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LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO EN EL CODIGO
CIVIL PARAGUAYO*

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Concepto y Denominaciones. 3. Antecedentes
Historicos. 4. Fundamentos. 5. Naturaleza Juridica. 6. Requisitos para su
procedencia. 7. Legitimacion para oponerla. 8. Oportunidad para oponerla. 9. Carga
de la prueba. 10. Efectos de la sentencia. 11. Casos en que la excepcion no es
oponible. 12. Defensa extrajudicial. 13. Comparaciones con el derecho de retencion.
14. Diferencias con la compensacion. 15. Prestaciones divisibles y pluralidad de
partes. 16. La exceptio nom rite adimpleti contractus. 17. Carga de la prueba en la
exceptio nom rite adimpleti contractus. 18. Casuistica. 19. Efectos de la sentencia.
20. Renuncia del derecho de oponer la exceptio. 21. Conclusiones.

1. Introduccion.

A través del presente trabajo, nos adentraremos en el estudio de uno de los tantos
efectos tipicos de los contratos bilaterales y onerosos: "la excepciéon de
incumplimiento de contrato".

Se puede adelantar que dicho efecto se funda en que en los contratos bilaterales
existen obligaciones reciprocas, las cuales exigen a las partes a mantener un cierto
equilibrio, que se traduce en que una de ellas no esté obligada a cumplir su
obligacién si la otra no lo hace.

2. Concepto y Denominaciones.

El jurista Guillermo Borda conceptiia la excepciéon de incumplimiento de contrato
diciendo: "En los contratos de los cuales nacen obligaciones para ambas partes, una
de ellas no puede demandar de la otra el cumplimiento si no hubiera cumplido sus
propias obligaciones o no ofreciera cumplirlas"t. El instituto en cuestion se
encuentra consagrado expresamente en el articulo 719 del Codigo Civil Paraguayo, el
cual preceptua: "En los contratos bilaterales una de las partes no podra demandar
su cumplimiento, si no probare haberlo ella cumplido u ofreciere cumplirlo, a
menos que la otra parte debiere efectuar antes su prestacion.".

La doctrina le otorga varias denominaciones, entre las cuales podemos citar las
siguientes: exceptio nom adimpleti contractus?, excepcién de contrato no cumplido,
excepcion de incumplimiento de contrato o excepcion de toma y daca.

*Publicado en: Revista Juridica La Ley Paraguaya Nro. 10, nov. 2006.

1 BORDA, Guillermo; Tratado de Derecho Civil — Obligaciones II, 4ta. Ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires,
Perrot, 1976, pag. 217.
2 Su variante es la exceptio nom rite contractus.
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3. Antecedentes Historicos.

La excepcion de incumplimiento, atin siendo de origen romano3, no esta escrita
en los textos, no obstante, se la juzga extraida del Cédigo, De Pactis, lib. III, tit 2, ley
21: "nisi es, quae placita sin, adimplere, paratus sit"4. Lo acogi6 luego el derecho
canoOnicos, para el cual el principio de que nadie puede demandar el cumplimiento
de un contrato sin haberlo cumplido por su parte, se funda en una razén de moral y
en buena fe. Hoy es un principio admitido universalmente, tal es asi que las fuentes
de nuestro cddigo civil fueron los articulos: 1201 del Codigo Argentino®; 1061 del
Anteproyecto de De Gasperi; 1329 del Anteproyecto de Bibiloni; 827 del Proyecto
Argentino de 1936; 1460 del Codigo Italiano; 1955 del Esbozo de Freitas; 1092 del
Cédigo Brasileno; y 1184 del Codigo Francés. Actualmente, también se encuentra
trasegado en el articulo 990 del Anteproyecto de 1998 del Codigo Argentino.

4. Fundamentos.

El fundamento de la exceptio nom adimpleti contractus, en cualquiera de sus
modalidades -incumplimiento total o parcial- se encuentra en la interdependencia o
conexion de las obligaciones emergentes de los contratos bilaterales. Asi lo ha
entendido la jurisprudencia nacional, al decir: "La exceptio nom adimpleti
contractual, se halla incorporada en toda relacion contractual, por los principios de
interrelacion, interdependencia y reciprocidad de las prestaciones consagradas en el
Cobdigo Civil Paraguayo asi lo dispone el art 719 del C.P.P."7.

La existencia de reciprocidad en este tipo de contratos es un elemento clave tanto
en el momento de su celebracion como durante la etapa de cumplimiento8. Seria
injusto, en efecto, que una de las partes pueda exigir el cumplimiento de las

3 "Seria injusto que una de las partes pudiese exigir el camplimiento de las obligaciones a cargo de la otra sin que
por su parte cumpliese las que el contrato ha puesto a su cargo?.para evitar esta injusticia, la parte a quien se
demanda el cumplimiento del contrato, podia hacer rechazar la demanda por medio de una excepcién de dolo
(exceptio doli), a la cual los comentadores han dado después el nombre de exceptio nom adimpleti contractus"
(SALVAT, Raimundo; Tratado de Derecho Civil Argentino. Fuente de las Obligaciones. Contratos. Tomo I,
Buenos Aires, La Ley, 1946, pag. 124).

4 DE GASPERYI, Luis; Anteproyecto del Codigo Civil, 1ed., Asuncion, El Grafico, 1964, pag. 310.

5 Particularmente los canonistas hicieron volver el factor moral, que autorizaba al contratante demandado la via
de cumplimiento para negarse a la ejecucién siempre que el adversario no se allanara a su vez a cumplir la
palabra, o sea la fe empefiada. Asi naci6 el adagio segin el cual no era obligatoria dicha fe para quien comenzaba

por romperla: frangenti fidem fides nom est servanda, que se remonta al siglo XII" (LAFAILLE, Hector; Curso de
Contratos Parte General Tomo I, 1ra. Ed, Buenos Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1927, pag. 259).

6 La fuente directa en que se inspir6 Vélez al redactar el articulo 1201, fue Freitas. (BORDA, Guillermo op. cit.
pag. 218).

7 C.S., Sala Civil y Comercial. Asuncion, diciembre 19-999. "Zierz, Adalberto Walker ¢/ Lautenschleiger, Osmar e
Lautenschleiger, Isona Serenita -Ac. N° 700".

8 LORENZETTI, Ricardo; Tratado de los Contratos Parte General, 1ra. Ed, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni,
2004 pag. 646.
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obligaciones a cargo de la otra, sin que por su parte cumpliese las que el contrato ha
puesto a su cargod. Segin Borda: "No se puede pretender recibir si no se da. Media
en esto una cuestion de buena fe y moral":°.

De lo antedicho, se desprende que cuando se analiza la fuente de ésta excepcion,
se debe tener en cuenta el caracter correlativo e interdependiente que tienen las
convenciones sinalagmaticas. Asimismo, no se tiene que dejar de lado la
importancia que posee la buena fe contractual, ya que éste principio rige en toda
relacion convencional.

5. Naturaleza Juridica.

La doctrina se encuentra dividida al establecer la naturaleza juridica de la
excepcion de incumplimiento de contrato. Para algunos doctrinarios es una
verdadera defensa y para otros es un requisito necesario de la accion.

a) Excepcidon como defensa.

Seglin este criterio, el actor no esta precisado a expresarse sobre su propia
obligacién, incumbiéndole al demandado articular el incumplimiento de aquél como
defensatl. El actor puede guardar silencio sobre su cumplimiento, mientras que el
demandado debe oponer la excepcion.

La opinion mayoritaria (Salvat, Lafaille, Piantoni, Gastaldi, Centenaro, entre
otros) y la jurisprudencia dominante, se adhieren a esta concepcion.

Colagrosso — citado por Mosset Iturraspe - concluye que la excepcion figura en el
repertorio de las medidas de autodefensa privada, con cierto caracter coercitivo,
tendientes a salvaguardar el equilibrio contractual®2. Para Spota, la expectio nom
adimpleti contractus funciona como excepcion dilatoria: demandado el
cumplimiento, la otra parte puede oponerse al proceso de la accién, en tanto el actor
no pruebe haber cumplido sus propias obligaciones.

Es una defensa sustancial, es decir prevista en el Cbédigo Civil y no en la
legislacion procesal, de modo que no esta sujeta a la legislacion adjetiva, y el juez
debe resolverla en la sentencia de fondo!3. Asi lo ha entendido la jurisprudencia
rosarina al establecer: "La excepcidén de incumplimiento contractual es una defensa

9 CENTURION, Francisco; Derecho Civil — De los Contratos en General, Tomo III, 2da. Ed, Asunci6n, Libertad,
1997, pag 62.

10 BORDA, Guillermo; op. cit. pag. 218.

11 ALTERINI, Atilio; Contratos Civiles — Comerciales — de consumo, Teoria General, 1ra. Reimpresién, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1999, pag. 536.

12 MOSSET ITURRASPE, Jorge; Contratos,1ra. Reimpresion, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2003, pag. 432.
13 LORENZETTI, Ricardo; op. cit. pag. 647.
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de fondo, lo que significa que debera resolverse en la sentencia, no previendo el
Codigo ritual el corrimiento de ningun traslado luego de deducirla, por lo que no
resulta operativa en la especie la norma del art. 143, CPCCN"14,

En breve sintesis, esta corriente ve en la exceptio una verdadera excepcién o
defensa, que debe ser opuesta por el demandado, pudiendo el actor, simplemente,
guardar silencio sobre su propio cumplimiento.

b) Excepcion como requisito necesario de la accion.

La doctrina minoritaria - Machado, Allende, Cermesoni, entre otros - establece
que la figura en estudio es un requisito necesario de la accién, no cabria demandar
en tanto no promediara el propio cumplimiento, la oferta de cumplir, o la existencia
de un plazo. En tal orden de ideas la demanda seria objetivamente inproponible —
lo cual hasta autorizaria su rechazo de oficio por el juez — si no se hubieran
cumplido tales presupuestos de la accion?s.

Cabe resaltar que la verdadera discusion doctrinaria se inici6 a raiz de la confusa
redacciéon del articulo 1201 del Cédigo Civil Argentino — cuyo texto es anélogo al
articulo 719 del C.C.P. - ya que de la interpretacion literal del mismo se desprende
que una parte no podra demandar el cumplimiento de una obligacién a cargo de la
otra, si no probare haber cumplido su parte u ofreciere cumplirlo. A contrario sensu,
se deduce que la condicion o requisito para que la actora requiera el cumplimiento
de una obligacién, es haber probado que ella misma "cumpli6é" con la suya o, por lo
menos, "haya ofrecido hacerlo". En sintesis, segtin esta interpretacién, al demandar
el cumplimiento de una obligacion, es un requisito necesario de la accién demostrar
haber cumplido antes la suya u ofrecer el propio cumplimiento.

De lo precedentemente expuesto se evidencia que la forma en la cual se redact6 el
citado articulo (como el de su par, el articulo 719 del Cédigo Civil Paraguayo) no fue
el més adecuado, ya que tiende a que su verdadero sentido sea altamente debatido
por la doctrina. Ahora bien, no todas las legislaciones la han redactado de dicha
manera, ya que existen codigos que la redactaron otorgandole — sin lugar a dudas —
el caracter de medio de defensa. Por ejemplo, el articulo 320 del Codigo Civil
Aleman reza: "el obligado por virtud de un contrato sinalagmatico podra negarse a
hacer la prestacion que le incumbe hasta que se haga la contraprestaciéon".
Asimismo, el articulo 1460 del Codigo Civil Italiano dice: "cada uno de los
contratantes podra rehusarse a cumplir su obligacion si el otro no lo cumpliere".

Cabe resaltar que de la lectura del articulo 990 del Anteproyecto del Coédigo Civil
Argentino de 1998, se desprende que los proyectistas reconocen en la excepcién de
incumplimiento de contrato su verdadero caracter defensivo. El citado articulo dice:

14 C.Com, de Rosario, sala III, Palomares, Ricardo ¢/ Cabrera, Patricia L., J.A. 2002-II.
15 ALTERINI, ATILIO, op. cit. pag. 535.

www.jds.com.py 4
jose2santos@hotmail.com



JID

"Una parte puede rehusar su cumplimiento hasta que la otra cumpla la
contraprestacién a su cargo, a no ser que ella misma esté obligada a cumplir
anticipadamente".

6. Requisitos para su procedencia.
Las condiciones para que proceda la exceptio non adimpleti contractus son:

a) Que se trate de un contrato bilateral: debe tratarse de un contrato que origina
obligaciones para ambas partes!¢. Debe existir un sinalagma funcional, en el cual se
aprecia la mutua dependencia que media entre los efectos de las obligaciones de
ambas partes, la cual influye también en el momento de su ejecucion?’.

b) Que la obligacion del reclamante no haya sido cumplida (total o parcialmente)
o que no promedie ofrecimiento suyo de cumplir: Puede oponerse la excepcion a
quien demanda sin haber cumplido sus propias obligaciones o no hubiese ofrecido
cumplirlas. Por ende, si el demandante cumpli6 debidamente su prestacién u
ofreci6 hacerlo, la exceptio no procedera.

Ahora bien, puede suceder que quien pretenda demandar el cumplimiento de una
obligacion — sin haber cumplido la suya — tenga intenciones de satisfacer la
prestacion favorable al futuro accionado. En éste caso, el accionante tendra dos
posibilidades: b.1) debera cumplir su obligacién en el momento de demandar (por
ejemplo, consignando la suma adeudada a las resultas del pleito); b.2) o bien tendra
que ofrecer cumplirla simultdneamente con la otra parte.

La jurisprudencia Argentina, se muestra vacilante acerca de los caracteres de este
ofrecimiento; algunos fallos han interpretado que el solo hecho de la demanda
implica o significa que el actor esta dispuesto a cumplir, por lo cual no es necesario
ni mucho menos indispensable una manifestacion formal al respecto!8; otros, en
cambio, exigen que el ofrecimiento sea expreso, real, efectivo!9, o sea que se requiere
que la prestacion debida por el accionante sea consignada o puesta a disposicion del
demandado por esta via.

Ademas, cabe indicar que segun el grado de incumplimiento de la obligacion a

16 Segtin BORDA no es indispensable que se trate de un contrato perfectamente bilateral; basta que sea unilateral
imperfecto o més atin, que se trate de obligaciones reciprocas de restitucién como consecuencia de la anulaciéon
de un contrato. (BORDA, Guillermo; op. cit. pag. 219 y ss.).

17 ALTERINTI, Atilio; op. cit. pags. 534 y ss.

18 Para BORDA, esto implicaria que la excepcion sélo resultara procedente en el caso de que el actor sostenga
(falsamente) haber cumplido o que, por otros motivos, se niegue a cumplir. (BORDA, Guillermo; op. cit. pag.
223).

19 Para SALVAT el ofrecimiento debe ser efectivo y si se trata de sumas de dinero que el accionante debe entregar,
corresponde el deposito efectivo de las mismas a la orden judicial. (SALVAT, Raimundo; op. cit. Pag.125).
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cargo del actor, nos lleva a distinguir: la excepcion de incumplimiento total
(exceptio nom adimpleti contractus) de la excepcion de incumplimiento parcial,
defectuoso o irritual (exceptio nom rite adimpleti contractus).

Se contempla, en la excepcion de incumplimiento total, el caso de quien demanda
no obstante no haber satisfecho en absoluto la prestaciéon a su cargo, o no haber
cumplido la obligacién principal2c. En cambio, ha sido creada la excepciéon de
incumplimiento parcial para el caso en que el demandante cumpli6 con su
prestacion, pero lo hizo en forma parcial o defectuosa. Sobre éste tipo de excepcion
profundizaremos posteriormente.

¢) Que la obligacion a cargo del reclamante sea exigible, es decir, que no esté
sometida a plazo ni a condicion suspensiva: si, en efecto, el que demanda gozara en
el momento de trabarse la litis de un plazo no vencido para cumplir sus
obligaciones, no hay incumplimiento de su parte, y, por lo tanto, la exceptio es
improcedente2!. Asi, por ejemplo, si el comprador de un automovil paga la mitad del
precio al momento de haber llegado al consentimiento, y cuenta con el plazo de un
afo, a partir de la entrega del vehiculo, para pagar el saldo del precio, puede
demandar la entrega del rodado, sin necesidad de pagar el saldo, es decir, en éste
caso no procedera la excepcion.

Coincidentemente, Mosset Iturraspe menciona, como requisito para que proceda
la exceptio, que las obligaciones del actor y demandado sean de cumplimiento
simultdneo. Dicha vertiente se encuentra acogida por la jurisprudencia argentina
que sehala que para plantear con éxito la excepciéon de incumplimiento las
obligaciones deber ser simultaneas22.

d) Que no pueda imputarse incumplimiento al excepcionante: la excepcion no
puede ser alegada cuando quien la opone ha motivado el incumplimiento de la otra
parte, o ha faltado él mismo a sus obligaciones. Si el demandado no ha prestado al
actor la colaboracion necesaria para posibilitarle el cuamplimiento de la obligacién a
su cargo, o no ejecuta por su culpa las obligaciones que le competen, incurriendo en
mora, no puede invocar la excepcion de incumplimiento23.

e) Que la exceptio haya sido hecha valer de buena fe24: este principio nos dice que

20 MOSSET ITURRASPE, Jorge; Pag. 436.

21 BORDA,Guillermo; op. cit. pag. 220.

22 CNCiv, Sala J, 1996/12/17 - Finbian, A y otros C. Klein, Cristian (LEIVA FERNANDEZ, Luis F.; Coleccién
Jurisprudencial, Contratos Civiles y Comerciales, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2002, pag. 205 y ss).

23 MOSSET ITURRASPE, Jorge; op. cit. pag. 437.

24 ZANA -citado por Juan Carlos Rezzonico- dice que: "tratdndose del cumplimiento contractual, el contenido de
la buena fe puede requerir un analisis que vaya mas all4 de la verificaciéon del tenor econdémico, debiendo

valorarse, por lo menos, dos elementos: la naturaleza de la prestaciéon y el comportamiento de las partes, de
manera de estar en condiciones de arribar a una apreciaciéon en conjunto. (REZZONICO, Juan Carlos; Principios
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no puede oponerse la exceptio en base a un incumplimiento poco importante?s.

El mismo se encuentra plasmado en la ultima parte del articulo 719 del Cédigo
Civil, el cual reza: "Si un contratante ha efectuado prestaciones parciales puede
negarse la contraprestacion, a menos que, segun las circunstancias, deba juzgarse
que es contrario a la buena fe resistir la entrega, por la escasa importancia de la
parte adeudada"=6.

La doctrina y la jurisprudencia establece que el incumplimiento debe asumir
gravedad de la prestacion, pero es imposible sentar, al respecto, reglas fijas de
interpretacion para determinar esa gravedad, es por ello que el principio de la buena
fe, los usos y costumbres, y las reglas morales deben pautar el ejercicio regular de
los derechos, y a su vez orientar a los magistrados a decidir en los casos que les son
planteados.

7. Legitimacion para oponerla.

Esta legitimado para oponer la excepciéon la parte a quien se le reclama el
cumplimiento de una obligacion.

8. Oportunidad para oponerla.

Para la mayoria de los doctrinarios la excepcion en cuestion solo se puede oponer
al contestar la demanda. No siendo una excepcién dilatoria de caracter procesal?7, la
excepcién de incumplimiento puede oponerse como una defensa de fondo.

Segun Borda, la exceptio también se puede oponer durante el tramite del juicio
(como un hecho nuevo), al decir: "Puede ocurrir, sin embargo, que el actor gozara de
plazo en el momento de trabarse la litis (razon por la cual el demandado no pudo
oponerla) y que el plazo venciera durante el tramite del juicio. En tal supuesto, es
indudable que el demandado puede oponer la exceptio fundada en el hecho nuevo,
en las oportunidades procesales establecidas para éstos"28.

Fundamentales de los Contratos, Buenos Aires, Astrea, 1999, pag. 473.
25 BORDA, Guillermo; ob. cit. pag. 223.

26 FRANCISCO CENTURION nos da un ejemplo de comportamiento de buena fe diciendo: "compro la casa de
Pedro por la suma de Gs. 10.000.000. y en sucesivas entregas en caracter de pago, le he entregado 9.500.000.
Pedro podra negarse a hacerme tradicion de la casa hasta que cancele el importe, si tiene fundadas razones de
que si me hace la tradiciéon en esa situaciéon corre el riesgo de que lo defraude; sin embargo, si soy un buen
pagador, y no existen razones que hagan pensar que he de defraudarle al vendedor, éste no podra rehusarse a la
entrega. (CENTURION, Francisco; op. cit. pag. 64).

27 Cabe recordar que las excepciones dilatorias previstas en nuestro Cédigo Procesal Civil se oponen como de
previo y especial pronunciamiento. Es decir, deben sustanciarse y resolverse antes de que prosiga el tramite del
proceso principal.

28 BORDA, Guillermo; op. cit. pag. 225.
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Sin perjuicio de lo antedicho, nada impide que la excepcion sea introducida por
via reconvencional, o sea que el demandado no sblo puede defenderse, sino que
también puede reconvenir, pretendiendo que el actor haga efectiva su prestacion
incumplida.

9. Carga de la prueba.

El articulo 719 del Codigo Civil Paraguayo dispone: "En los contratos bilaterales
una de las partes no podra demandar su cumplimiento, si no probare haberlo ella
cumplido u ofreciere cumplirlo, a menos que la otra parte debiere efectuar antes la
prestacion”.

Para Alterini incumbe al demandado plantear el incumplimiento del actor, como
defensa de fondo. Esta defensa implica sostener la falta de accién del demandante.
Ahora bien, corresponde al actor comprobar que ha cumplido, ofrecido cumplir o
que lo beneficia un plazo.

Ordinariamente, quien opone una excepciéon debe probarla; pero en este caso, la
ley ha invertido el cargo de la prueba, haciéndolo pesar sobre quien demanda el
cumplimiento; es una solucién tradicional, fundada en que es mas simple la prueba
positiva del cumplimiento que la negativa de la falta del mismo. En otras palabras:
el demandado se limita a oponer la excepcidon; si el actor pretende que ésta es
infundada, debe probarlo29.

10. Efectos de la sentencia.

La sentencia puede:

- 10.1. Rechazar la exceptio haciendo lugar a 1a demanda; o

- 10.2. Hacer lugar a la exceptio. En este caso hay dos opciones:

a) Rechazar la demanda, con el efecto de cosa juzgada formal, porque el actor
podré iniciarlo nuevamente una vez que cumpla. Ha de notarse que en la excepcién
asi prevista, su efecto es impedir provisoriamente el éxito del otro contratante. La
demanda planteada no puede ser definitivamente rechazada3s®, o sea que no causara
estado, porque tan pronto como el actor excepcionado se avenga al cumplimiento

previo de su parte podra intentarla de nuevo.

b) Admitir la demanda, condicionando su ejecucion al previo cumplimiento de la

29 BORDA, Guillermo; ob. cit. pag. 224.

30 "Dicha sentencia no tiene, en consecuencia, valor de cosa juzgada sustancial”" (S.C.J.B.A., L.L. 81-343 y J.A.
1956-11-147).
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obligacion que le incumbe al actor3:. Parte de la jurisprudencia Argentina asi lo
decidi6 al decir: "El ejercicio de la excepcion del incumplimiento no conduce a la
desestimacion de la demanda, sino Ginicamente a la condena del demandado, previo
pago de la prestacion pendiente a cargo del contendor"32.

Mosset Iturraspe, con respecto a la opcion a) dice: "La primera de las soluciones
es tradicional entre nosotros, recomendada por la doctrina y receptada por los
tribunales cuando el instituto juega como una verdadera excepcién dilatoria"; en
relacion a la opcidon b) opina: "resulta algo novedosa, puesto que importa un nuevo
tipo de sentencia condicional o de futuro, sin perjuicio de reconocer que se satisface
la simultaneidad del cumplimiento a la vez que se logra una importante economia
procesal"33.

11. Casos en que la excepcion no es oponible.

La excepcion de contrato no cumplido no puede ser opuesta a la accion por
reparaciéon de danos y perjuicios fundada en el incumplimiento; ni tampoco en el
caso en que se reclama la resolucién del contrato y no su cumplimiento34.

12. Defensa extrajudicial.

Esta defensa puede ser planteada tanto judicial como extrajudicialmente. En este
ultimo caso es frecuente que, ante al reclamo de una de las partes, la otra responda
mediante una carta diciendo que suspende el cumplimiento hasta tanto no cumpla
el reclamantess. Vale decir, puede oponerla el destinatario de un reclamo
extrajudicial de pago, asi como quien impugne por esa razon el ejercicio de la
facultad resolutoria por la contrapartese.

13. Comparaciones con el derecho de retencion.

Debe distinguirse la exceptio del derecho de retencion, con el cual tiene marcadas
analogias. En efecto, el derecho de retencién no es sino una aplicaciéon de la idea de
que nadie puede exigir de la parte contraria el cumplimiento de sus obligaciones sin
cumplir las propias; pero aunque el fundamento es comun, pueden sefialarse entre
ambas instituciones algunas diferencias importantes: a) la exceptio puede alegarse
en todo supuesto de obligaciones reciprocas, cualquiera sea su naturaleza; el
derecho de retencion no puede ejercitarse mas que con relacion a la cosa del otro; b)

31 LORENZETT]I, Ricardo; op. cit. pag. 648.

32 Cam. Nac. Civ. sala C,E. D. 18-160; L.L. 122-144 y J.A.1966-11I-409.

33 MOSSSET ITURRASPE, Jorge; op. cit. pag. 438.

34 BELLUSCIO — ZANNONTI; Codigo Civil y leyes complementarias. Comentado, Anotado y Concordado. Tomo
V, 3ra. Reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2002, pag. 954.

35 LORENZETTI, Ricardo; op. cit. pag. 648.

36 ALTERINI, Atilio; op. cit. pag. 537.
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la exceptio sb6lo requiere que existan obligaciones reciprocas incumplidas; el
derecho de retencién exige que el crédito se haya originado en relacion con la cosa
retenidas’.

Ahora bien, si por efecto de la exceptio, el excepcionante retiene una cosa que
pertenece al demandado, se aplican los principios propios del derecho de retencion:
el excepcionante debe cuidar la cosa con diligencia; es responsable de toda pérdida o
deterioro debido a su culpa o negligencia; no hace suyos los frutos, sino que debe
rendir cuenta de ellos. Si se trata de frutos perecederos, podra venderos y descontar
de ellos los gastos necesarios y ttiles que hubiera hechos3s.

14. Diferencias con la compensacion.

La exceptio nom adimpleti contractus tiene el efecto de rechazar la pretension de
cumplimiento, pero no afecta el derecho sustancial del actor. La compensacién en
cambio, extingue las obligaciones reciprocas hasta el alcance de la menor.

15. Prestaciones divisibles y pluralidad de partes.

La segunda parte del articulo 719 del Codigo Civil Paraguayo, inspirado en el
mismo principio que sustenta la primera, nos plantea una variante al establecer: ".
Cuando ésta -la prestacion- deba hacerse a varias personas, puede rehusarse la
entrega de la parte que le corresponda hasta que se haya recibido la
contraprestacion integra". Esta variante es tomada del Art. 320 del Codigo Aleman,
dice el anteproyetista, y, de acuerdo con él se proyecta que, aunque se trate de
prestaciones divisibles y haya pluralidad de personas, puede exigirse el
cumplimiento total del contrato en los términos en que fue constituido39. El Art. 990
del Anteproyecto del Codigo Civil Argentino de 1998, en su ultima parte contiene
una redaccién similar: "Si en una parte hay varios interesados, el pago de la cuota
correspondiente a cada uno de ellos puede ser rehusado en tanto la contraprestacion
no sea realizada integramente".

En sintesis, cuando la prestacion debe hacerse a favor de varias personas, el que
es exigido puede negarse a hacerlo hasta que haya recibido la contraprestacién
integra. Ej. Carlos y Julio compran la casa de Pablo asumiendo pagar el precio por
partes iguales y por separado; cuando éste es demandado a la entrega, puede
rehusarse toda vez que ambos compradores no hayan pagado la totalidad del precio.

16. La exceptio nom rite adimpleti contractus.

37 BORDA, Guillermo; ob. cit. pag. 219.

38 BORDA, Guillermo; op. cit. pag. 225.
39 CENTURION, Francisco; ob. cit. pag. 63.
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En Alemania, donde se desenvolviéo mucho la exceptio nom adimpleti contractus,
al aplicar el derecho romano hasta nuestros dias, se invent6 otra complementaria de
la anterior, aunque en realidad estaba implicitamente comprendida en ella: la
exceptio nom rite adimpleti contractus, que procedia cuando no se habia cumplido
el contrato de manera completa4o.

El tercer paragrafo del articulo 719 del Codigo Civil Paraguayo — a diferencia del
Codigo de Vélez que regla expresamente éste tipo de excepcidon en materia de
compraventa, pero no lo regula en forma genérica - contempla la exceptio nom rite
adimpleti contractus, al decir: "Si un contratante ha efectuado prestaciones
parciales puede negarse la contraprestacion, a menos que, segun las circunstancias,
deba juzgarse que es contrario a la buena fe resistir la entrega, por la escasa
importancia de la parte adeudada"4.

La exceptio non rite o de cumplimiento mal efectuado es oponible a la parte que
requiere el cumplimiento de una obligacidon, habiendo cumplido la suya, pero en
forma parcial o defectuosa, o sea, procede en los casos en que el deudor no entrega
exactamente lo que debia.

Ahora bien, surge de la normativa que no cualquier incumplimiento habilita a
oponer la exceptio non rite adimpleti contractus, sino que el mismo debe ser
importante. En otras palabras no basta con que el incumplimiento sea
insignificante42 o que recaiga sobre obligaciones accesorias43, ya que de otra manera
el ejercicio de la accion seria abusivo y contrario a la buena fe.

La Corte Suprema de Justicia asi lo entendi6 al decir que: "No obstante, no
procede en este caso la exceptio nom adimpleti contractus, pues falta una de las
condiciones de la misma: la gravedad del incumplimiento del actor. Para el éxito de
la exception se requiere que el incumplimiento imputado al actor sea de tal
magnitud que le irrogue al excepcionante un perjuicio digno de tener en cuenta. Si
el incumplimiento es parcial y el consiguiente perjuicio no es grave y determinante,
el excepcionante obra de mala fe e incurre en inadmisible el abuso de las vias
procesales'44.

40 LAFAILLE, Héctor; Curso de Contratos — Parte General, Tomo 1, Buenos Aires, Biblioteca Juridica Argentina,
1927, pag. 260.

41 La tltima parte del articulo 719 es una reproduccion casi literal del articulo 320 del Cédigo Alemén.

42 Doctrina y jurisprudencia afirman que "el incumplimiento debe asumir gravedad", pero es imposible sentar, al
respecto, reglas fijas de interpretaciéon para determinar esa gravedad. (MOSSET ITURRASPE, Jorge; op. Cit. pag.
436.)

43 BELLUSCIO y ZANNONI dicen: "el requisito de que sea grave el incumplimiento que se imputa a la contraria
también se exige en el caso de la excepcion nom rite. Debe referirse a la obligacion principal y no a un vicio ya
subsanado ni a obligaciones meramente accesorias" (BELLUSCIO y ZANNONTI; op. cit. pag. 956).

44 C.S.J. Sala Civil y Comercial. Asuncion, abril 8-998. Diana Paniagua y otro c. Antonius Vogt y Ana Maria Meyer
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Cabe resaltar, que la importancia del incumplimiento debe ser determinado en
forma prudente por el juez, y queda a su criterio considerar la verdadera amplitud
de lo no cumplido. El juzgador sera quien dira si los defectos o vicios que tuviere la
cosa entregada o la prestacidon realizada tienen o no entidad suficiente para que
proceda o no la excepcién de cumplimiento mal efectuado.

En el caso de la exceptio nom rite adimpleti contractus, la estructura de
funcionamiento es la misma que hemos explicado. El presupuesto inicial a probar es
diferente, ya que no se trata de que el actor no cumplid, sino que cumplid
defectuosamente. Se trata de demostrar que no hubo integridad o identidad del
pago4s.

17. Carga de la prueba en la exceptio nom rite adimpleti contractus.

Quien opone este tipo de excepcion debe probar el mal cumplimiento de la otra
parte46. Por hipotesis necesaria, el reclamante ya ha realizado la prestacion a su
cargo, tachada de inadecuada por el excepcionante, y por lo tanto es a éste a quien le
incumbe demostrar ese mal cumplimiento como presupuesto de hecho de su
defensa47.

18. Casuistica.

Se ha hecho lugar a esta excepcion en un caso en que el comprador habia
descubierto en la cosa recibida vicios ocultos, autorizdndolo a retener el precio. Lo
mismo cuando no se realizaron dentro de los plazos pactados los pagos a cuenta
convenidos en el contrato.

Por no cumplir con el requisito de gravedad, se rechaz la excepcidon opuesta por
no haber entregado el arquitecto los planos al propietario, porque aquella obligacion
era accesoria a la principal de entregar la casa concluida, la cual habia quedado sin
efecto por rescision.

Se ha decidido que los pequenos defectos o deficiencias que presente un edificio,
no autorizan al dueno de la obra a oponer la exceptio, negandose a pagar el precio
pactado, siendo su derecho limitado a retener una cantidad suficiente para reparar

de Vogt-; Ac. y Sent. N° 73.
45 LORENZETTI, Ricardo; op. cit. pag. 649.

46 La prueba de la excepcién de incumplimiento parcial incumbe al oponente (CNCiv, sala E, L.L. 119-216),
porque la recepcion de la prestacion — que se sostiene es incompleta - hace presumir que fue realizada conforme
a lo pactado (C 12 CCom. De la Plata, sala II, L.L. 29-114). Pero el comprador no tiene derecho a rehusar el pago
del precio si ya recibi6 la cosa (Cciv. 12 , L.L. 23-409; CNCiv, sala A, L.L. 140-69, sala C, L.L. 1976-D-178), a
menos que hubiera formulado reservas al recibirla (CCCom de Cap. J.A. 32-268).

47 ALTERINTI, Atilio; op. cit. pag. 538.
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dichas deficiencias.

También se rechazd la excepcion nom rite por considerar que se trababa de
obligaciones accesorias en los casos en que se solicitdé el pago de impuestos que
gravaban la transferencia de la cosa vendida. En otro caso, se consideré que no eran
accesorios, porque pasaron a integrar el precio pero se lleg6 a igual solucién
sosteniendo que no se trababa de un cumplimiento significativo4s.

19. Efectos de la sentencia.

Para algunos doctrinarios, la sentencia no tendra la opciéon de dar un plazo para
que cumpla, y sb6lo podra rechazar la demanda, con efectos de la cosa juzgada
formal, ya que en otro proceso podra ventilarse nuevamente la cuestion si se cumple
integra y puntualmente49. Sin embargo, otros juristas alegan que se puede admitir la
demanda, condicionandose la ejecucion de la misma al previo cumplimiento de la
obligacion correspondiente al actor.

En caso de que sea viable la excepcion, el derecho del actor no es negado, el
mismo queda subsistente, pero se le opone otro derecho que lo torna total o
parcialmente ineficaz. De alli su caracter de excepcion en sentido estricto.

Cuando la exceptio nom rite adimpleti contractus es opuesta por el demandado y
desestimada por falta de gravedad de la deuda, corresponde condenar al accionado
al cumplimiento de su prestaciéon, con deduccion del valor que importe "la parte
adeudada" e incumplida. Es lo que se ha decidido frente a las imperfecciones de
detalle de la construccion de un edificios°.

20. Renuncia del derecho de oponer la exceptio.

Se puede renunciar al derecho de ampararse en el incumplimiento de la otra
parte, por no afectar la cuestion de orden publico, ya que la disposicion del articulo
es meramente supletoria. La renuncia puede ser hecha en el momento de celebrar el
contrato, o con posterioridad, y tanto expresa como tacitamente. Una forma de
renuncia tacita puede darse, por ejemplo, en el caso en que no se oponga la exceptio
en la etapa procesal oportuna, ya que no se la puede aplicar de oficios.

21. Conclusiones

En este trabajo se pretendio sostener que:

48 BELLUSCIO — ZANNONT; op. cit. pag. 956.
49 LORENZETTI, Ricardo; op. cit. pag. 649.

50 MOSSET ITURRASPE, Jorge; op. cit. pag 436.
SIBELLUSCIO y ZANNONT; op. cit. pag. 955.
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- El fundamento de la exceptio nom adimpleti contractus se encuentra en la
interrelacion, interdependencia y reciprocidad de las obligaciones emergentes de los
contratos bilaterales;

- Es una defensa sustancial, es decir prevista en el Codigo Civil y no en la
legislacion procesal, de modo que no esta sujeta a la legislacion adjetiva, y el juez
debe resolverla en la sentencia de fondo;

- Son requisitos para oponerla: a) que se trate de un contrato bilateral; b) que el
que demanda haya dejado de cumplir total o parcialmente sus obligaciones o que no
haya ofrecido cumplirlo; ¢) que la obligacién a cargo del reclamante sea exigible, es
decir, que no esté sometida a plazo inicial ni a condiciéon suspensiva; d) que no
pueda imputarse incumplimiento al excepcionante; y e) que la exceptio haya sido
hecha valer de buena fe;

- La excepcion de incumplimiento puede oponerse como una defensa de fondo, al
contestar la demanda o durante el tramite del juicio. Este caso se da cuando el actor
gozara de un plazo en el momento de trabarse la litis y dicho plazo venciera con
posterioridad al plazo establecido para contestar la demanda;

- En la exceptio non adimpleti contractus, en contraposicion a las demaés
excepciones, es el demandante quien tiene la carga de la prueba, mientras que el
excepcionante solo se debe limitar a oponer la excepcion;

- La expectio nom adimpleti contractus funciona como excepciéon dilatoria, el
excepcionante — demandado el cumplimiento - puede oponerse al proceso de la
accion, en tanto el actor no pruebe haber cumplido sus propias obligaciones;

- La sentencia puede: a) rechazar la exceptio haciendo lugar a la demanda, o b)
hacer lugar a la exceptio. En este caso hay dos opciones: b.1) rechazar la demanda,
con el efecto de cosa juzgado formal, porque el actor podra iniciarlo nuevamente
una vez que cumpla o, b.2) admitir la demanda, condicionando su ejecucion al
previo cumplimiento de la obligacion que le incumbe al actor;

- Cuando la prestacién deba hacerse a varias personas, el excepcionante puede
rehusarse la entrega de la parte que le corresponda hasta que se haya recibido la
contraprestacién integra;

- La exceptio non rite adimpleti contractus es oponible a la parte que requiere el
cumplimiento de una obligacion, habiendo cumplido la suya, pero en forma parcial
o defectuosa;

- En la excepcién de incumplimiento parcial o defectuoso, quien la opone debe
probar el mal cumplimiento de la otra parte.
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