuando afirma que “tanto el interés de la Administracion (equivalente al inte-
rés general) en que el servicio o la obra se presten o ejecuten de manera eficiente (lo que
supone la solvencia del contratista), asi como el interés en no hacer excesivamente onerosa o
imposible la contratacion de la Administracion, impone la necesidad de que, en ciertas condi-
ciones extremas, que se erigen en una total imposibilidad de ejecucion de las obligaciones del
contratista o que lo colocan en riesgo o precariedad, se admita la posibilidad de oponer a la
Administracion la exceptio non adimpleti contractus ™.

Mas recientemente, el autor José Antonio Muci Borjas ha criticado la posicion de la ju-
risprudencia de nuestros tribunales sobre la materia y sostiene que “es inexacto afirmar que la
contraparte contractual de la Administracion tiene prohibido invocar la exceptio sin mas ni
mas cuando media -0 medi6- un contrato administrativo™*

dichas Condiciones publicado en la Gaceta Oficial N° 5.096 Extraordinario de fecha 31 de julio de
1996, consagraron el derecho de quien contratara con el Poder Nacional la ejecucion de una obra
de paralizar la ejecucion del contrato en caso de retraso significativo en el pago del precio por par-
te del ente contratante. En efecto, en el articulo 53 del precitado Decreto N° 1.417 se establece:
“El Contratista tendra derecho a paralizar la obra, en caso de que el Ente Contratante tenga un
atraso mayor de treinta (30) dias calendario en el limite establecido en el parrafo anterior (para la
entrega del anticipo del precio de la obra), hasta tanto se realice el pago del anticipo.” Asimismo,
segun el articulo 60 ejusdem: “Cuando el Ente Contratante tenga un atraso en los pagos de valua-
ciones por mas de sesenta (60) dias calendario por cantidades superiores al diez por ciento (10%)
del monto total del contrato mas el porcentaje que represente el saldo no amortizado del Anticipo,
el Contratista tendra derecho a paralizar la ejecucion de la obra hasta tanto se realice el pago y en
este caso se considerara otorgada una prorroga automatica por tiempo igual al de la paralizacion de
la obra.” No obstante, la jurisprudencia del maximo tribunal, como hemos dicho atrés, se orientd
en otra direccion rechazando totalmente la posibilidad de que quien hubiera celebrado un contrato
administrativo con la Administracion pudiese validamente invocar la exceptio non adimpleti con-
tractus para suspender el cumplimiento de sus obligaciones en caso de incumplimiento de las su-
yas por parte de la Administracion contratante. El Decreto N° 1.417 fue derogado expresamente
por el Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas publicado en la Gaceta Oficial N° 39.181
del 19 de mayo de 2009. En la actualidad, ni la Ley de Contrataciones Publicas publicada en la
Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014 ni el precitado Reglamento
de la Ley reconocen el derecho del co-contratante de la Administracion de suspender la ejecucion
del contrato, ni siquiera tratdndose de un contrato de obra. La solucion legal es diferente en otros
ordenamientos. Asi, en Espafia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 100.5 de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas se reconoce expresamente el derecho del contratista de
suspender la ejecucion del contrato, en caso de incumplimiento o demora en el pago por parte de la
Administracion.

23 Mauricio Subero Mujica, “Sobre la oponibilidad de la excepcién de contrato no cumplido por

parte del contratista de la administracion en los contratos administrativos,” en Revista de Derecho
Administrativo, N° 18, Editorial Sherwood, Caracas, 2004, p. 140.

24 José Antonio Muci Borjas, “La exceptio inadimpleti contractus y los contratos de la administra-

cion publica. La necesaria clarificacion de una vetusta e incomprendida regla del Derecho admi-
nistrativo venezolano,” en Libro Homenaje al profesor Eugenio Hernandez- Breton, Tomo 111,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2019, p.1973.
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Por otra parte, en atencion a la exigencia de la interdependencia de las obligaciones para
la admisibilidad de la exceptio, se admite que este medio de defensa es procedente en algunas
situaciones extracontractuales.

Ast, la doctrina y la jurisprudencia admiten la aplicacion de la exceptio non adimpleti
contractus respecto de las obligaciones surgidas de la disolucion, anulacion o resolucion de
un contrato bilateral. La disolucion de un contrato bilateral es también un acto bilateral ten-
diente a ponerle fin a un contrato por mutuo acuerdo, de modo que, si una de las partes no
cumple con sus obligaciones derivadas de la disolucion, la otra parte puede negarse a cumplir
con sus obligaciones hasta que la primera cumpla con las suyas, salvo que se hayan estable-
cido fechas diferentes para la ejecucion de las dos obligaciones?.

En los supuestos de nulidad o resolucion de un contrato bilateral existe una identidad
de razon para aplicar analdgicamente la exceptio non adimpleti contractus y exigir que las
obligaciones de restitucion surgidas de la nulidad o resolucion se cumplan simultaneamente.
Por lo cual, en el caso de que se declare la nulidad o resolucion y las partes queden obligadas
mutuamente a devolverse las prestaciones recibidas, si una de ella se niega a hacerlo la otra
podra alegar la exceptio. Como las obligaciones de restitucion son el reverso de las obliga-
ciones surgidas del contrato, si una de las partes exige la restitucion a la otra sin restituir a su
vez, esta Ultima le puede oponer la excepcion de incumplimiento, aunque tales obligaciones
no emanan de un contrato sino de una sentencia.

Desde luego no cabe alegar la excepcion de incumplimiento respecto de las obligacio-
nes de indemnizar surgidas del hecho ilicito, ni siquiera cuando dichas obligaciones surjan de
un mismo accidente. No obstante provenir de una misma fuente, no existe interdependencia
entre las obligaciones impuestas por la ley que no coexisten sino como consecuencia de un
hecho accidental?’.

Se excluye la aplicacion de la exceptio non adimpleti contractus en el ambito de las re-
laciones juridicas de caracter familiar como, por ejemplo, el matrimonio. No cabe tampoco
invocar la exceptio en las relaciones surgidas entre el tutor y el pupilo por cuanto aqui tampo-
co se da una verdadera reciprocidad e interdependencia entre las obligaciones a cargo de uno
y otro.

La exceptio non adimpleti contractus presupone la coexistencia de derechos de crédi-
to; no se aplica en el campo de los derechos reales. Por lo cual, la jurisprudencia extranje-
ra ha resuelto que no cabe invocar la exceptio cuando las partes han convenido en la consti-
tucion de una servidumbre non aedificandi a cambio de una remuneracion y después el
titular del fundo sirviente pretenda suspender, por falta de pago, los deberes que nacen de
la servidumbre?.

25 Al respecto, véase: Jacques Ghestin, ob. cit, Tomo III, p. 353; Bernard Dubuisson y Jean-Marc

Trigaux, ob. cit., p. 860; Jos¢ Mélich Orsini, Doctrina General...cit., pp. 764-765.

26 Al respecto, véase: Henri De Page, ob. cit., Tome IL p. 781. En la doctrina nacional, véase: Fran-

cisco Lopez Herrera, La Nulidad de los Contratos en la Legislacion Civil Venezolana, Empresa El
Cojo S.A., Caracas, 1952, p. 205. En el articulo 1.308 del Cédigo Civil espaiiol se dice “Mientras
que uno de los contratantes no realice la devolucion de aquello a que en virtud de la declaracion de
nulidad esta obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por su parte lo que le incumba”.

27 Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, ob. cit., p. 63.

28 En tal sentido, véase: Francois Terré, Philippe Simler e Yves Lequette, Droit Civil. Les Obliga-

tions, Dalloz, Paris, 2005, p. 624, especialmente, la nota 1 y la jurisprudencia francesa alli citada.
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VI. SUPUESTOS DE PROCEDENCIA

Para la procedencia de la exceptio non adimpleti contractus se requiere que concurran
determinados requisitos o supuestos de procedencia. Estos requisitos son los siguientes: 1) la
existencia de obligaciones reciprocas nacidas de un contrato bilateral; 2) el incumplimiento
de la parte a quien se opone la excepcion; 3) las obligaciones deben ser de cumplimiento
simultaneo; y 4) la invocacion de la excepcion no debe ser contraria a la buena fe.

Pasamos a referirnos a cada uno de estos requisitos.
1. La existencia de obligaciones reciprocas nacidas de un contrato bilateral

El articulo 1.168 del Cédigo Civil requiere para la procedencia de la excepcion de in-
cumplimiento que se trate de un contrato bilateral, lo que presupone que las partes se hayan
obligado reciprocamente en virtud del contrato (Codigo Civil, articulo 1.134).

Conviene tener en cuenta, sin embargo, que no todas las obligaciones que surgen de un
contrato bilateral son reciprocas. La excepcion procede tinicamente cuando se exige el cum-
plimiento de una de las obligaciones reciprocas del contrato bilateral, es decir una de las
obligaciones a cargo del demandado que tenga por correlativa otra obligacion a cargo del
demandante. Por consiguiente, no puede oponerse la exceptio cuando la prestacion cuyo
cumplimiento se persigue no es correlativa a la obligacion de la otra parte. Por ejemplo, en el
contrato de arrendamiento cuando el arrendatario es demandado por devolucion de la cosa
por vencimiento del término, no puede éste negarse al cumplimiento de esa obligacion ale-
gando que el actor no le conservo la cosa en estado de ser usada o disfrutada, porque esta
obligacion tiene como correlativa la del pago del canon y aquella la de recibir la cosa®.

Nos toca ahora referirnos a las obligaciones (reciprocas) del excipiens y de la parte a
quien se opone la exceptio.

A. La obligacion del excipiens

Desde luego, si el excipiens no es efectivamente deudor de la obligacion que le reclama
su co-contratante, no cabe invocar la exceptio. Si la obligacién cuyo cumplimiento se le exige
no existe, por ejemplo, por estar sometida a una condicion suspensiva atin no cumplida; o no
es exigible por estar sometida a un término inicial que aun no ha llegado; o se extinguio, por
pago, novacion, compensacion o por cualquier medio de extincion de las obligaciones, no
hay lugar a la oponibilidad de la exceptio.

La obligacion del excipiens puede tener por objeto una prestacion de dar como, por
ejemplo, la transmision de la propiedad u otro derecho real sobre un bien mueble o inmueble,
0 una prestacion de hacer como, por ejemplo, la realizacion de un servicio, la entrega de una
cosa, el transporte de determinadas mercancias, etc.

Cuando la la obligacion del excipiens tiene por objeto una prestacion de no hacer, se
admite que solo es posible invocar la exceptio para suspender el cumplimiento de dicha obli-
gacion, cuando la negativa al cumplimiento no conduzca a un estado irreversible de incum-
plimiento es cuando debe negarse la oponibilidad de la excepcion de incumplimiento®. Asi,
por ejemplo, si alguien se somete a una prohibicion de concurrencia a cambio de una remune-
racion y esta no se le paga, no tiene porque cumplir su promesa y, por tanto, podra realizar
los actos de competencia prohibidos en el contrato hasta tanto la parte contraria cumpla lo

2 En tal sentido, véase: Andreas Von Tuhr, Tratado de las Obligaciones, Traduccion al castellano de

W. Roces, Editorial Comares, Granada, 2007, p. 305.

30 Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, ob. cit., p. 95; Maria Cruz Moreno, ob. cit., p. 56.
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prometido®!. Pero si el demandado se ha comprometido, por ejemplo, de una remuneracioén a
no enajenar una cosa a cambio de una remuneracion, no podria, si no se le ha pagado esa
remuneracion, proceder a enajenar la cosa porque, al hacerlo ya habra incumplido definiti-
vamente su obligacion. La naturaleza misma de la obligacion de no hacer, se afirma, impide
oponer la exceptio.

B. La obligacién del demandante

Respecto a la obligacion del demandante, tiene que ser correspectiva a la obligacion del
excipiens.

La obligacion del demandante debe existir, ser valida y exigible.

Debe existir en el momento en que se opone la exceptio y no haberse extinguido por el
pago o de otro modo.

Debe ser valida 1o que excluye a las obligaciones nulas y anulables.

La doctrina ha discutido la posibilidad de que la obligacion del demandante cuya ineje-
cucion alega el demandado como fundamento de la exceptio sea una obligacion natural.
Como es bien sabido, las obligaciones naturales se caracterizan porque una vez pagadas
espontaneamente no dan lugar a la repeticion de lo pagado (solutio retentio) (Codigo Civil,
articulo 1.178), pero sin que pueda ejercerse coaccion para su cumplimiento. Por lo cual,
debe excluirse la posibilidad de alegar la exceptio cuando la obligacion del demandante sea
una obligacion natural; en caso contrario, la exceptio se convertiria en un modo coercitivo
para constrefiir al obligado naturalmente a cumplir la prestacion, puesto que so6lo asi podra
obtener lo que se le debe. Se trata pues de un modo coercitivo incompatible con el pago es-
pontaneo que supone la obligacion natural®2.

La obligacion del demandante debe ser exigible en el sentido de que debe haber sido
contraida en forma pura y simple y no estar sometida a un término inicial atin no vencido o a
una condicion suspensiva atin no cumplida, porque de estar sometida a tales modalidades, el
cumplimiento no podria exigirse todavia al deudor, lo que excluye la posibilidad de oponer la
exceptio.

En cambio, no se requiere que la obligacion del demandante sea cierta ni que sea liqui-
da. Asi, se admite que el demandado pueda oponer la exceptio por el crédito que tenga por
concepto de indemnizacion de daiios y perjuicios derivados del incumplimiento de la obliga-
cién por parte del demandante, aunque ese crédito no sea ni cierto ni liquido.

Por otra parte, la doctrina y la jurisprudencia italianas admiten que la obligacion del
demandante que legitime la oposicion de la exceptio puede estar claramente expresada en el
contrato o resultar de las exigencias de la buena fe que preside la ejecucion de los contratos
ex articulo 1.160 del Codigo Civil®.

31 René Cassin, ob. cit., p. 485; Gioachino Scaduto, “L’exceptio non adimpleti contractus nel diritto

civile italiano,” en Annali del Seminario Giuridico della R. Universita di Palermo, Vol. VIII,
Palermo, 1921, pp. 128-129.

2 Al respecto, véase: Giovanni Persico, ob. cit, pp. 71-72; Jos¢ Meélich Orsini, Doctrina

General...cit., p. 767.

3 Francesco Galgano, Diritto Civile e Commerciale, Vol. 11, Tomo I, Casa Editrice Dott. Antonio

Milani, Padua, 1990, p. 572, especialmente, la nota 21 y la jurisprudencia de los tribunales italia-
nos alli citada.
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Por ultimo, el contenido de la obligacion del demandante (al igual que el de la del exci-
piens) puede consistir en una prestacion de dar, de hacer o de no hacer; no se requiere que
sea de la misma clase que la prestacion debida por el excipiens. Desde luego, si ambas pres-
taciones tienen por objeto una suma de dinero o cantidades determinadas de cosas de la mis-
ma especie, se produciran los efectos de la compensacion si concurren los demas requisitos
para la procedencia de este medio de extincion de las obligaciones.

2. Elincumplimiento de la parte a quien se le opone la excepcion

En los contratos bilaterales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1168 del Codigo
Civil, cuando una de las partes de un contrato bilateral exige la ejecucion de su crédito sin
cumplir su propia deuda, la otra parte puede rehusarse a cumplir oponiendo la exceptio. Por
consiguiente, el incumplimiento de la parte demandante es el requisito basico para poder
alegar con éxito la excepcion.

Respecto del incumplimiento, conviene hacer algunas precisiones para evitar ulteriores
confusiones.

A.  Incumplimiento total o parcial. Cumplimiento defectuoso

El incumplimiento, como sabemos, puede ser fotal, cuando el deudor nada ha satisfecho
al acreedor, es decir, no ha cumplido en absoluto la obligacion que el contrato le imponia; o
parcial, cuando el deudor ejecuta en parte la obligacion, es decir, realiza actos de ejecucion
de la prestacion, pero sin que ésta se haya cumplido en su totalidad.

El caso mas claro de incumplimiento es el total. Cuando la obligacion principal a cargo
del demandante ha sido totalmente inejecutada, la cuestiéon no presenta ninguna dificultad y
es aplicable a esta situacion todo lo dicho hasta aqui. Cuando el deudor no ha cumplido en
forma alguna, el acreedor puede oponerle la excepcion cualquiera que sea la magnitud del
incumplimiento de la otra parte, revista o no caracter resolutorio. Por ejemplo, si el vendedor
no entrega la mercancia el dia uno, pero reclama el precio el dia dos, el comprador, supo-
niendo que no exista acuerdo en cuanto a la fecha de cumplimiento, puede negarse a pagar
conforme al articulo 1.168 del Cédigo Civil, aunque de hecho no pudiera resolver la compra-
venta por el retraso de un dia. Esto por cuanto la exceptio non adimpleti contractus no presu-
pone que el accionante esté incurso en un incumplimiento que revista caracter resolutorio,
bastando para que prospere la exceptio que a la fecha de su reclamacion el actor no haya
cumplido la obligacion a su cargo.

Pero también cabe alegar la exceptio en caso de incumplimiento parcial. La inejecucion
parcial del contrato o su cumplimiento defectuoso permite al demandado oponer la llamada
exceptio non rite adimpleti contractus. Esto es un corolario del fundamento mismo de la
exceptio, puesto que cada parte lo que quiere es obtener las prestaciones de la otra integra-
mente y seria desconocer su voluntad obligarle a cumplir su obligacion cuando solamente
recibe una parte de lo que se le prometio.

Ahora bien, en caso de incumplimiento parcial o de cumplimiento defectuoso, en algu-
nos casos podria ser contrario al equilibrio del contrato durante la fase de su ejecucion que el
demandado se niegue a ejecutar la totalidad de su prestacion ante cualquier incumplimiento
parcial o defecto de cumplimiento por parte del actor, por pequeiio que este sea.

3 Henri Capitant, De la Causa de las Obligaciones, Traduccion al castellano de Eugenio Torragato y

Contreras, Ediciones Gongora, Madrid, pp. 280-281; Diego Espin Céanovas, “La excepcion de in-
cumplimiento contractual,” en Anuario de Derecho Civil. Tomo XVII, Fasciculo III, Madrid,
1964, p. 568.
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De ahi que, en caso de inejecucion parcial o cumplimiento defectuoso, el juez tendra
que examinar cuidadosamente la situacion para evitar que la oposicion de la exceptio non
adimpleti contractus sea contraria a las exigencias de la buena fe.

B.  Caracter culposo del incumplimiento

Como la exceptio non adimpleti contractus se basa en la equidad, se requiere para su
procedencia que el incumplimiento del actor sea imputable. Por tanto, no cabe su invocacion
cuando la otra parte rehtisa cumplir por una causa que no le sea imputable®. Este es el crite-
rio seguido por la jurisprudencia de nuestros tribunales®.

Por lo cual, en caso de que el incumplimiento se deba a una causa extrafia no imputable,
se aplican las soluciones que aporta la teoria de los riesgos: la parte a quien su contraparte no
le pueda cumplir su obligacion debido a un caso fortuito o de fuerza mayor, puede pedir ser
liberada de la suya.

C. Elincumplimiento debe haberse consumado

La exceptio non adimpleti contractus presupone que el incumplimiento alegado por el
excipiens se haya producido para el momento de la oposicion de la exceptio. Ello excluye
aquellas situaciones en las cuales el incumplimiento todavia no se ha producido, sino que
solo existe la posibilidad de que pueda ocurrir. El simple hecho de que exista la perspectiva
de que uno de los contratantes en el futuro va a incumplir sus obligaciones no justifica la
oposicion de la exceptio. No puede pues el demandado utilizar este remedio defensivo para
precaverse de una inejecucion eventual o simplemente temida. Nuestro Codigo Civil no
consagra como principio de cardcter general la nocidn de anticipatory breach of contract del
common law-. Por ejemplo, el asegurado no podria negarse a pagar la prima ante el temor de
que la empresa aseguradora no pague la indemnizacion debida en caso de producirse un
eventual siniestro.

El articulo 1.493 (segunda parte) del Codigo Civil seglin el cual “el vendedor no esta
obligado a hacer la entrega aun cuando haya acordado plazo para el pago del precio, si des-
pués de la venta el comprador se hace insolvente o cae en estado de quiebra, de suerte que el
vendedor se encuentre en peligro inminente de perder el precio, a menos que se dé caucion de
pagar en el plazo convenido” no constituye una derogacion a esta regla ya que la insolvencia
y la quiebra producen la caducidad del término conforme a lo dispuesto en los articulos 1.215
del Codigo Civil y 943 del Codigo de Comercio. Por lo cual, en estos casos el pago del pre-
cio se hace inmediatamente exigible.

En cambio, el articulo 1.530 del Codigo Civil si constituye una excepcion a esta regla
toda vez que le permite al comprador suspender el pago del precio cuando “tuviere justo
temor” de ser “perturbado por una accion, sea hipotecaria, sea reivindicatoria” hasta que el
vendedor haya hecho cesar el peligro, salvo que se otorgue caucion suficiente.

35 Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, ob. cit., p. 83; Mario Zana, “La regola della buona fede

nell’eccezione di inadempimento,” en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile diretta da
Tito Carnacini (1972), Giuffre, Milan, 1972, p. 1380.

3% Asf, la Sala Politico Administrativa en sentencia de fecha 26-02-02 declaré que “la procedencia de

la excepcidén non adimpleti contractus requiere de condiciones especialisimas para que pueda
prosperar, tales como las siguientes: ... v. que se trate de un incumplimiento culposo, esto es, que
la conducta ilicita de la demandante sea la causa y justificacion para que la demandada no cumpla
o se niegue a cumplir con las obligaciones a su cargo.” (Sentencia de la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia del 26-02-02, Empacando C.A. vs. Ministerio de Agricultura
v Cria. Disponible en: en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/00331-260202-16560.htm).
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D. No es necesario que el incumplimiento tenga cardcter resolutorio

Para la procedencia de la excepcion de incumplimiento no es necesario que el incum-
plimiento sea de tal gravedad que justifique la resolucion del contrato. No s6lo el incumpli-
miento que revista cardcter resolutorio autoriza a oponer la exceptio. Esto por una razén
fundamental: la resolucion y la exceptio son institutos que cumplen diferente funcion y pro-
ducen efectos distintos. Por consiguiente, no es correcto exigir para la excepcion por incum-
plimiento los mismos requisitos que para la resolucion.

La resolucion produce la terminacion del contrato y, por tanto, requiere como supuesto
de procedencia que el incumplimiento sea de particular gravedad. La resolucion es una medi-
da grave que pone fin a la relacion contractual. Por lo cual, también debe ser particularmente
grave la inejecucion requerida para producir la resolucion. Tiene que existir una correlaciéon
entre la entidad del incumplimiento de una de las partes y el grave efecto de la resolucion.
De ahi que un incumplimiento leve o la inejecucion de una obligacion meramente accesoria
no debe justificar un efecto tan grave como la resolucion®’.

En cambio, la exceptio solo suspende la ejecucion del contrato. Con su oposicion lo que
se busca es preservar el equilibrio durante la vida del contrato. Como el excipiens continta
obligado al cumplimiento, lo que hay que ponderar es la proporcion entre la inejecucion del
demandante y la negativa del excipiens de ejecutar ahora su obligacion. De ahi que sea posi-
ble alegar la exceptio y permitir al demandado suspender su prestacion, aunque la misma sea
objetivamente superior a la inejecutada por el demandante’.

No se requiere, por tanto, que el incumplimiento de una de las partes tenga caracter
esencial para que la otra tenga derecho a suspender el cumplimiento de su propia prestacion.
En determinados casos puede pues ser legitima la oposicion de la excepcion, no obstante, no
revestir el incumplimiento del demandante la gravedad requerida para la resolucion, tomando
en consideracion todas las circunstancias que rodeen el caso concreto®.

3. Las obligaciones deben ser de cumplimiento simultineo

En los contratos bilaterales, dice el articulo 1.168, cada contratante puede negarse a eje-
cutar su obligacion si el otro no ejecuta la suya, a menos que se hayan fijado fechas diferen-
tes para la ejecucion de las dos obligaciones. Para la procedencia de la excepcion de incum-
plimiento se requiere, por tanto, que el excipiens no esté obligado a pagar primero, es decir,
antes que el excepcionado.

37 Respecto de la gravedad del incumplimiento requerida para la resolucién de los contratos en

nuestro ordenamiento, véase: Jos¢ Mélich-Orsini, La Resolucion del Contrato por Incumplimiento,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios N° 59, Caracas, 2003, pp. 197-203.

3 Una cuestion diferente es si la alegacion de la exceptio non adimpleti contractus debe considerar-

se, en el caso concreto, abusiva y contraria a las exigencias de la buena fe, sobre todo cuando el
demandado ya recibi6 la mayor parte de la prestacion y pretende suspender totalmente el cumpli-
miento de su obligacion.

3 Siguiendo esta orientacién, la Casacion italiana ha sostenido que no incurre en contradiccion

alguna el juez de mérito que aprecia un incumplimiento como contrario a la buena fe a los fines de
justificar la oposicion de la exceptio non adimpleti contractus y que luego lo considere de escasa
importancia a los fines de la proponibilidad de una accion de resolucion de contrato por incumpli-
miento (Sentencia de la Casacion italiana del 26-01-2006 resefiada por Francesco Caringella y
Giuseppe De Marzo, Manuale di Diritto Civile, Vol. 111 (Il Contratto), Giuffre, Milan, 2008, p.
956, especialmente, la nota 82). En el mismo sentido expuesto en el texto, véase: Catherine Male-
cki, ob. cit., pp. 280-282.
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La exceptio presupone que las dos prestaciones reciprocas deben cumplirse coetanea-
mente; que la obligacion del demandante no esté sujeta a plazo. Si, en efecto, el demandante
gozara en el momento de trabarse la litis de un plazo no vencido para cumplir sus obligacio-
nes no habria incumplimiento de su parte y, por tanto, la exceptio seria improcedente. El
excipiens no debe estar obligado pues a pagar primero. La excepcion de incumplimiento
supone que quien la invoca todavia no haya ejecutado su obligacion y que no deba ejecutarla
antes que el otro contratante ejecute la suya*.

Desde luego, en estos casos de cumplimiento previo para una de las partes se excluye la
invocacion de la exceptio non adimpleti contractus solo para la parte obligada a cumplir
primero. Pero quien esta obligado a pagar so6lo después que lo haya hecho su co-contratante,
puede invocar la exceptio si éste le exige el cumplimiento sin haber cumplido previamente su
propia obligacion®'.

4.  La oposicion de la exceptio debe ajustarse al principio de la buena fe
A. El principio general y sus consecuencias

En los distintos sistemas juridicos que reconocen la existencia de la exceptio non
adimpleti contractus se admite que su alegacion no puede ser contraria a las exigencias de
la buena fe.

En algunos ordenamientos como el italiano y el aleman, cuando se regula el instituto ob-
jeto de nuestro estudio, se establece expresamente que la exceptio debe ser opuesta de buena
fe*2. En nuestro Derecho este principio se fundamenta en el articulo 1.160 del Codigo Civil
segun el cual los contratos deben ejecutarse de buena fe. De acuerdo con la jurisprudencia de
nuestros tribunales, la exceptio non adimpleti contractus no debe ser opuesta en condiciones
contrarias a la buena fe®.

La doctrina italiana se ha encargado de sefalar que la buena fe que limita la alegacion
de la exceptio a que alude el articulo 1.460 del Codice no es la buena fe subjetiva consistente
en la ignorancia o creencia equivocada que tiene un sujeto de obrar bien o conforme a dere-
cho, sino la buena fe objetiva que consiste en el comportamiento leal y honesto (correttezza)
en la ejecucion de las obligaciones, lo que se aprecia teniendo en cuenta todas las circunstan-
cias concurrentes*.

En la doctrina francesa y belga se deducen las siguientes consecuencias de este prin-
cipio que limita el campo de aplicacion de la exceptio: 1) La excepcion sélo puede ser
invocada en caso de falta grave a las obligaciones principales del contrato; pero no en caso
de inejecucion de obligaciones secundarias; 2) La excepcion no puede ser alegada cuando
el que la alega ha motivado el incumplimiento de la otra parte o ha faltado ¢l mismo a sus

40 Arturo Dalmartello, “Voz ‘Eccezione di inadempimento,” en Novissimo Digesto Italiano dirigida

por Antonio Azara e Ernesto Eula, Vol. VI, Unione Tipografico-Editrice Torinese. Turin, 1960,
p. 358.

A Idem.

4 El Cédigo Civil italiano de 1.942 después de consagrar la posibilidad de invocar la exceptio, en el

articulo 1.460 (segunda parte) agrega “sin embargo no puede rechazarse la ejecucion si, habida
cuenta de las circunstancias la negativa es contraria a la buena fe”. También el Cdodigo Civil ale-
man en el parrafo 320 recoge el principio de la buena fe como limite a la valida alegacion de la ex-
cepciodn, pero con especial referencia al caso de su alegacion frente al incumplimiento parcial, es
decir, como limite a la exceptio non rite adimpleti contractus.

4 Sentencia del 16-01-79 en Ramirez & Garay, Tomo LXIV, pp. 28-29.

4 Alrespecto, véase: Mario Zana, ob. cit., pp. 1381 y ss.
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obligaciones; y 3) En general, debe rechazarse también la excepcion, cuando el contratante a
quien se le opone, puede invocar una causa legitima para no cumplir®.

En la doctrina italiana, Galgano cita sentencias recientes de la Casacion italiana que es-
tablecen lineamientos generales respecto a que la oposicion de la exceptio tiene que ser con-
forme a la buena fe, tales como aquel segun el cual “la parte que opone la excepcion puede
considerarse de buena fe so6lo si la negativa a la ejecucion del contrato se traduce en un com-
portamiento que resulte objetivamente razonable y logico, en el sentido que encuentre con-
creta justificacion en la relacion entre las prestaciones inejecutadas y prestaciones denegadas,
en relacion a los canones legales de reciprocidad y contemporaneidad de las mismas”, agre-
gando que la Casacion italiana en sus decisiones se ha atenido a los siguientes criterios: a) la
excepcion es contraria a la buena fe cuando no existe proporcionalidad entre la prestacion
inejecutada y la prestacion denegada; b) la excepcion es contraria a la buena fe cuando la
falta de ejecucion de la prestacion es debida a razones excusables; y ¢) la excepcion es con-
traria a la buena fe cunado se ha consentido en el incumplimiento de la contraparte*.

Con base en lo antes expuesto, no hay buena fe cuando el excepcionante fue el primero
en incumplir provocando con su actuacion el incumplimiento del demandante, o cuando fue
el propio excepcionante con su conducta el que impidié el cumplimiento del demandante?®’.
Por ejemplo, cuando el arrendatario pretende suspender el pago del canon de arrendamiento,
no obstante haber causado ¢l mismo el incendio del inmueble.

Tampoco hay buena fe si el excipiens se ha colocado él mismo en la imposibilidad de
cumplir, como ocurre cuando el vendedor de un inmueble que luego lo ha enajenado a un
tercero pretende hacer valer la exceptio contra el primer adquirente. Por otra parte, no hay
tampoco buena fe cuando el incumplimiento que motiva la alegacion de la exceptio esta
causado por error u omision involuntaria o cuando el demandante justifica el retardo con
motivos objetivos y proporciona convincentes seguridades de cumplir oportunamente*®.

B. La gravedad de la inejecucion y el poder de apreciacion del juez

Para valorar si la alegacion de la exceptio non adimpleti contractus es conforme a la
buena fe, los jueces deben apreciar fundamentalmente la gravedad de la inejecucion®.
Cuando el demandante ha cumplido s6lo en parte o de un modo defectuoso, la oposicion de

4 Jacques Ghestin, ob. cit., Tomo III, pp. 362-364; Henri De Page, ob. cit., Tomo 11, p. 782.

4 Francesco Galgano, ob. cit., Vol. I, Tomo I, p.p. 573-575, especialmente las notas 26-31 y las

decisiones de la Casacion italiana alli citadas.

47 Al respecto, véase: Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, ob. cit., p. 82, especialmente, la

nota 80.

4 Al respecto, véase, Gustavo Ordoqui Castilla, Buena Fe en la Ejecucién de los Contratos, Biblio-

teca Iberoamericana de Derecho, Editoriales Temis, Ubijus, Zavalia y Reus, Madrid, 2011, p.p.
153-154. La doctrina italiana moderna se ha encargado de sefialar que, como principio de caracter
general, la regla de la buena fe no entra en juego como una norma que prescribe un comportamien-
to determinado aprioristicamente, sino mas bien como un limite a la actuacion de un sujeto, con-
cretamente determinable solo en funcion de una valoracioén a posteriori tomando en cuenta todas
las circunstancias que rodean al caso concreto sometido a la consideracion del juzgador (Mario
Zana, ob. cit., p. 1382, especialmente, la nota 24). En el mismo sentido, en la doctrina francesa
moderna Malecki afirma que sélo a posteriori podra el juez decidir si la exceptio non adimpleti
contractus se hizo valer fuera de los limites de la buena fe. Quien opone la excepcion es conscien-
te de correr este riesgo (Catherine Malecki, ob. cit., pp. 288-301).

4 En cualquier caso, no basta un incumplimiento insignificante 0 anodino para oponer la excepcion.

Asi lo ha dejado establecido la jurisprudencia de nuestros tribunales. Al respecto, véase: Sentencia
del 30-06-69 en Ramirez & Garay, Tomo XXI, pp. 217-218.
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la exceptio puede resultar contraria al principio de la buena fe en la contratacion consagrado
en el articulo 1.160 del Codigo Civil atendidas las circunstancias del caso, sobre todo cuando
lo mal realizado u omitido carezca de suficiente entidad respecto a lo demas bien ejecutado.

El incumplimiento es grave, se afirma, cuando le causa un perjuicio considerable al ex-
cipiens; y no lo es, en caso contrario. Incluso cabe oponer la excepcion por el incumplimiento
de una obligacion accesoria o cuando la inejecucion sea de escasa gravedad, puesto que lo
relevante es que la prestacion cuyo cumplimiento suspenda el excipiens sea proporcional al
incumplimiento de la otra parte®. El fundamento de la excepcion debe apreciarse segiin un
criterio de equivalencia y proporcionalidad entre la prestacion denegada por el excipiens y el
incumplimiento de su contraparte contractual’!.

De ahi que si bien el excipiens tiene normalmente el derecho de negarse a ejecutar la
totalidad de la prestacion a su cargo, cualquiera que €sta sea, aun cuando su contraparte
contractual haya cumplido parcial o defectuosamente su propia prestacion, en algunas
ocasiones en caso de inejecucion parcial o cumplimiento defectuoso, cuando el demandado
opone la exceptio non rite adimpleti contractus, no se justifica la denegacion total del
cumplimiento de su prestacion, sino que convendra, segun las circunstancias, ajustarla a la
entidad del incumplimiento del actor, para evitar situaciones abusivas y satisfacer las exi-
gencias de la buena fe. Por ejemplo, si la perturbacion del goce del inmueble por hecho
del arrendador no afecta mas que una parte del inmueble arrendado, se considera que lo
procedente es la reduccion parcial del canon de arrendamiento™. La proporcionalidad entre
la parte que falta por cumplir y la denegacion parcial de la propia prestacion en virtud de la
excepcion alegada, se afirma, representa la mas exacta justificacion de la exceptio en los
casos de incumplimiento sélo parcial®.

30 Al respecto, véase: Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, ob. cit., pp. 87-88; Francesco Real-

monte, “Importanza dell’inadempimento e exceptio non adimpleti contractus” en Rivista Trimes-
trale di Diritto e Procedura Civile dirigida por Tito Carnacini, Giuffre, Milan, 1963, p. 321. En re-
lacion con la gravedad del incumplimiento, la doctrina italiana ha procurado establecer algunos
criterios orientadores. Asi, Roppo afirma que para determinar si un incumplimiento es grave el caso
concreto debe ser examinado a la luz de dos criterios de aplicacion conjunta: En primer lugar, un cri-
terio objetivo, el cual no se refiere a calificaciones abstractas (prestacion principal o accesoria), sino a
la funcion y al peso que la obligacion incumplida tiene dentro del conjunto de obligaciones del con-
trato, evaluada en concreto. En segundo lugar, se debe atender al criterio subjetivo, fundado sobre la
base de los intereses de la parte que soporta el incumplimiento, es decir, sobre el especifico interés
que ésta le daba a la obligacion incumplida y en el modo en que tal interés resulta afectado por el in-
cumplimiento. (Vincenzo Roppo, 1l Contratto, Giuffre, Milan, 2001, pp. 961-962). En la misma di-
reccion parece orientarse la jurisprudencia italiana. Al respecto, véase: Mario Zana, ob. cit., p. 1.386,
especialmente, la nota 38 y la jurisprudencia de la Casacion italiana alli citada.

51" En este sentido, véase, Francesco Caringella y Giuseppe De Marzo, ob. cit., Vol. 111, p. 956. En la

doctrina francesa, Malecki rechaza este criterio y considera que no siempre puede graduarse la ex-
cepcidn en proporcion a la gravedad del incumplimiento del actor y que “su eficacia como medio
coercitivo de presion exige frecuentemente traspasar los limites de la proporcionalidad” (Catherine
Malecki, ob. cit., pp. 300-301).

Al respecto, véase: Henri Mazeaud, Léon Mazeaud, Jean Mazeaud y Frangois Chabas, Le¢ons de
Droit Civil, Tomo II, Primer Volumen (Obligations. Théorie Générale), Montchrestien, Paris,
1998, p. 1171, especialmente, la nota 2 y las sentencias de los tribunales franceses alli citadas.

52

53 (Cabe hacer notar, sin embargo, que la cuestion no estd exenta de discusiones y ha sido objeto de

opiniones contrapuestas en la doctrina italiana. Por un lado, Persico afirma que, en caso de cum-
plimiento defectuoso, la parte que voluntariamente recibe la prestacion puede retener la contra-
prestacion a su cargo solo dentro del limite del dafio experimentado. Asi, en la hipdtesis de que se
trate de un cumplimiento parcial o inexacto, la parte que advierte el cumplimiento cuantitativa o
cualitativamente defectuoso y no obstante retiene la prestacion, demuestra con su actuacion tener
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Corresponde al poder soberano de apreciacion de los jueces de instancia valorar, si en el
caso concreto sometido a su consideracion y decision, frente al cumplimiento parcial o defec-
tuoso del demandante, la alegacion de la exceptio non adimpleti contractus es abusiva, en
cuyo caso la autoridad judicial podra, en atencion a las circunstancias, limitar los alcances de
la excepcion y acordar solo la denegacion parcial de la prestacion a cargo del demandado,
tomando en cuenta para ello la medida de lo que atn le adeude el demandante o el defecto de
la contraprestacion.

Desde luego, si la ejecucion total de la contraprestacion fue determinante del consenti-
miento de la otra parte, esta podra siempre oponer la exceptio non rite adimpleti contractus
para suspender la totalidad de la prestacion a su cargo. Por ejemplo, supongamos que X cele-
bre un contrato de compra-venta con Y para adquirir el 51% de las acciones representativas
del capital social de una compafia anénima para asi tomar el control de dicha compaiiia. Si
Y solo le transfiere el 49% de las acciones, es evidente que ‘X’ podra suspender el pago total
del precio hasta que Y’ cumpla con la totalidad de la contraprestacion a su cargo, ya que la
razon determinante que llevd a ‘X’ a celebrar el contrato fue la adquisicion del 51% de las
acciones de la sociedad.

En fin, la apreciacion de la magnitud y gravedad del incumplimiento es, en definitiva,
una cuestion que queda sujeta al poder de apreciacion de los jueces de instancia, quienes en
su determinacion deberdn tener en cuenta los criterios que impone la buena fe en la ejecucion
del contrato y la prohibicion de un ejercicio abusivo del derecho a hacer valer la exceptio non
adimpleti contractus.

Las condiciones antes indicadas son las tnicas que se requieren para la procedencia de
la exceptio non adimpleti contractus. Es suficiente pues con que se trate de un contrato bilate-
ral, que una de las partes exija el cumplimiento sin haber cumplido a su vez con su propia
obligacion, que las obligaciones sean de cumplimiento simultaneo y que la invocacion de la
excepcion se ajuste a las exigencias de la buena fe conforme a lo antes expuesto. La oposi-
cion de la exceptio no exige la concurrencia de ningun otro requisito. Asi, no se requiere que
el oponente haya constituido en mora a su contraparte contractual puesto que aqui no se trata

algun interés, siquiera limitado a obtener la prestacion defectuosa. Por consiguiente, afirma Persi-
co, se compadece con las exigencias de la buena fe que la otra parte, dentro de los limites marca-
dos por ese interés, sea compensada con una cuota de contraprestacion (Giovanni Persico, ob. cit.,
p. 146). Pero no faltan voces autorizadas que no comparten esta posicion. Asi, Roppo afirma que
“el incumplimiento de uno de los contratantes puede justificar el incumplimiento (provisorio no
definitivo), pero no el cumplimiento cuantitativa o cualitativamente inexacto por parte del exci-
piens”. Por lo cual, para evitar situaciones abusivas que podrian facilmente presentarse, este autor
concluye que la exceptio s6lo puede ser opuesta en caso de inejecucion total de la prestacion por
parte del demandante, pero no en caso de cumplimiento parcial o defectuoso (Vincenzo Roppo,
ob. cit., p. 989).

Nuestros tribunales han admitido la procedencia de la exceptio non adimpleti contractus en caso
de inejecucion parcial o cumplimiento defectuoso. En una sentencia del 26 de enero de 1956 el
Juzgado Superior Segundo Civil y Mercantil de la Primera Circunscripcion Judicial considerd que,
ante el incumplimiento parcial, el demandado puede oponer la exceptio non rite adimpleti contrac-
tus para denegar parcialmente el cumplimiento de la obligacion a su cargo por cuanto “es de libre
apreciacion del Tribunal aquilatar si el incumplimiento de una parte compensa el incumplimiento
de la otra”. En el caso concreto la demandada se habia negado a pagar el saldo del precio de la
obra porque el contratista no le habia colocado los acabados convenidos. El tribunal consider6 que
el incumplimiento parcial de la demandada estaba “compensado “por el incumplimiento del actor
para concluir que “estaba probado en el presente caso a favor de la demandada, la excepcion pre-
vista en el citado articulo 1.168 del Codigo Civil” (Sentencia del 26-01-56 en Jurisprudencia de
los Tribunales de la Republica, Vol. V, pp. 225-226).
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de exigir el cumplimiento, sino de paralizar la accion del demandante®. Tampoco es necesa-
ria la intervencion judicial. El deudor puede oponer la exceptio extrajudicialmente y al ser
demandado por cumplimiento le correspondera a la autoridad judicial determinar si se han
cumplido o no los requisitos de procedencia antes examinados™.

VII. EFECTOS
1. Efecto suspensivo de la excepcion

El efecto principal que produce la excepcion de incumplimiento contractual es suspen-
der provisionalmente el cumplimiento de la obligacion por parte del excipiens hasta que el
reclamante cumpla con su propia obligacion. El contratante demandado se ve pues relevado
del cumplimiento, pero s6lo mientras su contraparte no cumpla con la obligacién a su cargo.
La exceptio neutraliza temporalmente el derecho del actor, pero sin extinguirlo. Asi lo ha
dejado establecido la jurisprudencia de nuestros tribunales>®.

La procedencia de la excepcion de incumplimiento conduce necesariamente a la deses-
timacion de la demanda, pero el actor podra intentar un nuevo juicio luego de cumplir con la
prestacion a su cargo, porque la sentencia no declara que el actor carece del derecho reclama-
do, s6lo que lo ha hecho valer extemporaneamente sin cumplir requisitos previos, los cuales
una vez cumplidos le permiten nuevamente intentar su accion’. Acogida la exceptio (defensa
de fondo), no cabe otro pronunciamiento que el rechazo de la demanda sin que pueda el juez
condenar al demandado a cumplir con su obligacion, pero supeditando dicho cumplimiento a
la simultanea ejecucion de la prestacion debida por el actor, porque ello implicaria el pronun-
ciamiento de una sentencia condicional prohibida por el articulo 244 del Coédigo de Procedi-
miento Civil. Ademas, tampoco puede la autoridad judicial ordenar el cumplimiento recipro-
co si ninguna de las partes lo ha pedido y, de hecho, no basta que ello sea pedido por el de-
mandante, sino por el propio demandado, cosa que no hace cuando se limita a oponer la
exceptio non adimpleti contractus. Desde luego, si el demandado reconviene al actor para
que cumpla con su propia obligacion, al dictar sentencia el juez podra admitir ambas preten-
siones en cuyo caso condenara a las dos partes a cumplir con sus respectivas prestaciones.

2. Efectos derivados de la suspension del deber de cumplimiento
Son fundamentalmente los siguientes:
A. En principio, la exceptio suspende totalmente la ejecucion de la prestacion

El excipiens puede, en principio, denegar el cumplimiento de la totalidad de la presta-
cién, aunque su co-contratante haya ejecutado una parte de la contraprestacion a su cargo y, a
fortiori, puede negarse a la ejecucion parcial que falte para completar su prestacion, mientras
no reciba integramente la contraprestacion, salvo el poder del juez de limitar el alcance de la
excepcion a solo una parte de la prestacion debida por el deudor cuando, en atencion a las
circunstancias, su actuacion sea contraria a las exigencias de la buena fe.

3% Al respecto, véase, Catherine Malecki, ob. cit., p. 263;

55 Pierre Van Ommeslaghe, Tomo 1. p. 871; Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Sucre, Curso de

Obligaciones. Derecho Civil I1I, Tomo II, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2009, p. 971.

Sentencia del 23-11-88 en Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Pierre Tapia, N° 11,
noviembre 1988, pp. 350-351.

Al respecto, véase, Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Sucre, ob.cit., pp. 971 y 973; José
Mélich Orsini, Doctrina General...cit., pp. 775-776 y 782-783.

56

57
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De ahi que el vendedor a quien no se le pague el precio, pueda negarse no solo a la en-
trega de la cosa sino también a la de sus frutos, aunque no se haga propietario de los mismos
porque, de acuerdo con la ley, dichos frutos le pertenecen al comprador desde el dia de la
venta (Codigo Civil, articulo 1.494, segunda parte)

B. Impide toda ejecucion forzosa de la obligacion

La alegacion exitosa de la exceptio impide toda ejecucion forzosa en especie o por equi-
valente, de la obligacion cuyo cumplimiento se reclama. Las medidas cautelares que se hu-
bieren dictado para asegurar las resultas del juicio de conformidad con el articulo 585 del
Codigo de Procedimiento Civil deben levantarse, como consecuencia del impedimento del
ejercicio actual del derecho’.

C. No coloca al excepcionante en mora solvendi ni al excepcionado en mora
credendi

El que opone la excepcion no incurre en mora ya que mientras el actor no cumpla con su
obligacion, el retardo en el cumplimiento por parte del deudor se encuentra justificado®.

De ahi que, durante el tiempo de la suspension del cumplimiento que produce la excep-
tio, el excipiens no ve agravada su responsabilidad. Por lo cual, no asume riesgos nuevos
sino que continuara soportando los que ya estaban a su cargo en virtud del contrato. Tampoco
debe intereses moratorios por el retardo, porque éste se encuentra justificado®.

Ahora bien, tampoco el demandante excepcionado por el hecho de la oposicion de la ex-
ceptio se encuentra en una situacion de mora credendi. De ahi que tampoco ve el deudor
excepcionante disminuida su responsabilidad durante el tiempo en que subsisten los efectos
de la exceptio.

Durante el tiempo que media entre la fecha de la exigibilidad de las reciprocas obliga-
ciones y su cumplimiento ulterior, que no es calificable de mora de ninguna de las partes, se
mantiene, por tanto, el statu quo ante, prolongandose la condicion de reciprocos deudores de
obligaciones alin no exigibles que corresponde a los contratantes.

D. El excipiens no debe hacer imposible la reanudacion del contrato

Durante el periodo de espera, por supuesto, el excipiens debe abstenerse de realizar ac-
tos que lo coloquen en la imposibilidad de cumplir con sus obligaciones una vez que su con-
traparte cumpla con las suyas.

58 Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, ob. cit., p. 95, Héctor Masnatta, Excepcion de Incum-

plimiento Contractual, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1967, p. 89.

5% Se ha sostenido que en un contrato bilateral. la parte constituida en mora no puede invocar la

exceptio, porque su morosidad previa le impediria alegar la mora del co-contratante. Por nuestra
parte, pensamos que nadie puede ser constituido en mora cuando la contraparte, en los contratos
bilaterales, no cumple sus obligaciones correspectivas. La mora no opera cuando aparece un factor
impeditivo como el incumplimiento por parte del acreedor de sus propias obligaciones correlati-
vas. En consecuencia, el demandado requerido para que ejecute la prestacion a su cargo no queda
constituido en mora por este solo requerimiento, pues sera necesario para ello que el demandante
ya haya satisfecho la contraprestacion que le corresponda, tal y como se indica en el texto.

%0 Marcelo Planiol y Jorge Ripert, ob. cit., Tomo VI, p. 633; Francesco Messineo, Doctrina General

del Contrato, Tomo II, Traduccion al castellano de R.O. Fontanarosa, S. Sentis Melendo y M.
Volterra, Ediciones Ejea, Buenos Aires, 1952; Gioachino Scaduto, ob. cit., p. 204.
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De ahi que el vendedor a quien el comprador no le hubiere pagado el precio no podria,
salvo en circunstancias excepcionales, liquidar los inventarios que mantenga para la ejecu-
cion del contrato. Tampoco podria el duefio de la obra durante el periodo de suspension del
contrato de obras sustituir al contratista.

Como principio de caracter general, las exigencias de la buena fe le imponen al exci-
piens el deber de no agravar la situacion durante el periodo de espera y evitar que con su
conducta se torne imposible la reanudacion de la relacion contractual.

E.  No interrumpe ni suspende la prescripcion

La exceptio planteada como simple medio de defensa no interrumpe la prescripcion del
crédito del excipiens, puesto que su alegacion no constituye un acto de ejercicio de su dere-
cho ni entrafa reclamacion alguna tendiente a exigir el cumplimiento de su crédito por parte
del actor. Por consiguiente, s6lo se interrumpe el lapso de prescripcion de la accion de cum-
plimiento del excipiens cuando éste haya reconvenido al actor por el pago de su crédito. Por
otra parte, la alegacion exitosa de la exceptio tampoco suspende o impide que se produzca la
prescripcion del crédito del demandante respecto del cual se hace valer dicha excepcion,
puesto que el ejercicio del derecho por parte del actor sigue siendo posible no obstante ser
declarada procedente la exceptio, a cuyo efecto le bastara al actor con cumplir su propia
prestacion.

VIIIL. RENUNCIA

La exceptio es un elemento natural de los contratos bilaterales y, por tanto, puede ser
excluida por la voluntad del contratante. No es un derecho que concierne al orden publico®
por lo cual, su titular puede perfectamente renunciar a ejercerlo.

La exceptio non adimpleti contractus puede renunciarse expresa o tacitamente.

La renuncia expresa puede hacerse en el momento de celebrarse el contrato o con poste-
rioridad. Su alcance puede ser general, cuando se refiere a todas las obligaciones de la con-
traparte y a cualquier clase de inejecucion de las mismas; o particular, cuando abarca sola-
mente una o varias obligaciones de la otra parte, pero no todas, o cuando s6lo comprende
algunos supuestos de inejecucion.

La renuncia tacita de la exceptio non adimpleti contractus ocurre cuando no se la opone
oportunamente al contestar la demanda o la reconvencion. El silencio del demandado impli-
ca excluir el funcionamiento del articulo 1.168 que no puede ser aplicado de oficio por la
autoridad judicial.

[X. EXTINCION

Ademas de las causas generales de extincion como la renuncia del excepcionante, el
cumplimiento, o en su caso, la transaccion, la extincion de los efectos de la excepcion de
incumplimiento contractual puede producirse por la cesacion del propio fundamento de la
exceptio, sea porque cese la relacion de reciprocidad entre las obligaciones surgidas del con-
trato bilateral o por faltar la simultaneidad en el cumplimiento de las mismas®.

La relacion de reciprocidad entre las obligaciones del contrato bilateral puede cesar
cuando se extinga la obligacion de una de las partes, subsistiendo la obligacion de la otra.

61 Bernard Dubuisson y Jean-Marc Trigaux, ob. cit., p. 68.

2 Diego Espin Canovas, ob. cit., pp. 577-578; Héctor Masnatta, ob. cit., pp. 97-98.
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Desde luego, si se extingue la obligacion del excipiens éste no tendra necesidad de opo-
ner la excepcion de incumplimiento, le bastara alegar que no debe lo que se le reclama pu-
diendo, ademas, exigirle a su co-contratante el cumplimiento de su propia obligacion.

Por otra parte, por fundamentarse la exceptio en la falta de cumplimiento de la obliga-
cion del demandante, no podra utilizarse este remedio cuando dicha obligacion haya sido
cumplida o se haya extinguido de cualquier otro modo.

Pero adicionalmente la extincion de los efectos de la exceptio puede producirse al desa-
parecer la simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones surgidas de un contrato
bilateral. La relacion de simultaneidad puede cesar porque las partes convengan en alterar el
orden cronologico de ejecucion de las prestaciones que habian fijado, por ejemplo, poster-
gando el cumplimiento de uno de los créditos, con relacion al contracrédito. Al no regir ya el
principio del cumplimiento simultaneo de las obligaciones sinalagmaticas, el contratante
obligado a pagar primero no podra oponerle a su contraparte la excepcion de incumplimiento.
La exceptio deviene asi infundada y el contratante obligado a cumplir en primer lugar tendra
que cumplir so pena de soportar las consecuencias de la mora debitoris.
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