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TITULO IV

Compensacion

— COMPENSACION. CONCEPTOS GENERALES.

Articulo 1288.- “Por la compensacion se extinguen las obli-
gaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones
fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen,
desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La compensa-
cién no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen de co-
mun acuerdo.”

— Fuentes nacionales del articulo 1288.

En la legislacion colonial, la Ley de las Siete Partidas, Ley
20, Titulo X1V, Partida Quinta, estatuia lo siguiente “Compensa-
cion es otra manera de pagamiento, por que se desata la obli-
gacion de la debda, que un ome deue a otro: e compensatio
en latin tanto quiere dezir en romance, como descontar un
debdo por otro.”; en tanto que la Ley 21, Titulo X1V, Partida
Quinta, establecia “Descontarse pueden en manera de
compensacion, todas las debdas que son de cosas que se
pueden contar, o pesar, o medir, fasta en aquella quantia que
el un debdor deuiere al otro.”

En la legislacion republicana, este articulo no registra ante-

cedentes en el Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Loren-
zo de Vidaurre, de 1836.
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El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 abordaba el tema en los articulos 884:
“Compensacion es una especie de pago por el que se desata y
quita la obligacion de una deuda por otra entre dos sujetos, que
son a un mismo tiempo acreedores y deudores.”; 885: “Cuando
dos personas son deudoras la una de la otra, se hace entre ellas
una compensacion que extingue las deudas, de la manera y en
los casos que se van a aplicar.”; 886: “Se hace la compensacion
por solo la fuerza de la ley aun sin consentimiento de los deudo-
res, y las deudas se extinguen reciprocamente hasta el monto de
las respectivas cuotas, desde que ellas existen juntas.”; y 887:
“Para que la compensacion tenga lugar, es menester, que las
deudas tengan por objeto, 0 una suma de dinero, o una cantidad
determinada de cosas fungibles de la misma especie, y que sean
igualmente liquidas y exigibles. Los empréstitos de granos o de
géneros sobre los que no se ha movido pleito, y cuyo precio esta
arreglado por la autoridad publica, pueden comenzarse con su-
mas liquidas, y exigibles.”

El Cddigo Civil de 1852 hacia lo propio en sus numerales
2252: “La compensacion es el descuento de una deuda por otra,
entre dos sujetos reciprocamente acreedores.”; 2253: “La com-
pensacion se verifica, por el ministerio de la ley, desde el instante
en que coexisten ambas deudas.”; y 2254: “Para que se verifique
la compensacion, se requiere que {as cantidades sean liquidas y
exigibles.”

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 trataba la materia en los
articulos 2982: “Compensacion es la extincién total o parcial de las
deudas entre personas que llegan a ser reciprocamente acreedo-
ras.”; 2983: “Para que haya compensacion se requiere: 1° Que las
deudas sean de dinero, o de cosas fungibles de la misma especie
y calidad; y 2° Que, al tiempo de la compensacion, las cantidades
debidas sean liquidas y exigibles.— También puede compensarse
una especie con otra no fungible, siempre que ambas tengan su
respectivo precio, fijado por la ley, por el Juez, o por convenio de
los interesados.”; y 2984: “Desde la techa en que dos personas tie-
nen deudas con los requisitos del articulo 2983, quedan éstas com-
pensadas, ipso jure, hasta donde alcance la menor de ellas.”
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El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doc-
tor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en su articulo 262:
“Por efecto de la compensacién se consideraran extinguidos los
créditos hasta donde respectivamente alcancen, desde el momento
en que coexistan y hayan sido opuestos el uno al otro.” El Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, se ocupaba del tema en sus articulos 250: “Por efecto de la
compensacion se consideraran extinguidos los créditos hasta don-
de respectivamente alcancen, desde el momento en que coexisten
y hayan sido opuestos el uno al otro.”; y 252: “Para que se verifi-
gue la compensacion, se requiere que las deudas sean exigibles.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, consignaba en el articulo 1283 lo siguien-
te: “Por la compensacion se consideraran extinguidas las obliga-
ciones exigibles, hasta donde respectivamente alcancen, desde
que hayan sido opuestas la una a la otra. No tendra lugar la com-
pensacion cuando el acreedor y el deudor la excluyan de comun
acuerdo.”; mientras que el Cddigo Civil de 1936, hacia lo propio
en el articulo 1294: “Por la compensacion se consideraran extin-
guidas las obligaciones exigibles, hasta donde respectivamente al-
cancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. No ten-
dra lugar la compensacién cuando el acreedor y el deudor la ex-
cluyan de comun acuerdo.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, abordé el tema en su articulo 151: “Por la compensacion se

. consideraran extinguidas las obligaciones exigibles, hasta donde
respectivamente alcancen, siempre que hayan sido opuestas la
una a la otra. La declaracion de compensacion funciona
retroactivamente.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afo
1980, 1o hacia en el articulo 143: “Por la compensacion se extin-
guen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de presta-
ciones fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente al-
cancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La com-
pensacion no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen
de comdn acuerdo.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del
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ano 1981, en el articulo 1306: “Por la compensacién se extinguen
las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones
fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen,
desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La compensa-
cion no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen de co-
mun acuerdo.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Reviso-
ra, del ano 1984, en el articulo 1255: “Por la compensacion se ex-
tinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de pres-
taciones fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente
alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La
compensacion no opera cuando el acreedor y el deudor la exclu-
yen de comun acuerdo.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1288 del Codigo Civil Peruano,
los Cddigos Civiles Boliviano de 1831 (articulo 882), Venezolano
de 1880 (articulos 1232 al 1234}, Portorriquefio de 1930 (articulo
1149), Uruguayo (articulos 1497 al 1499), Ecuatoriano (articulos
1698 y 1699), Venezolano de 1942 (articulos 1331 al 1333), Chi-
leno (articulos 1655 y 1656) y Boliviano de 1976 (articulo 363), el
Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 878), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 875), el Codigo Brasilefio (articulos 1009, 1010 y
1018), el Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulos 591, 592
y 593), y los Cdédigos Mexicano (articulos 2185, 2187 y 2188),
Francés (articulos 1290, 1291 y 1292) e ltaliano de 1942 (articu-
los 1241, 1242 y 1243).

También concuerdan con el precepto nacional los Cdodigos
Civiles Panamefio (articulos 1081 y 1082) y Hondurefio de 1906
(articulos 1473 y 1474), el Proyecto de Cddigo Civil Brasitefo de
1975 (articulos 367 y 373), el Codigo Civil Portugués de 1967 (ar-
ticulo 847), el Cédigo de la Provincia de Québec (articulos 1187 y
1188), y los Cdédigos Argentino (articulos 819 y 820), Etiope (arti-
culo 1831), Cubano de 1988 (articulo 301), Aleman (articulo 387),
Paraguayo de 1987 (articulo 615), Guatemalteco de 1973 (articulo
1471), Espafiol (articulo 1195) y Chino (articulo 334), asi como el

18



Proyecto Franco-Italiano de Cddigo de Obligaciones y Contratos
de 1927 (articulo 216).

Por su parte, el Cédigo Civil Chino de 1930 (articulo 336)
establece que la compensacion es igualmente posible entre las
obligaciones cuyo pago debe ejecutarse en lugares diferentes.
Con él concuerdan los Caédigos Civiles Venezolano de 1880 (arti-
culo 1239) y Venezolano de 1942 (articulo 1338), al establecer
que las deudas pagaderas en diferentes lugares pueden compen-
sarse mediante indemnizacién de los gastos de transporte o cam-
bio a lugar del pago. Asimismo, los Cédigos Civiles Espanol (arti-
culo 1199), Portugués (articulo 852), Guatemalteco de 1973 (arti-
culo 1476), Portorriqueho de 1930 (articulo 1153) y Brasilefio (ar-
ticulo 1022), y el Proyecto de Codigo Civil Brasileno de 1975 (ar—
ticulo 376), prescriben que las deudas pagaderas en diferentes |u-
gares pueden compensarse mediante indemnizacion de los gas-
tos de transporte o cambio a lugar del pago; y el Cédigo Ateman
(articulo 391) dispone que la compensacion no es excluida por el
hecho de que para los créditos existan distintos lugares de presta-
cion o de entrega. Sin embargo —anade— la parte compensante ha
de indemnizar el daho que la otra parte sufra por el hecho de
gue, a consecuencia de la compensacion, no reciba o no pueda
efectuar la prestacion en el lugar determinado. Y agrega, final-
mente, que si estd pactado que la prestacion debe realizarse en
un determinado tiempo y en un determinado lugar, en la duda ha
de entenderse que fa compensacion de un crédito, para el cual
existe otro lugar de prestacion, debe estar excluida.

En sentido diverso, los Cédigos Chileno (articulo 1664) y
Ecuatoriano (articulo 1707) sehalan que cuando ambas deudas no
son pagaderas en un mismo lugar, ninguna de las partes puede
oponer la compensacion, a menos que una y otra deuda sean de di-
nero, y que el que opone tenga en cuenta los costos de la remesa.

— Analisis.

Uno de los medios extintivos de obligaciones con mayor inci-
dencia préactica es la compensacion.
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Cuando un deudor tiene un crédito contra su acreedor es
posible, en la medida en que se cumplan los requerimientos exigi-
dos por la ley, que obtenga su liberacién oponiendo a éste la ex-
tincion de ambos créditos por compensacion.

La palabra compensacién proviene del vocablo latino
compensare, gue a su vez se deriva de pensare cum, que signi-
fica “pesar con”, en el sentido de balancear una deuda con otra.
Por ello, en el Digesto 16.2.1., Modestino define a la compensa-
cion como la contribucién o equilibrio entre un crédito y una deu-
da. Compensatio est debiti et crediti inter se contributio.

Giorgi, citado por Cazeaux y Trigo Represas'”, refiere que,
cuando una persona es deudora y acreedora a un mismo tiempo
de otra, pone por asi decirlo en los platillos de la balanza, en uno
la deuda y en el otro el crédito, y si los encuentra de igual peso
ofrece a la parte contraria o pide al juez que considere ambos ex-
tinguidos, el uno con el otro, en virtud de la compensacion.

En opinidn nuestra, la compensacion es un medio extintivo
de obligaciones que opera cuando una persona es simultanea y
reciprocamente deudora y acreedora de otra, respecto de créditos
liquidos, exigibles y de prestaciones fungibles entre si, que el Co6-
digo Civil Peruano califica, adicionalmente, como homogéneas,
cuyo valor puede ser idéntico 0 no. Asi, por ejemplo, si Pablo le
debe a José 100,000.00 nuevos soles, pero a su vez Pablo es
acreedor de José por igual cantidad, la compensacion opera de
modo que la deuda de Pablo y la deuda de José se extinguen in-
tegramente. Empero, si Pablo fuese acreedor de José por una
cantidad menor (60,000.00 nuevos soles, por ejemplo), cuando la
compensacion se verifica, la deuda de Pablo se entiende extingui-
da por 60,000.00 nuevos soles, mas subsistente por el saldo no
compensado, esto es, por 40,000.00 nuevos soles.

Se trata, en suma, de lo que numerosos autores consideran

(1) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Pagina 291.
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como un doble pago abreviado, que evita el doble desplazamiento
de numerario o de otros bienes; y que cumple, ademas, una rele-
vante funcién de garantia, como posteriormente se explicara.

La compensacion, segun Salvat®, en el sentido lato de la
palabra, es el balance entre dos obligaciones que se extinguen
reciprocamente, si ambas son de igual valor, o sélo hasta donde
alcance la menor, cuando ellas son de un valor diferente.

Jacques Dupichot® sefala que cuando el deudor se convier-
te en acreedor de su propio acreedor, las dos obligaciones se
compensan; la mas débil se extingue, y la otra se disminuye en
cantidad hasta la concurrencia de la deuda.

Para Josserand®, la compensacion puede definirse como la
extincién, hasta el limite de la menor, de dos deudas coexistentes
en sentido inverso entre las mismas personas.

A decir de Levengahen®, cuando dos personas fueran mu-
tuamente deudoras y acreedoras, no habrd necesidad de que una
pague a la otra lo que le debe, pues las deudas reciprocas se ex-
tinguen. Siendo una de las deudas mayor que la otra, la extincion
reciproca se hara hasta el limite de la menor, permaneciendo lo
restante como Unica deuda existente. Si las deudas fueran iguales
se extinguen las dos obligaciones reciprocas totalmente.

Los tratadistas citados se refieren, sin embargo, a dos obli-
gaciones reciprocas. Pero pueden ser mas. Nada se opone, en
efecto, a que la compensacion opere, en la medida en que exista
reciprocidad, cuando se trate de tres, cuatro o mas obligaciones.
Asi, por ejemplo, si Marfa le debe a Antonio 100,000.00 nuevos
soles, pero Maria, a su vez, es acreedora de Antonio en cinco
obligaciones distintas de 20,000.00 nuevos soles cada una, la

(2) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Ili, Pagina 85.

(3) DUPICHOT, Jacques. Op. cit., Pagina 120.

(4) JOSSERAND, Louis. Op. cit., Tomo Il, Volumen I, Pagina 719.
(5) LEVENGAHEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 154.

21



compensacion extinguiria seis obligaciones. Y si en el mismo
ejemplo propuesto Maria fuera acreedora de Antonio en cuatro
obligaciones de 20,000.00 nuevos soles cada una, se extinguirian
estas cuatro obligaciones y Maria continuaria como deudora de
Antonio pero solo por la diferencia de 20,000.00 nuevos soles.

Ahora bien, el Cédigo Civil Peruano de 1984 regula en el ar-
ticulo 1288, bajo comentario, la compensacion como un medio
extintivo de obligaciones. En este sentido, resulta de interés preci-
sar la manera en que esta figura puede catalogarse, conforme a
los diversos criterios clasificatorios que hemos adoptado con ante-
rioridad®.

De acuerdo con sus efectos, la compensacién puede consi-
derarse, en algunos casos, como un medio extintivo en estricto
{(en el sentido que importa la desapariciéon de las obligaciones) v,
en otros, como un medio extintivo parcial.

Conviene observar que, cuando la cuantia de las prestacio-
nes reciprocas es idéntica y la compensacioén se verifica, tales
obligaciones se extinguen totaimente. De alli que esta figura pue-
da catalogarse como un medio extintivo en estricto. Sin embargo,
cuando el valor de las prestaciones reciprocas es diverso, la deu-
da o deudas de mayor valor se extinguen parcialmente, hasta
donde alcance la menor o las menores, de suerte que la compen-
sacion parcial constituye tan sélo un medio extintivo parcial.

Segun las partes que intervienen, la compensacion puede
clasificarse como un medio extintivo de las obligaciones unilateral o
bilateral, de acuerdo con el tipo de compensacién de que se trate.

Conforme se vera mas adelante, la compensacion puede ser
unilateral o convencional. En el primer caso, la compensacion
opera a instancia de parte, esto es, sin que se requiera del asenti-
miento de la contraparte —vale decir, apoyandose en |0 dispuesto

(6) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo IV, Paginas 133 y siguientes.
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por la ley—. En tanto que en el segundo caso, tratandose de la
compensacion convencional, se requiere del acuerdo entre acree-
dor y deudor, configurandose como un medio bilateral de extin-
cién de obligaciones.

Cabe advertir, sin embargo, que estas Ultimas caracteristicas
son propias del Derecho peruano y de numerosas legislaciones
modernas, pues en otras la compensacion opera de pleno dere-
cho, por la simple coexistencia de obligaciones reciprocas, sin in-
tervencion de la voluntad. Esta materia, de rasgos trascendenta-
les, sera luego analizada con pulcritud.

Por la intervencién de la voluntad humana, la compensacion
constituye un medio voluntario extintivo de obligaciones, por con-
siderar que su eficacia se produce o a instancia de parte o en vir-
tud del acuerdo entre los contratantes, al menos, como hemos se-
nalado, en la legislacién peruana y en otros Codigos modernos, y
nunca de pleno derecho, salvo en casos singulares, ajenos a la
ley civil, como ocurre, por ejemplo, con las cuentas corrientes
mercantiles y bancarias que después estudiaremos, las cuales,
por cierto, tienen sus propias modalidades.

De acuerdo con el criterio clasificatorio de la normalidad, la
figura bajo analisis se perfila como un medio normal de extincion
de obligaciones, toda vez que se encuentra regulada por el Codi-
go Civil como una de las vias extintivas de obligaciones.

Segun la satisfaccion del interés del acreedor, la compensa-
cion es un medio satisfactorio, ya que el cumplimiento de la pres-
tacién debida —aunque ficto— satisface dicho interés.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas'™, la compensacion es

un medio satisfactorio para ambas partes, por cuanto cada uno de
los acreedores-deudores sustituye la ventaja de no deber la pres-

(7) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 292.
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tacion prometida, por el beneficio de recibir aquello de lo que era
acreedor.

Por su idoneidad, la compensacion puede ser catalogada
como un medio no ideal de extincidn de obligaciones, toda vez
que, segun el parecer mayoritario de la doctrina consultada, im-
porta un cumplimiento ficto®.

Al respecto, deben hacerse algunas precisiones.

Se dice que la compensacion supone un cumplimiento ficto
de la prestacion debida, por cuanto el deudor extingue su deuda
con lo que su acreedor le debe. Esto es, que en la compensacion
cada contratante paga con lo que la otra parte le adeuda, de
suerte que no hay desplazamiento o entrega de bien alguno o,
muy ocasionaimente, la ejecucion del hecho.

Segun Aiterini, Ameal y Lopez Cabana', por la compensa-
cion se obvia la materialidad de las entregas respectivas, es decir,
se evita el transporte de las cosas incluidas en la prestacion, de
modo que cada acreedor satisface su interés mediante la libera-
cion de su deuda.

Aclaran los profesores citados que la ley se hace cargo de la
inutilidad que resultaria de imponer a uno de los sujetos el cumpti-
miento de su propia obligacion, para recibir, a su turno, el cumpli-
miento de la otra, disponiendo la extincidn —hasta la concurrencia
del monto de la menor— de las dos obligaciones reciprocas, sin
necesidad de gue se cumplan ambas prestaciones.

A nuestro modo de ver, ello es asi por razones de seguri-
dad, eficiencia y equidad.

(8) Esto es asi, tratandose de la compensacion de cardcter civil, ya
que la compensacién en las cuentas corrientes reviste, como he-
mos sehalado, ciertas particularidades que precisaremos mas
adelante.

(9) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 297.
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Parece justo y mas eficiente que si un acreedor debe a su
propio deudor, en vez de requerir el cumplimiento de la prestacion
que se le adeuda, considere extinguido su crédito a cambio de
que su deudor realice lo propio, aceptando por cumplida la obliga-
cion que aquél le debe'?.

Lo contrario supondria asumir un riesgo innecesario e incu-
rrir en costos adicionales.

Noétese que si un acreedor no optase por compensar las
deudas reciprocas, debe requerir el pago a su deudor e incurrir,
por tanto, en costos y riesgos. Costos, en la medida en que el co-
bro de una deuda importa —cuanto menos— tiempo, energias y los
~gastos que suponen llamadas telefénicas, servicios de facsimil,
remision de cartas notariales, etc., y con frecuencia onerosos pro-
cesos judiciales. Y, ademas, riesgos, toda vez que luego de efec-
tuado el pago es posible el incumplimiento del deudor reciproco.

En efecto, de no existir la compensacion, el acreedor conti-
nuaria obligado a cumplir con la prestacion que adeuda. En este
caso, aun si el acreedor fuera quien primero pagase, no evitaria
el riesgo de un eventual incumplimiento, ya que su deudor bien
podria dar a los bienes entregados un destino diverso al pago al
que esta obligado con tal acreedor.

La compensacion evita todo ello. Por tal razon, no son pocos
los autores que reconocen en la figura bajo analisis una funcion
de garantia y un mecanismo que facilita las relaciones entre
acreedor y deudor al simplificar dos operaciones en una sola, po-
sicion, desde luego, a la que nos adherimos incondicionalmente.

(10) En opinion de Valencia Zea (VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,
Tomo Ill, Pagina 445.), la compensacion responde a principios de
equidad de inmediata evidencia, pues es justo que, si una persona
debe a otra, pueda oponerse al pago de tal deuda si a su vez la
primera es acreedora de la segunda y ésta no ha cumplido con pa-
garle, o aun mas, puede pagarse ella misma con el crédito que tie-
ne contra esa persona de la que es acreedora.
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Bajo esta perspectiva, Salvat'" sefala que no seria justo ni
equitativo, cuando una persona es a la vez deudora y acreedora
de otra, obligarla a pagar para que después cobre lo que se le
debe; el acreedor podria percibir su dinero, gastarlo y hasta caer
en insolvencia, con demoras y perjuicios evidentes para su ex-
deudor que le pago y quién sabe si podra cobrar lo que a su vez
se le debia; desde este punto de vista, la compensacion lliena una
funcion de garantia. Y agrega que la compensacion simpiifica los
pagos, evitando un transporte inutil de dinero y algunas veces
pleitos igualmente indtiles entre las partes; en lugar de hacerse un
doble pago reciproco, las dos obligaciones se balancean y se ex-
tinguen, como si cada uno de los acreedores hubiera percibido
del otro y vueito a entregar inmediatamente el importe de su res-
pectivo crédito.

A decir de Planiol y Ripert!'®, ja funcién de la compensacion
es doble: simplifica y garantiza los pagos. Por un lado, evita un
doble pago en sentido inverso y lo reemplaza por el simple pago
del exceso de la cantidad mayor sobre la menor; y la manipula-
cién de fondos y los envios de dinero, con sus gastos, lentitudes
y riesgos, quedan asi reducidos al minimo. De otro lado, la com-
pensacion constituye una garantia del pago y atribuye a cada uno
de los acreedores el equivalente de un privilegio frente a los de-
mas acreedores de su deudor; y no tendra que concurtir con ellos
en la cuantia en que se produce la compensacion, puesto que co-
brara con cargo a lo que a su vez adeuda, quedando la totalidad
de su deuda especialmente afectada a dicho pago; y de este
modo, queda protegido contra el riesgo de tener que pagar o que
adeuda sin estar seguro de recibir lo que se le debe. Es éste, se-
gun los autores citados, uno de los casos en que un simple
acreedor quirografario goza, de hecho, de un motivo de preferen-
cia, independientemente de los casos formalmente previstos por
la ley.

(11) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo lll, Pagina 85.
(12) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo VI, Paginas
613y 614,
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Cazeaux y Trigo Represas!'™® anotan que la admision de la
compensacion se funda en dos razones précticas: una de utilidad,
pues indiscutiblemente facilita 1a extincién de las obligaciones, vy
ofra, tanto mas importante, de garantia para la efectividad de los
créditos.

La compensacion, seflalan dichos profesores, cumple una
funcion de garantia y seguridad reciprocas por cuanto el deudor
que pagase, siendo a la vez acreedor de su acreedor en virtud de
otra obligacion, se expondria a no poder cobrar a su turno por la
insolvencia posterior de éste Ultimo; y merced a la compensacion,
en cambio, el acreedor-deudor queda protegido contra el riesgo
de tener que pagar lo que adeuda sin estar seguro de recibir lo
que se le debe.

Pero, anaden que desde otro punto de vista, la compensa-
cion simplifica la extincion de dos obligaciones, evitando sendos
transportes de numerario o de las cosas que debian darse en
pago, ya que cada acreedor satisface su crédito por medio de la
liberacion de su respectiva deuda, obviandose asi la materialidad
de la entrega de las prestaciones debidas, lo que, segun
Rezzdnico, equivaldria a recibir con una mano y pagar o devolver
con la otra a la misma persona.

En igual sentido opina Francesco Messineo'', cuando afir-
ma que seria ocioso que uno de los sujetos cumpliese la propia
obligacion, para después recibir, a su vez, el cumplimiento de la
otra; la ley ahorra a estos dos sujetos actos inutiles, al disponer
que, sin dar lugar a dos cumplimientos, las dos obligaciones se
extingan.

En opinién de Llambias™®, la compensacion implica un pago
simplificado, pues la ley atribuye a la reciprocidad de las obliga-

(13) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Paginas 292 y 293.

(14) MESSINEQ, Francesco. Op. cit,, Tomo IV, Pagina 382.

(15) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo lll, Paginas 189 y 190.
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ciones la misma virtualidad que a un pago doble cruzado, es de-
cir, un pago que hubiese comenzado por hacer un deudor y que
seguidamente le hubiere sido satisfecho con lealtad a él mismo
por el acreedor, quien, a su vez, fuese deudor suyo.

Arturo Valencia Zea"® refiere que la compensacion evita un
doble pago, una doble entrega de capitales, simplificando de este
modo las relaciones del deudor y del acreedor.

Sobre la base de las consideraciones anotadas, es facil ad-
vertir cudl es la utilidad de la compensacidn y por qué esta figura
constituye uno de los medios mas comunes de extinciéon de las
obligaciones.

Esa utilidad, sin embargo, puede observarse con claridad
meridiana en los ambitos mercantil, bancario e internacional, don-
de juega un rol trascendental”.

(16) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Pagina 442.

(17) Asi también lo reconoce la doctrina consultada. Planiol y Ripert
(PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo VII, Pagina
613.) afirman que especialmente en materia comercial la utilidad de
la compensacion experimenta un desarrollo constante.

A decir de Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo IV, Vo-

lumen |, Pagina 431.), en nuestros dias la compensacion recibe nu-

merosas aplicaciones, contandose entre las mas frecuentes aque-
llas de orden mercantil, sobre todo bancario. Ocurre que la com-
pensacién presenta una serie de ventajas, entre otras:

a) Impedir las molestias, gastos y demoras originadas por un do-
ble cobro innecesario;

b) Evitar —en gran medida— el riesgo de la insolvencia, puesto que
cada acreedor obtiene directamente el pago hasta la concurren-
cia del importe menos elevado, sea de su derecho o de su deu-
da;

c) Simplificar considerablemente el trdmite y el movimiento de los
negocios o de las instituciones de crédito, tanto en el orden in-
terno como entre los distintos mercados.

Para Salvat (SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo llI, Pdginas 85

y siguientes.), las aplicaciones de la compensacion son de la mayor

importancia, especialmente desde el punto de vista del Derecho

Comercial y de la Economia Politica.
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Segun Javier Castro Salinas!'®, la nocién de “cuenta corrien-
te” se utiliza para referirse tanto a la operacién contable de regis-
trar cuentas entre dos personas, como al contrato de cuenta co-
rriente mercantil y al contrato que celebra un banco con su cliente.

Precisa el citado autor que “el término cuenta corriente en su
acepcién contable se utiliza para referirse a la figura contable que
. registra en forma consolidada todos los ingresos y egresos reali-
zados por una persona en las cuentas de otra; estas anotaciones
se denominan Debe y Haber, segln se trate de un cargo o de un
abono en las cuentas de! titular. Por ello se habla de una ‘situa-
cion de cuenta corriente’ para referirse a la realidad contable de
una relacién de negocios permanentemente mantenida durante un
tiempo mas o menos largo.”

La cuenta corriente mercantil, en cambio, conforme la define
Rodriguez Azuero'®, es el contrato en virtud del cual los cargos y
abonos derivados de las remesas reciprocas de las partes pier-
den la individualidad y la exigibilidad que les son propias, para
confundirse dentro de una masa contable cuyo resultado
obligacional so6lo se conocera al vencimiento de la cuenta, o al
corte de la misma previsto en el contrato.

A su turno, la cuenta corriente bancaria —a decir de Castro
Salinas® — es un contrato de contenido complejo que sirve de
marco para todas las obligaciones que van asumiendo el deposi-
tante y el banco a lo largo de su relacién de negocios.

La totalidad de la doctrina contemporanea —precisa— coinci-
de en destacar que el contrato de cuenta corriente no es ya mas

(18) CASTRO SALINAS, Javier. Algunos Aspectos Referentes al Con-
trato de Cuenta Corriente Bancaria. En: Thémis. Revista de Dere-
cho editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de ia
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Lima, Junio de 1997, Se-
gunda Epoca, N° 35, Paginas 31 y 32.

(19) RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios. Bogota, Edi-
torial ABC, 1990, Pagina 149.

(20) CASTRO SALINAS, Javier. Op. cit., Pagina 32.
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un contrato accesorio al de deposito irregular de dinero o al de
otorgamiento de crédito, como era concebido antiguamente, sino
que constituye un contrato autonomo y con caracteres definidos.

Asi las cosas, Castro Salinas®" anade que la expresion
“cuenta corriente bancaria” corresponde a un contrato especifico
en virtud del cual, facultados los titulares para hacer depositos y
retiros de dinero, ejecutan estos ultimos mediante la utilizacion del
titulo valor denominado cheque.

Ahora bien, en tal orden de ideas es de hacer notar que la
cuenta corriente mercantil edifico sus pilares en la Teoria de la
Compensacion; y mas adelante la estructura de la cuenta corrien-
te bancaria también se sustenté en eila.

Refiere Rezz6nico® que la compensacion es el fundamento
de importantes instituciones y figuras juridicas del Derecho Co-
mercial, pues, en efecto, como lo sehalan todos los comentaris-
tas, la cuenta corriente mercantil y la cuenta corriente bancaria
suponen una continua y perpetua compensacion.

Al respecto, Salvat® sefala que toda la teoria de la cuenta
corriente comercial reposa en la teoria de la compensacion; en la
cuenta corriente comercial ninguna de las partes puede exigirse
aisladamente el pago de la totalidad o de algunas de las partidas
que constituyen el haber y el debe de cada una; y, de este modo,
las operaciones de las partes se simplifican y garantizan recipro-
camente; el crédito se desarrolla entre ellas y con un solo pago
se saldan y liquidan operaciones que pueden representar crecidas
sumas de dinero.

Para Weill y Terré®¥ es extrafio que las relaciones recipro-
cas de obligaciones se formen entre personas que no son co-

21) CASTRO SALINAS, Javier. Op. cit., Pagina 33.

22) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen [, Paginas 988 y 989.
23) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 86 y 87.

24y WEILL, Alex y TERRE, Francois. Op. cit., Paginas 1019 y 1020.



merciantes; por el contrario, estas relaciones mutuas entre dos
negociantes, por ejemplo, entre un comerciante y su banquero,
entre un fabricante y un mandadero, son de todos los dias, pues
el comercio vive del crédito y, sobre todo, necesita simplificar los
pagos lo mas que pueda, de donde surge en especial el uso de
la cuenta corriente, que se fundamenta en el principio de la com-
pensacion.

Segun anota Lodovico Barassi®®, el contrato de cuenta co-
rriente es una aplicacion de los principios de la compensacion vo-
luntaria, pues mediante él las partes se obligan a liquidar sus res-
pectivos créditos en un término previamente fijado, considerando-
los hasta entonces como inexigibles e indisponibles.

Asi, por ejemplo, si dos casas comerciales tienen, con ca-
racter estable, relaciones de negocios, es indudable que se iran
concediendo creditos mutuamente, como si una remite mercan-
cias a la otra, colocandose en la situacion de acreedor del precio
correspondiente. Por una parte, el deudor que ha recibido la mer-
cancia y deberia pagarla anota en su propio registro, en favor del
remitente, la suma correspondiente; y, en tales supuestos, en lu-
gar de pagar cada vez, y para evitar el envio (anti-econdmico) del
dinero, las partes pueden acordar la simplificacion de sus relacio-
nes, renunciando —en prevision a los pagos que tendran que efec-
tuar a la otra parte— a recibir el pago inmediato de sus créditos,
anotdndose cada cual en su registro (una en el debe; otra en el
haber). De este modo, el crédito transformado en partida de la
cuenta corriente, por la compensacion, no se paga al contado,
sino que [as partes convienen en que al vencimiento del término
fijado en el contrato o por los usos del comercio, o en su defecto,
al término de cada periodo (contado a partir de la fecha del con-
trato), se pague el saldo, es decir, la diferencia que resulta a favor
de uno u otro, luego de compensados los créditos reciprocos. Asi,
si no se reclamare el pago, se considera el saildo como primer
asiento de una nueva cuenta, prorrogandose el contrato.

(25) BARASSI, Lodovico. Op. cit., Tomo II, Paginas 203 y siguientes.



Expresa Llambias® que la utilidad de la compensacién se
advierte en las cuentas corrientes que suelen llevar los comer-
ciantes entre si: ninguno de los cuentacorrentistas es acreedor o
deudor de alguna de las mercaderias, apertura de crédito, acepta-
cion de letras de cambio o vales, etc., pues el derecho o la deuda
de cada cual se refiere al saldo acreedor 0 deudor que resulte del
balance del activo y pasivo de la cuenta al tiempo de su cierre.

En igual sentido opinan Cazeaux y Trigo Represas®”, cuan-
do afirman que la teoria de la cuenta corriente mercantil tiene su
basamento en la figura de la compensacion, ya que ninguna de
las partes puede exigir separadamente el pago de la totalidad o
de alguna de las partidas que constituyen su “haber” y el “debe”
de la contraria, sino que o Unico reclamable es el “saldo” que res-
ta después de operada la compensacion del “débito” y “crédito”
hasta la cantidad concurrente; y lo mismo sucede con la “cuenta
corriente bancaria”.

En la parte final del analisis del presente articulo, este Ultimo
tema sera tratado con mayor detenimiento.

~  Formas en que opera la compensacion.

Segun hemos anotaco, la compensacion supone una plura-
lidad de relaciones obligacionales, que se extinguen total o par-
cialmente sin que exista desplazamiento de numerario o de otros
bienes®.

(26) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo llI, Pagina 191.

(27) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
ll, Paginas 292 y 293.

(28) A decir de Valencia Zea (VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lII,
Paginas 444 y 445.), 1a compensacion viene a ser una especie de
pago ficticio, pues lo caracteristico de aquélla consiste en la extin-
cién de las sendas obligaciones de las partes compensantes, sin
desplazamiento real de prestacion por una u otra.

En igual sentido, Rezzoénico (REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Vo-
lumen Il, Paginas 987 a 989.) anota que la compensacién constitu-
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Cabe preguntarnos, sin embargo, si ella también importa un
cumplimiento automatico y forzoso. Vale decir, si indefectiblemen-
te, ante dos créditos reciprocos, liquidos, exigibles y de prestacio-
nes fungibles, la compensacion opera de pleno derecho, aun en
la eventual ignorancia de los interesados.

El tema reviste interés no solo por el distinto tratamiento que
la legislacion y doctrina otorgan al mismo, sino sobre todo por las
importantes consecuencias practicas que de él se derivan.

Acerca de la forma como opera la compensacion en el Dere-
cho Civil existen diversas tendencias legislativas, las mismas que
pueden advertirse fundamentalmente en el Derecho Francés, el
Derecho Inglés y el Derecho Aleman®?.

En el Derecho Francés, la compensacién se produce de ple-
no derecho, esto es, por la simple coexistencia de dos obligacio-
nes reciprocas entre el mismo acreedor y el mismo deudor, res-
pecto de objetos fungibles entre si, liquidos y exigibles. Asi lo es-
tablece el articulo 1290 del Codigo Napoléon al prescribir que “La
compensacion opera de pleno derecho por la sola fuerza de la
ley, aun sin saberlo los deudores...”.

No obstante, la doctrina que inspira al Derecho Francés y a
las legislaciones que lo siguieron®® tienen como base un error

ye un doble pago reciproco que se efectia sin mover el dinero o el
objeto de ambas obligaciones, es decir, sin que exista cumplimiento
efectivo de la obligacion.

(29) Al respecto, puede consultarse el trabajo anterior de uno de los
coautores de este tratado, cuyos planteamientos recogemos en
esta parte (OSTERLING PARODI, Felipe. ,Como opera la compen-
sacion en el Derecho Civil Comparado? En: Thémis. Revista de
Derecho. Afo 3, Numero 5, Lima, Segundo Semestre, 1967, Pagi-
nas 47 a 53.).

(30) Entre ellas el antiguo Cddigo Civil ltaliano de 1865 (articulos 1285
a 1295), el Codigo Civil Espanol (articulos 1195 a 1202), el Codigo
Civil Chileno (articulos 1655 a 1664), el Cédigo Civil Colombiano
(articulos 1714 a 17283), el Codigo Civil Uruguayo (articulos 1471 a
1488), el Cddigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1332), el Cédi-
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historico, por cuanto hoy se reconoce que ellas obedecen a una
equivocada interpretacion del texto de las Institutas de Justiniano.

En las Institutas, Libro IV, Titulo 6, parrafo 30, se establece:
“En las acciones de buena fe se da pleno poder al juez para esti-
mar segun la equidad las restituciones debidas al demandante, lo
cual comprende el deber si el demandado debe a su vez alguna
cosa, de hacer compensacion y de no condenar al demandado
mas que en el resto. En las acciones de derecho estricto, en vir-
tud de un rescripto de Divino Marco Aurelio y por medio de la ex-
cepcion de dolo, se introdujo la compensacidn; pero nuestra
Constitucion dando mayor amplitud a las compensaciones gue se
fundan en un derecho evidente, quiere que disminuyan de pieno
derecho las acciones reales, ya personales, ya cualesquiera otras,
salvo la sola accion de deposito, en que creeriamos demasiado
odioso oponer la compensacion por cualquiera que fuese, y bajo
este pretexto defraudar al depositante de la restitucién de las co-
sas por él confiadas.”

Los glosadores y, en particular, el glosador Martinus, asf
como los antiguos comentaristas del Derecho Romano, considera-
ron que la expresion ipso iure del texto de las Institutas significa-
ba que la compensacion operaba de pleno derecho, por la simple
coexistencia de las dos obligaciones reciprocas entre un mismo
acreedor y un mismo deudor.

Algo idéntico sucedi6 en el Derecho Francés.

G. Marty®" por ejemplo, reconoce que en el antiguo Dere-
cho Francés se comprendieron mal los textos de Justiniano: se
tradujo ipso iure por “de pleno derecho”. De esto se dedujo que
la compensacion obraba automaticamente, a partir del momento
en que coexistian los créditos reciprocos. El articulo 1290 (del
Cédigo Civil Francés) codificd este error de interpretacion.

go Civil Argentino (articulo 818), y el propio Cddigo Civil Peruano
de 1852 (articulos 2252 a 2263).
(31) MARTY, G. Op. cit,, Volumen li, Pagina 223.
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Precisa Marty que, por ese, actualmente la compensacion
opera de pleno derecho y se produce automaticamente cuando
coexisten los dos créditos reciprocos, con las caracteristicas ne-
cesarias para que la compensacion pueda existir, y no soélo cuan-
do es invocada.

Pothier®®, refiriéndose a la compensacion en el Derecho Ro-
mano, expresa que ella opera “de pleno derecho, ipso iure, eso
significa que se hace por la sola virtud de la ley, sin que haya
sido pronunciada por el juez y sin oposicidn por las partes.”

Afade Pothier que “Asi es que el que era acreedor de una
persona pasa a ser deudor por una suma u otra cantidad sus-
ceptible de compensacion con aquella de la que era acreedor, y
viceversa, tan pronto aguel que era deudor de una persona que-
da acreedor por una suma susceptible de compensacion con
aquella de la que era deudor, la compensacidén se hace; y las
deudas respectivas quedan desde aquel momento extinguidas
hasta la debida concurrencia, por la sola virtud de la ley de la
compensacion.”

Cabe observar, en opinién nuestra, que la interpretacion so-
bre el caracter ipso iure de la compensacion en el Derecho Ro-
mano es errénea, en cuanto se le otorga naturaleza compulsiva
por la sola virtualidad de la ley. Todo lo que cabe ver en esa ex-
presién es que la compensacion se verificaba ipso iure, pero no
que la extincién se producia ipso iure.

En otros términos, la compensacion alegada u opuesta por
una de las partes tenia la misma virtualidad juridica que el pago:
como éste, extinguia la obligacion sin necesidad alguna de que
fuera consagrada judicialmente. La expresion ipso iure solo signi-
ficaba que la compensacidn podia ser invocada sin el empleo de
los procedimientos anteriores a la época de Justiniano, en particu-
lar, sin la necesidad de usar la excepcion de dolo.

(32) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Tomo il, Pagina 285.



Precisa recordarse, ademas, que en el primer periodo del

Derecho Romano, anterior a la reforma de Marco Aurelio, la com-
pensacion operaba en virtud del acuerdo de partes. Salvo ciertas
excepciones, la compensacion no era obligatoria®.

(33)

En torno a los supuestos en los que la compensacion fue obligato-
ria, Eugene Petit (PETIT, Eugene. Op. cit., Pagina 504.) refiere que
a los banqueros (argentarius) les fue impuesta la compensacion
cuando querian obrar contra un cliente, con el que tenian una
cuenta. En este caso, estaban obligados a hacer la compensacion
de lo que debian ellos mismos con lo que les era debido, y no po-
dian ejercitar su accién mas que por el exceso neto de su crédito.
Si no obedecian a esta regla, o si calculaban mal y reclamaban de-
masiado, se hacia una plus petitio y se exponian a perder su de-
recho. Esta compensacion les fue impuesta aun para deudas naci-
das de causas diferentes, pero era preciso que estuvieran vencidas
y que tuvieran por objeto cosas de la misma naturaleza.

Sobre el tema, Cazeaux y Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N. y
TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo Ii, Paginas 294 y 295.)
anotan que “por excepcion, la compensacion aparece como obliga-
toria en dos supuestos. Al banquero (argentarius) que demanda a
su cliente, el pretor sélo le concedia la accion cum compen-
satione o cum deductione, o sea que no podia perseguir el cobro
integro de lo que éste le debiese, sino tan sdlo el saldo o remanen-
te una vez deducido lo que el propio banquero a su vez adeudara,
siempre que el demandante resultara acreedor del demandado en
mas de lo que éste fuese acreedor de aquél; y todo ésto lo era
bajo pena de incurrir el accionante en plus petitio y ver rechazada
su accién con pérdida también del derecho a demandar lo que le
era en verdad adeudado. A su vez, el bonorum emptor (compra-
dor o adjudicatario de los bienes de un fallido), tenia accion para
reclamar todos los créditos que formaran parte del patrimonio ad-
quirido y en cambio no respondia frente a los acreedores del
fraudator mas que hasta un tanto por ciento de las deudas; pero,
si el deudor de la ‘masa concursada’ era al mismo tiempo acreedor
de la misma, al serle exigida su deuda podia oponer en compensa-
cion la totalidad de su crédito y hasta ese importe se operaba la
extincién de ambas obligaciones. Segun Cicerdn, también se habria
admitido la compensacién en las legis actio per judicis
postulationem resueltas por el juez salva fide o bona fide, es de-
cir con arreglo a la equidad; siempre que los créditos reciprocos,
aun siendo de diferente especie, provinieran de la misma causa —
ex eadem causa-."



Posteriormente, en la época de Marco Aurelio, se extendio la
compensacion a las acciones de estricto derecho®, pero para
gue ella tuviera lugar era necesario que fuera invocada y opuesta
al deudor. La compensacion no se producia pues por la sola fuer-
za de la ley y cada una de las partes conservaba el derecho de
exigir separadamente el pago de su crédito. La compensacion se
producia en via de excepcién, por declaracion judicial. La ley
facultaba a una de las partes a oponer la excepcion de dolo, pues
se consideraba que quien reclamaba lo que debia restituir incurria
en dolo.

La compensacion partia, en esta época del Derecho Roma-
no, de la siguiente premisa: ella no producia efectos por la sola
circunstancia de que ambos créditos se enfrentaran con caracter
de compensables. Asimismo, la declaracién unilateral en cuya vir-
tud el deudor oponia la compensacion tampoco producia —por s
sola— la extincién de ambas obligaciones. Esto ocurria tnicamen-
te cuando se concertaba un contrato de compensacion.

Luego, ademas del supuesto en el que existia un contrato
de compensacion, ésta operaba unicamente cuando el deudor
exigia en juicio la compensacion y cuando el juez la llevaba a
cabo.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas® sefalan que con
Marco Aurelio la compensacion se extiende a todas las acciones
de derecho estricto, siendo sin embargo imprescindible que el de-
mandado la opusiera por medio de una excepcién de dolo

(34) Ensefa Petit (PETIT, Eugene. Op. cit., Pagina 677.) que las accio-
nes de derecho estricto son dificiles de determinar, por cuanto los
textos no dan ninguna lista de ellas. A esta categoria se limitan, sin
embargo, las acciones que nacen de un contrato o cuasicontrato
unilateral, vale decir, las condictiones en todas sus operaciones,
la accion ex stipulatu y la accion ex testamento.

Parece ser que la accién furti y la accion legis aquiliae se hallan
también ordenadas entre las acciones de derecho estricto.

(35) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 295.



(exceptio doli), ya que el dolo consistia —en este caso— en exigir
la entrega de algo que de inmediato debia devolverse: dolo facit
qui petit quod redditurus est. Pero si el deudor no invocaba la
compensacion en la forma antedicha, la misma no se operaba y
cada parte conservaba el derecho de reclamar separadamente el
pago de su crédito. La compensacion se producia pues judicial-
mente y previa oposicion de la excepcion por parte del deudor.

En efecto, durante el Derecho Romano de la época clasica,
la compensacién fue uno de los modos de extincién de obligacio-
nes que verifico su eficacia unicamente en la via judicial y a ma-
nera de excepcion.

Saolo si en un proceso el juez valoraba de manera conjunta
el crédito que alegaba el demandado contra el que exhibia el de-
mandante, el deudor que habia opuesto la excepcién de compen-
sacion podia ser condenado por la diferencia o ser absueito si las
deudas tenian igual cuantia.

A decir de Topasio Ferreti®®, en Roma la compensacion se
producia cuando el deudor oponia al acreedor en el proceso un
credito que tenia a su vez contra éste.

Petit® refiere que el deudor perseguido por el acreedor po-
dia hacer valer ante el juez, bajo forma de excepcion, que era
también acreedor del demandante, y era el juez quien, por medi-
da de equidad, operaba la compensacion®®®.

No obstante, en el tercer periodo del Derecho Romano,
Justiniano modificd el sistema al disponer que la compensacion

(36) TOPASIO FERRETI, Aldo. Derecho Romano Patrimonial. México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1992, P4gina 185.

(37) PETIT, Eugene. Op. cit., Pagina 503.

(38) Precisa Petit que en el Derecho Romano, sin embargo, hubo un
caso de compensacion legal en materia de dote. Ello ocurria cuan-
do el marido debia restituir una dote compuesta de cuerpos ciertos
y de dinero; la deuda de dinero era disminuida de pleno derecho
por los gastos necesarios que habia podido hacer.



se producia ipso iure, expresion ésta que ha dado origen a la
polémica en el Derecho moderno acerca de la forma como ella
operaba.

De otro lado, el Derecho Inglés otorga un tratamiento diverso
a la compensacion. En la legislacion inglesa la compensa—
cion surte efectos sélo cuando es opuesta a una demanda judi-
cial a manera de excepcion. En tal sentido, debe existir un proce-
so judicial entre las partes para que la compensacion pueda
oponerse.

En la legislacion alemana, en cambio, la compensacion no
opera de pleno derecho, sino que debe ser opuesta por cual-
quiera de las partes de manera judicial o extrajudicial. Vale de-
cir, la compensacion debe ser opuesta al acreedor, pero no ne-
cesariamente en un proceso judicial (como sucede en el Dere-
cho Inglés), sino también fuera de él. Se concibe, pues, la com-
pensacién, como un negocio juridico unilateral, en el cual se
pone de manifiesto el propdsito de compensar el propio débito
con el ajeno. Es decir, que los créditos no se extinguen ipso
iure, en ignorancia de las partes, sino que se requiere la volun-
tad de compensar.

Esta doctrina es adoptada actualmente por las nuevas co-
rrientes legislativas® y, segun la opinion de los autores consulta-
dos, en criterio que compartimos, es la que parece tener mayor
autoridad.

(39) EI Derecho moderno asume reglas similares al articulo 389 del Cé-
digo Civil Aleman de 1900, mediante el cual se abandoné el siste-
ma de la compensacion legal del Derecho Francés, al establecer
que “por efecto de la compensacién se consideraran extinguidos
los créditos hasta donde respectivamente alcancen, desde el mo-
mento en que sean compensables y hayan sido opuestos uno a
otro.”

Entre los Codigos Civiles que siguen al Cédigo Civil Aleman, en
esta materia, se hallan el Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones
(articulo 120}, el Proyecto de Cddigo Franco-Italiano de Obligacio-
nes y Contratos (articulo 215), el Codigo Civil Polaco (articulo 254),
el Cédigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1294} y el propio Cédigo
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Observemos por qué.

La extincion forzosa de las obligaciones, que prescinde de la
voluntad de los interesados, no se justifica.

Nadie esta obligado a cobrar lo que no se le paga, ya que al
acreedor puede convenirle la subsistencia de su crédito. Luego, la
ley no tiene por qué imponer el pago de los créditos que no se re-
claman.

Entre la compensacioén legal, de efectos ocultos y a veces
injustificados, y la compensacion judicial, que impone un litigio, la
compensacion por declaracion de una de las partes, esto es, la
formula del Cddigo Civil Aleman —adoptada por la legislacion pe-
ruana- elimina las desventajas de ambos sistemas.

En opinion nuestra, la compensacion legal del Derecho Fran-
cés presenta algunos inconvenientes. Por ejemplo, al operar de
forma mecanica hace caso omiso al eventual interés que un
acreedor o ambos acreedores pudieran tener sobre la subsisten-
cia de sus créditos.

Podria pensarse, sin embargo, que la compensacion, al fun-
cionar automaticamente, no ofrece garantia alguna de que los re-
quisitos o condiciones que ella exige se hayan verificado realmen-
te. Pero este argumento carece de sentido, por cuanto si los re-

Civil Peruano de 1984 (articulo 1288), aunque con variantes en lo
relativo a la retroactividad de la compensacion.

En efecto, algunas de las legislaciones que han optado por prescri-
bir el requerimiento de una declaracion de voluntad formativa para
la compensacion, establecen la retroactividad de sus efectos a la
fecha en que empezaron a coexistir ambas deudas. Tal es el caso
del Codigo Aleman, del Proyecto de Cddigo Franco-ltaliano y del
Cédigo Suizo. Contrariamente, tanto nuestro Cddigo Civil vigente
como el anterior retrotraen los efectos de la compensacion al mo-
mento en que fue opuesta por una de las partes.

De otro lado, el Cédigo Civil Brasilefio (articulo 1009), que ha se-
guido las normas del Cddigo Napoléon, constituye una excepcién
inexplicable.
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quisitos que la compensacion precisa no se configuran, simple-
mente no habria compensacion.

De otro lado, la compensacion judicial que consagra el Dere-
cho Inglés tampoco constituye, a nuestro modo de ver, la solucion
adecuada, por cuanto supone la existencia de un proceso judicial,
que sdlo se justifica ante un conflicto de intereses.

Por ello, estimamos que la solucién legislativa méas razona-
ble es aquella que permite a cualquiera de las partes invocar o no
la compensacion, dentro o fuera de un proceso.

Asi las cosas, la compensacion se perfila como un acto ju-
ridico unilateral que puede aducirse dentro de un proceso judi-
cial, o simplemente oponerse de manera extrajudicial sin formali-
dad alguna.

Jorge Eugenio Castafieda”’, comentando el Cédigo Civil Pe-
ruano de 1936, afirma que no existe en nuestra legislaciéon com-
pensacion legal, esto es, la que resulta independientemente de la
voluntad de las partes y aun cuando una de ellas se oponga. La
compensacion es voluntaria; si el deudor quiere la opone y si no
lo hiciere habra de pagar simplemente.

Mas adelante, al estudiar las clases de compensacion, am-
pliaremos algunos de los conceptos que hemos emitido en este
apartado.

- Momento en que opera la compensacion.

Segun hemos anotado con anterioridad, la ley civil peruana
adopta en su articufo 1288 {a doctrina que inspira al Cédigo Civil
Aleman, segun la cual la compensacion opera por invocacién de

cualquiera de los obligados y no de pleno derecho ni sélo a ma-
nera de excepcion sustantiva dentro de un proceso judicial,

(40) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lli, Pagina 268.
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como ocurre en el Derecho Francés y en el Derecho Inglés, res-
pectivamente.

En tal sentido, resulta de interés preguntarnos en qué mo-
mento surte efectos la compensacion.

En la doctrina y legislacion consultadas no existe criterio
univoco al respecto, toda vez que para algunos autores y Codigos
Civiles la compensacion surte efectos desde la fecha en que co-
existen los créditos exigibles, liquidos y de prestaciones fungibles.

Para otros, si bien la compensacion se verifica en virtud de la
declaracion recepticia de una de las partes, aquélla produce efec-
tos retroactivos a la fecha de la coexistencia de ambos créditos, tal
como ocurre en el Derecho Aleman y la legislacion italiana®“".

(41) Ensefia Messineo (MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo IV, Pagi-
nas 382 y siguientes.) que el Codigo ltaliano de 1942, al regular la
eficacia de la compensacion, ha suprimido la referencia “de pieno
derecho” contenida en el Cédigo de 1865 abrogado, de modo que
quien quiere valerse de ella debe oponerla —en juicio o fuera de él-
a la contraparte.

No obstante, para este tratadista la oposicion de la excepcion de
compensacion tiene caracter declarativo y no constitutivo. Lo mis-
mo ocurre con la sentencia que, acogiendo ia excepcion del intere-
sado, declara verificada la compensacion, la misma que es senten-
cia de declaracion de certeza.

Precisa Messineo que la excepcion de compensacion del interesa-
do no obra en el sentido de hacer madurar esa misma compensa-
cién, de manera que, sin tal excepcion, la misma no se verifique.
Oponer la excepcion, vale solamente como declaracion de voluntad
de acogerse a la compensacion; pero ésta se produce por si mis-
ma, pues se ha verificado por efecto de la coexistencia de los dos
débitos-créditos y de! concurso de los otros requisitos de ley. En
otras palabras, la intervencién del interesado es indispensable para
utilizar, en provecho propio, un resultado ya producido, pero sin
que, para determinar ese resultado, sea necesaria una precedente
declaracién suya. Igualmente ocurre, por ejemplo, con la prescrip-
cion, la cual no opera si no es excepcionada, pero esto no quita
gue la misma se haya producido por fuerza propia y extrafia a la
actividad de! interesado (acreedor o propietario) y se encuentre ya
en acto, antes incluso de ser excepcionada.

42



Entre tanto, también se hallan autores y legislaciones que
s6lo reconocen eficacia a la compensacion a partir de la fecha en
que una de las partes la opone a la otra.

Esta ultima tendencia es la adoptada por la ley civil peruana.
De alli que el articulo 1288 del Cddigo Civil estatuya que “por la
compensacion se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas,
exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta donde
respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una
a la otra...”.

En nuestro sistema juridico, la compensacion se produce
cuando alguno de los sujetos de la relacion obligatoria, o ambos,
optan por invocarla. En consecuencia, parece l6gico que su efica-
" cia se verifique a partir de entonces y no antes. La retroactividad
podria deteriorar las relaciones econdémicas que las partes desean
que subsistan. Sdlo ellas saben si deben o no oponer la compen-
sacion.

Por tal razén, en nuestro ordenamiento no funciona la com-
pensacion con efectos retroactivos desde la coexistencia de am-
bos créditos.

Asi, si bien en la compensacion no se esta ya en la orbita del prin-
cipio del “operar de derecho”, tampoco se estd muy lejos de ella.

La compensacion —afirma Messineo— es un modo de extincién de
la obligacién (satisfactorio para cada acreedor) que nace de un
comportamiento de inactividad de cada uno de los sujetos. En efec-
to, la compensacion opera aun sin que dichos sujetos realicen acto
alguno para que ésta despliegue su eficacia, independientemente
de si, para beneficiarse de ella, sea necesario oponer la respectiva
excepcion. Empero, si la compensacién no se opone, cada uno de
los sujetos tiene el deber de cumplir y correlativamente el derecho
de exigir del otro el cumplimiento. Por tanto, puede hablarse de un
derecho (potestativo) a la compensacion, es decir, de la facultad
que tiene el deudor de liberarse mediante la oposicidén a su acree-
dor del crédito que él (deudor) tiene a su vez respecto de aquél
(acreedor).
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- Requisitos.

Para que las obligaciones se extingan por compensacion es
necesaria la concurrencia de los requisitos que la ley civil exige,
los mismos que analizamos a continuacion.

(a) Que las obligaciones sean reciprocas.

Por regla general, la compensacion opera en tanto y en
cuanto cada uno de los sujetos de la relacion obligatoria ocupe si-
multaneamente la parte acreedora respecto de uno o mas crédi-
tos y la parte deudora en relacion a otro u otros créditos.

Ello ocurriria, por ejemplo, si Pedro debe a Maria 6,000.00
nuevos soles en virtud de un contrato de mutuo, en tanto que Ma-
ria adeuda a Pedro igual cantidad por concepto del precio de un
bien que Pedro le vendid. En esta hipotesis se advierte que Pedro
es deudor de Maria, al hallarse obligado a la devolucion del dine-
ro que le fue prestado mediante un contrato de mutuo, y que Pe-
dro, simultdneamente, es acreedor de Maria, por cuanto esta ulti-
ma le adeuda el pago del precio del bien materia del contrato de
compraventa.

Lo anotado puede graficarse como sigue:

Contrato de mutuo
6,000.00 nuevos soles

Pedro Maria
deudor acreedora
(mutuatario) (mutuante)

Contrato de compraventa
6,000.00 nuevos soles

Pedro Maria
acreedor deudora
(vendedor) (compradora)
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Lo propio ocurriria si Maria, por ejemplo, fuese deudora de
Pedro en virtud de un contrato de arrendamiento en el cual adeu-
dase el pago de tres mensualidades, cada una de 2,000.00 nue-
vos soles. En este caso, la compensacion extinguiria no sélo dos,
sino cuatro obligaciones*?.

Contrato de mutuo
6,000.00 nuevos soles.

Pedro Maria
deudor acreedora
{mutuatario) (mutuante)

Contrato de arrendamiento
2,000.00 nuevos soles

Pedro Maria
acreedor 2,000.00 nuevos soles deudora
(arrendador) (arrendataria)

2,000.00 nuevos soles

La reciprocidad versa, precisamente, en que los diversos
creditos existan entre los mismos sujetos, quienes son (cada uno
de ellos) acreedor y deudor del otro.

Ahora bien, cabe formularse la interrogante de si la recipro-
cidad a la que la ley civil peruana alude en el articulo 1288, bajo
comentario, se refiere a la reciprocidad derivada del contrato
con prestaciones reciprocas, del contrato bilateral o del contra-
to oneroso.

Antes de pronunciarnos sobre el tema, conviene efectuar al-
gunas precisiones en torno a dichas figuras contractuales“?.

(42) Segun hemos anotado al iniciar el analisis del precepto bajo co-
mentario, nada obsta a que la compensacion se produzca respecto
de dos o mas obligaciones, en tanto reunan los requisitos que la
ley exige.

(43) Para ello, hemos seguido de cerca los planteamientos de Manuel
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El contrato con prestaciones reciprocas constituye fa catego-
ria juridica que el codificador peruano ha optado para explicar los
efectos de los contratos que no solo crean obligaciones recipro-
cas, sino que ademas determinan la exigibilidad de prestaciones
reciprocas.

Tal como es entendido por Manuel de la Puente®”, el con-
trato con prestaciones reciprocas es apto para generar tanto el
sinalagma genético, mediante la creacion de las obligaciones reci-
procas, cuanto el sinalagma funcional, a través del establecimien-
to de la relacion juridica obligacional cuyo cumplimiento se realiza
con la ejecucién de prestaciones también reciprocas.

Aclarando el concepto, precisa que el sinalagma genético es
un problema de asuncién de obligaciones vinculadas reciproca-
mente, 1o cual se realiza mediante |la celebracion del contrato.

El sinalagma funcional, en cambio, es un problema de cum-
plimiento de tales obligaciones mediante la ejecucion de las res-
pectivas prestaciones, asimismo vinculadas reciprocamente, de
suerte que una parte puede negarse a ejecutar la prestacion si la
otra parte no ejecuta la suya o puede ser liberada si la
contraprestacion deviene en imposible por causa no imputable a
las partes.

Asi las cosas, la reciprocidad que se deriva del contrato en
mencién se advierte a nivel de las obligaciones, al momento de la
celebracion del contrato y a nivel de las prestaciones, al momento
en gue se ejecuta la relacion obligatoria.

A decir de Manuel de la Puente?, se trata de dos reciproci-
dades distintas. Las obligaciones son reciprocas cuando nacen

de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op.
cit., Segunda Parte, Tomo IV, Paginas 177 y siguientes).

(44) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Segunda Parte,
Tomo IV, Pagina 195.

(45) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Segunda Parte,
Tomo |V, Pagina 191.
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coligadas entre si en razon de la celebracién del contrato, en tan-
to que las prestaciones son reciprocas no sélo porque se hallan a
cargo de cada una de las partes, sino en razén de la vinculacion
existente entre ellas, de tal manera que una tiene la calidad de
prestacién y la otra de contraprestacion.

Y ahade que ambos tipos de reciprocidades coexisten nece-
sariamente, ya que no es posible que ambas prestaciones sean
reciprocamente exigibles si las respectivas obligaciones no son
reciprocamente contraidas.

Por otra parte, el contrato bilateral es aquel en virtud del
cual se crean obligaciones a cargo de ambos contratantes. De alli
que se conciba como el contrato con “obligaciones reciprocas”™“®.

En expresiones de Jorge Mosset lturraspe™”, se denominan
contratos bilaterales a aquellos que al momento de su perfeccio-
namiento, esto es, de su celebracion valida, engendran obligacio-
nes reciprocas, es decir, para todas las partes intervinientes.

En los contratos bilaterales —precisa Mosset— las obligacio-
nes a cargo de cada una de las partes estan ligadas entre si,
como apunta Messineo, por un nexo légico especial, llamado reci-
procidad, el cual consiste en su interdependencia.

Bajo esta perspectiva, la bilateralidad se perfila como la reci-
procidad que surge en virtud de la celebracién del contrato a nivel
de las obligaciones.

Al respecto, De la Puente™“® afirma que la reciprocidad

(46) Hacemos la salvedad de que el concepto anotado responde a la
teoria general del contrato, ya que para la teoria del acto o negocid
juridico la bilateralidad tiene una significacion diversa.

En esta Ultima, el término bilateralidad alude al nimero de volunta-
des que el acto o negocio juridico requiere para su celebracion.

(47) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Contratos, Buenos Aires, Ediar S.A.,
1988, Paginas 47 y 48.

(48) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Segunda Parte,
Tomo IV, Paginas 184 y 185.
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caracterizadora dei contrato bilateral no debe entenderse —segun
se ha hecho tradicionalmente— como una “causalidad mutua de
las obligaciones”, esto es, que la obligacion que debe cumplir
cada parte contractual es la causa o razon de ser de la obligacion
a cargo de {a contraparte. Dicha reciprocidad importa mas bien
una correlacion impuesta por la ley entre las obligaciones?.

El contrato oneroso, en fin, es un contrato de cambio en tan-
to supone una reciproca transferencia de bienes o servicios me-
diante un unico negocio juridico®,

La reciprocidad incorporada a este contrato se advierte en la
percepcion de las ventajas o atribuciones patrimoniales por cada
una de las partes.

Ello, sin embargo, podria llevarnos a confundir al contrato
con prestaciones reciprocas con el contrato oneroso, por cuanto
ambos determinan, de un lado, una reciprocidad a nivel de las
prestaciones a cargo de cada contratante, y de otro, las conse-
cuentes ventajas reciprocas que importa la ejecucion de aquéllas.

La reciprocidad que caracteriza al contrato con prestaciones
reciprocas supone una correlacion de prestaciones, entendiendo

(49) Alonso y Miquel, citados por Manuel de la Puente (DE LA PUENTE
Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Segunda Parte, Paginas 184 y 185.),
sostienen que la expresion reciprocidad debe ser entendida como
correlacion, simetria o paralelismo entre las obligaciones, excluyén-
dose asi toda idea de interdependencia o mutua condicionalidad
entre aquéllas.

Para estos autores, la reciprocidad es como un lazo que se esta-
blece, en perfecta armonia y a modo de contrapartida, entre las
obligaciones.

(50) En opinién de Jorge Mosset iturraspe (MOSSET ITURRASPE, Jor-
ge. Op. cit., Pagina 52.), la onerosidad esta dada, desde el punto
de vista positivo, por la contraprestacion que sigue a la prestacion,
por la ventaja que deviene al sacrificio, sin que sea preciso una re-
lacién de equilibrio o equivalencia entre ambos extremos.

La gratuidad, en cambio, es —por definicién— una liberalidad o be-
neficio: se da algo por nada, sin contrapartida.
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ésta ultima como correlacién en la conexidon de las ventajas y
desventajas que obtienen o estan llamadas a lograr las partes
contratantes. Es claro que tal reciprocidad no implica la existencia
de equivaiencia, ya que puede suceder —y de hecho ocurre con
gran frecuencia— que exista disparidad entre la prestaciéon y la
contraprestacion.

No obstante ello, se trata de dos figuras juridicas diversas.

Precisando la diferencia entre ambas categorias contractua-
les, Manuel de la Puente®" expresa que el contrato con prestacio-
nes reciprocas actua en un plano al que no llega el contrato one-
roso. La creacion de “obligaciones reciprocas” es privativa del
contrato con prestaciones reciprocas, de tal manera que ese efec-
to no podria alcanzarse mediante la celebracion de un contrato
oneroso'®?.

Dentro de tal orden de ideas, queda claro que en el ambito
contractual la reciprocidad se estructura a nivel de las obligacio-

(51) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Segunda Parte,
Tomo IV, Paginas 201 y 202.

(52) Cabe hacer notar que similares dudas se presentan en torno al
contrato con prestaciones reciprocas y el contrato bilateral.
Conviene recordar gue el contrato con prestaciones reciprocas pro-
duce efectos similares a los que generaba, en el Cédigo Civil Pe-
ruano de 1936, el contrato bilateral. Por ello, su actual regulacion
suscita algunas interrogantes, como las siguientes: ;es el contrato
con prestaciones reciprocas una nueva formulacion del contrato bi-
lateral? o / se trata simplemente del contrato bilateral, pero con una
denominacion distinta?

De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Se-
gunda Parte, Tomo IV, Paginas 191 y siguientes.) considera que
el contrato bilateral, esto es con “obligaciones reciprocas”, ha sido
ampliado por el contrato con “prestaciones reciprocas”. Sin em-
bargo, uno u otro permiten explicar cémo las obligaciones nacen
unidas reciprocamente y las prestaciones se ejecutan de manera
reciproca.

Adviértase que, como regla general, todo contrato con “obligacio-
nes reciprocas” es también un contrato con “prestaciones recipro-
cas” y viceversa.
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nes o a nivel de las prestaciones, pero siempre respecto de un
mismo contrato, esto es, del contrato con prestaciones recipro-
cas, del contrato bilateral, del contrato oneroso o de cualquier
otra categoria contractual cuya finalidad sea el entrecruce de
prestaciones.

En cambio, la reciprocidad de la que tradicionaimente se ha-
bla para el caso de la compensacion, dimana de dos fuentes di-
versas (que necesariamente no tienen por qué ser contratos, pues
las obligaciones compensables podrian emanar —por citar un
ejemplo ilustrativo— de una promesa unilateral o de la ley) y no
recae precisamente sobre las obligaciones o prestaciones, sino
mas bien sobre los sujetos de la relacion obligatoria, quienes al
ser cada uno de ellos simultaneamente acreedor y deudor del
otro, constituyen el punto de conexion de dos operaciones con
origen distinto®®®,

(53) En la doctrina consultada, todos ios autores enumeran entre los re-
quisitos que debe reunir la compensacion a la reciprocidad de las
obligaciones. En adelante, los alcances que en opinién de aquélios
ostenta la nocion de reciprocidad.

Para Levenhagen (LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit.,
Pagina-154.), la primera condicién que debe reunir la compensa-
cidn es la reciprocidad de las obligaciones, es decir que existan
dos personas, cada una acreedora y, reciprocamente, deudora de
la otra.

A decir de Malaurie y Aynés (MALAURIE, Philippe y AYNES,
Laurent. Op. cit., Pagina 599.), es necesario en primer lugar que
las dos obligaciones existan en sentido inverso entre las mismas
personas. En otros términos, es preciso que haya deudas recipro-
cas (a las que también se llama deudas cruzadas).

Cazeaux y Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRE-
SAS, Félix A. Op. cit., Tomo il, Pagina 298.) sefalan que la recipro-
cidad es un elemento que hace al concepto mismo de la compen-
sacion, pues ésta supone necesariamente la existencia de dos obli-
gaciones distintas entre las mismas personas, pero intercambiadas
las posiciones de acreedor y deudor, de forma tal que una parte re-
vista ambas calidades frente a quien, a su vez, ostenta igual situa-
cioén.

Al respecto, Llambias (LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo
Ill, Pagina 189.) refiere que la compensacion supone que alguien
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En opinién nuestra —al menos en el plano tedrico— la recipro-
cidad que hace posible la compensacion de dos 0 mas obligacio-
nes, a la que se refiere el articulo 1288 del Codigo Civil, compren-
de tanto al ultimo concepto anotado, como a la reciprocidad pre-
sentada en el &mbito contractual.

De este modo, cuando las obligaciones donde los sujetos
sean simultaneamente deudor y acreedor uno del otro emanen de
diversas fuentes o de un mismo contrato, a nuestro modo de
ver, se habra verificado el requisito de reciprocidad de las obliga-
ciones que la compensacion exige. No hallamos razon alguna
para excluir la reciprocidad propia del d&mbito de una misma rela-
cion contractual.

Teodricamente, podria ocurrir que a través de un contrato
con prestaciones reciprocas o de uno bilateral u oneroso, ambas
partes hayan contraido obligaciones con prestaciones reciprocas,
fungibles, liquidas y exigibles, e intentasen compensar dichas
obligaciones, por ser este mecanismo el que mejor satisface sus
intereses.

Por ejemplo, si Antonio celebra con Rosa un contrato de
renta vitalicia a titulo oneroso, a través del cual Antonio se obliga
a entregar a Rosa la suma mensual de 1,000.00 nuevos soles du-
rante el resto de la vida de Rosa, en tanto que ésta se obliga a
entregar a Antonio dos meses después de la celebracion del con-
trato, la suma de 100,000.00 nuevos soles.

Supongamos que Antonio incumple con entregar a Rosa, a
su vencimiento, dos mensualidades correspondientes a la renta
vitalicia, es decir, le adeuda la cantidad de 2,000.00 nuevos soles,
y persiste en su incumplimiento.

Debido a que la obligaciéon de Rosa acaba de vencer (por

deba a determinada persona cierta prestacion, pero que, por otra
causa, sea también acreedor de esa persona con respecto a lo que
él mismo le debe.
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haber transcurrido los dos meses de ptazo convenidos), ésta po-
dria optar® por compensar las obligaciones.

Asi, si a Rosa, como acreedora de la renta vitalicia, fe inte-
resa conservar la relacion contractual, pero evitar, ademas, el
desplazamiento de numerario —en vista de ser a su vez deudora
de Antonio-, podria invocar la compensacioén, con lo que se
extinguiria lo adeudado a ella por Antonio y se reduce su obli-
gacion hacia este ultimo hasta el monto de 98,000.00 nuevos
soles.

Vemos pues c6mo, en el supuesto analizado, reviste sentido
la compensacion que se produce entre las obligaciones dimana-
das de un mismo contrato y carece de argumentos que la impi-
dan, tanto en el plano tedrico como en el practico.

Ahora bien, es consecuencia de este primer requisito de re-
ciprocidad el que un tercero se vea impedido de invocar la com-
pensacion, pretendiendo extinguir el crédito o la deuda que tuvie-
se con alguno de los obligados reciprocamente.

Asi, por ejemplo, un tutor no podria oponer en compensa-
cion a su acreedor la deuda que éste tiene para con su pupilo. En
efecto, en mérito de la exigencia de reciprocidad, dicho tutor no
podria pretender que su acreedor diese por cumplida la presta-
cion que él le adeuda en compensacion de lo que aquél (el acree-
dor) debe a su pupilo, pues en tales relaciones obligatorias no
existe tal reciprocidad.

La compensacion opera cuando se reunen las condiciones
establecidas por la norma entre quienes son mutuamente acree-
dor y deudor. La ley no admite la intervencion de un tercero.

(54) En el ejemplo citado, ademas de la posibilidad de oponer la com-
pensacion, Rosa tiene las demas alternativas que la ley ofrece en
caso de incumplimiento, como exigir el cumplimiento forzoso de la
obligacion y la garantia de pago de las pensiones futuras, invocar
la excepcidn de incumplimiento o resolver el contrato.
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De esta regla se derivan algunas otras que mencionamos a
continuacion:

1. El deudor de un pupilo, requerido por el tutor o curador, no
puede oponer la compensacion por lo que el tutor o curador
le debe a él.

Y esto obedece al hecho de que guardador y pupilo son dos
personas distintas, con patrimonios diversos.

2. El deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via
de compensacion, lo que el acreedor deba al fiador. Esto es
asi porque el deudor principal esta obligado personalmente y
no puede disponer de un crédito que pertenece a su fiador.

La falta de reciprocidad de las obligaciones, indispensable
para el funcionamiento de la compensacion, es en este caso
evidente, pues el obligado no es acreedor de su acreedor,
sino que lo es el fiador, quien para él resulta ser un tercero.

3. Ei mandatario que es requerido por una deuda suya, no pue-
de oponer la compensacion de lo que su acreedor debe a su
mandante.

Cada sujeto debe ser, a la vez, acreedor y deudor del otro.
En este sentido, al mandatario no se le puede oponer en compen-
sacion el débito que él tuviera a favor del deudor de su mandante,
cuando dicho mandatario ejercita la accion de cobro.

(b) Que las obligaciones sean liquidas.

Constituye requisito esencial de la compensacion la liquidez
de ambas obligaciones®®.

(55) E! articulo 1288 del Cddigo Civil, bajo comentario, establece que
“por la compensacion se extinguen las obligaciones reciprocas, li-
quidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas ...” (el
subrayado es nuestro).



En opinidn nuestra, una deuda es liquida cuando los sujetos
de la relacion obligatoria conocen con certeza la cuantia de su
objeto.

G. Marty®® considera que un crédito es liquido cuando su
monto y existencia son indiscutibles.

A decir de Jorge Cubides Camacho®” | la liquidez de una
deuda resulta de la certidumbre de su existencia y su cuantia.
Aclarando el concepto, precisa que una deuda es cierta en cuanto
a su existencia cuando no es discutida en juicio y es cierta res-
pecto de su cuantia cuando se sabe a cudnto asciende sin nece-
sidad de liquidaciones previas. Y ahade, en otros términos, que
una deuda es liquida cuando de manera explicita y clara se sabe
qué, cuanto y como se debe.

Con un parecer similar Alfredo Colmo, citado por Casta—
fieda® , estima que una deuda es liquida si su existencia es cier-
ta y su monto determinado.

Segun anota Levenhagen® | el Cédigo Civil Brasilefio defi-
ne el concepto de liquidez en su articulo 1533: “Se considera li-
quida la obligacion cierta, en cuanto a su existencia, y determina-
da, en cuanto a su objeto.”

Cazeaux y Trigo Represas® refieren que Vélez Sarsfield,
citando a Pothier, sefala que una deuda liquida es aquella cuya
existencia es cierta y cuya cantidad se encuentra determinada.
Cum certum est an et quantum debeatur. Y esta linea de pen-
samiento, también evocando los conceptos de Pothier, es recor-

(56) MARTY, G. Op. cit.,, Tomo ll, Pagina 219.

(57) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 400.

(58) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Pagina 271.

(59) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Paginas 154 y
155.

(60) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 300.
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dada por Llambias®" , quien precisa que la obligacién es liquida
cuando su existencia estd comprobada y la cuantia de su objeto
se encuentra definida.

De estas ideas se puede advertir que la liquidez supone dos
condiciones de la obligacién, a saber: certeza en cuanto a su
existencia y determinacién respecto a su cuantia.

No obstante, compartimos la opinién de Cazeaux y Trigo Re-
presas® cuando sefalan que, en estricto, definiciones como las
anotadas unifican y pueden confundir dos aspectos diferentes: el
de la certidumbre y el de la liquidez.

La certeza de una deuda —precisan— responde a su existen-
cia indiscutida, mientras que lo relativo a la determinacién de su
importe, el conocer a cudnto asciende lo que se debe, es en ver-
dad la cuestion de liquidez.

Asi las cosas, constituyen obligaciones de dudosa certeza
_aquéllas negadas o discutidas en un proceso arbitral o judicial, en
tanto que son obligaciones liquidas, por ejemplo, el crédito prove-
niente de una cldusula penal, el crédito que corresponde a un le-
gatario de bien determinado, el crédito que emana de un titulo va-
lor 0 aquellas deudas contraidas con arreglo al nominalismo®®®.

Ahora bien, cabe formularse la interrogante de por qué la ley
civil peruana exige la liqguidez de ambas obligaciones para que se
configure la compensacion.

(61) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 213.

(62) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 301.

(63) En lo relativo a la compensacion de las obligaciones de dudosa
certeza, Cazeaux y Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO
REPRESAS, Féiix A. Op. cit.,, Tomo I, Pagina 301.) consideran que
ella no es viable, pues seria injusto que el derecho de un acreedor
se viera paralizado por cualquier alegacion falaz o arbitraria de un
crédito imaginario o simplemente no acreditado o pendiente de
sustanciacion en un litigio.
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A nuestro modo de ver, dicha exigencia obedece a razones
de orden préactico. Si por la compensacién se extinguen dos o
mas obligaciones hasta la concurrencia de sus respectivos mon-
tos, resulta evidente que para ello se precisa conocer la cuantia
de las obligaciones compensables. De lo contrario, seria poco
probable saber si ambas obligaciones o sélo una se extinguié to-
talmente, y en este uitimo caso, cual es el monto del saldo pen-
diente de pago.

A decir de Levenhagen® | es I6gico que la compensacion
requiera como condicion la liquidez de las deudas, ya que si éstas
fuesen iliquidas no seria posible saber lo que se debe.

Jorge Cubides Camacho'®® sefala que, en la compensacion,
ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia
de la menor y que, por [0 mismo, es necesario que la cantidad
sea conocida. De otro modo, no se sabria si ambas deudas se
han extinguido en su totalidad, o solamente en parte, ni cuanto ha
quedado debiéndose.

En opinién de Llambias®®, el requisito de la liquidez
hace practico el funcionamiento de la compensacion, pues evi—
ta que un mal pagador la desvirtie empleandola como un recur-
so dilatorio. Asimismo, agrega, siendo la compensacion un susti-
tutivo de pago, no se podria pagar una deuda cuyo monto se
ignora.

Barros Errazuriz, citado por Cubides Camacho®”, afirma
que las deudas deben ser liquidas, de suerte que basta enun-
ciarlas para saber en qué consisten y cual es su valor; de otra
manera no pueden pagarse, porque no se sabe el monto de lo
debido.

(64) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit.,, Paginas 154 y
155.

(65) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 400.

(66) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Pagina 213.

(67) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 400.



Por otra parte, cabe anotar que el Cédigo Civil Peruano de
1936 no exigia la liquidez de la obligacion como uno de los requi-
sitos de la compensacion.

En la Exposicién de Motivos del Cddigo Civil Peruano de
1936, se aducia que la liquidez no era requisito necesario para
oponer la compensacién, por considerarse que una obligacion
iliquida no deja por eso de tener tal cardcter, siendo impropio su-
jetar el fenomeno de fondo a una cuestion de contabilidad que
puede resolverse durante el juicio.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas® ensefan que la li-
quidez en tanto requisito de la compensacion ha sido objeto de di-
versas criticas en las que se argumenta que por iliquida que sea
una deuda no deja por eso de ser tal. Sobre la base de este argu-
mento y, en especial, en aquellas legislaciones en donde la com-
pensacion opera de pleno derecho, se ha formulado la siguiente
interrogante: ;por qué no admitir la compensacién aunque no haya
liquidez, si ésta puede reducirse a un asunto secundario de pericia
o contabilidad? Esto explica —a entender de los profesores citados—
la supresion de la liquidez como requisito de la compensacion en
algunos Cdadigos Civiles como el Aleman (articulos 387 y 390), el
Suizo de las Obligaciones (articulo 120), el Polaco de las Obligacio-
nes (articulo 1254) y el Peruano de 1936 (articulo 1294).

En la legislacion argentina, si bien el articulo 819 del Cddigo
Civil prevé el requisito de la liquidez, los proyectos de reforma
prescinden de él fundados en el criterio de Juan Antonio Bibiloni.

Llambias7? refiere que, segun el enfoque de Bibiloni, la
compensacion se justifica por la idea de garantia, que esta pre-
sente tanto en las obligaciones liquidas como en las iliquidas. La

(68) Exposicion de Motivos del Libro Quinto del Proyecto de Cé-
digo Civil. Gil S.A. Editores, Lima, 1936, Pagina 30.
(69) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
i, Pagina 301.
" (70) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lil, Pagina 216.
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exigencia de la liquidez para poder pagar se justifica por la nece-
sidad de hacer la tradicion de la cosa con que se paga; pero,
para compensar, ello no es necesario, porque aun el acreedor de
crédito iliquido estad ya en posesién de las especies que se le dan
en pago y puede dejarlas en poder del pagador.

Precisa Liambias que, en opinion de Saleilles, si la compen-
sacion es una garantia de pago fundada en la existencia de dos
deudas reciprocas, no es posible subordinar su eficacia a un he-
cho azaroso cual es su liquidacion.

En opinidn nuestra, no resulta posible efectuar la compensa-
cion unilateral, en tanto una o las dos obligaciones materia de
este acto sean iliquidas. Esto lo determinan razones de légica evi-
dente, a! no resultar posible oponer compensacion unilateraimente
cuando nos encontramos en presencia de cantidades inciertas. Si
ello fuera factible, en buena cuenta lo que se estaria produciendo
seria algo asi como “compensar en el aire” o “compensar en el
vacio”, pues no resultaria factible conocer —precisamente— cuanto
es aquello que resulta materia de la compensacion vy, por tanto, si
ambas deudas se han extinguido en su integridad o si una de
ellas se ha extinguido y la otra subsiste parcialmente, ni, en este
gltimo caso, conocer el monto por el que resulta subsistente dicha
obligacion.

Dentro de tal orden de ideas, queda claro que son deudas
compensables las obligaciones liquidas, mas no las iliquidas.

Aun cuando las obligaciones iliquidas no pueden constituir
objeto de compensacion, resulta de interés efectuar algunas preci-
siones en torno a las mismas, ya que la iliquidez de la obligacién
versa en la indeterminacion de su cuantia.

En este sentido, Llambias”" sefala que la obligacién es
iliquida cuando el objeto no esta definido en su cuantia. Asi ocu-

(71) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Pagina 214.
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rre cuando se trata de la obligacién de indemnizar, de honorarios
pendientes de regulacion, etc.

Jorge Cubides Camacho'? afirma que es una deuda

iliquida la que esta sujeta a discusion, a litigio o a liquidacion pre-

via.

En opinidn nuestra, sin embargo, la iliquidez de una obliga-

cion se presenta no s6lo cuando el valor de la prestacion no se
ha determinado con certeza, sino también en los casos que, a
manera de ejemplo, anotamos a continuacion.

Si la determinacion de su monto o cuantia se confia a un
tercero.

Es el caso de la obligacion del comprador de pagar el precio
cuyo importe debe fijarse por un tercero (supuesto del articu-
lo 1544 del Cédigo Civil).

Al respecto, pueden consultarse los comentarios anotados
por uno de los coautores de esta obra, en un trabajo ante-
- 73) ;

riort™ .

Cuando su monto o cuantia deba determinarse segun la na-
turaleza de la obligacion o las circunstancias del caso.

Ello ocurre, por ejemplo, tratandose de la recompensa que
debe pagar el dueno que recobra lo perdido (hipdtesis del
articulo 933 del Cddigo Civil), o del crédito que corresponde-
ria al comprador de un bien parcialmente pagado que opta

CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 400.

CASTILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compra-
venta y el Contrato de Permuta. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil.
Volumen XIX. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perd, 1993, Paginas 181 y siguientes.
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por conservar la relacion contractual solicitando al vendedor
una rebaja por el menoscabo, en proporcién al precio que se
fijo por el todo (supuesto del articulo 1533 del Cédigo Civil).
Dicha rebaja importaria, a nuestro modo de ver, un crédito
ilfquido.

Cuando el valor de la prestacion deba determinarse median-
te resolucion judicial.

Seria el caso de la pension que corresponde al conyuge del
ausente u otros herederos forzosos, econémicamente de-
pendientes de é€l, en tanto no se haya asignado judicialmen-
te (articulo 58 del Cédigo Civil); del crédito que asiste a los
erogantes por el haber neto resultante de la liquidacion de
un comité, cuando el Ministerio Publico objeta judicialmente
los estados finales de las cuentas (articulo 122 del Cédigo
Civil); de la retribucion que corresponde al tutor (articulo 539
del Cédigo Civil); o de la remuneracién que asiste al albacea
cuando el testador no la ha determinado (articulo 743 del
Cadigo Civil).

Otros ejemplos de obligaciones iliquidas los constituirfan el
crédito de una indemnizacién por dafos y perjuicios prove-
niente de la oposicion infundada al matrimonio (articulo 257
del Cédigo Civil), el saneamiento por eviccion en la particion
de la herencia a cargo de {os coherederos (articulo 866 del
Cédigo Civil), el ejercicio abusivo del derecho de propiedad
(articulo 924 del Cédigo Civil), la busqueda de un tesoro sin
autorizacion en terreno ajeno (articulo 934 del Cédigo Civil),
un supuesto de responsabilidad civil contractual (articulo
1321 del Cdédigo Civil), un supuesto de responsabilidad civil
extracontractual (articulo 1969 del Cddigo Civil), la gestion
de negocios (articulo 1952 del Codigo Civil), o el enriqueci-
miento sin causa (articulo 1952 del Codigo Civil), entre mu-
chos otros casos.
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Cuando la determinacion de su cuantia precise de una liqui-
dacion compleja y necesariamente documentada.

Consideramos que si la liquidacién de una obligacion requie-
re de probanza y no sélo de algunos calculos matematicos,
esto es, de un conjunto de operaciones que revisten comple-
jidad a fin de determinar el importe de la relacién obligatoria,
dicha obligacion podria catalogarse como iliquida.

Seria el caso, por ejemplo, del crédito que corresponde a los
hijos que han alcanzado la mayoria de edad por el saldo
que resulta en contra de los padres que han administrado
sus bienes durante la vigencia de la patria potestad (articulo
430 del Cdodigo Civil).

No obstante, debemos preguntarnos si la compensacién pro-
cede respecto a las obligaciones iliquidas, pero facilmente li-
quidables. Vale decir, si es posible compensar aquellas deu-
das en las que la determinacién de su monto requiere de
una simple liquidacién previa.

La respuesta afirmativa se impone en la doctrina consultada.

Asi, Jorge Cubides Camacho afirma que no es necesario
que las deudas sean actualmente liquidas; basta que se tra-
te de una obligacion facilmente liquidable, es decir, que su
monto pueda llegar a conocerse con toda exactitud por sim-
ples operaciones aritméticas, entendiendo por tales las cua-
tro operaciones matematicas basicas.

En opinion de Llambias"™, la compensacion procede cuando
el monto del crédito puede establecerse mediante una sim-
ple operacion aritmética, o un examen somero de libros o
papeles, o si, pese a no estar liquidado, ta prueba permite
subsanar ese inconveniente.

CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 400.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Paginas 214 y 215.
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Para Valencia Zea®, el requisito de la liquidez no debe
exagerarse, de modo que cuando la determinacion del monto
de una de las deudas dependa de una operacién aritmética, o
una rendicion de cuentas, o un cdmputo de intereses, no pue-
de decirse que el requisito de la liquidez no se ha llenado.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas’’” anotan que por
obra de la doctrina y la jurisprudencia, la condicién de la liqui-
dez de las obligaciones se ha visto atenuada, ya que se la tie-
ne por cumplida si la deuda cierta pero indeterminada resuita
facilmente liquidable, mediante, verbigracia, una simple opera-
cién aritmética o un somero andlisis de libros y papeles.

A nuestro modo de ver, si entendemos que una deuda liqui-
dable es aquélla que posibilita la determinaciéon de su impor-
te sobre |la base de datos facilmente verificables o que arroja
el propio titulo, mediante la simple realizacion de algunas
operaciones aritméticas bdsicas, no encontramos razén que
impida extinguirla a través de la compensacion.

La liquidez que exige la compensacion debe interpretarse
restrictivamente, comprendiendo tan sélo aquellas obligacio-
nes que requieran cierta dificultad para su liquidacion.

Aungue en un ambito distinto, el nuevo Cédigo Procesal Civil
Peruano (articulo 689) permite al acreedor exigir el cumpli-
miento forzoso de una obligacion en la via ejecutiva si aqué-
lla consta en un titulo que apareja ejecucion y es cierta, ex-
presa, exigible y liquida o liquidable mediante operacion arit-
mética™,

VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,, Tomo Ili, Paginas 442 y 443.
CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 301.

Durante ia vigencia del antiguo Codigo de Procedimientos Civiles,
el Decreto Ley N° 20236, modificatorio de! mismo, previé como
condicién para la procedencia de la accién ejecutiva la liquidez de
las deudas contraidas en dinero o en especie, a la par que definié



Asi, una deuda sujeta a una clausula valorista o una deuda
gue emane de una cuenta corriente pueden ser catalogadas
como deudas compensables.

De igual forma, nos encontrariamos en presencia de una
obligacion facilmente liquidable y, por tanto, compensable,
cuando el precio del bien en un contrato de compraventa se
fije utilizando como patrén referencial el precio que tuviere
en la bolsa o mercado de un determinado lugar y dia (hipo-
tesis del articulo 1545 del Codigo Civil)™.

Asimismo, cuando el precio de los bienes objeto de un contrato
de compraventa se rija por aquél gue normalmente establece
el vendedor (supuesto del articulo 1547 del Codigo Civil)®?,
también estariamos ante una obligacion de facil liquidacion.

O en el caso de las obligaciones contraidas en moneda ex-
tranjera, cuyo pago puede efectuarse en moneda nacional,
de no mediar pacto en contrario.®"

en su articulo 15 el concepto de liquidez: “Se entiende por cantidad
liquida, no sdlo la que actualmente tiene esta calidad, sino la que
pueda reducirse a cifras determinadas mediante simples operaciones
aritméticas basadas en los datos que suministra el titulo ejecutivo.”
Sobre el tema, puede consultarse [o anotado en un trabajo anterior
por uno de los coautores de esta obra (CASTILLO FREYRE, Mario.
Op. cit., Paginas 275 y siguientes.).

Remitimos al lector a los comentarios efectuados por CASTILLO
FREYRE, Mario. Op. cit., Paginas 311 y siguientes.

Nuestra legislacion faculta al deudor a optar por pagar la obligacién
en la moneda extranjera pactada, o en moneda nacional al tipo de
cambio de venta, a menos que haya convenido lo contrario. Asi lo
establece el Cédigo Civil en su articulo 1237:

Articulo 1237.- “Pueden concertarse obligaciones en moneda ex-
tranjera no prohibidas por leyes especiales.

Salvo pacto en contrario, el pago de una deuda en moneda extran-
jera puede hacerse en moneda nacional al tipo de cambio de venta
del dia y lugar del vencimiento de la obligacion.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, si no hubiera mediado
pacto en contrario en lo referido a la moneda de pago y el deudor re-
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En este supuesto, el deudor de la suma en moneda extran-
jera puede oponer la compensacion a su acreedor, quien a
su vez sea su deudor en moneda nacional, ya que la deter-
minacion del importe de la deuda del primero es muy simple:
sélo habra que verificar el tipo de cambio de venta del dia y
lugar de vencimiento de la obligacion y, mediante una simple
operacion aritmética de multiplicaciéon o de divisién —segun el
caso—, se convierte en equivalente a moneda nacional. inclu-
sive en la hipdtesis del tercer paragrafo de la norma citada,
merced a la cual el acreedor puede escoger que el pago de
la deuda contraida en moneda extranjera —que va a ser pa-
gada en moneda nacional- sea realizado segun el tipo de
cambio de venta de la fecha de vencimiento de la obligacion
o el tipo de cambio vigente el dia del pago, no existe dificul-
tad alguna, ya que la informaciéon de ambos tipos de cambio
es sumamente asequible y verificable en nuestro medio. Se
trata, pues, de una obligacion facilmente liquidable y, por
tanto, susceptible de compensacion®?.

Y hasta aqui sélo unos pocos casos de obligaciones liquidas
e iliquidas, destinados a ilustrar nuestra opinion.
Que las obligaciones sean exigibles.

La exigibilidad de las obligaciones constituye presupuesto

esencial para que opere la compensacion.

Dicha exigibilidad versa, a nuestro modo de ver, en la facul-

tad que asiste al acreedor de requerir, judicial o extrajudicial-
mente, el cumplimiento forzoso de la obligacion®®®,

(82)

(83)
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tardara el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccion, que el pago
en moneda nacional se haga al tipo de cambio de venta en la fecha
de vencimiento de la obligacién, o al que rija el dia de pago.”

Ei tema de la compensacién de obligaciones en moneda extranjera
tiene otras variantes, las mismas que analizaremos al tratar el re-
quisito de fungibilidad de las prestaciones.

Al respecto, pueden consultarse los comentarios anotados por no-



A decir de Llambias®®, para que funcione la compensacion
es indispensable que las obligaciones sean exigibles, es decir,
que puedan reclamarse judicialmente desde ya por el respectivo
acreedor.

En opinion de Jorge Cubides®), es preciso que el acreedor
tenga la facultad legal para pedir el pago de la obligacién, judicial-
mente, si es necesario, pues siendo la compensacion lo que es —
un doble pago— cada uno de los deudores debe estar ya obligado
a pagar, como cada uno de los acreedores en la posibilidad de
exigir su derecho.

Cazeaux y Trigo Represas® consideran que el perfecciona-
miento de la compensacion requiere que ambas deudas sean exi-
gibles, esto es, que su cumplimiento pueda gestionarse com—
pulsivamente, de inmediato, en forma privada o judicialmente.

Laurent® afirma que la compensacion tiene razon solo entre
dos deudas igualmente exigibles, entendiéndose por deuda exigi-
ble a aquella que otorga al acreedor el derecho de que se le pa-
gue inmediatamente, ya que el deudor no podra oponerle una ex-
cepcidn que enerve la accion.

Con similar parecer, Huc®® refiere que una deuda es exigi-
ble cuando el acreedor requiere su pago sin que el deudor pueda
oponer una excepcion que destruya la accion.

Siendo, pues, la exigibilidad de las obligaciones un requisito
medular para la posibilidad de oponer la compensacion unilateral,

sotros con ocasién del analisis del articulo 1219 del Cddigo Civil
(OSTERLING PAROD!, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo |V, Paginas 31 y siguientes.).

(84) LLAMBIAS, Jorge Joaguin. Op. cit.,, Tomo Ill, Pagina 208.

) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 401.

(86) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Paginas 301 y 302.

(87) LAURENT, Frangois. Op. cit.,, Tomo XVIII, Pagina 425.

(88) HUC, Théophile. Op. cit.,, Tomo VIII, Paginas 201 y 202.
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podemos concluir que no son deudas compensables —por carecer
de exigibilidad—, los siguientes créditos, que utilizamos a manera
de ejemplos representativos.

66

Aquellos créditos respecto de los cuales la ley ha prescrito
su inexigibilidad.

Existen supuestos sefialados expresamente por la norma po-
sitiva en los que, si bien se ha originado un deber con conte-
nido patrimonial de una de las partes respecto de la ofra,
este deber no es exigible. Es el caso, por ejemplo, del juego
y la apuesta no autorizados (articulo 1943 del Cédigo Civil),
los que, al no estar prohibidos, son actos licitos, pero se ca-
rece de accion para reclamar por su resuitado.

Bajo este supuesto, si Alberto es deudor de Juan (por ejem-
plo, le adeuda el precio pactado por la compra de un bien), y
una noche ambos juegan una partida de pocker, resultado
de la cual Juan queda debiendo a Alberto una suma de di-
nero, este monto no podria ser objeto de compensacion uni-
lateral respecto de la deuda que Alberto mantiene con Juan.

Los créditos expectaticios.

Estos créditos, en realidad, aun no son tales; estan supedita-
dos a que las condiciones que han originado las expectati-
vas de su “nacimiento” se vuelvan ciertas. En otras palabras,
se trata de derechos expectaticios respecto de un aconteci-
miento futuro. No siendo aun ciertos, estos créditos no son
susceptibles de disposicion, ni por tanto de compensacion
unilateral.

Seria el caso, por ejemplo, de un deudor que se entera que
su acreedor lo ha instituido como legatario de determinado
bien. Es cierto que este legatario podria conocer exactamen-
te qué bien 0 suma de dinero ha sido dispuesta por el acree-
dor para él, pero solo tiene una expectativa, razon por la



cual no podria compensarlo con la deuda que mantiene con
este acreedor que lo ha instituido como legatario. El mismo
principio es aplicable al crédito que corresponde a un here-
dero forzoso (articulo 735 del Cédigo Civil), o a un heredero
voluntario (articulo 737 del Codigo Civil), o a los herederos
legales de quien carece de herederos forzosos y voluntarios
{articulo 815 del Cddigo Civil), entre otros.

Los créditos sujetos a una condicién suspensiva.

Cuando la exigibilidad de una obligacion depende del acae-
cimiento de una condicién suspensiva, es obvio que dicha
obligacion no puede ser objeto de compensacion, ya que no
surte efectos sino hasta que la condicion se produzca.

La condicion suspensiva hace depender la eficacia de la
obligacién —y por lo tanto también su exigibilidad— del cum-
plimiento de un hecho futuro e incierto.

Estas obligaciones, que estan supeditadas a una condicién
suspensiva, seran exigibles cuando ocurra el hecho futuro e
incierto, es decir, en cuanto se cumpla la condicion de la
cual depende su existencia.

En cambio, tratdndose de las obligaciones subordinadas a
condicion resolutoria, en tanto ésta no se verifique, la obligacion
es plenamente eficaz y produce todas sus consecuencias,
por lo que, en opinidon nuestra, procede la compensacion.

Empero, si la condicién resolutoria se cumple, la obligacién
se extinguird retroactivamente; en otras palabras, quedara
como si nunca hubiese existido. Por ende, la compensacion
operada también quedaria sin efecto, de suerte que la otra
obligacion se restableceria, tornandose nuevamente en exi-
gible. De igual modo, las garantias que hubiese tenido la
obligacion restablecida recobrarian su efectividad, retorna-
rian a la vida juridica, ya que al ser accesorias a la obliga-
cién principal, siguen su suerte.
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Los créditos sujetos a plazo suspensivo.

Si la obligacion se sujeta a un plazo suspensivo, resulta
evidente que, pendiente éste, dicha obligacién no sera exi-
gible y, por tanto, no podréd constituir objeto de compensa-
cion. Para ser exigibles, las deudas deben ser de plazo
vencido; no habria coherencia en otorgar un plazo al deu-
dor y, antes de transcurrido éste, exigirle el cumplimiento
de su obligacion.

En cambio, si el plazo estipulado fuese resolutorio o final, la
compensacion puede oponerse hasta el vencimiento de di-
cho plazo, toda vez que durante ese lapso la obligacion si
es exigible®,

La doctrina es undnime en afirmar que la sujecion de la obli-
gacion a un plazo suspensivo obsta su exigibilidad y, por
tanto, impide la compensacion.

En este sentido, Valencia Zea® anota que las deudas so-
metidas a término no pueden compensarse con las puras y
simples, ya que los plazos que un acreedor otorga a su deu-
dor impiden la compensacién en tanto no hayan vencido. La
jurisprudencia argentina —senala el mismo autor— ha resuelto
que durante la vigencia del conirato de arrendamiento el
arrendatario no puede compensar al arrendador los precios

Como sabemos, el plazo puede ser suspensivo o resolutorio, segun
importe el nacimiento o terminacion de los efectos de la relacién ju-
ridica. El plazo suspensivo es aquél que difiere hasta su vencimien-
to, no el nacimiento pero si la exigibilidad de la obligacién. En cam-
bio, el plazo resolutorio es aquél que antes de su vencimiento fa-
culta al acreedor para ejercer su respectivo derecho, y una vez
ocurrido lo extingue.

Al respecto, el primer paragrafo del articulo 178 del Cédigo Civil
hace referencia al plazo suspensivo y al resolutorio, al establecer
que cuando el plazo es suspensivo, el acto juridico no surte efecto
mientras se encuentre pendiente, en tanto que cuando el plazo es
resolutorio, los efectos del acto juridico cesan a su vencimiento.
VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo Hi, Pagina 443.



del arriendo con las sumas que le haya depositado como ga-
rantia del cumplimiento de sus obligaciones; empero, una
vez terminado el contrato y entregada la cosa, el arrendata-
rio puede compensarle los montos que quedod debiendo, con
las sumas dadas en depésito como garantia.

G. Marty®" afirma que, si uno de los créditos es a plazo, la
compensacion no puede operar, pues quien cuenta con un
plazo no debe nada. El acreedor del crédito exigible podra
demandar el pago; el del crédito a plazo debera esperar el
vencimiento de éste.

A decir de Jorge Cubides®™, una deuda sometida a plazo no
puede ser compensada mientras exista tal plazo.

Ahora bien, el plazo de gracia constituye la unica excepcion
a esta regla. Este no es un plazo adicional convenido entre
las partes; no se trata, pues, de una prérroga acordada entre
acreedor y deudor, por medio de la cual el acreedor acepta
postergar el vencimiento del plazo, o lo que es lo mismo en
cuanto a sus efectos, otorgar un nuevo plazo al deudor para
el cumplimiento de la obligacion. El plazo de gracia no es un
acuerdo entre partes, sino un gesto unilateral, gracioso, del
acreedor de conceder un lapso adicional a su deudor. Por
no ser consensual no obliga al acreedor y, por tanto, el cré-
dito es exigible. Un plazo de tal naturaleza no obsta la com-
pensacion®®?.

En este sentido, Cubides®” refiere que el plazo de gracia,
por tratarse de una concesion de hecho del acreedor a su
deudor (al permitirle un tiempo adicional), no impide la com-
pensacion en tanto no es obligatorio ni liga al acreedor.

MARTY, G. Op. cit., Volumen ll, Paginas 219 y 220.

CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 401.

El Code reguia el plazo de gracia en su articulo 1292: “El término
de gracia no es obstaculo para la compensacion”,

CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 401.
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Opinién similar expresa Valencia Zea®, cuando sefiala que
los plazos que un acreedor otorga a su deudor impiden la
compensacién, mas no los simples plazos de gracia.

Por otra parte, en lo relativo a las obligaciones de cumpli-
miento periddico, debemos precisar que la compensacion
procede, pero Unicamente respecto de las prestaciones exi-
gibles y no sobre aquellas cuyo plazo no ha vencido. En re-
sumen, s6lo pueden compensarse las prestaciones que ya
vencieron y no las futuras.

Supongamos que Maria se obliga, en virtud de un contrato
de suministro, a entregar a Pablo dos computadoras por
mes, durante doce meses. A su vez, Pablo adeuda a Maria
diez computadoras idénticas a las del contrato de suministro,
obligacion nacida de un contrato de permuta cuyo plazo ya
vencié. Al incumplir Maria la primera entrega, cualquiera de
las partes puede oponer la compensacion de esta entrega
con la parte equivalente de la obligacién proveniente del
contrato de permuta. Pero —reiteramos— solamente se puede
oponer la parte vencida del contrato de suministro, es decir,
la primera entrega, que viene a ser dos computadoras, y no
las futuras obligaciones que aun no han vencido y que, por
tanto, no resultan exigibles.

De esta forma, se extinguiran las obligaciones del contrato
de suministro correspondientes al primer mes, asi como la
porcién equivalente del contrato de permuta, a saber, dos
computadoras. En tal sentido, Pablo continuara obligado res-
pecto del saldo no compensado, esto es, a la entrega de
ocho computadoras, en tanto que Maria seguird comprometi-
da a ejecutar, a su vencimiento, las once prestaciones futu-
ras (en los once meses restantes de vigencia de la relacion
contractual).

VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo ll, Pagina 443.
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Las obligaciones naturales.

Las obligaciones naturales son —precisamente— aquellas no
exigibles por antonomasia, ya que no confieren accién para
demandar el cumplimiento del deudor. Resulta evidente, por
tanto, que respecto a éstas no opera la compensacion unila-
teral. La doctrina concuerda en este punto.

Expresa Jorge Cubides®® que no podra haber compensacion
si una de las obligaciones es natural, por cuanto aquélla no
procede respecto de obligaciones que no confieren al acree-
dor derecho para exigir su cumplimiento.

Para Huc®” las obligaciones naturales no son compen-
sables, ya que su admisién en compensacioén se traduciria
en un pago efectuado contra la voluntad del acreedor.

Héctor Lafaille®® sefiala que las deudas naturales no son
compensables, pues la ley impone entre los requisitos que
ambas deudas sean subsistentes civilmente, vale decir, que
presenten el caracter de exigibilidad.

En opinién similar, Salvat® manifiesta que las obligaciones
naturales no pueden ser objeto de una compensacion por-
que faltarian en tal caso dos requisitos necesarios para que
ésta sea admisible, a saber: 1° la condicién de que ambas
deudas sean subsistentes civilmente; y 2° la condicién de
ser ambas deudas exigibles. Como se sabe, las obligaciones
naturales no se sustentan en el Derecho positivo, sino unica
y exclusivamente en el Derecho Natural y la equidad, y no
confieren a su acreedor accion para exigir su cumplimiento.
Esa es la diferencia respecto de las obligaciones civiles, que
se fundan en el Derecho positivo, el cual es la concrecion
del Derecho Natural y la equidad.

CUBIDES CAMACHOQ, Jorge. Op. cit., Pagina 401.

HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIII, Paginas 201 y 202.
LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen Il, Pagina 18.
SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Pagina 295.
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Si bien nuestro Cédigo Civil vigente no emplea la denomina-
cién “obligacion natural”, consigna ciertas normas que se
adecuan a esta categoria. Una de ellas, por ejemplo, es la
referente a la deuda emanada del juego vy la apuesta no au-
torizados (articulo 1943), supuesto que ya analizamos en el
acapite referente a los créditos respecto de los cuales la ley
ha prescrito su inexigibilidad. Otra, también a modo de ejem-
plo, es la relativa a la deuda que ha prescrito (articulo 1275),
ya que una vez que un crédito ha perdido, por el transcurso
del tiempo, su accion, la deuda se vuelve inexigible, convir-
tiendose su cumplimiento en potestativo, o sea, en una obli-
gacioén natural. De esta manera, el pago de esa deuda cons-
tituiria un deber moral que, al no ser exigible, no seria sus-
ceptible de compensacion.

Dentro de tal orden de ideas, no cabe la menor duda de que
la compensacién legal prevista en el articulo 1288 del Cdédi-
go Civil, bajo comentario, no podria verificarse en el caso de
las obligaciones naturales, debido a la principal caracteristica
de éstas, cual es su inexigibilidad.

(d) Que las prestaciones sean fungibles y homogéneas.

Ademas de los requisitos de reciprocidad, liquidez vy
exigibilidad de las obligaciones, para oponer unilateralmente la
compensacion es indispensable que las prestaciones sean
fungibles y homogéneas.

Al respecto, consideramos que el Codigo Civil incurrié en un
error de redaccion al referirse a este requisito, pues lo centra en
las prestaciones y no en el objeto de éstas. Es el objeto de las
prestaciones el que va a ser comparado a fin de establecer su
grado de semejanza con otro, por lo que la calidad de fungible se
le aplicara a él y no a la prestacion.

Entonces, para que opere la compensacion unilateral se re-

quiere que los objetos de ambas prestaciones sean fungibies y
homogéneos. Esto quiere decir que ambas deudas deben referir-
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se a bienes u objetos (en la acepcion mas amplia del término)
fungibles entre si.

En efecto, no basta que el objeto de cada prestacion sea
fungible unicamente respecto a si mismo, sino que también sea
fungible respecto al objeto de la otra prestacion. Dicho en otros
términos, el objeto de la prestacion debido por una de las partes
debe ser fungible con el objeto de la prestacion adeudado por la
otra parte. La homogeneidad requerida por nuestra norma (articu-
lo 1288 del Cadigo Civil) alude, pues, a una sintonia de género,
especie y calidad entre los objetos de ambas prestaciones.

En este punto, nos parece pertinente sehalar que tal
fungibilidad también podria darse en las obligaciones de hacer, en
la medida que el objeto de ellas lo0 permita. La doctrina y la mayor
parte de las legislaciones no contemplan este supuesto, debido a
que se considera que no puede presentarse en la realidad de los
hechos. Pero podrian existir casos en los que, a nuestro criterio,
aparecieran las caracteristicas necesarias de fungibilidad, a pesar
de sus muy escasas probabilidades de ocurrencia practica.

Un ejemplo podria ser el siguiente: una persona, Alberto, se
halla comprometida a sembrar ceésped de calidad “A-1" en el jar-
din de otra, Ana. Este jardin tiene una extensién de 200 m2. Pos-
teriormente, en virtud de otro contrato, Ana se obliga a sembrar el
mismo tipo de césped en el jardin de Alberto, cuya area es de
120 m2. En este punto, suponiendo que ambas obligaciones ha-
yan vencido y sean exigibles, cualquiera de las dos partes podria
oponer a la otra la compensacion, ya que el objeto de sus presta-
ciones es equivalente y, por tanto, intercambiable, esto es, fun—
gible. Procediendo la compensacion, la obligacion de Ana se ex-
tinguiria, en tanto que la de Alberto quedaria reducida a sem-
brar 80 m2. de césped en el jardin de Ana.

Esta simetria en el objeto de las prestaciones entre acreedor
y deudor no es tan frecuente, desde luego, como en las obligacio-
nes de dar, pero existen diversas situaciones que, dado el caso,
podrian concurrir en el supuesto bajo analisis. Asi como en el
ejemplo anterior, la compensacion unilateral podria operar en
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otras situaciones, como en el caso de dos partes que se encuen-
tren reciprocamente obligadas a pintar la vivienda de la otra 0 a
transportar hasta un punto determinado una carga de simitares
caracteristicas de peso y volumen, etc.

Como expresa Cubides'™, la exigencia de que ambas obli-
gaciones sean de bienes fungibles de igual género y calidad se
explica porque fa compensacion no es una permuta sino una
suerte de doble pago. Cada acreedor debe recibir lo que ét mismo
debe, ya que nadie puede ser obligado a recibir en pago una
cosa distinta a la que se le adeuda.

Por ello, afade, no podria compensarse cebada (bien
fungible) con trigo (bien fungible), ambas prestaciones de distinta
especie, aunque fungibles en su individualidad como objeto de
una prestacion. Tampoco seria factible compensar vino de mesa
de primera calidad (bien fungible) con vino ordinario de cocina
(bien fungible), ambas prestaciones de similar especie pero de di-
ferente calidad.

Garcia Goyena, citado por Manuel Borja!'"", incide en la
identidad de la compensacion con el pago, sefialando que aquélla
requiere 10s mismos términos que éste; en otras palabras, refiere
que, si para el pago de las cosas fungibles no basta otro tanto de
la misma especie sino también de la misma calidad, las mismas
condiciones deben concurrir para que pueda verificarse la com-
pensacion.

La calidad de la fungibilidad no se exige, pues, con relacion
a las cosas consideradas en si mismas, sino con respecto al obje-
to de la otra obligacion. De esta forma, la obligacion de entregar
gasolina no se compensa con el crédito por una suma de dinero,
pese a ser ambos objetos fungibles, puesto que no hay
“fungibilidad reciproca”. El deudor de gasolina no puede imponer

(100) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Paginas 398 y 399.
(101) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 637.
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a su acreedor que reciba dinero como pago, asi como tampoco
quien debe dinero puede pretender liberarse entregando cualquier
otro bien fungible. Por ello es que la fungibilidad no debe ser in-
dependiente, sino reciproca.

De la misma forma, una obligacién contraida en moneda ex-
tranjera (por ejemplo, en ddlares de los Estados Unidos de Améri-
ca) no puede ser compensada con un crédito por un monto en

~otro tipo de moneda también extranjera (como por ejemplo, reales
brasilefios). Ambas obligaciones reciprocas son susceptibles de
compensacion si las dos monedas resultan fungibles entre si, es
decir, si corresponden al mismo pais. Asi, puede compensarse
una obligacion de entregar pesos argentinos con otra que también
consista en dar pesos argentinos, etc.

Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico abre al deudor
de una suma de moneda extranjera la posibilidad de optar entre
realizar dicho pago en la misma moneda extranjera en que con-
trajo la obligacién, o en su equivalente en moneda nacional, tal
como dispone el articulo 1237 del Cadigo Civil Peruano®®.

En otras palabras, para estos casos especificos, la norma
imperativa establece la fungibilidad entre moneda nacional y mo-
neda extranjera. Pero es una fungibilidad sui generis, ya que
solo lo es para quien paga y no para quien cobra. Es el deudor
quien tiene un derecho de sustitucion (ius variandi) para elegir si
paga con una o con otra prestacion, mientras que el acreedor uni-
camente puede demandar el cumplimiento de la prestacién en
moneda extranjera (aquella que estd in obligatione)!'®®,

(102) Sobre el particular, remitimos al lector a lo anotado por nosotros
con ocasién del analisis de este articulo (OSTERLING PARODI,
Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit, Segunda Parte, Tomo
V, Paginas 173 y siguientes.).

(103) La moneda extranjera es la que esta in obligatione en este caso,
y, por tanto, es la que debe ser restituida. Asf, la obligacién debe
pagarse en la misma moneda o en su equivalente en moneda na-
cional, lo cual va a permitir al acreedor adquirir el mismo nimero
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Por ello, cabria considerar fungible una deuda en moneda
extranjera respecto de un crédito en moneda nacional y, por
ende, factible la compensacion entre una y otra obligacidn, pero
siempre y cuando sea el deudor de moneda extranjera quien la
oponga. Asimismo, siendo muy simple su conversion —sélo se re-
quiere de una operacion aritmeética basica— a moneda nacional, la
obligacidn en moneda extranjera es faciimente liquidable, por lo
que también cumple con el requisito de liquidez.

En resumen, si ambas deudas han sido contraidas en la
misma moneda extranjera —por ejemplo, en francos franceses—, al
estar cada una de las partes facultada a escoger si paga a su
respectivo acreedor en francos o en nuevos soles, entonces am-
bas monedas vienen a ser fungibles entre si, por lo que la com-
pensacién es oponible por cualquiera de ellas. El saldo restante —
en caso de disparidad de montos— podra ser pagado por el deu-
dor en francos 0 en nuevos soles. Por otro iado, si una de las
deudas es de moneda nacional y la otra de moneda extranjera, la
compensacion invocada por el deudor de moneda extranjera sera
valida, puesto que es él quien tiene la prerrogativa de elegir pagar
su deuda en la moneda originalmente convenida 6 en moneda na-
cional.

A nuestro entender, Ia exigencia de la fungibilidad como re-
quisito para la compensacién unilateral, se da en dos niveles: el
primero, al interior del objeto de cada prestacion; y el segundo,
entre los objetos de ambas prestaciones. Este segundo nivel de
fungibilidad es lo que nuestra norma denomina “homogeneidad”,
para no confundirlo con el primero. Ambas deudas de bienes
fungibles deben ser, por tanto, homogéneas, es decir, fungibles
entre si.

de unidades de moneda extranjera que el originaimente convenido.
De ahi también el tercer pérrafo del articulo 1237, que brinda al
acreedor la concesion de optar, en caso de retardo en el pago en
moneda nacional, por el tipo de cambio de venta de la fecha de
vencimiento de la obligacion, o el que rija el dia del pago (es decir,
por el que mds le convenga).
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Ahora bien, podria constituir un exceso de nuestra norma la
exigencia de ambos niveles de fungibilidad mediante los térmi-
nos fungibilidad y homogeneidad, ya que bastaria con decir “...
de prestaciones fungibles entre si...” para que la fungibilidad
opere respecto de ambos niveles. En efecto, si los objetos de
ambas prestaciones son fungibles entre si, esto implica la
fungibilidad individual de cada uno. Basta que un objeto sea
fungible con otro para que el concepto de “fungible” se aplique a
ambos indistintamente. Entonces, si el objeto de una prestacion
es fungible con el objeto de la otra, no sdlo seran fungibles en-
tre si sino que implicitamente son objetos fungibles al interior de
la prestacion misma.

De igual manera, en términos conceptuales, un bien fungible
debe ser homogéneo respecto de los bienes con los que es inter-
cambiable o equivalente. La homogeneidad es la caracteristica
principal de la fungibilidad, esta incluida en ésta; alude particular-
mente a la equivalencia de calidad entre los bienes®. Asi, lo que
es fungible es por esencia homogéneo. Lo heterogéneo no puede
ser fungible.

(104) Al hablar de “calidad” debemos hacer mencién que ésta abarca la
nocion de antigledad. Segun el tipo de bien de que se trate, este
factor sera determinante para definir la fungibilidad. Asi, un vino de
12 afos de antigliedad tendra una calidad —y por ende un valor—
considerablemente superior al de uno elaborado exactamente por
el mismo fabricante, en el mismo lugar y con los mismos insumos y
técnicas, pero en fecha reciente. Por el contrario, una maquina de
facsimil que jamas fue usada, es decir, que se encuentra “nueva” y
sellada al interior de su embalaje, pero que fue fabricada hace cin-
co afos, tendra un valor muy inferior a una de la misma marca y
modelo, con similares caracteristicas técnicas, fabricada el mes an-
terior. Finalmente, como mencionamos al tratar el tema
(OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo i, Pagina 103.}, otro ejemplo donde el cri-
terio de antigliedad reviste importancia y se incorpora al de calidad,
seria el de un bien original antiguo y una réplica actual realizada
por la misma persona o fabrica. La antigliedad, en resumidas cuen-
tas, y segun el caso, sumara o restara “calidad” al bien, determi-
nando su fungibilidad o infungibilidad.
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En conclusion, resultaria reiterativo emplear el vocablo “ho-
mogéneos” al aludir a los objetos de estas prestaciones. En cuan-
to a la posible confusién relativa al espectro que debe abarcar la
fungibilidad, este problema se resolveria haciendo explicito en la
norma que los objetos de las prestaciones han de ser “fungibles
entre si”.

Por otra parte, como anteriormente hemos expresado, el re-
querimiento de fungibilidad entre los objetos de las prestaciones,
para que pueda operar la compensacion, no debe tomarse en su
sentido mas estricto, a saber, que los objetos de ambas prestacio-
nes deban ser idénticos tanto en naturaleza como en magnitud,
supuesto de muy dificil ocurrencia.

Ciertamente es muy poco probable que, en dos momentos
distintos, dos personas o partes se obliguen a ejecutar —una respecto
de la otra y la otra respecto de la primera— exactamente [0 mismo y
en idéntica cuantia. De admitir ésta como la interpretacion correcta
de la nocién y alcances de la fungibilidad, estariamos reduciendo
el campo de la compensacion unilateral a limites inadecuadamente
estrechos. Sdlo cabria la compensacion total, no la parcial.

Asi, de acuerdo a este criterio, si tuviésemos de un lado la
obligacion de pagar 4,300.00 nuevos soles, sélo podriamos com-
pensar dicha obligacién con otra cuyo monto exacto fuese de
4,300.00 nuevos soles. O si José debiese entregar a Pedro 275
gramos de sal refinada, no podria compensar su deuda a menos
que Pedro llegase a adeudarle 275 gramos del mismo producto,
ni mas ni menos. Se estaria hablando de identidad no sélo en
cuanto a especie y calidad, sino también en cantidad, entorpe-
ciendo —sin sentido— la utilidad practica de esta figura juridica.

Por ello, reiteramos que la fungibilidad no debe entenderse
como equivalencia de los objetos de las prestaciones hasta sus
ultimas consecuencias, es decir, pretendiendo que todos los deta-
lles de lo adeudado sean idénticos a los de la otra prestacion. El
elemento “cantidad” constituiria practicamente un obstaculo insal-
vable para lograr el objetivo de la figura juridica de la compensa-
cién, y por ello no debe tomarse en cuenta.
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La compensacion tiene como finalidad eliminar unilateral-
mente el “doble pago”. La razén de la concesion de esta prerroga-
_tiva no se encuentra solo en un afan de simplificacién —que siem-
pre es eficiente—, sino de modo principal en dar seguridad a am-
bos deudores respecto dei cumplimiento de la obligacion de la
cual son a su vez acreedores. Como ambas obligaciones son (en
la mayoria de casos) producto de actos juridicos independientes,
se mantienen autonomas en todos sus extremos, por o que el in-
cumplimiento de una no se relaciona con el incumplimiento de la
otra. Por eso, no seria improbable el supuesto de que una perso-
na que debe dinero a otra que a su vez también le adeuda una
suma, no se sienta proclive a pagar su parte por temor a que lue-
go la otra no le abone lo que le debe. Posiblemente la otra parte
sienta lo mismo y por ello tampoco cumpla su obligacion.

Es dentro de ese contexto que la compensacion puede apa-
recer como una suerte de “intromisién” entre dos contratos inde-
pendientes y abre la puerta a su vinculacion por via unilateral,
siempre y cuando se verifiquen los requisitos sefialados.

Entendiendo la razon de la compensacion unilateral, queda cla-
ro por gué el elemento “cantidad” no debe tomarse en cuenta al ha-
blar de fungibilidad. Si lo que se busca es eliminar el “doble pago”,
resulta irrelevante que ambas deudas sean distintas en cuantia, ya
gue de todas maneras una de ellas —la menor— se extinguira.

No obstante lo sefalado, nuestro Cédigo Civil consideré ne-
cesario reafirmar este criterio, empleando la expresion “hasta don-
de respectivamente alcancen”.

Por ultimo, existen legisiaciones, como la argentina, que in-
cluyen entre los bienes objeto de deudas compensables a “las co-
sas inciertas no fungibles, sélo determinadas por su especie, con
tal que la eleccion pertenezca respectivamente a los dos deudo-
res.” (articulo 820 del Cddigo Civil Argentino). El argumento que
sustenta dicha inclusion es que, si uno de los deudores tiene la
potestad de elegir para librarse la misma cosa que el otro deudor
podria a su vez escoger, entonces seria factible que operase la
compensacion unilateral.
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Podria discreparse con esta posibilidad que la legislacién ar-
gentina abre para la compensacion, en el sentido de que, por tra-
tarse de bienes a eleccidn de las partes, en caso de operar la
compensacion se estaria vuinerando el derecho de una de ellas a
elegir el bien que mas convenga a sus intereses o deseos. De
esta forma, quien opusiera la compensacion, en cambio, si estaria
empleando su facultad de eleccion, por lo que aparentemente se
estaria ante una situacion de desigualdad que desvirtuaria lo
acordado convencionalmente.

En opinidon nuestra, independientemente de que se trate del
acreedor o del deudor, si quien opuso la compensacion es el que
tenia la potestad de elegir, entonces tal compensacion no deberia
calificarse de improcedente, ya que en este supuesto quien ha in-
vocado la compensacion habria podido elegir lo mismo que hubie-
se elegido su contraparte, sin perjuicio para nadie'%.

- Clases de compensacion

La compensacion puede ser clasificada de diversas formas:
se le puede analizar en funcion a su origen, de acuerdo con los
sujetos que intervienen en ella, segun su ambito de operacion vy,
por ultimo, en relacion con su magnitud.

Veremos también como estas clases de compensaciéon no
son excluyentes entre si, pudiendo coexistir unas con otras.

(105) Por ejemplo, si Pablo tuviese que elegir y entregar a Antonio dos ca-
ballos de carrera —bienes inciertos no fungibles y determinados solo
por su especie—, y por su parte Antonio debiese elegir y entregar a
Pablo tres caballos de carrera de las mismas caracteristicas. En este
caso, Pablo podria oponer la compensacion de dos caballos y dar por
extinguida su obligacion, mientras que la obligacion de Antonio se ve-
ria reducida a la eleccion y entrega a Pablo de un caballo de carrera.
Como vemos, con la compensacion opuesta por Pablo no se vuine-
ra el derecho de eleccion de Antonio, puesto que de haber efectua-
do Antonio su eleccién, Pablo habria luego podido elegir entregar lo
mismo, estando entonces ambos facultados a oponer la compensa-
cién, con idénticos resultados.
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(a) De acuerdo a si opera en virtud de la ley o de la voluntad
humana, esto es, en funcion a su origen.

Esta primera clasificacion divide a la compensacion segun si
se origina en la voluntad de las partes o con prescindencia
de ella.

(a.1) Legal o de plenc derecho.

La compensacion legal es la que se produce por simple
ministerio de la ley, sin intervencién alguna de las par-
tes. Solo hace falta que se den los requisitos de reci-
procidad, exigibilidad, liquidez y fungibilidad de dos o
mas obligaciones entre acreedor y deudor, para que la
ley las declare compensadas hasta el monto de la de
menor valor —de no ser ellas iguales—, aun sin conoci-
miento de las partes. Opera, pues, de pleno derecho.

Como sabemos, esta figura se incorporo al antiguo De-
recho Francés por una interpretacion considerada como
inexacta de los textos de Justiniano!"®®,

(106) Como antes lo hemos analizado, en el primitivo Derecho Romano
fa compensacién unicamente podia operar si las partes se ponian
de acuerdo, es decir, se requeria el consentimiento de ambas par-
tes para su funcionamiento. Esto obedecia a los antiguos procedi-
mientos romanos por los que no se permitia recargar al juez plan-
teando mas de un asunto por litigio. Si se demandaba el pago de
una deuda, no podia mezclarse ninguna otra cuestion, por lo que
no era posible oponer —por ninguna de las partes— un crédito a la
deuda demandada.

Posteriormente, en el Derecho Romano cldsico, se aprobd conce-
der la compensacién por medio de una excepcién de dolo —
exceptionis ope— que podia interponer el deudor demandado que
a su vez era acreedor del demandante.

Al reformar la compensacion, Justiniano decidié que esta podia
invocarse sin ninguna formalidad especial, en particular sin tener que
recurrir a la excepcion de dolo. Sélo era necesaria la concurrencia de
los requisitos de reciprocidad, liquidez, exigibilidad y fungibilidad de
las prestaciones, para que la compensacién operara ipso iure, es
decir, sin necesidad de que fuera consagrada judicialmente.
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La compensacion legal o automatica fue recogida por
las legislaciones sabre las que el Coédigo Francés ejer-
cio su influencia. De este modo, prevalecié durante el
siglo pasado, hasta el cuestionamiento de la eficiencia
y validez del caracter compulsivo y forzoso de la figura,
que condujo a su replanteamiento.

En efecto, la compensacion legal llega a ser no sélo ar-
bitraria, sino incongruente con la estructura legal del
sistema civil. Operando la compensacion como un do-
ble pago ficto y teniendo el pago el caracter de libre
(nadie estd obligado a cobrar su acreencia; la ley no se
entromete en el cumplimiento de las deudas que no se
reclaman, si es que el acreedor no perjudica a nadie
con el no cobro de su crédito, e incluso podria conve-
nirle la subsistencia del mismo), dados {os principios
de libertad de gestidn y libertad de extincién de las
obligaciones, la compensacidon impuesta por mandato
de la ley resulta un quiebre que aesvirtua la légica del
conjunto.

Este tipo de ruptura al interior del conjunto normativo
se justificaria en aras de la colectividad, es decir, si re-
forzara o garantizase algun principio de orden publico.
Pero, en el presente caso, al no comprometer ningun
principio de esta naturaleza, no existe razon alguna
que la convalide. Por ello, la gran mayorfa de las legis-
laciones del Derecho moderno han ido abandoriando el
sistema de la compensacion legal, para sustituirla por
la compensacion voluntaria o unilateral.

Por ultimo, el tratamiento del mismo sistema francés,
que conserva la compensacion legal o automatica, ado-
lece de severas inconsistencias. Por ejemplo, si bien
ésta es imperativa, al mismo tiempo es renunciatle
(por lo tanto, no es de orden publico: las normas de
orden publico —por definicidn— no son renunciables).
Asimismo, al ser renunciable deviene, por logica, en
facultativa.



En este sentido, Malaurie y Aynés‘'%” sefaian que, a
pesar de la insistencia el texto francés en remarcar el
caracter de pleno derecho de la compensacion legal,
repitiendo que ésta opera “por la sola fuerza de la ley”
y “aun sin el consentimiento del deudor”, no se debe
exagerar la automaticidad del pago que aquélla produ-
ce, ya que en realidad deberia ser invocada para que
surta sus efectos. Esta regla se desprende de otras
normas al interior del mismo cuerpo legal: el acreedor
puede renunciar a sus efectos antes o después del mo-
mento de su ocurrencia, por lo que se le confiere ca-
racter facultativo, como se interpreta del articulo 1299
del Cddigo Civil Francés.

Finaimente, lo dispuesto por el articulo 1295 del Code,
que constituye la fractura mas saltante a la rotunda de-
finicién francesa de la compensacion legal: si el acree-
dor de un crédito ya extinguido por la compensacion
(por la simple coexistencia) cede dicho crédito a un ter-
cero con el consentimiento de! deudor, éste no podra
oponer al cesionario la excepcion de compensacion, de
modo que el crédito —que supuestamente ya estaba ex-
tinguido— podra ser exigido por ese tercero.

En conclusion, el articulo base de la institucion de la
compensacion legal en el Codigo Francés adolece de
contradicciones de tal magnitud en su relacion con el
resto de normas que la regulan, que el concepto de
compensacion legal se encuentra, en la préactica, des-
virtuado.

Por uitimo, consideramos que la expresidn “compen—
sacién legal” no es la mds adecuada, pues cualquier
clase de compensacion lo es (legal), siempre que no
contravenga norma imperativa de orden publico. Las

(107) MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Op. cit., Paginas 601 y
602.
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compensaciones voluntarias, judiciales, etc., son “lega-
les” (si tomamos el término por oposicion a “ilegales”)
en los sistemas gque las contemplan dentro de sus
legislaciones. Nos pareceria, por tanto, mas idoneo
llamar a este tipo de compensacién de una manera que
se ajuste mejor a su concepto, como por ejemplo,
“compensacion de pleno derecho”, “compensacién au-
tomatica”, etc.

Voluntaria.

Como sabemos, la compensacién es una forma de pa-
gar o de extinguir obligaciones (quien compensa esta
pagando), distinguiéndose del pago en estricto en
cuanto no hay tradicion alguna, sino que el acreedor
extingue lo que adeuda con lo que le deben. Siendo de
naturaleza similar al pago, su exigencia es libre y opera
a voluntad del acreedor. En cualquier situacién de
acreencia, es potestativo para el acreedor cobrar o no
su crédito. No hay norma que lo obligue a hacerlo, ni
tampoco existe ley que disponga arbitrariamente del
patrimonio del deudor y sustraiga de él un bien para
entregarselo al acreedor. Sin embargo, si el acreedor
desea hacer valer su derecho, la ley le otorga una serie
de formas y garantias para lograrlo.

No tiene por qué ser distinto el caso del cobro de un
acreedor que a su vez sea deudor de la misma perso-
na. Cobrara si asi lo decide. Y lo que él a su vez adeu-
da a su deudor funge como garantia. Ejecutar esta ga-
rantia es compensar, pero se requiere que concurran
los requisitos de reciprocidad, liquidez, exigibilidad y
fungibilidad de las prestaciones, con la declaracion de
voluntad de quien la opone a la parte contraria.

En cualquier situacion de pago, el momento en que
éste se realiza es aquel en que surte sus efectos (ex-
tingue la obligacion); de la misma forma, en nuestro
sistema, desde el momento en que se opone la com-



pensacion, ésta surte sus efectos. En otras palabras,
quien compensa “paga” en ese momento y a su vez “le
estan pagando” en ese mismo instante.

La compensacion voluntaria puede darse, asi, por la
declaracion unilateral de la decision de compensar,
siempre y cuando concurran los requisitos de ley. Esta
solucién es aquella por la que ha optado nuestro Codi-
go Civil vigente, en su articulo 1288 (“Por la compensa-
cidon se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas,
exigibles y de prestaciones fungibles y homogeéneas,
hasta donde respectivamente alcancen, desde que ha-
yan sido opuestas la una a la otra. La compensacion
no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen
de comun acuerdo”. (El subrayado es nuestro). Vemos
como la simple coexistencia no importa la extincion de
ambos créditos. La misma férmula fue adoptada por el
Cdédigo Civil de 1936 en su articulo 1294 (“Por la com-
pensacion se consideraran extinguidas las obligaciones
exigibles, hasta donde respectivamente alcancen, des-
de que hayan sido opuestas la una a la otra. No tendré
lugar la compensacion cuando el acreedor y el deudor
la excluyan de comun acuerdo”. (El subrayado es nues-
tro), en tanto que el Cédigo Civil de 1852, en su articu-
lo 2253, mantenia la solucién francesa de la compen-
sacion legal.

Es claro que nuestra legislacion excluye la compensa-
cion legal, ya que exige que una de las partes la opon-
ga y, ademas, no retrotrae sus efectos al momento de
la coexistencia de ambas deudas, sino al instante en
gue una es opuesta a la otra. De este modo, por ejem-
plo, la diferencia entre los intereses que devenguen
ambas obligaciones deberan ser reintegrados por el
deudor obligado a pagar mayores intereses, hasta el
dia en que se opone la compensacion y no hasta el dia
en que ambos creditos iniciaron su coexistencia. Luego
de esta fecha, se seguirdn devengando intereses, pero
solamente respecto del saldo no compensado.



Sin embargo, en algunas legislaciones.ios efectos de la
compensacion unilateral se retrotraen a la fecha de la
coexistencia de ambas deudas. Asi, el Cadigo Civil Ale-
man prescribe que la compensacion requiere de la de-
claracion correspondiente de la parte interesada, pero
que una vez realizada dicha declaracioén, ésta tiene
efecto retroactivo, y la compensacion opera desde que
ambas deudas empezaron a coexistir en condiciones
de ser compensadas. El Codigo Suizo, por su parte,
establece también la necesidad de una declaracion de
voluntad formativa para la compensacion, en cuanto a
sus efectos, al sefialar que “... las dos deudas se repu-
tan extinguidas a partir del momento en que ellas po-
dian ser compensadas. Hay retroactividad, a la manera
de una declaracién de invalidez. Esto resulta en que la
deuda compensada deja de existir el dia que ella es
compensable; ella ya no acarrea interés.”'%®

Hemos visto cémo opera la compensacion voluntaria
cuando la declaracion proviene de una de las partes.
Aungue parezca evidente, no debemos dejar de men-
cionar que la compensacion voluntaria también puede
darse por medio del acuerdo de voluntad de ambas
partes. En este caso, no sera necesario que concurran
jos requisitos exigidos para la compensacion unilateral,
ya que la compensacion bilateral supone autonomia de
la voluntad tanto del acreedor como del deudor, la cual
—a su vez— implica libertad de contratar y libertad con-
tractual. Por medio de esta ultima es que ambas partes
pueden decidir el contenido del acuerdo, pudiendo un
acreedor dar por extinguida su deuda con respecto a
la otra parte, que, a su vez, dard por extinguida una
obligacién cuyo objeto (prestacion) era distinto del de
su contraparte (es decir, carecia del requisito de
fungibilidad), asi como también se puede compensar

(108) ENGEL, Pierre. Traité des Obligations en Droit Suisse. Nechatel,
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una deuda no exigible (por no haber vencidc aun el
plazo o por ser una obligacién natural) con otra que
puede serlo o no.

Por ejemplo, podria darse el caso de que Pedro adeu-
de a Juan la suma de cinco mil nuevos soles, pro—
veniendo esta deuda de una apuesta no autorizada.
Por su parte, Juan estéd obligado a entregar a Pedro
una vajilla de fina calidad (valorizada en cuatro mil nue-
vos soles), en virtud de un contrato de compraventa.
En este caso, no podria darse la compensacién unilate-
ral, ya que no se cumplen los requisitos de fungibilidad
y exigibilidad, pero siendo una compensacion consen-
sual (bilateral), se puede pactar en los términos que las
partes deseen, con la Unica restriccidon de no atentar
contra normas imperativas, de orden publico ni contra
las buenas costumbres. Asi, como resultado de esta
compensacion voluntaria y bilateral, la obligacion de
Juan se extingue, en tanto que la de Pedro se reduce a
mil nuevos soles.

Finalmente, la compensacion voluntaria puede ser ju-
dicial o extrajudicial. La primera puede oponerse por
el demandado en juicio, en via de reconvencion, no
siendo necesario, como hemos visto con anterioridad,
que se haga con deuda liquida, puesto que puede li-
quidarse en el mismo juicio, por el juez. La compensa-
cion judicial resulta, pues, de una sentencia que la
pronuncia.

De acuerdo con los sujetos que intervienen en la compensa-

Segun este criterio, la compensacién puede clasificarse en
tres clases, a saber: si opera sin intervenciéon humana, con
la intervencién de una sola de las partes, o con la interven-
cion de ambas partes.
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{b.1) Compensacion operada sin intervencion humana.

En este supuesto estamos hablando de la compensa-
cion legal, que opera por ministerio de la ley. Como
vimos anteriormente, esta compensacién resulta inde-
pendiente de la voluntad de las partes, con prescin-
dencia de su conocimiento, y aun cuando una de ellas
se oponga. Se realiza, cuando dos sujetos son res-
pectivamente acreedores y deudores y sus deudas
mutuas son liquidas, exigibles y fungibles entre si. En
este caso, las deudas se compensan de pleno dere-
cho el dia de su coexistencia, extinguiéndose recipro-
camente hasta el monto de la menor, por la sola fuer-
za de la ley.

Como hemos dicho en reiteradas ocasiones, esta cla-
se de compensacion no es acogida por el Derecho
Peruano.

(b.2) Compensacion operada de modo unilateral.

La compensacion unilateral, adoptada por nuestro Co-
digo Civil de 1936 y mantenida por el vigente —en su
articulo 1288—, se insume en la compensacion volunta-
ria. Opera, como dijimos, cuando es opuesta por una
de las partes. No hay una formalidad en particular para
oponer la compensacién, pudiendo hacerse en forma
verbal, escrita o por cualquier otro medio permitido por
la ley.

Esta compensacion, como hemos expresado, requiere,
para su procedencia, cumplir con las exigencias sefia-
ladas expresamente en la norma positiva, a saber, que
ambas obligaciones sean reciprocas, liquidas, exigibles
y que los objetos de sus prestaciones sean fungibles
entre si. Reuniendo estas condiciones, es plenamente
eficaz y, por consiguiente, irrevocable.

Sus efectos se producen desde el dia en que es



(c)

opuesta por una de las partes. En caso que la otra par-
te rehusare esta compensacion, se puede recurrir a los
Tribunales de Justicia para que la declare consumada.
En este supuesto, no varia el momento en que se pro-
ducen sus efectos, ya que luego de la resolucion judi-
cial, éstos se retrotraen al instante en que fue opuesta.
Se trataria, simplemente, de una resolucion declarativa.

{b.3) Compensacion operada de modo bilateral.

Este tipo de compensacion es también voluntaria. Ope-
ra, como su nombre lo indica, cuando concurren las vo-
luntades de ambas partes, quienes convienen en com-
pensar sus respectivas deudas. En otras palabras,
debe haber un acuerdo compensatorio celebrado entre
los deudores/acreedores reciprocos, mediante el cual
convengan en que las dos deudas queden extinguidas.

Por tratarse de un contrato, entra en juego la voluntad
de quienes lo celebran, de modo que no se requiere la
concurrencia de las condiciones que la ley exige para
la compensacion unilateral ',

Al respecto, no entraremos en mayor detalle, remitién-
donos a lo expresado al tratar acerca de la compensa-
cion voluntaria ejercida por ambas partes.

De acuerdo a si opera fuera o dentro de un proceso judicial
o arbitral.

La compensacién también puede clasificarse en funcién a si
hay o no resistencia de alguna de las partes (0 de ambas)
para su ocurrencia.

(109) Citamos un ejemplo muy claro y simple propuesto por Gaudemet

(GAUDEMET, Eugene. Op. cit., Pagina 450.): “Primus debe a
Secundus 1,000 kilos de trigo; Secundus le debe a Primus 800
francos; las dos partes se liberan reciprocamente.”
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(c.1) Compensacion extrajudicial.

Cuando la compensacion opera extrajudicialmente, es
porque no se ha requerido de ningun proceso para su
ejecucién. Esto implica la ausencia de conflicto entre
las partes respecto de la extincion de las deudas reci-
procas.

La compensacion extrajudicial opera en los siguientes
supuestos:

(c.1.1) Compensacion legal”

En este caso, al operar la compensacion en for-
ma automatica desde el instante en que coexis-
ten las deudas reciprocas que se ajustan a los
requisitos de ley, no se requiere de ningun pro-
ceso judicial, pues se entiende que las deudas
ya no existen.

No obstante, en caso que una de las partes se
negara a considerar extinguida su acreencia, in-
sistiendo en manteneria o cobrarla, la otra parte
podria recurrir a un proceso judicial o arbitral (de
haberse previsto este tltimo) a efectos de que
se declare la compensacion. Aqui la resolucion
judicial no es constitutiva sino unicamente
declarativa. El juez o, en su caso, el arbitro, de-
clarara que la compensaciéon operd en el mo-
mento en que ambos créditos coexistieron,
retrotrayendo sus efectos a dicha fecha.

(c.1.2) Compensacion voluntaria unilateral.

Como sabemos, en este caso a cualquiera de
las partes le asiste el derecho de oponer la com-
pensacion, en el momento en que lo desee, a
partir de la coexistencia de ambas deudas reci-
procas, siempre y cuando concurran los requisi-



tos de ley. Desde que se opone debe operar, ex-
tinguiendo ambos créditos hasta el monto del
menor de ellos. Se entiende, pues, que Ins crédi-
tos reciprocos ya no existen luego de la declara-
cion unilateral.

Sin perjuicio de lo sefalado, y en forma seme-
jante al caso de la compensacion legal, si la par-
te a quien se opuso la compensacion rehusara
aceptarla, cabria la interposicion de una deman-
da judicial. La resolucion judicial también tendria
cardacter declarativo y no constitutivo, razén por
la cual los efectos de la compensacidén se
retrotraen al momento en que fue opuesta por
una de las partes.

(c.1.3) Compensacion voluntaria bilateral.

Habiéndose originado por voluntad de ambas
partes, la compensacion voluntaria bilateral surte
sus efectos desde el dia acordado por ellas.
Esta compensacion es fundamentalmente extra-
judicial, debido a que deviene en producto de la
libre voluntad de los contratantes, quienes bus-
can simplificar sus correspondientes acreencias
y deudas en una sola operacion contable, evitan-
do el recorrido indtil que implica efectuar los dos
pagos por separado. Nada impediria, sin embar-
g0, que tenga lugar dentro del marco de un pro-
ceso judicial, pero este supuesto seria méas asi-
milable a una transaccion judicial que a una
compensacion.

(c.2) Compensacion judicial.
La compensacion judicial es, como su nombre lo indica,
la que resulta de una resolucion de los Tribunales de

Justicia, los mismos que la decretan al dictar sentencia
€n un proceso.
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(c.2.1) A instancia de parte.

Este tipo de compensacion es la que opone el
deudor demandado en juicio para el cumplimien-
to de una prestacién; asi, en su contestacion a
la accidon o en su demanda reconvencional, ale-
ga un crédito que a su vez tiene respecto del de-
mandante. En este supuesto, la liquidacion se
realizara en el juicio: el juez reconocerd el crédi-
to alegado, lo evaluara, y —finalmente— lo extin-
guira con la deuda de la demanda inicial hasta la
concurrencia de la obligacion de monto menor.

Parte de la doctrina se encuentra en desacuerdo
con la compensacion judicial, puesto que consi-
dera que carece de los caracteres de la com-
pensacion, no siendo en la realidad mas que
una reconvencion. Es de esta opinion Manuel
Borja'"'?, adhiriéndose al criterio de Colin y
Capitant y Hémard.

Otro sector de la doctrina es de un parecer dis-
tinto, es decir, favorable a este tipo de compen-
sacion, exigiendo que sea opuesta “...mediante
reconvencion o contrademanda, por cuanto po-
drian quedar comprometidas las garantias esen-
ciales de la defensa en juicio, si no se diera a la
otra parte la posibilidad de contestar la compen-

sacion alegada.”""".

En cuanto al momento en que produce sus efec-
tos la compensacion judicial, la doctrina se divi-
de en tres corrientes: una, que considera que los
créditos se extinguen desde el instante de su co-

(110) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 641.
(111) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 320.
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existencia en condiciones de compensabilidad,
por reunirse en ese momento todos los requisi-
tos legales (por ejemplo, desde el instante en
que el juez liquido la deuda del deudor que inter-
puso la reconvencién). Otra corriente postula
gue sus efectos se inician a partir de la senten-
cia del juez. Por dltimo, la tendencia mas gene-
ralizada es reputar a las deudas extinguidas des-
de que la compensacion fue invocada en el es-
crito de reconvencion, teniendo fa sentencia pos-
terior s6lo caracter declarativo y no constitutivo.

En opinién nuestra, si el crédito por el que se
reconviene cuenta con las caracteristicas exigi-
das por la ley para que opere la compensacion
unilateral, entonces la compensacion judicial
tendra un caracter meramente declarativo y sus
efectos se retrotraeran al momento en que fue
interpuesta la compensacion via reconvencion.

Por otra parte, si ambas deudas no reunian las
condiciones requeridas por la ley, en el proceso
no se podria efectuar (salvo que mediara acuer-
do de ambas partes) compensacion alguna, ni a
solicitud de una de las partes ni -mucho menos—
de oficio. Si hubiera tal acuerdo, podria llegarse
a pensar en la existencia de una compensacion
judicial de cardcter bilateral, aunque en realidad
ella revestiria méas similitudes con la transaccion
judicial.

Creemos que el Unico caso posible de compen-
sacion judicial a instancia de parte, cuando no
estén presentes todos los requisitos, estaria
constituido por aquel en el cual una o ambas
deudas sean iliquidas, ya que serian suscepti-
bles de liquidarse en el referido proceso.

Finalmente, en el caso del litigio promovido por
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quien no obstante haber opuesto la compensa-
cidon unilateral, encuentra que la otra parte rehidsa
admitir que aquélla ha operado e insiste en man-
tener vigente su crédito, la respectiva resolucion
judicial tendra caréacter exclusivamente declarativo
y sus efectos se retrotraeran al dia en que se
opuso unilateralmente la compensacion.

(c.2.2) De oficio.

Este supuesto ocurre cuando en un proceso judi-
cial, el demandante reclama un crédito y a su
vez el demandado reconviene pretendiendo otro
crédito. La diferencia con el supuesto anterior es
que en este caso el reconviniente no opone la
compensacion judicial, sino simplemente deman-
da la pretension de un crédito que a su vez tiene
con su acreedor/demandante.

Se trata del caso contemplado en el articulo 1326
del Codigo Civil, norma que establece que: “Si el
hecho doloso o culposo del acreedor hubiese
concurrido.a ocasionar el daho, el resarcimiento
se reducird segun su gravedad y la importancia
de las consecuencias que de él deriven.”

Un ejemplo podria ser ilustrativo. Seria el caso
de un fotégrafo profesional que celebra un con-
trato de arrendamiento por el plazo de un ano
respecto a un caballo Ponny, con la finalidad de
tomar fotografias a su clientela infantil. El propie-
tario del animal lo demanda judicialmente para el
cobro de ciertas mensualidades, pero el fotogra-
fo reconviene reclamando el pago de una indem-
nizacion de danos y perjuicios, debido a que en
muchas ocasiones el propietario del caballo no
lo dejaba a su disposicion, hecho que ocasiono
considerables perjuicios al fotdgrafo, fundamen-
talmente derivados de pérdida de clientela.



En esta hipdtesis, si el juez admite la demanda y
la reconvencion, podria compensar los montos
de ambos créditos hasta su concurrencia.

En el ambito de la responsabilidad civil extracon-
tractual, el tema esta regulado por el articulo
1973 del Cddigo Civil, nhorma que establece que:
“Si la imprudencia so6lo hubiera concurrido en la
produccion del dano, la indemnizacion sera redu-
cida por el juez, segun las circunstancias.”

Asi, estariamos en una hipodtesis como la plan-
teada si dos personas tuviesen —con sus respec-
tivos automoviles— un accidente automovilistico
entre ellas, en el cual las dos hubieran actuado
negligentemente.

Una parte demanda a la otra el pago de la suma
de 10,000.00 nuevos soles por concepto de in-
demnizacion de dafios y perjuicios, en tanto que
el demandado reconviene el pago de 8,000.00
nuevos soles por aquellos danos y perjuicios que
el demandante le causo.

En este caso podria ocurrir que ambas partes
hubieran actuado con culpa, vale decir, que am-
bas se deban una indemnizacion reciprocamen-
te; pero, de ser asi —y los montos demandado y
reconvenido correspondieran a la realidad-, en-
tonces, al haber concurrencia de culpas, el juez
podria compensar ambas obligaciones y ordenar
a aquel que causO danos y perjuicios por
10,000.00 nuevos soles que pague a la otra par-
te solamente 2,000.00 nuevos soles, al tiempo
de declarar extinguida la deuda de quien causo
danos y perjuicios por 8,000.00 nuevos soles.

Si bien ninguno de los litigantes solicita ni ale-
ga la compensacién, el juez hace uso de su
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poder jurisdiccional para decretaria, declaran-
do previamente la existencia de dos obligacio-
nes reciprocas.

(c.3) Compensacion arbitral.

La compensacion puede también operar dentro de un
proceso arbitral. El arbitraje, como sabemos, es un pro-
cedimiento al que dos partes (demandante y demanda-
do), voluntariamente y de comun acuerdo, someten un
asunto en conflicto a fin de evitar que se ventile ante el
Poder Judicial, ya sea por haberlo previsto asi en el
contrato, o porque luego de surgido el problema deci-
den recurrir a una via distinta de la judicial. El Tribunal
Arbitral puede constar de un solo arbitro o de tres, se-
gun convengan las partes, y el laudo emitido por aquél
tendra caracter definitivo, salvo que por acuerdo de
partes en el convenio arbitral, 0 de encontrarse previsto
en el reglamento arbitral de la institucion arbitral al que
las partes hubieran sometido su controversia, procedie-
ra la apelacion ante el Poder Judicial o ante una se-
gunda instancia arbitral. Al quedar consentido o
ejecutoriado dicho laudo arbitral equivaldria a una sen-
tencia, siendo eficaz y de cumplimiento obligatorio des-
de que es notificado a las partes. Su ejecucion se reali-
za al igual que una sentencia, pudiéndose llevar a cabo
por los propios arbitros o por fa institucion organizadora
o por el Juez Especializado en lo Civil del lugar de la
sede del arbitraje que corresponda en la fecha de la
solicitud.

Puesto que la reconvencién procede dentro de un pro-
cedimiento arbitral y habiendo visto que dicho proceso
reviste caracteristicas similares al procedimiento judicial
—en cuanto a su obligatoriedad y ejecucién, que es lo
gue interesa al tema que venimos tratando-, podemos
ver como la compensacion puede operar dentro de un
proceso de esa naturaleza.



(c.3.1) A instancia de parte.

En su escrito de reconvencion el demandado/
deudor puede pretender la ejecucién de una
deuda a su favor que tiene con el demandante.
Si, aduciendo esta acreencia, el reconviniente
opusiese la compensacion, el arbitro o los arbi-
tros pueden, llegado el momento, fallar compen-
sando ambas deudas hasta el monto de la me-
nor, siempre y cuando las dos prestaciones ten-
gan al menos caracteristicas de reciprocidad y
exigibilidad y que sus objetos sean fungibles en-
tre si. Al igual que en la compensacion judicial a
instancia de parte, el requisito de liquidez para
que opere la compensacién no es imprescindi-
ble, ya que el arbitro se encuentra facultado para
liquidar las deudas que todavia no estuvieren li-
quidadas. Nos remitimos, pues, a lo expresado
al analizar la compensacion judicial a instancia
de parte.

(c.3.2) De oficio.

Esta clase de compensacion opera cuando el
demandado, al reconvenir, no opone ni solicita la
compensacion, sino solo pretende la ejecucion
de un crédito que le adeuda el demandante. Al
igual que en la compensacion judicial de oficio,
no se requiere para su eficacia del elemento vo-
luntario de la invocacion por parte del demanda-
do/reconviniente.

Bastaria, como dijimos, la pretensién de un cre-
dito por las dos partes, y que ambas pretensio-
nes se encuentren sustentadas dentro de un
proceso —en este caso, arbitral- por demanda y
reconvencion.

Como las controversias que pueden ser objeto
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de proceso arbitral son de diversa indole (segun
el articulo 9 de la Ley N° 26572 —Ley General de
Arbitraje—, éstas pueden surgir o haber surgido
“... respecto de una determinada relacion juridica
contractual o no contractual, sean o no materia
de un proceso judicial.”), el laudo arbitral puede
incluir compensacion de obligaciones contractua-
les, asi como de montos de indemnizaciones
provenientes de casos de responsabilidad
extracontractual.

Al igual que en el supuesto anterior, nos remiti-
mos a lo expresado en el analisis de la compen-
sacién judicial de oficio, por la identidad que
existe en el tratamiento de ambas figuras.

De acuerdo con su magnitud.

Finalmente, la compensacion puede clasificarse tomando

como base su magnitud, es decir, segun el espectro que abarca en
relacion a las prestaciones a ser compensadas. Para ello, se divide
en dos grandes clases: si al compensar ambas deudas ocurre la
extincion completa de ellas, sera total; en cambio, si sélo se extin-
guen parcialmente, se tratara de una compensacion parcial'?.

La compensacién total se presenta cuando la presta-
cién debida por una de las partes se extingue por com-
pleto con la totalidad de la prestacién adeudada por la
ofra. Ello implica la extincién de las obligaciones reci-
procas que mantenian ambos sujetos.

(112) Para revisar opiniones de distintos sectores de la doctrina sobre el
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tema, nos remitimos a lo expresado al inicio del analisis de la com-
pensacion, asi como al estudio de los efectos de la compensacion,
materia que trataremos mas adelante.



Esta clase de compensacidn se puede dar, segun lo
hemos visto, en forma legal o unilateral (concurriendo
los requisitos de reciprocidad, exigibilidad y liquidez de
las obligaciones, y que los objetos de sus prestaciones
sean fungibles entre si), bilateral (por convenio de com-
pensacién, en cuyo caso no se requiere la existencia
de las condiciones anteriores, salvo la de reciprocidad
en las obligaciones), extrajudicialmente o dentro de un
proceso judicial o arbitral.

(d.2) Parcial.

Se considera parcial a la compensacion cuando, luego
de operada, subsiste parte de la deuda de uno de los
sujetos. En este caso, ambos créditos son de disimil
magnitud: la compensacion extingue las dos deudas
hasta el monto en que deje de ocurrir la superposicidon
de ellas, la que finalizard con la deuda de menor cuan-
tia. Esta ultima quedara, pues, totalmente extinguida, y
—por ende— su deudor liberado por completo.

El otro sujeto vera desaparecer su obligacion en una
parte idéntica a la de su crédito. El saldo restante que-
dara como deuda pendiente, cuyo cumplimiento debera
efectuar por otro modo de extincion de las obligacio-
nes, o por otra compensacion posterior.

Vemos ¢como con la compensacion de dos deudas de
distinta magnitud se produce una divisién de la presta-
cién mayor, cuya parte extinguida viene a ser una suer-
te de pago parcial.

Por ejemplo, si Maria adeuda 1,000.00 nuevos soles a
Rosa, pero al mismo tiempo es su acreedora por

400.00 nuevos soles, es decir, ambas son acreedoras y
deudoras una de la otra'"'®, se pueden neutralizar di-

(113) Como sabemos, la compensacion puede ser legal (legislacién fran-
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chos créditos hasta por la suma de 400.00 nuevos so-
les, operando la compensacion parcial.

En el caso propuesto, luego de efectuada la compensa-
cién, Maria quedaria como deudora simple, adeudando
a Rosa la suma de 600.00 nuevos soles.

Independientemente de quién la invoque o de como se
efectlie la compensacion, siendo los objetos de ambas
prestaciones de distinto importe (si se tratara de bienes,
podriamos hablar de volumen o de peso, o medirlos en
metros cuadrados, cubicos o en litros, etc.), el resultado
de aquélla siempre culminard en la eliminacién de la
prestacion de menor monto o cuantia, con la consecuen-
te extincidon de la doble condicidn deudor/acreedor de
ambas partes. Subsistira una sola deuda, un solo deudor
y un solo acreedor, al menos respecto de obligaciones

cuyos objetos sean fungibles entre sit"'),

cesa y brasilefia) u oponerse por cualquiera de ellos (mayor parte
de las legislaciones, incluida la peruana), en caso ambas obligacio-
nes cumplan, ademas de la reciprocidad, con los requisitos de
exigibilidad, liquidez y fungibilidad de los objetos de sus prestacio-
nes. Podria oponerse en via judicial o arbitral (en via de reconven-
cion), si contiene las mismas condiciones, con la tnica excepcidn
de la liquidez, ya que el juez o el arbitro tienen la facultad de liqui-
dar la obligacién. También podrian ambas partes acordar la com-
pensacion por convenio, en cuyo caso no seria necesaria la concu-
rrencia de dichos requisitos.

(114) No obstante, podria ocurrir que a pesar de la compensacion produ-
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cida, ambas partes continien en su dobie condicion reciproca de
acreedor/deudor, pero ya en relacién a otras obligaciones. Esto
sucederia si las partes, ademas de las obligaciones compensadas,
producto de cuyo resultado una de ellas ve extinguida su deuda,
mantienen otra obligacién cuya prestacion —a cargo del deudor que
extinguié la deuda mencionada— es intuitu personae.

Asi, podria darse el caso que Alberto adeude a Ana la cantidad de
1,000.00 nuevos soles, y que ademas se encuentre obligado a di-
sefar la papeleria personal de Ana. Por otra parte, Ana le debe a
Alberto la suma de 1,800.00 nuevos soles. En virtud de la compen-
sacién parcial se extinguiria la deuda monetaria de Alberto, mien-



—  Aspectos procesales de la compensacion.

Hemos sefialado que, en nuestro ordenamiento juridico, la
compensacion es voluntaria y, como tal, puede ser opuesta judi-
cial o extrajudicialmente.

Cuando la compensacién se invoca dentro de un proceso ju-
dicial, ésta se opone como defensa previa, pero siguiendo el tra-
mite de una excepcion.

De acuerdo con el articulo 455 del Cédigo Procesal Civil, las
defensas previas que regulen las normas materiales se proponen
y tramitan como excepciones‘'?,

En tal sentido, la parte que desee invocar la compensacién
debe proponerla conjunta y tnicamente dentro del plazo previsto

tras que la de Ana se reduciria a 800.00 nuevos soles; ia obliga-
cion de hacer de Alberto se mantendria y no seria compensable
con el credito de S/. 800.00 que tiene contra Ana.

De este modo, siguen siendo ambos acreedores y deudores uno
del otro, pero respecto de obligaciones no compensables.

(115) Jorge Carrién Lugo (CARRION LUGO, Jorge. Andlisis del Codigo
Procesal Civil. Tomo |, Lima, Cultural Cuzco S.A., 1994, P&ginas
363 y 364.), define las defensas previas como los medios proce—
sales a través de los cuales el demandado solicita la suspensién
del proceso hasta que el actor realice la actividad que el Dere—-
cho sustantivo prevé como acto previo al planteamiento de la
demanda.

Las defensas previas, segun el Cédigo Procesal Civil, son el bene-
ficio de inventario, el beneficio de excusion de bienes y otras que
regula el Derecho sustantivo.

Anade Carridn Lugo que cuando el juez declara fundada una de-
fensa previa, debe ordenar la suspension del proceso hasta que se
cumpla el tiempo o el acto previsto como antecedente para el ejer-
cicio del derecho de accion. Para tal efecto, el juzgador tiene que
dictar la resolucién correspondiente.

De otro lado, sefiala que las costas y los costos de las defensas
previas son de cargo de la parte vencida en ellas, y que, evaluando
la conducta del actor, el juez puede condenarlo al pago de una
multa.
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en cada procedimiento'®, sustanciandose en cuaderno separado
sin suspender la tramitacion del principal.

Asimismo, resultan de aplicacion los articulos 448 y siguien-
tes del Codigo Procesal Civil, relativos a los medios probatorios,
tramitacién y resolucion de las excepciones.

Sobre el tema, Francesco Messineo"'” anota que la oposi-
cion de la excepcion de compensacion si tiene lugar en juicio,
seré negocio de Derecho procesal y sera, méas precisamente, una
excepcion reconvencional, mientras que, si tiene lugar fuera del
juicio, sera negocio de Derecho sustancial.

Opinion similar adopta Castafieda"'®, cuando sefala que la
compensacion puede ser opuesta por el demandado en juicio, en
su contestacién a la accién, y ser declarada por el juez. En tal
caso, la compensacion se identifica con la reconvencion. La com-
pensacion judicial es mas bien una reconvencion que una especie
particular de compensacion.

- Efectos de la compensacion.

En lo relativo a los efectos de la compensacion, resulta de
interés efectuar las siguientes precisiones.

(116) En los procesos contenciosos: a los diez dias contados desde la no-
tificacion de la demanda o de la reconvencién, en el proceso de co-
nocimiento (argumento del articulo 478, inciso 3, del Cddigo Procesal
Civil); a los cinco dias contados desde la notificacion de la demanda
o de la reconvencion, tratdndose de un proceso abreviado (argumen-
to del articulo 491, inciso 3, del Cddigo Procesal Civil); al contestarse
la demanda en los procesos sumarisimos (argumento dei articulo
552 del Codigo Procesal Civil); a los cinco dias de notificado el man-
dato ejecutivo, tratandose de un proceso ejecutivo (argumento del ar-
ticulo 700 del Cédigo Procesal Civil); y en el mismo plazo que el gje-
cutado tiene para pagar, tratandose de un proceso de ejecucién de
garantias (argumento del articulo 722 del Cédigo Procesal Civil.).

(117) MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo IV, Paginas 383 y siguientes.

{118) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo I, Pagina 268.
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(@)

En cuanto a la extincion de las obligaciones.

Queda claro que por la compensacion se extinguen las obli-
gaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones
fungibles entre un mismo acreedor y deudor.

Reiteramos, empero, que dicha extincién puede ser total o
parcial, segun la cuantia de las prestaciones.

Como lo hemos expresado, cuando se compensan obligacio-
nes de idéntica cuantia, es decir, de igual valor, dichas obli-
gaciones se extinguen de manera total y definitiva. En tanto
que, cuando el valor de las prestaciones es distinto —por
existir una deuda de mayor cuantia—, la extinciéon de las obli-
gaciones opera de manera total respecto de la deuda de
menor valor, y parcialmente respecto de la de mayor valor,
la misma que queda subsistente por la diferencia.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas'"'®, por la compensa-
cion ambas deudas quedan extinguidas, en su totalidad en
caso de ser ambas iguales, y sélo hasta donde alcance el
monto de la menor —de no serlo—. En este ultimo supuesto,
el acreedor por el importe mayor, en cierta forma se ve obli-
gado a recibir un pago parcial, pero ello no lo perjudica,
pues —como ha sehalado Salvat- es exactamente lo mismo
que si percibiera de su deudor el importe de su crédito y se
lo volviera a entregar en pago de su deuda; le quedaria en
su poder la diferencia, que es exactamente lo mismo que
percibiria con el procedimiento de la compensacion.

Rezzo6nico!"® ilustra lo anotado con el siguiente ejemplo. Si
te debo 1,000.00 dolares y me debes 1,000.00 ddblares, com-
pensemos nuestras deudas para quedar a mano y nada de-
bernos. En cambio, si te debo 1,500.00 doélares y me debes

{119) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo

I, Pagina 312.

(120) REZZONICOQO, Luis Maria. Op. cit., Volumen Il, Pagina 988.



(b)

1,000.00 ddlares, compensemos nuestras deudas: toma
500.00 dolares y quedemos a mano.

En cuanto a las garantias de las obligaciones.

En un supuesto de compensacion total en el que ambas
obligaciones se extinguen de manera definitiva y absoluta,
es consecuencia natural que las garantias reales o persona-
les constituidas para asegurar su pago también se extingan.

No obstante, tratandose de un caso de compensacién par-
cial en el que la deuda originalmente mayor queda subsis-
tente por el saldo no compensado, resulta claro que no
habra extincién, sino solo reducciéon de garantias por
acuerdo entre acreedor y deudor o, en su defecto, por
mandato judicial.

En torno al tema, Cazeaux y Trigo Represas!'?” anotan que
como efecto de la extincidon de la obligacion principal, se ex-
tinguen asimismo todos sus accesorios, como son fianzas,
hipotecas, prendas, privilegios, clausulas penales, etc.

Tratdndose de compensacion parcial, en principio, la extin-
cién de los accesorios debe operarse en igual medida. Pero
ello no ocurre con aquellos accesorios que ostentan el ca-
racter de “indivisibles”, como son la hipoteca, prenda y privi-
legios, que garantizan la obligacion total in toto et tota in
qualibet parte, subsistiendo integramente hasta la cancela-
cion total de la deuda; y también en el caso de la clausula
penal, si la prestacion convenida como tal es de naturaleza
indivisible, aunque no lo fuese la principal.

Jorge Cubides Camacho''??, por su parte, sefala que al ex-

(121) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo

Il, Pagina 312.

(122) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 407.
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tinguirse las obligaciones principales, como consecuencia
obvia se extinguen los accesorios de cada uno de los crédi-
tos, como las prendas, hipotecas y fianzas, siempre y cuan-
do los créditos compensados sean del mismo valor. Sin em-
bargo, si las obligaciones principales se han extinguido par-
cialmente, quedando un remanente, las garantias subsisten,
pero se reducen en proporcion al monto del saldo.

Con igual parecer, Ospina —citado por Cubides Camacho!'*®
— expresa que, si dichos créditos son de distintos valores, se
extinguen los accesorios del crédito menor, no asi los del
mayor, cuyo saldo no compensado continuia provisto de sus
intereses, privilegios y garantias, aunque, claro esta, con las
reducciones a que hubiere lugar.

Ahora bien, el Codigo Civil Peruano reconoce la caracteristi-
ca de la indivisibilidad de la prenda y de la hipoteca en los

articulos 1056 y 1102, respectivamente('2%),

Por tal virtud, la extincién parcial de la obligacion mediante
el pago o cualquier otro medio extintivo no determina la can-
celacion de la prenda o la hipoteca. Ello ocurre unicamente
si el crédito del acreedor ha sido satisfecho totalmente.

Recuérdese que la indivisibilidad de la prenda o la hipoteca
no depende de la divisibilidad o indivisibilidad del crédito que
garantizan. Por ello, si el acreedor recibe un pago parcial, ta-
les garantias subsisten en su totalidad y podrian ser ejecuta-
das como si el acreedor no hubiere recibido pago alguno.

(123) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 407.

(124) El texto de los preceptos anotados es el siguiente:
Articulo 1056.— “La prenda es indivisible y garantiza fa obligacion
mientras no se cumpla integramente, aun cuando dicha obligacién
o el bien prendado sean divisibles. Cuando se han dado en prenda
varios bienes no se puede desafectar ninguno sin pagar el total de
la obligacion, salvo pacto distinto.”
Articulo 1102.- “La hipoteca es indivisible y subsiste por entero so-
bre todos los bienes hipotecados.”
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Sin embargo, segun anota Vasquez Rios!"®®, el Codigo Civil
ha previsto la figura de la reduccion de la prenda y la hipote-
ca para menguar los efectos de la indivisibilidad que a éstas
asiste y facilitar al deudor el acceso a nuevas y futuras ope-
raciones crediticias, puesto que, mediante la reduccion vo-
luntaria o judicial de las garantias otorgadas, los bienes de
su propiedad se liberardn de cargas economicas.

En lo referente a la reduccion voluntaria o judicial de las ga-
rantias, resultan de aplicacién los articulos 1083, 1115 y

1116 del Cddigo Civil'?®),

En lo relativo al supuesto en el que alguno de los créditos
compensables se haya garantizado mediante una fianza, re-
mitimos al lector a los comentarios efectuados con ocasion
del andlisis del articulo 1291 del Cdédigo Civil.

En cuanto al pago de intereses.
Luego de producido un supuesto de compensacion parcial, y
siempre que el saldo no compensado sea una deuda

dineraria o no pecuniaria, podrian devengarse intereses.

Nos explicamos.

(125) VASQUEZ RIOS, Alberto. Los Derechos Reales de Garantia. Lima,

Editorial San Marcos, 1995, Paginas 42 y 43.

(126) Los textos de dichos preceptos son los siguientes:
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Articulo 1083.- “Es aplicable a la prenda lo dispuesto en los articu-
los 1115y 1116.”

Articulo 1115.- “El monto de la hipoteca puede ser reducido por
acuerdo entre acreedor y deudor.

La reduccion solo tendra efecto frente a tercero después de su ins-
cripcion en el registro.”

Articulo 1116.- “El deudor hipotecario puede solicitar al juez la re-
duccién del monto de la hipoteca, si ha disminuido el importe de la
obligacidn. La peticion se tramita como incidente.”



Si entre la fecha en que ha operado la compensacién y el
dia del pago (de la parte no compensada de la deuda) me-
dia un lapso durante el cual los contratantes han convenido
el devengamiento de intereses compensatorios, éstos empe-
zaran a generarse desde el momento en que se ha produci-
do la compensacion!?”,

En ausencia de pacto, mal podria el acreedor pretender el
pago de intereses compensatorios.

Recuérdese que, por regla general, los intereses compen-
satorios se devengan en virtud del acuerdo de partes, a ex-
cepcion del contrato de mutuo, en cuyo caso —por mandato
de la ley— el mutuatario debe abonar intereses al mutuante,
salvo pacto distinto!'®,

Opinién similar tienen Cazeaux y Trigo Represas!™, cuando
sefalan que, si la compensacién fuese sdlo parcial, el saldo
insoluto continuard devengando intereses al tipo convenido
desde el dia de la compensacién en adelante.

Pero, cabe preguntarse qué ocurriria si producida la com-
pensacidn ya venian devengandose tales intereses, esto es,
si el deudor continua obligado al pago de los mismos, 0 si
tales intereses se extinguen por compensacion.

En opinion de Jorge Cubides™®, los intereses de los crédi-

(127) Segun lo hemos sefalado, en nuestro ordenamiento juridico la efi-
cacia de la compensacién se verifica desde la fecha en que una
parte opone a la otra la compensacion y no con efectos retroactivos
desde la coexistencia de ambos créditos.

(128) Al respecto, pueden consultarse los comentarios anotados por no-
sotros con ocasion del anélisis del articulo 1242 del Cédigo Civil
(OSTERLING PAROQODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Segunda Parte, Tomo V, Paginas 306 y siguientes.).

(129) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Pagina 313.

(130) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 407.
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tos extinguidos por la compensacion dejan de correr, aunque es-
tos créditos produzcan intereses desiguales, o aunque so6lo uno
de ellos los produzca.

Cazeaux y Trigo Represas'®" sefalan que, si las deudas
compensadas producian intereses, los mismos dejan de correr des-
de que empezaron a coexistir en condiciones de compensabilidad.

Por nuestra parte, discrepamos con los autores citados.

A nuestro modo de ver, el deudor continda obligado al pago
de la deuda de intereses, aun cuando {a obligacién principal —la

cual los generd— se haya extinguido por compensacion(3?,

Sin embargo, a partir de la fecha en que ha operado la com-
pensacion, los intereses compensatorios continuaran devengan-
dose ya no sobre el total de la obligacién principal, sino sobre la
parte no compensada de la misma, hasta el dia del pago efectivo
de esta ultima.

En lo relativo a los intereses moratorios, precisa anotarse
gue éstos se devengaran por mandato de la ley o en virtud del
acuerdo de las partes, solo si en la fecha prevista para el cumpli-
miento de la parte de la deuda no compensada, el deudor que ha
retrasado el pago ha sido constituido en mora o ha incurrido en
alguna de las causales de mora sin interpelacion (articulos 1333 y
siguientes del Codigo Civil).

(131) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Pagina 313.

(132) Sobre el tema, conviene recordar que la deuda de intereses requie-

re de la existencia previa de una obligacion principal, pero sélo
para su nacimiento. A partir de entonces, vale decir, una vez que la
deuda de intereses se ha generado, adquiere autonomia. En tal
medida subsiste o sobrevive, sin duda, a la extinciéon de la obliga-
cion principal.
Asi lo hemos expuesto al tratar las cuestiones preliminares de la
obligacién de dar intereses (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTI-
LLO FREYRE, Mario. Op. cit.,, Segunda Parte, Tomo V, Paginas
286 y siguientes.).
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La compensacion en la obligacion con pluralidad de
objeto.

Como recordara el lector, cuando hablamos de las obligacio-

nes con pluralidad de objeto estamos haciendo referencia a las
obligaciones que tienen mas de una prestacion, vale decir, a las
obligaciones conjuntivas, alternativas y facultativas.

Por tanto, correspondera analizar el tema propuesto estu-

diando de manera independiente cada una de estas obligaciones.

(a)

La compensacion en las obligaciones conjuntivas.

La obligacién conjuntiva (tema no regulado en el Cdédigo
Civil Peruano) es aquelia en la cual existen dos o mas
prestaciones, todas las cuales deben ser cumplidas en su
integridad.

En tal sentido, una obligacién conjuntiva podria estar com-
puesta por prestaciones de la misma naturaleza o por pres-
taciones de distinta naturaleza.

Asimismo, podriamos encontrarnos en la eventualidad de
que el acreedor de la obligacion conjuntiva sea a su vez
deudor de su contraparte de esa obligacion, respecto a otra
obligacion.

En este caso, al presentarse el elemento de la reciprocidad,
podria existir un eventual supuesto de compensacion.

Asi las cosas, cabria formular la pregunta de qué es lo que
se puede compensar. Ello dependerd (si nos encontramos
ante una compensacion unilateral) de que la obligacion de
objeto singular cumpla con todos los requisitos exigidos por
la ley respecto de la obligacion conjuntiva (vale decir, res-
pecto a la obligacion de objeto plural), especiaimente el re-
quisito de la fungibilidad de los objetos de las respectivas
prestaciones.
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(b)

110

En este sentido, seria posible encontrarnos ante el caso en el
cual la obligacién de objeto singular fuera compensable total o
parcialmente con sélo una de las prestaciones de la obliga-
cién de objeto plural, en caso que Unicamente una de ellas
sea de objeto fungible y homogéneo con la de objeto singular.

Pero también cabria imaginar el supuesto en el cual la obli-
gacién de objeto singular fuese susceptible de compensarse
unilateralmente respecto a mas de una prestacion de la obli-
gacioén conjuntiva o —de ser el caso— en relacién con la inte-
gridad de dichas prestaciones, siempre y cuando algunas o
todas ellas presenten el requisito de homogeneidad a que
hemos hecho referencia, caso en el cual también podremos
encontrarnos ante una compensacién total o parcial.

También seria susceptible de presentarse en la practica el
caso de una compensacion que opere respecto de dos obli-
gaciones conjuntivas entre si, ya sea respecto de una, algu-
nas o todas sus prestaciones, y que ella sea total o parcial,
siguiéndose con tal finalidad las mismas pautas y considera-
ciones aducidas anteriormente.

La compensacion en las obligaciones alternativas.

Como se recuerda, la obligacion alternativa es aquella en la
cual existen dos o mas prestacicnes, de las cuales —en prin-
cipio el deudor, pero por pacto el acreedor o un tercero— se
debe escoger una para que el deudor cumpla con ella.

En tal sentido, la obligacion alternativa puede tener innume-
rables prestaciones al tiempo de su nacimiento, pero se con-
vierte, antes de su cumplimiento, esto es, al tiempo de elec-
cion de la prestacion, en una obligacién de objeto singular.

Dentro de tal orden de ideas, consideramos que, si se trata
de una compensacion de caracter unilateral, ella sélo podria
oponerse en la eventualidad de que ya se hubiera producido
la eleccién de la prestacion con la que se tendria que cumplir.



Si dicha eleccion no se produce v ella correspondia al deudor,
serd de aplicacion lo dispuesto por el segundo parrafo del ar-
ticulo 1144 del Cddigo Civil (por remision del articulo 1162,
tercer parrafo, del propio Cédigo), norma que prescribe que, si
el deudor omite efectuar la eleccion dentro del plazo estable-
cido o fijado por el juez, ella corresponde al acreedor. En tal
caso, si el acreedor de esa obligacion desea compensaria con
una propia, tomaria el turno perdido por el deudor para efec-
tuar la eleccion de la prestacion que mas le convenga, la mis-
ma que, obviamente, debera reunir los requisitos de la com-
pensacion unilateral, a sola invocacion de parte.

Si la eleccion se hubiese confiado a un tercero y éste no la
efectla, la hard el juez, sin perjuicio del derecho de las par-
tes de exigir a aquél el pago de la indemnizacidon que corres-
ponda por su incumplimiento (argumento del tercer parrafo
del articulo 1144, por remision del tercer parrafo del articulo
1162 del Cédigo Civil).

Serd evidente que, en este caso, quien desee compensar de
manera unilateral debera estar sujeto a las resultas de dicha
eleccién, la misma que, al ser efectuada por un tercero o por
el juez, escapard a su ambito o esfera de control, o que
equivale a decir que se tendra que sujetar a lo decidido por
dicho tercero o, en su caso, por el juez (decisién que en las
obligaciones alternativas no es siquiera impugnable). Esto
traerd como corolario que la prestacion elegida por el tercero
o por el juez pueda ser una respecto de la cual no proceda
la compensacion unilateral, por no reunirse los requisitos
previstos por la ley.

En el caso de las obligaciones alternativas en que las par-
tes han acordado que el acreedor sea quien efectie la
eleccion, y dicho acreedor la efectuase, serd obvio que, si
él desea compensar unilateralmente, escogera aquella
prestacién que mas convenga a sus intereses. De lo con-
trario, vale decir, si no efectia la eleccién dentro del plazo
previsto en el titulo constitutivo de la obligacion, sera de
aplicacion to dispuesto por el citado segundo parrafo del ar-
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ticulo 1144 del Cddigo Civil, precepto que preve que, si el
acreedor omite efectuar la eleccién dentro del plazo esta-
blecido o el fijado por el juez, eila corresponde al deudor
(numeral aplicable segun la norma de remisién del articulo
1162, tercer parrafo, de dicho C6digo), lo que podria ser in-
conveniente para el acreedor, pues el deudor estaria en
aptitud de elegir una prestaciéon no susceptible de ser com-
pensada de manera unilateral.

Resulta claro, por lo demas, que, en el caso materia de ana-
lisis, podriamos encontrarnos ante un supuesto de compen-
sacion unilateral de una obligacion alternativa, respecto a
una obligacién que revista el mismo caracter (vale decir, que
también sea alternativa y no se trate de una obligacion de
objeto singular o simple).

La compensacion en las obligaciones facultativas.

En el supuesto de las obligaciones facultativas, como se re-
cordard, nos encontramos también ante una obligacion de
objeto plural, compuesta por una prestacion de caracter prin-
cipal y por otra de caracter accesorio.

Asi las cosas, si el deudor de una obligacion facuitativa de-
sease compensarla unilateralmente con una simple, podria
hacerlo en tanto se den los requisitos exigidos por la ley
para ese efecto, ya sea invocando para tal compensacion la
prestacion accesoria (dado que él es el unico que puede
ejercer la opcién entre cumplir con la prestacion principal o
ejecutar la accesoria, teniendo en cuenta que en las obliga-
ciones facultativas este derecho no puede ser ejercido por el
acreedor ni por un tercero) o la prestacion principal.

Por su parte, si fuese el acreedor de una obligacién facultati-
va quien quisiera oponer la compensacion, solo podria ha-
cerlo respecto a la prestacion principal —nunca respecto a la
accesoria— y siempre y cuando concurrieran los requisitos
previstos por la ley.



También es necesario sefalar que resultaria factible com-
pensar de manera unilateral una prestacion facultativa res-
pecto a otra prestacion de la misma naturaleza, con las limi-
taciones que hemos sefalado.

Antes de finalizar estos tres primeros puntos —(2a), (b) y (c)—,
consideramos necesario precisar que en ellos la compensa-
cion bilateral o por acuerdo de partes siempre sera factible,
mas alla de faltar algunos de los requisitos establecidos por
la ley para la compensacion unilateral.

(d) La compensacion entre obligaciones con pluralidad de obje-
to, que tengan cardcter diferente.

Estamos planteando el supuesto de si resultaria factible
compensar obligaciones conjuntivas respecto a obligaciones
alternativas o facultativas; o compensar obligaciones alterna-
tivas respecto a obligaciones conjuntivas o facultativas; o, fi-
nalmente, compensar obligaciones facultativas respecto a
obligaciones conjuntivas o alternativas.

La respuesta a estos temas es obviamente afirmativa, habi-
da cuenta de que cabria la posibilidad de oponer la compen-
sacion unilateral, siempre y cuando se cumpla con los requi-
sitos establecidos por la ley para que ella opere.

Asimismo, y con mayor razén, resultaria posible efectuar
una compensacion bilateral o convencional en relacion con
estas obligaciones, pues nada se opone a ello, ni en la teo-
ria ni en la practica.

— La compensacion en la obligacion con pluralidad de
sujeto.

Nos estamos refiriendo, naturalmente, a las obligaciones
divisibles, indivisibles, mancomunadas y solidarias.
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(b)
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La compensacion en las obligaciones divisibles.

Las obligaciones divisibles se rigen por los articulos 1172,
1173y 1174.

Por la primera de las normas mencionadas se establece el
principio basico de funcionamiento de una obligacién de ca-
racter divisible, al sefialar que “Si son varios los acreedores
o los deudores de una prestacion divisible y la obligacion no
es solidaria, cada uno de los acreedores soélo puede pedir la
satisfaccion de la parte del crédito que le corresponde, en
tanto que cada uno de los deudores unicamente se encuen-
tra obligado a pagar su parte de la deuda.”

En tal sentido, si queremos hablar de la compensacién en
sede de obligaciones divisibles, tendremos que hacerlo, ne-
cesariamente, respecto a la que pueda operar entre uno de
los codeudores y el acreedor comun o alguno de los coa—
creedores y el deudor comun de esa obligacién divisible, que
a su vez sea deudor de otra prestacion respecto al codeudor
del que estamos hablando.

Dentro de tal orden de ideas, la compensacién podria operar
tanto de manera unilateral como bilateral (en caso faltase al-
guno de los requisitos exigidos por la ley para que opere la
compensacién unilateral).

La compensacion en las obligaciones mancomunadas.

De acuerdo con lo prescrito por el articulo 1182 del Cédigo
Civil, las obligaciones mancomunadas se rigen por las reglas
de las obligaciones divisibles. En tal sentido, les resultan
aplicables los articulos 1172, 1173 y 1174.

Asi, dado el tratamiento de remision que tienen las obligacio-
nes mancomunadas, les son aplicables plenamente nuestros
comentarios sobre las obligaciones divisibles.



{¢) La compensacion en las obligaciones solidarias.

En la solidaridad pasiva, habiendo més de un deudor obliga-
do solidariamente frente a un acreedor comun, podria darse
el caso que uno de los codeudores detente a su vez un cré-
dito contra el acreedor comun; en otras palabras, que uno
de los codeudores sea acreedor de su acreedor. En este su-
puesto, el tema de la compensacion reviste especial interés,
a tal punto que la doctrina hasta la actualidad no se ha
puesto de acuerdo sobre los alcances de la solidaridad, es
decir, si un deudor solidario tendria derecho a oponer la
compensacion nacida del crédito de otro codeudor solidario.
El debate se centra en la determinacion del caracter “perso-
nal” de la excepcién de compensacion!'®,

Segun el modelo francés (articulo 1294 del Code), un deu-
dor solidario no puede oponer en compensacion lo que el
acreedor deba a sus codeudores. Este precepto ha sido
acogido por diversas legislaciones, entre las cuales se en-
cuentra la peruana. La corriente contraria, que se inclina
mas hacia la naturaleza juridica de la solidaridad que hacia
la de la compensacion, indica que la calidad de deudor
existe en cada uno de los obligados, por lo que no ve im-
pedimento alguno en que se produzca la compensacion
con el crédito que uno cualquiera de los codeudores —sin
interesar si fue o no el demandado en pago- tuviese contra
el acreedor.

De acuerdo con esta posicion doctrinaria, el Derecho Argenti-
no faculta al deudor solidario a invocar la compensacion del
crédito propio, asi como también el de otro de los codeudores
solidarios (articulo 830 del Cddigo Civil Argentino).

- (133) Para un recuento historico acerca del origen de estas corrientes de
discusion, nos remitimos a lo expresado al analizar las obligaciones
indivisibles y solidarias —articulo 1188 del Cédigo Civil de 1984—
(OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo Ill, Paginas 277 a 281.).
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Esta norma ha sido objeto, como dijimos, de un largo debate
y sometida a criticas, ya que, a decir de Boffi Boggero!™, la
solucién es coherente con la naturaleza juridica de la solida-
ridad, “... aunque no desconocemos —al margen de expresio-
nes como el ‘pagar con el bolsilio de otros’, etc.—, que hay
graves motivos para dar solucion distinta desde el punto de
vista de la politica juridica.”

Admite dicho autor el problema suscitado por tal decision le-
gal, pero se inclina a favor de ella, considerando que es
preferible no romper con el concepto de solidaridad, ya que
de adoptarse, afirma, “... cualquiera de las posiciones ajenas
a la del Cdédigo Civil —eso si— se habria establecido una nue-
va excepcién a la unidad de vinculo y, por tanto (...), ‘el haz
activo o pasivo’ habria traspuesto el limite que va de las re-
laciones internas, donde vive la multiplicidad de créditos o

[ E2)

deudas, a las externas’.

Cazeaux y Trigo Represas''®® manifiestan su adhesion a tal
criterio, sefalando que es una resultante légica de la estruc-
tura de las obligaciones solidarias, las cuales, al crear una
vinculacion tan estrecha entre los coobligados, los unifican,
formando la ficcion de un solo sujeto pasivo.

Por su parte, el Codigo Civil Italiano de 1942 adopté una po-
sicion intermedia, consistente en permitir al codeudor solida-
rio alegar la compensacion del crédito de su coobligado pero
so6lo hasta por la parte adeudada por éste.

Nuestro sistema ha preferido optar por una solucién que, sin
desvirtuar la naturaleza de la solidaridad, tampoco vulnera el
caracter personal y de reciprocidad de las obligaciones entre

(134) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Tratado de las Obligaciones, Bue-

nos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Tomo 1V,
1986, Pagina 399.

(135) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix. Op. cit.,, Tomo I,
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acreedor y deudor, necesarios para la compensacion. Por
ello, establece que la compensacion es posible tanto en la so-
lidaridad activa como en la pasiva. Un deudor solidario puede
oponer al demandante su propio crédito y asi compensar, pu-

diendo luego repetir contra los demds codeudores'*®.

Sin embargo, nuestro ordenamiento legal no autoriza a un
codeudor cualquiera a oponer la compensacién de un crédito
que otro codeudor detente contra el acreedor comun. Si un
acreedor se dirige contra uno de los codeudores solidarios,
éste esta obligado a cumplir con el integro de la obligacion y
luego podra repetir contra sus codeudores; la forma como
cumpla con el objeto de la prestacion es irrelevante para los
demas. Es, por expresarlo en lenguaje coloquial, asunto de
su exclusiva incumbencia.

No se puede obligar a este codeudor a cobrar el crédito que
tiene con su acreedor, via compensacion, ya que podria te-
ner razones de diversa indole para preferir mantener su
acreencia.

Nuestro Codigo no admite la compensacion legal por el mis-
mo motivo, a saber, la libertad de gestidn.

(136) El articulo 1188 del Codigo Civil de 1984 establece lo siguiente:
“La novacidén, compensacion, condonacién o transaccion entre el

acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la totalidad de la
obligacion, libera a los demas codeudores.

En estos casos las relaciones entre el deudor que practico tales ac-
tos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes:

1. En la novacion, los codeudores responden, a su eleccion, por
su parte en la obligacion primitiva o por la proporcion que les
habria correspondido en la nueva obligacién.

En la_ compensacion, los codeudores responden por su parte.
En la condonacién, se extingue la obligacion de los codeudores.
En la transaccion, los codeudores responden a su eleccién, por
su parte en la obligacion original o por la proporcién que les ha-
bria correspondido en las prestaciones resultantes de la tran-
saccion.” (El subrayado es nuestro).
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Por Gitimo, un codeudor no debe poder aprovecharse del
crédito de otro.

Ahora bien, caso distinto seria si, luego de conminar el a-
creedor a un codeudor solidario para el pago, dicho codeu-
dor alegara —maliciosamente— insolvencia, con el fin de que
su acreedor persiga el cobro de la obligacidén de otro de los
codeudores. Si este codeudor malicioso fuera acreedor del
acreedor comun y sus respectivas obligaciones tuviesen la
condicion de reciprocas, exigibles, liquidas y de prestaciones
de objetos fungibles entre si, entonces creemos que si debe-
ria proceder la imposicion de la compensacion de su crédito
por parte de cualquier otro de los codeudores, ya que su de-
claracion de insolvencia seria dolosa, teniendo los demas
codeudores derecho a protegerse contra una posible de-
fraudacién.

En cuanto a la solidaridad activa, la solucién que nuestro
Cddigo Civil vigente (articulo 1190) ha adoptado es que, lue-
go de realizada la compensacion entre uno de los acreedo-
res solidarios y el deudor comun, la obligacion se extingue
respecto de los demas coacreedores. El acreedor que com-
pensé luego responderd ante los demas acreedores de la
parte que les corresponda en la obligacion original. Asi, si un
deudor se hubiese obligado a entregar a dos coacreedores
solidarios la suma de 10,000.00 nuevos soles, y este deudor
compensase con uno de ellos la totalidad de la obligacion,
ese acreedor —que compenso— deberd restituir 5,000.00 nue-
vos soles al otro acreedor (suponiendo que la acreencia es-
tuvo pactada en iguales proporciones).

La compensacion en las obligaciones indivisibles.

En el caso de las obiigaciones indivisibles, la compensacion
opera en forma similar a las obligaciones solidarias, ya que
el codeudor que compensa con su acreencia puede repetir
contra los demdas codeudores. Al igual que en la solidaridad
pasiva, sélo el deudor titular de un crédito compensable con



el acreedor puede oponer la compensacién y no los demas
codeudores. Realizada la compensacion, se extingue la obli-
gacion indivisible.

Sin embargo, en las obligaciones indivisibles con pluralidad
de acreedores (indivisibilidad activa), la compensacion entre
el deudor y uno de los coacreedores no extingue la obliga-
cién respecto del resto de coacreedores, sino Unicamente re-
duce su cuantia'®”,

De esta forma, el deudor que compensd'la obligacion debera
igualmente ejecutar la prestacion original con los demas
coacreedores, pero exigiéndoles el reembolso de la parte del
acreedor con quien realizé la compensacion o, en todo caso, la
garantia de dicho reembolso. De otra forma estaria cumpliendo
con exceso la prestacion a la que se obligé originalmente!®®),

Supongamos que José se obliga a entregar un perfume fran-
cés a Ana y a Rosa. A su vez, Ana contrae una obligacion
con José, consistente en entregarle un bien idéntico. Ya sea
por acuerdo de partes o por haber sido invocada unilateral-
mente, opera la compensacion entre ambas obligaciones, es
decir, entre las deudas reciprocas de José y Ana. Sin perjui-
cio de tal compensacion, por tratarse de una prestacion indi-
visible subsiste la obligacion de José respecto a Rosa: ésta
ultima puede exigirle la entrega del perfume. Segun la norma

(137) En este sentido, el articulo 1179 de nuestro Cédigo Civil establece
lo siguiente:
“La novacion entre el deudor y uno de ios acreedores no extingue la
obligacién respecto de los demas coacreedores. Estos, sin embargo,
no pueden exigir la prestacioén indivisible, sino reembolsando al deu-
dor el valor de la parte de la prestacion original correspondiente al
acreedor que nové o garantizando el reembolso.
La misma regla se aplica en los casos de compensacion, condona-
cion, consolidacion y transaccién.” (El subrayado es nuestro).

(138) Nos remitimos a lo expuesto al tratar el tema de la extincion total
de las obligaciones para los acreedores (OSTERLING PARODI, Fe-
lipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo Ill,
Paginas 153 a 165.).
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citada, José debe cumplir con su obligacién principal, pero
puede exigirle a Rosa el reemboiso del valor de la porcion
del perfume correspondiente a Ana.

Antes de finalizar el estudio de la compensacion en las obli-
gaciones divisibles, mancomunadas, indivisibies y solidarias, de-
bemos necesariamente hacer referencia a las diversas combina-
ciones susceptibles de producirse en cuanto a las obligaciones
con pluralidad de sujeto.

Como se recuerda, toda obligacion de sujeto plural obligato-
riamente serd divisible y mancomunada, divisible y solidaria, indi-
visible y mancomunada o indivisible y solidaria.

De acuerdo con el régimen legal peruano, si la obligacion
fuese divisible y mancomunada, serian aplicables Jas normas de
las obligaciones divisibles, lo que equivale a decir que aplicaria-
mos los conceptos vertidos cuando analizamos la compensacion
respecto a las obligaciones divisibles.

Si la obligacién fuera divisible y solidaria, resultarian aplica-
bles las normas de la solidaridad, razén por la cual hacemos ex-
tensivas a este supuesto nuestras consideraciones sobre la com-
pensacién en las obligaciones solidarias. Con similar criterio, en el
caso de las obligaciones indivisibles y mancomunadas, se aplica-
rian las reglas de la indivisibilidad que hemos estudiado.

Finalmente, si la obligacion fuese indivisible y solidaria, re-
sultaria aplicable al caso lo dispuesto por el articulo 1188 del Co-
digo Civil, norma propia de las obligaciones solidarias, pero que
también resuita pertinente cuando estamos en presencia de una
obligacion indivisible y solidaria, en virtud de lo prescrito por el se-
gundo parrafo del articulo 1181 del Cédigo Civil, extremo que no
ha merecido observacion de nuestra parie cuando analizamos el

texto de esta norma''®®,

(139) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo lil, Paginas 193 a 198.
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Diferencias con otras figuras juridicas.

Con el derecho de retencion.

Se ha dicho que la extincion de las obligaciones opera, para
el caso de la compensacion, mediante un balance de deu-
das que se realiza reteniendo cada deudor lo que debe, en
tanto coincide con lo que a su vez le adeuda su acreedor, y
pagandose a si mismo con lo que debe a la parte contraria.

Rezzonico!' refiere que ya en Roma se afirmaba que era
mejor retener que demandar o pedir la devolucion (mellius
est non solvere quam solutum repetere).

A decir de Machado, citado por Cazeaux y Trigo Repre-
sas'"" la necesidad de la compensacion se funda en que
esta en nuestro interés retener lo que nos es debido, antes
que intentar una accion para hacernos devolver lo que he-
mos pagado.

Llambias'™?, por su parte, precisa que, en la compensacion,
cada acreedor recibe el pago parcial o total de su crédito
mediante la retencidon de lo que cada uno debe, sin necesi-
dad de efectuar desplazamiento de bien alguno.

Por ello, no son pocos los autores que equiparan la compen-
sacion con el derecho de retencion.

Al respecto, Saleilles, citado por Huc"*®, anota que los teori-
cos alemanes gustan de comparar el derecho de retencion
con la compensacién, pues en ambos casos hay deuda reci-
proca y uno de los deudores pide se le autorice a rechazar

(140) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen i, Pagina 987.

{141) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo

I, Pagina 293.

(142) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Ill, Pagina 190.
(143) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIii, Pagina 236.
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el pago que adeuda. En el caso del derecho de retencion, el
deudor rechaza el pago para forzar a su acreedor a pagarle lo
que éste le debe y, por lo tanto, es un medio de coaccién
para obtener un pago. En el caso de la compensacion, se tra-
ta de dos deudas fungibles entre si, liquidas y exigibles, y en-
tonces el deudor se paga sobre lo que él mismo se debe o,
en otros términos, no pagando lo que debe. El derecho de re-
tencion es un tipo de posesion temporal producida en si mis-
ma, pero que sélo dura hasta la entrega. La compensacion es
una verdadera posesion que produce la liberacion reciproca.

Por otro lado, al igual que la compensacion, el derecho de
retencion se invoca unilateralmente, vale decir, no necesita

pactarse de antemano‘*¥,

Segun hemos anotado, por la compensacion el acreedor se
paga con lo mismo que él debe, reteniendo la suma de que
es deudor.

Desde este punto de vista, la compensacion podria constituir
una forma particular de retencion, pero a titulo definitivo.

Sin embargo, la compensacién y el derecho de retencién
son dos instituciones con naturaleza y fines diversos*.

(144) Sobre el particular, Guillermo Lohmann (LOHMANN LUCA DE

TENA, Guillermo. Temas de Derecho Civil. Universidad de Lima,
1991, Pagina 169.) afirma que la tipicidad de las garantias reales
requiere un acto de voluntad positivo y conforme del deudor (o de
un tercero garante) para afectar el bien que le pertenece a favor
del acreedor.

En la retencion no hay tal acto de voluntad: el poseedor del bien lo
retiene —lo sujeta— sin la necesaria anuencia del deudor del crédito
e incluso contra su voluntad.

(145) Jorge Eugenio Castafieda (CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit.,
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Tomo Ill, Paginas 269 y 270.) refiere que el deudor que al mismo
tiempo es acreedor de su acreedor, tiene prerrogativas sobre el ac-
tivo del acreedor que se encuentra en sus manos. Esto acerca la
compensacion con otros institutos en que el acreedor es deudor de
su deudor, como ocurre en el derecho de retencion en que existen
deudas conexas.



El derecho de retencién es la potestad que la ley civil reco-
noce al deudor —poseedor de un bien ajeno y acreedor de
su propietario— de continuar en la posesion de dicho bien, de
manera temporal, hasta que su propietario satisfaga o garan-
tice el crédito que adeuda a aquél.

La compensacion, por su parte, es un medio extintivo de
obligaciones.

El derecho de retencién procede cuando el acreedor del bien,
a su vez deudor de un crédito ante el poseedor, no cumple la
prestacion debida ni garantiza dicho cumplimiento'#®.

La compensacioén, en cambio, procede cuando cada contra-
tante es simultdneamente acreedor y deudor uno del otro
respecto de obligaciones liquidas, exigibles y de prestacio-
nes fungibles.

Por otra parte, el derecho de retencién se ejercita siempre
que exista conexion entre el crédito y el bien que se retiene
(argumento del articulo 1123 del Cédigo Civil). Para el caso
de la compensacion, los créditos pueden provenir de distinta
fuente, vale decir, las obligaciones compensables entre si no
requieren de conexioén alguna.

Al respecto, Valencia Zea''*" precisa que, para alegar la
compensacion, no se exige que los créditos tengan una mis-
ma fuente, es decir, que sean conexos; diferenciandose en

La compensacion, no obstante, es mas enérgica que el derecho de
retencion, pues éste ultimo sélo constituye garantia, seguridad.
Ademas, la compensacién no requiere que exista conexién entre
las obligaciones que se compensan, como ocurre en el derecho de
retencion.

(146) Asi 1o establece el articulo 1123 del Cédigo Civil: “Por el derecho
de retencion un acreedor retiene en su poder el bien de su deudor
si su crédito no esta suficientemente garantizado. Este derecho
procede en los casos que establece la ley o cuando haya conexion
entre el crédito y el bien que se retiene.”

(147) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Paginas 444 y 445,
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esto la compensacion del derecho real de retencion, en el
cual se exige que la deuda por la cual nace ese derecho,
sea conexa con la retenida y que esta obligado el deudor a
devolver. Asi, por ejemplo, el usufructuario puede retener la
cosa fructuaria, en razén de expensas o0 mejoras hechas en
la misma cosa, de las cuales debe indemnizarlo el nudo pro-
pietario, pero no puede ejercer el derecho de retencién en
razon de un crédito diferente; la compensacion, en cambio,
tiene un campo de aplicacion mas amplio.

Con el pago propiamente dicho.

Otra de las figuras con las que la doctrina suele equiparar a
la compensacion es con el pago.

Segun Salvat'*®  algunos autores atribuyen a la compensa-
cion el valor de un pago simplificado y, por tanto, la equipa-
ran a éste. Pero existen quienes afirman que en la com-
pensacion no hay cumplimiento y, por ello, la compensa-
cion es la antitesis del pago, pues con él s6lo guardan
equivalencia en cuanto a la liberacion del deudor y a sus
efectos.

En este sentido, Levenhagen™ sefiala que la compensa-
cion no es nada mas que una forma de pago, pues extingue
las obligaciones. Sin embargo, precisa, difiere del pago pro-
piamente dicho porgue la extincidn de la obligacion ocurre
obligatoriamente por fuerza de la ley, no habiendo necesidad
de que el deudor entregue al acreedor la suma debida.

Con un parecer distinto, Barassi'®® anota que la compensa-
cién no puede equipararse al pago para justificar su efecto
extintivo. La compensacion sustituye a la prestacion y no es,

(148) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo lil, Pagina 87.
(149) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 154.
(150) BARASSI, Lodovico. Op. cit., Tomo [, Pagina 204.
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por tanto, una forma de pago; ademas, tiene la ventaja de
ahorrar el transporte de la cosa debida, lo cual explica que a
veces se considere mas util esta forma de liberacion.

‘Por su parte, Cazeaux y Trigo Represas'"®" refieren que tra-
dicionalmente la compensacién ha sido considerada y carac-
terizada como un doble pago reciproco y ficticio, abreviado o
simplificado, con lo cual se le equiparaba al pago, dentro de
los medios extintivos de las obligaciones.

No obstante, la tendencia mas moderna sostiene que la
compensacion es la antitesis del pago, pues si su conse-
cuencia es la de suprimir el cumplimiento efectivo de las
prestaciones, no puede haber pago real, ni ficticio.

En efecto, por el pago el deudor cumple integramente la
prestacion debida —y no otra—. Por la compensacion se tiene
por cumplida la prestacion originalmente pactada, a cambio
de la extincidon del crédito que asiste al deudor contra su
acreedor. Luego, a nuestro modo de ver, parece desacer-
tada la tesis que pretende explicar la naturaleza de la com-
pensacion mediante el pago.

De similar opinion es Salvat®®, cuando sefala que, si se su-
prime el cumplimiento reciproco de las dos prestaciones, no
puede haber pago real ni ficticio.

En nuestra opinion, la compensacion es una figura con per-
sonalidad propia, cuyos efectos se vinculan al pago sin serlo
en estricto. Mas aun, como sefaldramos lineas arriba, po-
dria verse como la antitesis del pago, ya que precisamente
suprime el cumplimiento efectivo de las prestaciones recipro-
cas. Sin embargo, desde el punto de vista de la simplifica-
cion de dos movimientos de numerario mediante una sola

(151) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit,, Tomo
. I, Paginas 293 y 294.
(152) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Pagina 87.
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operacién, podria considerarse un pago ficticio. Al mismo
tiempo, al ser un medio extintivo de las obligaciones que no
importa una liberalidad, sino, por el contrario, una suerte de
ejecucion de garantia por lo mismo a su vez adeudado (re-
cordemos las caracteristicas de fungibilidad y homogeneidad
exigidas por la norma), podemos relacionarla con el pago en
cuanto a sus efectos y a la satisfaccion del lado acreedor de
cada una de las partes.

—  Supuestos de renuncia a la compensacion.

Sabemos que la compensacion opera sobre la base del ejer-
cicio voluntario —de una o de ambas partes— del derecho a extin-
guir o reducir su deuda con su acreencia reciproca, en una opera-
cion tipo “doble pago ficto” cuyas caracteristicas son mas conta-
bles que de ejecucién en si. Por ende, uno de los aspectos mas
importantes de esta figura radica —insistimos— en el arbitrio de
cada una de las partes para ejercer esa atribucion, segun su con-
veniencia, pudiendo optar ya por la neutralizacidén de dichas obli-
gaciones reciprocas via compensacion, ya por el mantenimiento
de los respectivos créditos, conservando de esta forma la inde-
pendencia de las obligaciones.

Nadie mas que las partes directamente involucradas, quie-
nes detentan obligaciones reciprocas, puede oponerla; como vi-
mos, ni el juez ni el arbitro pueden declararla de oficio, asi como

tampoco pueden alegarla los codeudores solidarios!'s.

Siendo facultativa la compensacion, es evidente que también
puede ser objeto de renuncia.

(153) La unica excepcion estaria dada en el caso de los garantes,
quienes si se encuentran facultados para oponer unilateralmente
la compensacion de la deuda que estan garantizando con el cré-
dito que el deudor principal tenga contra el acreedor. Sobre el
tema, nos remitimos a lo expuesto en el analisis correspondiente
al articulo 1291.
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La renuncia puede manifestarse expresa o tacitamente. La

renuncia expresa se puede realizar, como veremos, en cualquier
momento desde el nacimiento de la obligacion hasta su ejecucion,
en tanto que la manifestacion tacita de la voluntad de renunciar a
fa compensacion es un acto o una conducta que se produce con
posterioridad al nacimiento de la obligacion.

(@)

Renuncia expresa.

Asi como invocar la compensacién es una atribucién discre-
cional de las partes, su renuncia a ella también lo es. Con-
curriendo las condiciones previstas por la ley para que opere
la compensacion unilateral, el ejercicio de su renuncia por
una de las partes no se encuentra bajo el control de la otra.
Esta renuncia, que siempre es voluntaria, se realiza en for-
ma expresa cuando sus términos son explicitos.

La renuncia expresa puede originarse en un convenio cele-
brado entre ambas partes —bilateral- o0 mediante declaracion
unilateral.

Nuestra norma positiva regula la renuncia expresa bilateral
en la parte final del articulo 1288 del Cddigo Civil vigente'®¥,
donde se establece —en forma semejante al Cédigo deroga-
do- la exclusion de la compensacion por “comun acuerdo”.

Nos resulta reiterativa la inclusion en la norma de la posibi-
lidad de renunciar por acuerdo de voluntades, ya que, no
siendo la compensacién —al igual que la prescripcidn— de

(154) El texto del referido articulo es el siguiente:

Articulo 1288.- “Por la compensacion se extinguen las obligaciones
reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homo-
géneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan
sido opuestas la una a la otra. La compensacién no opera cuando
el acreedor y el deudor la excluyen de comun acuerdo.” (E! subra-
yado es nuestro).
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orden publico sino de exclusivo interés privado, no estando,
pues, impuesta por la ley, e indicando el citado precepto el
requisito de su oposicion unilateral —con lo cual se consa-
gra su cardcter voluntario—, entonces es evidente que el
acuerdo de su renuncia forma parte de la libertad contrac-
tual, por medio de la cual las partes pueden determinar el
objeto del acto juridico.

El convenio de renuncia a la compensacion puede celebrarse
al momento de constituirse las obligaciones respectivas, no
siendo necesario que se encuentre pactado en ambas. Basta-
r4 que en una de ellas se haya estipulado dicha renuncia,
para que ya no se pueda compensar con la otra (aunque ésta
ultima no contemple la renuncia). Asi, un contrato de compra-
venta puede contener vélidamente una cldusula en la que se
acuerda la no compensacion del pago con alguna otra obliga-
cion existente o futura entre el vendedor y el comprador. En
mérito de este contrato, el comprador no podrd oponer la
compensacién de su prestacion aunque venza una obligacion
de su acreedor para con él que redna todos los requisitos exi-
gidos por la ley para la compensacion unilateral.

Asimismo, la renuncia a la compensacion se puede concertar
ulteriormente a la constitucion de las respectivas obligaciones.
Puede convenirse en cualquier momento: antes de ser tales
obligaciones exigibles (por ejemplo, si estaban sometidas a
plazo}, cuando la obligacion de una parte es exigible y la de
la otra aun no lo es, o0 siendo ambas obligaciones ya exigi-
bles. Inclusive, cuando una de las partes —por ejemplo, me-
diante carta notarial- opone la compensacion a la otra, y ésta
ultima la convence de que renuncie a dicha compensacion —
manteniéndose asi la independencia de ambas obligaciones—,
pueden dejar sin eficacia tal compensacién (evidentemente,
antes de que surta sus efectos) y convenir su exclusion.

Con el fin de concertar la exclusion o renuncia de la com-
pensacion, resulta indiferente si concurren 0 no los requisitos
exigidos por la ley para oponerla.



Como sefalamos anteriormente, se puede renunciar a la
compensacion por acuerdo bilateral o mediante declaracion
unilateral. En este udltimo caso, la parte que no renuncio
mantiene su derecho a invocar la compensacion.

Por ejempio, si Maria y Pedro tuvieran dos obligaciones
reciprocas compensables, podrian darse los siguientes
supuestos:

1.  Sdélo Maria renuncié expresamente a oponer la com-
pensacion. En este caso unicamente Pedro podria opo-
ner dicha compensacion (y viceversa).

2. Si ambas partes renunciaron a la compensacion por
convenio bilateral o mediante dos declaraciones unila-
terales independientes, ninguna podria oponerla. La
dnica posibilidad de que se produzca la compensacion
seria que ambas partes acuerden dejar sin efecto el
convenio bilateral de renuncia, o que una de ellas
faculte a la otra a invocarla.

Finalmente, se debe interpretar la renuncia en forma limi—
tativa al crédito al que concierna; empero, por las mismas
razones, no habria inconveniente en que se produzca una
renuncia de caracter general.

Renuncia tdcita.

Las partes también pueden renunciar a la compensacion de
manera tacita, es decir, sin que medie declaracién expresa
que indique explicitamente tal voluntad.

Esta caracteristica remarca —una vez mas— el caracter priva-
do y voluntario de la compensacion.

En el propio ordenamiento juridico francés se contempla la
posibilidad de renunciar expresa o tacitamente a la com-
pensacion, aunque —contradictoriamente— en este sistema
rige la compensacién legal o de pleno derecho (forzosa).
No nos resulta coherente que, habiendo ya producido la
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compensacién sus efectos extintivos, desde el instante en
que concurrieron ambas obligaciones bajo las condiciones
exigidas por la ley (es decir, no existiendo ya ninguna de
ambas deudas o, por [o menos, habiéndose extinguido una
de ellas —la de menor cuantia— y reducido la otra en la me-
dida de la inferior), pueda una de las partes renunciar taci-
tamente a ella.

No sdlo nos parece inconveniente por el hecho de retrotraer
efectos ya producidos ~con el evidente peligro de incerti-
dumbre para terceros—, sino principalmente porque si existe
la facultad de renunciar a la compensacion en forma unilate-
ral o bilateral, expresa y hasta tacita, no tiene sentido que
revista caracter de obligatoria o de “pleno derecho”.

La renuncia tacita se puede efectuar por medio de hechos
de los cuales ella se deduzca necesaria e inequivocamente.
Siendo ia facultad de oponer la compensacion un derecho
establecido por la ley, su renuncia no puede ser objeto de
una interpretacion arbitraria que pueda adolecer de vagueda-
des e imprecisiones, por lo que el acto de la parte renun-
ciante debe ser muy claro y puntual.

El hecho que José, en lugar de oponer a Eduardo la com-
pensacion a la cual esta facultado, le solicite la entrega de
su prestacion, no significa que esté renunciando tacitamente
a la compensacién, pues podria ser que desconozca esta
posibilidad o que pretenda provocar a Eduardo para que sea
éste quien la invoque. Basta que haya mas de una posible
interpretacién de su actuar para que no se pueda presumir
la renuncia a este derecho.

Pero si, siguiendo con el mismo ejemplo, al conocer Eduar-
do la peticidn de pago de José, le paga, este acto importa
una verdadera renuncia a la compensacidn. El crédito que
tiene contra José se mantiene y la forma de cobrarlo sera la
de cualquier deuda pendiente, es decir, podra hacerlo efecti-
vo por los demdas cauces que ofrece la ley. lgualmente ocu-
rriria si José decidiera pagar su deuda apenas ésta se vol-



viese exigible, sin haber siquiera solicitado el pago de la
suya a Eduardo. En cualquier caso, el pago siempre implica-
ria una renuncia tacita a la compensacion.

Otra forma de renuncia tacita se da cuando el deudor con-
siente en que el acreedor ceda su crédito a un tercero!'*®.

En este caso, el deudor no podra oponer al cesionario la
compensacion que hubiese podido oponer al cedente. Debe-
mos resaltar que la compensacion solo queda descartada de
existir aceptacion por parte del deudor.

No debe interpretarse como renuncia técita el silencio del
deudor respecto a la compensacion, cuando es demandado
por el acreedor. Si el deudor no opone de inmediato la com-
pensacion al recibir la notificacion de la demanda, esto pue-
de obedecer a que pretenda deducirla en otra fase del juicio,
ya que procesalmente podria hacerlo cuando el proceso
penda de apelacion o en la etapa de ejecucién de la senten-
cia que se hubiera pronunciado.

Por ultimo, ya sea manifestada en forma expresa o tdcita, la
renuncia a la compensacién no puede hacerse en fraude de los
acreedores, quienes en este supuesto estan facultados para inter-
venir oponiendo la compensacion que su deudor no opuso.

Esta atribucién que el Derecho otorga a los acreedores pare-
ciera no encajar en los principios generales de la compensacion,
segun los cuales la facultad de oponer la compensacion se en-
cuentra dentro del ambito de libertad de! deudor, ademas de ser
un derecho personalisimo (con la sola excepcion de la oposiciéon
de la compensacion por el garante del deudor principal, como vi-
mos anteriormente).

(155) Nuestro Cddigo Civil regula este caso de renuncia tacita en su arti-
culo 1292: “El deudor que ha consentido que el acreedor ceda su
derecho a un tercero, no puede oponer a éste la compensacién
gue hubiera podido oponer al cedente.”
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Sin embargo, la norma no interfiere con el uso, sino que
sanciona el abuso de la libertad del deudor para oponer la com-
pensacion, en resguardo de los intereses de sus acreedores.

El ejercicio abusivo de un derecho debe estar siempre con-
trolado por el sistema, en cualquiera de sus modalidades, y la com-
pensacion no es la excepcion. Por tanto, los acreedores de cual-
quiera de las partes tienen la facultad de subrogarse a ellas con el
propdsito de deducir la compensacion, siempre y cuando el deudor
pasible de sustitucion actie fraudulentamente ai haber optado por
dicha abstencion, y que tal compensaciéon remedie ese fraude.

- Importancia de la figura en el ambito mercantil, banca-
rio e internacional.

Hemos visto cdmo opera la compensacion al interior de las
relaciones obligacionales reciprocas entre dos partes''*®, neutrali-
zando los efectos de una obligacion con los de otra y reduciendo
el movimiento de numerario. Esta figura reviste enorme importan-
cia no sélo porque brinda seguridad —por la mutua garantia de los
acreedores, que evita el riesgo que implica pagar y luego enfren-
tar el posible incumplimiento o insolvencia de la otra parte— sino
porque simplifica los negocios, evitando un circuito indtil.

Bajo esta perspectiva, podemos imaginar su trascendental
rol en el ambito comercial y mercantil.

La compensacion es casi tan antigua como el hombre, quien
sobrevivio a las distintas eras, climas, depredadores, pestes y pla-
gas gracias a su capacidad Unica de adaptacion inteligente. No
fue la fortaleza corporal sino el alto nivel de socializacion, de tra-
bajo en equipo, de simplificacién y distribucidn de las labores, lo
que posibilité tal supervivencia y hegemonia. En ese sentido, el

(156) Reiteramos que dos partes no implica necesariamente dos indivi-
duos, ya que podrian intervenir numerosas personas tratandose de
obligaciones con pluralidad de sujeto y/o en caso de existencia de
garantes.
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intercambio comercial entre los seres humanos ha sido y sigue
siendo un pilar de la civilizacién. Ya se trate de intercambios entre
individuos pertenecientes a pequefias comunidades locales, o de
" relaciones comerciales entre clanes, industrias, reinos, naciones,
etc., siempre ha existido una situacion de reciprocidad de obliga-
ciones entre las personas, las que de alguna u otra forma se han
venido compensando. En otras palabras, la compensacion surgio
con el comercio.

Conforme fue evolucionando, torndndose complejo y sofis-
ticdndose el cumulo de obligaciones reciprocas, la compensacion
fue paralelamente adquiriendo mas importancia y su regulacion se
convirtid en objeto de interés por parte del Derecho.

En efecto, una economia de mercado como la nuestra, en
cuyo interior las transacciones econémicas son cada vez mas nu-
merosas y complejas, requiere normas de Derecho Comercial que
sirvan de herramienta eficaz para facilitar el trafico de dinero y de
bienes. La compensacion es, indiscutiblemente, uno de esos ins-
trumentos indispensables de la Economia, ya que convierte la
densa trama de las obligaciones en simples operaciones de con-
tabilidad, mediante Ia eliminacion de todo aquello que resulta co-
mun, minimizando asi el uso de los mecanismos tanto de liquida-
cion como de cobranza.

Por ello, al referirse a las figuras de la cuenta corriente indivi-
dual, los contratos de cuenta corriente mercantil o bancaria, asi co-
mo a las Camaras de Compensacion y a los clearings internacio-
nales, necesariamente se debe partir de la teoria de la compensa-
cion, ya que aquéllas tienen su fundamento en los principios de ésta.

- La cuenta corriente individual y los contratos de cuenta
corriente mercantil y bancaria.

Hemos visto cédmo surgié la cuenta corriente indivi-
dual™?”, que no es otra cosa que una operacion conta-

(157) La denominacién “cuenta corriente”, conforme la describe Garrigues
(GARRIGUES, Joaquin. Contratos Bancarios. Madrid, 1975, Pagina
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ble de registro de cuentas entre dos personas ligadas
por una relacién de negocios mantenida de modo per-
manente a lo largo de un tiempo significativamente lar-
go. Como en esta relacion comercial se producen pres-
taciones reciprocas de dinero, el registro de cuentas se
lleva consolidando todos los ingresos y egresos realiza-
dos por una de las partes en las cuentas de la otra par-
te. La forma como se realizan las anotaciones depen-
derd de los usos, costumbres y comodidad de cada
una de las partes, pero al ser registros de tipo conta-
ble, si se trata de un cargo en la cuenta del titular, ird
al Debe, en tanto que se anotara bajo el rubro Haber,
de tratarse de un abono. Por ello, este tipo de cuenta
corriente es mas bien una “situacion de cuenta corrien-
te” o “situacion de contabilidad”, lo cual no implica que
haya mediado entre ambas partes un contrato de cuen-
ta corriente.

En cambio, las cuentas corrientes mercantil y bancaria
—provenientes ambas de la logica de la cuenta corrien-
te individual- nacen en virtud de un contrato.

El contrato de cuenta corriente mercantil se origina en
un pacto especifico que excluye la disponibilidad aisla-
da de los créditos que se produzcan a lo largo de la vi-
gencia de esta situacion, no pudiendo las partes con-
tratantes ni reclamarlos ni compensarios, aplazando su
liguidacion hasta el momento de cierre de la cuenta.

En virtud de este tipo de contrato, segun Garrigues!'®®,
las prestaciones aisladas que ambas partes realicen en
forma reciproca “no tienen efectos juridicos externos,

117.), “lleva en si el germen de una enorme imprecision, pues de-
signa, a veces, un contrato especifico que recibe también este mis-
mo nombre y, a veces, una mera situacién de contabilidad que no
implica contrato especial alguno”.

(158) GARRIGUES, Joaquin. Op, cit., Paginas 117 y 118.
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sino que se consideran como elementos integrantes de
una unidad inescindible antes del término pactado.”

Asi, siguiendo la inspiracion fundamental de este con-
trato, que es la simplificacién de las relaciones juridi-
cas, se hace una fusion de todas las remesas en una
masa unica de acreditamientos y debitamientos. Al
cierre de la cuenta, en mérito a la compensacion de
todos los ingresos y egresos contables registrados en
ella, quedara un saldo acreedor o deudor —resultado
del balance del activo y pasivo de la cuenta a la fecha
del cierre o al corte de la misma previsto en el contra-
to—, el cual sera el Unico que contara con individuali-
dad propia (ya que los créditos anteriores al venci-
miento, desde el momento en que ingresaron en la
cuenta, perdieron su independencia e individualidad,
pasando a formar parte de una unidad compuesta) vy,
por tanto, el unico exigible.

Por su parte, la cuenta corriente bancaria es un contra-
to que naci¢ al interior del deposito irregular de dinero
y, por ello, se le considerd como pacto accesorio a
éste, asi como también al de otorgamiento de crédito.
De ahi que se denominara a este convenio “depdsito
en cuenta corriente” y al segundo, “apertura de crédito
en cuenta corriente”'®9,

Actualmente el contrato de cuenta corriente bancaria es
auténomo y con caracteres definidos, de contenido

(159) El objeto de la cuenta corriente bancaria como contrato accesorio
al de deposito era facilitar la movilizacion del dinero depositado a
través de pagos que el banco efectuaba a terceros por medio de
cheques. En cuanto a su funcién accesoria respecto del otorga-
miento de crédito, ésta aparece cuando en la cuenta corriente ban-
caria del cliente se anotan sus disposiciones realizadas sobre el
crédito concedido (en el Debe) y sus reposiciones de fondos con
cargo a dicho crédito (en el Haber).
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complejo, ya que la evolucion de la practica bancaria
ha conllevado un desarrollo operativo de esta figura, la
misma que ha ido abarcando distintos tipos contrac—
tuales como el préstamo, el depdsito, la apertura de
crédito, etc.

El contrato de cuenta corriente bancaria se inicia con
una apertura de crédito o un depésito, cuyo objeto es
la obtencién por el cliente de un servicio de caja. El
Banco se obliga a prestar ese servicio de caja realizan-
do operaciones por cuenta o por encargo del cliente,
las que algunas veces son en nombre de éste y otras
en nombre del propio Banco, pero siempre por cuenta
del cliente (de ahi el derecho del Banco al reembolso
de los gastos y comisiones).

Como es de notar, al interior del marco de este contra-
to surgen numerosas obligaciones que el Banco y el
cliente van asumiendo a lo largo de su relacién. El
cliente o titular puede hacer depdsitos o retiros de dine-
ro a través del cheque, estando —de esta forma—
facultado para disponer en cualquier momento de las
sumas resultantes de su crédito (ésta constituye la ma-
yor diferencia respecto de la cuenta corriente mercantil,
en la que el contratante sélo puede disponer del crédito
resuitante de la compensacion operada a la fecha de
cierre de la cuenta). Ello es posible debido a que, en la
cuenta corriente bancaria, los saldos activos se com-
pensan con los saldos pasivos desde su coexistencia,
es decir, se da una compensacion continua.

Sabemos que en la cuenta corriente mercantil las par-
tes contratantes convienen en no exigir los créditos ais-
lados producto de las remesas reciprocas, sino en es-
perar hasta el vencimiento de la cuenta para conocer el
resultado obligacional (saldo o producto de la compen-
sacion) y recién entonces exigirlo, siendo por tanto una
reciproca concesion de crédito. Esta es otra diferencia
en relacion a la cuenta corriente bancaria, ya que en



ésta la concesién de crédito no es reciproca sino, por
el contrario, unilateral's?,

Nuestro ordenamiento juridico considera a la compen-
sacion como un derecho de las empresas del sistema
financiero y al mismo tiempo como una forma de ate-
nuar los riesgos para el ahorrista®".

(160) Cuando la cuenta corriente bancaria surge en virtud de una apertu-
ra de crédito es el Banco el que estd concediendo crédito al cliente.
Si la cuenta corriente nace, en cambio, en mérito de un depésito,
entonces es el cliente o depositante el que esta concediendo crédi-
to al Banco.

(161) Al respecto, los articulos 130, 131 y 132, numerales 7 y 11, de la
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros (Ley N°
26702, del 9 de diciembre de 1996), en concordancia con lo
preceptuado por el articulo 87 de la Constitucion Politica del Peru
de 1993, sefalan lo siguiente:

Ley N° 26702:

Articulo 130.- Estado promueve el ahorro.

“Con arreglo a la Constitucion Politica, el Estado promueve el aho-
rro bajo un régimen de libre competencia.”

Articulo 131.- Ahorro .

“El ahorro esta constituido por el conjunto de las imposiciones de di-
nero que, bajo cualquier modalidad, realizan las personas naturales y
juridicas del pais o del exterior, en las empresas del sistema finan-
ciero. Esto incluye los depositos y la adquisicion de instrumentos re-
presentativos de deuda emitidos por tales empresas. Tales imposi-
ciones estan protegidas en la forma que sefala la presente ley.”
Articulo 132.- Formas de atenuar los riesgos para el ahorrista.
“En aplicacion del articulo 87 de la Constitucion Politica, son for-
mas mediante las cuales se procura a la atenuacion de los riesgos
para el ahorrista:

()

7. EI mérito ejecutivo de las liquidaciones de saldos deudores que
emitan las empresas.

11. El derecho de compensacién de las empresas entre sus
acreencias y los activos del deudor que mantenga en su poder,
hasta por el monto de aquellas, devolviendo a la masa del deudor
el exceso resultante, si hubiere. No seran objeto de compensacién
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Finalmente, el marco legal peruano para la compensa-
cidn de los cargos o abonos y de sus saldos respecti-
vOs en las cuentas corrientes bancarias esta dado por
la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros (Ley N° 26702, del 09 de diciembre de 1996),
en sus articulos 225, 226 y 228162,

los activos legal o contractuaimente declarados intangibles o exclui-
dos de este derecho.”

Constitucidn Politica del Perd de 1993:

Articulo 87.- “El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley es—
tablece las obligaciones y los limites de las empresas que reciben
ahorros del publico, asi como el modo y los alcances de dicha
garantia.

La Superintendencia de Banca y Seguros ejerce el control de las
empresas bancarias y de seguros, de las demas que reciben depé-
sitos del publico y de aquellas otras que, por realizar operaciones
conexas o similares, determine la ley.

La ley establece la organizaciéon y la autonomia funcional de la
Superintendencia de Banca y Seguros.

El Poder Ejecutivo designa al Superintendente de Banca y Seguros
por el plazo correspondiente a su periodo constitucional. El Congre-
so lo ratifica.”

(162) La mencionada Ley N° 26702, en lo relativo a las cuentas corrien-
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tes y a la compensacion al interior de éstas, establece lo siguiente:

Articulo 225.- Cuenta corriente.

“La cuenta corriente regida por la presente ley es un contrato en
virtud del cual una empresa se obliga a cumplir las 6rdenes de
pago de su cliente hasta por el importe del dinero que hubiere de-
positado en ella o del crédito que se haya estipulado, esto Ultimo
en el caso de las empresas autorizadas para conceder sobregiros
de conformidad con los articulos 283 y 290.”

Articulo 226.- Efectos de la cuenta corriente.

“Hay novacion en todo crédito del uno contra el otro, de cualquier
naturaleza y fecha que sea, si el crédito pasa a una cuenta corrien-
te; salvo que el acreedor o deudor acuerden expresa reserva de
sus derechos. Todo abono o cargo dentro de la cuenta corriente,
produce compensacion.

Las medidas cautelares que se dispongan respecto de cuentas co-
rrientes sdlo surtiran efecto sobre el saldo que resulte luego de que



Las Camaras de Compensacion.

No es dificil suponer que, en nuestros dias, la aplicacion mas
extendida y corriente de la dindmica de la compensacion es la
bancaria, cuyo volumen ha adquirido una importancia de tal
magnitud que la simplificacién obtenida por tal compensacion
ya no resulta suficiente. Se hizo preciso, pues, crear organis-
mos encargados de realizar diariamente operaciones de com-
pensacion a un nivel mas alto, es decir, entre Bancos.

la empresa aplique sobre ella los cargos que corresponda por las
deudas vencidas que mantenga el titular de la cuenta a la fecha de
notificacion de dichas medidas y siempre que no se encuentre suje-
to a gravamen alguno.

La existencia del contrato de cuenta corriente se acredita por cual-
quiera de los medios de prueba admitidos por la ley, excepto la de-
claracién testimonial.

No es consubstancial a !a cuenta corriente la entrega al cliente de
un talonario de cheques. La disposiciéon de los recursos disponibles
en cuenta corriente puede efectuarse mediante la celebracion de
un pacto auténoma de cheque o a través de otros pactos.

Las empresas informaran periédicamente a sus clientes respecto
de sus estados de cuenta, los que se daran por aceptados de no
ser observados dentro de los treinta (30) dias siguientes a su re-
cepcion.”

Articulo 228.- Cierre de cuenta corriente.

“La cuenta corriente se cierra por iniciativa de la empresa o del
cliente. La empresa puede negarse a la solicitud que le formule el
cliente para el cierre de la cuenta en el caso que la misma manten-
ga saldo deudor o que el cliente tuviese obligaciones pendientes de
pago con ésta.

Salvo pacto en contrario, la empresa podra compensar los saldos
de las distintas cuentas que el cliente mantenga con elia, inclusive
cuando se realice el cierre de una cuenta corriente.

Las empresas cerraran las cuentas corrientes de quienes registren
el rechazo de cheques por falta de fondos, conforme a los términos
gue determine la Superintendencia. Dicho organismo sancionara a
quienes incumplan con esta obligacion. La relacién de las cuentas
corrientes cerradas por esta razon, sera publicada mensualmente
por la Superintendencia, en el Diario Oficial El Peruano.

Las empresas notificaran a la Superintendencia, los cierres de
cuentas corrientes que realicen por falta de fondos, a fin de que
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Por ello, siguiendo la l6gica de las cuentas corrientes mer-
cantil y bancaria, a través de este proceso natural originado
en la tan urgente necesidad de simplificacion del cobro y
pago de la cada vez mayor cantidad de cheques producidos,
se cred la Camara Compensadora o Cdmara de Compensa-
cion. Esta es una institucion auxiliar del comercio dedicada a
la confrontacion y posterior liquidacion de los créditos y deu-
das de los titulares que intervienen en la compensacion ban-
caria.

La Camara de Compensacion funge, asi, de amigable com-
ponedor, actuando como oficina intermediaria -0 cuentaco-
rrentista— de los Bancos asociados (que de esta forma se
convierten en clientes del organismo superior), y liquidando
por diferencia los resultados globales de las operaciones.

Las Camaras de Compensacion, desde sus inicios®¥, han
tenido una gran relevancia en el desarrolio mercantil y co-
mercial de las sociedades.

ésta disponga el cierre inmediato de todas las demés cuentas co-
rrientes que el sancionado tenga en el resto del sistema financiero.
La empresa puede, en cualquier momento, remitir una comunica-
cion al cliente, advirtiendole de la existencia de saldos deudores en
su cuenta y requiriéndole el pago. Transcurridos quince (15) dias
habiles de la recepcién de ta comunicacién sin que hubiere obser-
vaciones, la empresa esta facultada para girar contra el cliente por
el saldo més los intereses generados en dicho periodo, una letra a
la vista, con expresion del motivo por el que se la emite. El protesto
por falta de pago de la indicada cambial, en la que no se requiere
la aceptacion del girado, deja expedita la accién cambiaria.”

(163) El origen remoto de estas instituciones se puede encontrar en las

140

ferias cambiarias —fiere dei cambi- de la Edad Media. En tales fe-
rias, los participantes determinaban sus respectivas deudas
cambiarias y las extinguian por compensacion. Como mencionamos
anteriormente, en todos los tiempos se han aplicado los principios
de la compensacion, pero la simplificacién del nimero de operacio-
nes a gran escala se inicié en estas ferias y mercados del medioe-
vo, a las que acudian comerciantes de distintos lugares a compen-
sar sus saldos.

No obstante, el antecedente inmediato de estas Camaras es la pri-



La compensacion mediante las Camaras de Compensacion,
por sus particularidades propias, se realiza con un mecanis-
mo distinto —aunque parte dei mismo principio— al de la figu-
ra de la compensacion civil (articulo 1288 del Cddigo Civil)
que hemos venido analizando. Esta dltima supone, como sa-
bemos, créditos y débitos reciprocos, por lo que quien es
deudor de una persona y acreedor de otra (por mucho que
las obligaciones sean exigibles, liquidas y los objetos de sus
prestaciones fungibles entre si) no podria, en las Cédmaras
de Compensacion, oponer la compensacion unilateral, sino
solo la convencional. Y para que en un casc como el descri-

mera Camara de Compensacion (Clearing House), fundada en
Londres en 1775, cuyo funcionamiento resulta interesante conocer
a través de las palabras de Giorgio Giorgi (GIORGI, Giorgio. Op.
cit. Tomo VIII, Pagina 143.):

“Entramos en aquella modesta sala de Londres, y el animo se en-
sancha de grata sorpresa al ver los mas grandes y complicados ne-
gocios, que necesitarian sacos de libras esterlinas, centenares de
pagos y recaudaciones, liquidadas con un sencillo rasgo de pluma
sobre los libros sin pérdida de tiempo y sin necesidad de entrega
de monedas, satisfaciendo a la vez a millares de acreedcres y de
deudores. Los negociantes de Londres, en lugar de cobrar y pagar
en su propia casa, hacen los pagos y recaudaciones por medio de
cheques girados sobre banqueros. Los comisionistas de las diver-
sas bancas se reunen en la sala de Lombard Street, y toman sitio
por orden alfabético de sus bancos alrededor de la sala. Junto a
cada banco esta la taquilla destinada a recibir los cheques, que los
comisionistas de cada banco mano a mano le entregan. Suena la
hora en que las casillas se cierran; cada comisionista suma los
cheques pagados por su casa, y por otra parte, anota los distribui-
dos por su misma casa a los otros bancos deudores. Recuenta
casa por casa el debe con el haber, y escribe el resultado del ba-
lance al iado del nombre de cada banquero acreedor o deudor. Y
aun no esta todo. Los comisionistas que resultan deudores, debe-
ran las diferencias, si quieren, por medio de nuevos cheques espe-
ciales girados por el clearing-house sobre el Banco de inglaterra,
o bien entregando todo o parte en dinero.”

Luego de haberse creado en Londres, empezaron a fundarse Ca-
maras de Compensacién en Estados Unidos (ciudad de Nueva
York) en 1853, en ltalia (1881), en Alemania (1883) y en el resto de
los paises de gran trafico comercial.
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to (que alguien sea deudor de una perscna y acreedor de
otra) opere la compensacion, segin Messineo!'®, se reque-
riria que dicha persona sea parte de una relacién de com-
pensacion voluntaria acumulativa o plurilateral, siendo las re-
laciones aqui mucho mas complejas, puesto que se realizan
entre numerosos sujetos o partes que se acumulan.

Es de lo mas frecuente que las deudas y los créditos se cru-
cen entre mas de dos Bancos, por 10 que no se presenta el
supuesto del crédito y deuda reciprocos —propio de la com-
pensacion civil-. Lo usual es que un Banco sea deudor de
otro y acreedor de un tercero, siendo éste ultimo, por su par-
te, deudor de un cuarto, acreedor de un quinto, y asi sucesi-
vamente. En estos casos, la compensacion civil no es viable,
por lo que es aqui donde opera la compensacion bancaria, a
través, como veremos, de las Camaras de Compensacion.

Para llegar a la compensacién en estos términos en el ambi-
to bancario, hubo que trascender la utilidad de los cheques,
ya que el radio de accion de la compensacion estuvo restrin-
gido a que varias personas —reciprocamente acreedoras y
deudoras- tuvieran cuentas con el mismo Banco. Como vi-
mos anteriormente, el Banco compensaba dichas cuentas y
€s0 era todo.

Cuando las instituciones bancarias tomaron la iniciativa de
abrir cuentas entre si, se empezo a recaudar y a compensar
en un campo significativamente mas amplio todas las parti-
das de créditos y débitos; fue en este momento cuando, a
decir de Giorgi'®, “... los banqueros se consideran una mis-
ma persona con sus clientes. La compensacion de titulos de
crédito entonces viene a ser un medio portentoso y expedito
de extinguir millares de créditos sin poner en circulacién una
sola moneda de 5 céntimos.”. Esta es la funcién que desem-
pefian las Camaras de Compensacion.

(164) MESSINEQ, Francesco. Op. cit., Tomo |V, Pagina 388.
(165) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VI, Pagina 142.
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Fue en Londres, como antes lo sefialamos, donde se fundé
—en 1775- por primera vez en el mundo este sistema, co-
menzando a efectuar en 1854 liquidaciones diarias de las
operaciones por giros sobre el Bank of England, por medio
de cuentas corrientes en dicha institucion. Hoy en dia, los ti-
tulos de crédito que suelen ser objeto de compensacion en
las Camaras son las letras de cambio, los cheques, pagarés,
vales, libranzas y talones contra cuentas corrientes!'®®,
simplificdndose notablemente las operaciones bancarias.

De caracter estrictamente privado en su origen, las Camaras
se crearon sobre la base de un contrato mediante el cual
ciertos Bancos se comprometian a llevar a su sede los efec-
tos que tuvieran contra los demés Bancos contratantes para
que fueran sometidos a liquidacion por diferencia, eliminando
los pagos intermedios. Debido a su creciente importancia y
al desarrollo de las economias, hoy en dia coexisten las Ca-
maras de Compensacion privadas con las creadas por los
gobiernos; éstas ultimas son organismos mercantiles
cambiarios de caracter publico. Algunos gobiernos incluyen a
la Camara de Compensacién como parte del Banco Central;
otros, como ente auténomo subordinado al mismo, etc.

Los Bancos miembros de una Camara de Compensacion —
gue, como anotaramos, pasan a ser clientes de dicha Cama-
ra— ejercen como derecho primordial la facultad de operar en
tal Camara presentando los documentos que tuvieran contra
los demas Bancos asociados, pagando sus saldos deudores
o haciendo efectivos sus saldos acreedores. Estas operacio-
nes se simplifican en una sola, la misma que se realiza en la

(168) Por su parte, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Es-
panola (REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op.cit.,
Tomo I, Pagina 247.) define la voz “camara de compensacion”
como: “Asociacion voluntaria de bancos, encaminada a simplificar y
facilitar el intercambio de cheques, pagarés, letras, etc., y saldar las
diferencias entre el debe y el haber de cada banco asociado, en
cuanto se refiere a tales efectos, con el menor movimiento posible
de numerario.”

143



cuenta que el Banco abre en la Camara —o, segun el caso,
en el Banco Central- cuando se incorpora. Asimismo, el de-
ber principal del Banco asociado —ademas de abonar pun-
tualmente las cuotas y aportes de mantenimiento fijados por
la Camara— se centra en mantener un depdsito determinado
gue actuara como garantia para el cumplimiento de los sal-
dos negativos que tales operaciones pudieran arrojar.

El mecanismo de operacién compensatoria al intetior de las
Camaras —en la mayor parte de las legislaciones— se inicia
diariamente con la sumatoria realizada por los Bancos de los
montos que adeudan a los demas Bancos asociados, consi-
derando, a decir de Gerardo Tagore Solnié"®”, como pro-
visoriamente liquidados los documentos librados sobre ellos.
En caso gque un cheque careciera de provisiéon de fondos,
se le considera impago y es devuelto, lo cual da lugar a un
crédito a favor del Banco librado, para anular el débito pro-
veniente del envio irregular. Inmediatamente después, se
redacta la lista y se le adjuntan los documentos que el res-
to de los Bancos debe satisfacer; cada banquero los pre-
senta a la Cdmara y alli se procede a la compensaciéon de
los documentos, habiendo comprobado previamente los
saldos provisionales que corresponden a cada Banco al fi-
nalizar el cambio o cambios de obligaciones reciprocas. Fi-
nalmente, la Camara hace las reducciones y determinacio-
nes de los signos y cuantias del saldo definitivo y, de esta
forma, expide los documentos necesarios para la moviliza-
cién de las cuentas de los Bancos respectivos. Todo esto
se lleva a cabo integramente dentro del dia en que se efec-
tua la compensacion.

Resulta interesante resaltar la enorme simplificacion del cir-
cuito monetario en mérito de este sistema, por el cual, en lu-
gar de tener frente a si a varios acreedores y a varios deu-

(167) Editorial Bibliografica Argentina. Sociedad de Responsabilidad Limi-
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dores, cada Banco se convierte en deudor o acreedor de un
solo ente, cual es la Camara de Compensacién. A ella todos
los Bancos asociados transfieren los créditos y deudas exis-
tentes entre si, por lo que, respecto de cada uno de dichos
Bancos, se convierte en deudora o en acreedora, segun el
saldo que resulte.

En nuestro pais las Camaras de Compensacion son parte
del Banco Central de Reserva del Pert (B.C.R.), siendo éste
su agente'®),

Su funcionamiento se encuentra regulado en el Reglamento
de las Camaras de Compensacion de Cheques en moneda
nacional y extranjera (CIRCULAR N° 035-96-EF/96-BCR, del
23 de octubre de 1996).

Las Camaras de Compensacion peruanas unicamente com-
pensan créditos y deudas emitidos en el titulo valor denomi-
nado cheque. Se trata de dos Camaras de Compensacion:
una dedicada a compensar cheques girados en moneda na-
cional y la otra a compensar cheques girados en moneda
extranjera.

En cuanto a la compensacion de cheques girados en mone-
da nacional, el mecanismo de operacion de la Camara co-
rrespondiente es muy similar al descrito anteriormente'®?,

(168) El articulo 2 del Reglamento de las Camaras de Compensacion de
Cheques en moneda nacional y extranjera (CIRCULAR N° 035-96-
EF/96-BCR, del 23 de octubre de 1996) establece: “Para los efec-
tos de este Reglamento, al Banco Central de Reserva del Peru, en
cuanto agente de la Camara de Compensacion, se le denominara
‘el Banco Central’ y a los miembros de la Camara de Compensa-
cién, incluido el propio Banco Central de Reserva del Peru, “los
bancos’.”

(169) Los articulos pertinentes del Reglamento de las Camaras de Com-
pensacion de Cheques en moneda nacional y extranjera (CIRCU-
LAR N° 035-96-EF/96-BCR, del 23 de octubre de 1996) establecen
lo siguiente:

145



146

Articulo 12.- “Cada banco presentara los cheques agrupados en lo-
tes correspondientes a cada uno de los otros bancos contra los que
estan girados, cada lote acompafniado de una relacién con el monto
de cada cheque y el respectivo total; relacién en la que figurara,
ademas, el nombre y nimero de clave del banco de que se trate.
La presentacion se hara conjuntamente con el formulario de canje
respectivo, llenado por triplicado, en el que se indicara igualmente
el nombre y el numero de clave del banco de que se trate asi
como, en el lugar que corresponda, el monto total de los cheques
gue se presentan contra cada uno de los otros bancos.
Adicionalmente, cada banco presentara dicha informacién en un
disquete magnético.

Recibida la documentacién y el disquete por el personal de la Ca-
mara, se anotara en el formulario la hora de recepcién, se verificara
la conformidad de los datos en él contenidos y se devolveran los
tres ejemplares al personero, quien solamente a partir de ese mo-
mento podra iniciar las operaciones de canje, recabando los che-
ques presentados contra su banco por los demas bancos. La devo-
lucién del disquete se hara el mismo dia en el horario del canje de
cheques rechazados.”

Articulo 13.- “La presentacion y recepcién de los cheques en la Ca-
mara de Cheques Rechazados se hara con sujecion al mismo pro-
cedimiento detallado en el articulo anterior.

Solo seran admisibles los cheques que se presenten dentro del se-
gundo dia habil siguiente de haber sido presentados al canje ordi-
nario, saivo caso de fuerza mayor debidamente establecida. El
Banco Central no asumira responsabilidad por la inobservancia que
de esta limitacion pudieran hacer los bancos.”

Articuto 14.- “Concluido el canje, cada banco debera entregar al
personal de la Camara dos ejemplares debidamente firmados y se-
llados del formulario presentado al canje, al que debera haberse
afadido, en el lugar que corresponda, el monto total de los che-
ques propios recibidos de cada uno de los otros bancos asi como
el saldo resultante. Dicho formulario debera estar exento de borro-
nes o enmendaduras.”

Articulo 15.- “Si un banco no cumpliese con el horario establecido,
sera excluido ese dia del canje, quedando el Banco Central autori-
zado para debitarle en cuenta corriente el monto de los cheques a
su cargo que presentaren los demas bancos. Dichos cheques se-
ran entregados al banco por el Banco Central, conjuntamente con
la respectiva planilla.

Si por la razon anotada en el parrafo anterior un banco no participa-
se en el canje de los cheques rechazados, podra entregarlos directa-
mente a los bancos correspondientes antes de que se inicie el canje
ordinario, en cuyo caso, para los fines de la compensacién, se consi-
deraran como cargo las respectivas papeletas de acuse de recibo.”



Articulg_16.-"L.a compensacion de los canjes de cheques y de

cheques rechazados, en la oficina principal y en las sucursales

del Banco Central, se realizara el mismo dia al término de cada

canje.”

Articulo 17.- “Obtenido el balance de la Camara, el jefe de la mis-

ma o la persona por él autorizada firmard en sefial de conformidad

los dos ejemplares del formulario presentado por cada banco.

En la oficina principal, uno de esos formularios sera devuelto al

personero respectivo al inicio del canje de cheques rechazados,

tratandose de fa compensacion de cheques, y al darse comienzo al

canje de cheques, cuando se trate de cheques rechazados.

En las sucursales la devolucion se hara al finalizar la respectiva

compensacion.”

Articulo 18.- “Dentro del segundo dia habil de terminada cada quin-

cena, los Bancos informaran al Banco Central el nimero de che-

ques recibidos en el canje y los cheques girados contra ellos que

hubiesen sido rechazados por falta de fondos, con indicacién del

monto del total. La primera quincena corresponde al periodo com-

prendido entre el 1 y el 15 del mes y la segunda, al periodo com-

prendido entre el 16 y el ditimo dia del mes.”

Articulo 19.- “Si un banco no tuviere en su cuenta corriente suma

suficiente para cubrir el saldo deudor que resultare a su cargo en

las operaciones de compensacién, sera notificado teleféonicamente

a fin de que, antes del cierre de las operaciones del dia, cubra di-

cho saldo mediante alguna de las modalidades siguientes:

a) Entrega de efectivo en custodia, de acuerdo al Reglamento del
Sistema de Custodia.

b) Entrega en cheques a la orden del Banco Central o debidamen-
te endosados a éste, con la cettificacion del banco girado.

¢) Transferencia de fondos en cuenta corriente, previa conformi-
dad del Banco Central.

d) Utilizacion de las lineas de crédito que pudiera tenerles otorga-
das el Banco Central.”

Articulo 20.- “De no cubrirse oportunamente el saldo deudor me-

diante alguna de las formas indicadas en el articulo anterior, el

banco infractor quedara excluido de la Camara de Compensacion a

partir del siguiente dia habil, situacion que subsistira en tanto no

sea regularizado el indicado saldo.

La exclusion a que se refiere el parrafo anterior se hara saber opor-

tunamente a los demas bancos, sin perjuicio de ponerse el hecho

en conocimiento de la Superintendencia de Banca y Seguros, a fin

que proceda de acuerdo con sus atribuciones.

Ademas, un banco quedara excluido automaticamente de la Cama-

ra de Compensacién el mismo dia de publicada en el Diario Oficial

la norma legal que declare su disolucion y liquidacion.”
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En cuanto a la compensacion de cheques girados en mone-
da extranjera, el referido cuerpo legal la regula repitiendo,
bajo el subtitulo correspondiente, las mismas normas que
para la compensacion de cheques girados en moneda nacio-
nal, con excepcion del articulo 19, que prevé la eventualidad
de que, resultando de la compeansacion un saldo deudor a
cargo de un Banco, éste no contase en su cuenta corriente

con dinero suficiente para cubrirlo/™®.

Los clearings internacionales (acuerdos internacionales de
compensacion).

Finalmente, en el ambito del intercambio comercial interna-
cional también se aplica la compensacion, mediante acuer-
dos de compensacion a los que se denomina clearings in-
ternacionales!'”7". Hay clearings entre Bancos, empresas y
entre Estados (o entre 6rganos de Estados). Los referentes
a estos ultimos son creados mediante acuerdos internacio-
nales de compensacion.

Estos acuerdos internacionales de compensacion revisten
gran importancia en el comercio internacional, debido a que

(170) EIl texto del referido articulo para el caso de la compensacién de

cheques girados en moneda extranjera es el siguiente:

Articulo 19.- “Si un banco no tuviere en su cuenta corriente suma
suficiente para cubrir el saldo deudor que resultare a su cargo en
las operaciones de compensacion, sera notificado telefénicamente
a fin de que, antes del cierre de las operaciones del dia y previa
coordinacion con la Seccién Cuentas Corrientes en Moneda Extran-
jera del Banco Central, cubra dicho saldo mediante transferencia
especifica de fondos.”

(171) Al respecto, Cabanellas (CABANELLAS, Guillermo. Diccionario En-
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ciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Ai-
res, 1989, Tomo Il, Pagina 171.) define el término clearing como:
“Palabra inglesa equivalente a liquidacion, adoptada en todos los
paises, por ser Londres el centro mundial de estas operaciones, con-
sistentes en ajustes y liquidaciones de cuentas entre bancos y em-
presas comerciales de diversa procedencia. Tiende a reducir las re-
mesas de valores efectivos, haciéndose los cambios nominalmente.”



las operaciones de importacion y exportacion no se liquidan
mediante la remesa o envio de los fondos respectivos de un
pais a otro, sino a través de la compensacion del total de
créditos y deudas originados en el trafico comercial entre ta-
les paises.

Los sujetos de estos clearings no son los individuos sino los
Estados, pero como el objeto de tales acuerdos son los pa-
gos en las compraventas internacionales, los mayores intere-
sados son los individuos.

El mecanismo de los clearings internacionales opera, basi-
camente, de la siguiente manera:

Un exportador cede a su Estado su propio crédito respecto
del importador extranjero; con ese crédito, por su parte, di-
cho Estado proporciona a un importador nacional los recur-
s0s para realizar adquisiciones provenientes del mismo pais
extranjero. El exportador cobra de su Estado el valor —en
moneda nacional— de su crédito, y el importador paga a su
Estado —también en moneda nacional- el precio de lo impor-
tado. De esta forma se crean relaciones de cuenta corriente
entre los Estados, las mismas que se van liguidando a tra-
vés de compensaciones continuas entre ellos.

Jurisprudencia peruana del articulo 1288.

En relacién al tema de la compensacion, podemos citar las

siguientes Ejecutorias Supremas:

l.— “Para que se verifique la compensacion se requiere

que las cantidades sean liquidas y exigibles.” Ejecutoria del 5 de
enero de 1889, Calle, “Vistas Fiscales”, Tomo |, Pagina 16. (Arti-
culo 1294 del Codigo Civil de 1936).

I1.— “Siendo fundada en parte la demanda y la reconvencion

y habiendo por consiguiente coexistencia de deudas, procede de-
clarar su extincion parcial por compensacion, sehalandose el sal-
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1]

do que debera abonar el que en definitiva resultase deudor.’
Ejecutorias del 13 de enero de 1902, Calle, “Vistas Fiscales”,
Tomo Il, Pagina 122; y del 4 de diciembre de 1926, “La Prensa”,
11 de diciembre de 1926. (Articulo 1294 del Cdédigo Civil de
1936).

I1l.— “Producida la quiebra, no procede la compensacion de
una deuda con obligaciones reciprocas del quebrado, salvo los
casos excepcionales a que se refiere la ley.” Anales Judiciales,
1915, Pagina 178. (Articulo 1294 del Codigo Civil de 1936).

IV.— “Los efectos retroactivos de la compensacién no se ex-
tienden hasta la fecha en que coexistieron dos deudas, sino hasta
la fecha en que se produce la manifestacion de voluntad de com-
pensar.” Anales Judiciales, 1935, Pagina 292. Revista de los Tri-
bunales, Pagina 385. (Articulo 1294 del Cddigo Civil de 1936).

V.— “No procede la compensacion en un juicio ejecutivo sen-
tenciado, si el ejecutado entrega al ejecutante una letra de cambio
aceptada por tercera persona, en sustitucion de la que él mismo
acepto, y resulta que el nuevo aceptante es insolvente y ha falle-
cido. La nueva obligacion carece del requisito de exigibilidad.” Re-
vista de Jurisprudencia Peruana, 1956, Pagina 462, Numero 147.
(Articulo 1294 del Cédigo Civil de 1936).

VI.— “No es valido el convenio por el cual se compensa una
deuda de cantidad liquidamente determinada, con acciones y
derechos indeterminados que corresponden a los herederos en
uno solo de los bienes dejados por el causante comun.” “El Pe-
ruano”, 19 de octubre de 1981. (Articulo 1294 del Cddigo Civil
de 1936).

VIl.— “El derecho de pedir alimentos es intransmisible, irre-
nunciable, intransigible e incompensable, conforme lo dispone el
articulo 487 del Cdédigo Civil.” Ejecutoria del 10 de marzo de
1987. “El Peruano”, Nimero 14891, 2 de marzo de 1988. (Articu-
fos 1294 y 1307 del Codigo Civil de 1936 y 1290 del Codigo Civil
de 1984).
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- Concordancias nacionales.

Oposicion de la compensacion, articulo 1289 del Cédigo Ci-
vil / Inadmisibilidad de la compensacion entre deuda de tercero
respecto a la sociedad y el crédito de éste frente a un socio, arti-
culo 327 de la anterior Ley General de Sociedades (la Ley Gene-
ral de Sociedades vigente no contempla dicho supuesto).

151






— COMPENSACION CONVENCIONAL. REQUISITOS.

Articulo 1289.- “Puede oponerse la compensacion por
acuerdo entre las partes, aun cuando no concurran los requisitos
previstos por el articulo 1288. Los requisitos para tal compensa-
cion pueden establecerse previamente.”

— Fuentes nacionales del articulo 1289.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836.

El Cddigo Civil de 1852 legislaba sobre el particular en su
articulo 2255; “Para la compensacion de una especie por otra, es
necesario que se hayan valorizado por convenio, o judicialmente;
6 que tengan valor dado por la ley.”; en tanto que el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890 lo hacia en el articulo 2983: “Para que haya
compensacion se requiere: 1° Que las deudas sean de dinero, 0
de cosas fungibles de la misma especie y calidad; y 2° Que, al
tiempo de la compensacion, las cantidades debidas sean liquidas
y exigibles.— También puede compensarse una especie con otra
no fungible, siempre que ambas tengan su respectivo precio, fija-
do por ia ley, por el Juez, o por convenio de los interesados.”



Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, no trataba
el tema; al igual que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comisidn Reformadora, de 1926; el Proyecto de Cddigo Civil
de la Comision Reformadora, de 1936; y el Codigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordaba la materia en su articulo 159: “Por voluntad de las
partes puede tener lugar la compensacion aun cuando no concu-
rran las condiciones previstas por los articulos anteriores.— Las
partes pueden también establecer preventivamente las condicio-
nes de tal compensacion.”; en tanto que el Anteproyecto de la Co-
mision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afio 1980, 1o hacia en el numeral 144; “Puede oponerse la com-
pensacidén por acuerdo entre las partes, aun cuando no concurran
las condiciones previstas por el articulo anterior. Las condiciones
para tal compensacion pueden establecerse previamente.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
ano 1981, regulaba el tema en el articulo 1307: “Puede oponerse
la compensacion por acuerdo entre las partes, aun cuando no
concurran las condiciones previstas por el articulo anterior. Las
condiciones para tal compensacion pueden establecerse previa-
mente.”; en tanto que el Proyecto de la Comisién Revisora, del
ano 1984, lo hacia en el articulo 1256: “Puede oponerse la com-
pensacion por acuerdo entre las partes, aun cuando no concurran
las condiciones previstas por el articulo 1255. Las condiciones
para tal compensacién pueden establecerse previamente.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1289 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cédigo Civil ltaliano de 1942 (articulo 1252), el Codi-
go Uruguayo (articulo 1509), el Anteproyecto Paraguayo de Luis
de Gasperi (articulo 888), y el Cdédigo Etiope (articulo 1840).
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— Andlisis.

La compensacion convencional, como su nombre lo indica,
proviene de un acuerdo entre las partes. Tal convencion, confor-
me a los principios generales de los contratos, se basa en la au-
tonomia de la voluntad tanto del acreedor como del deudor, ia
cual conlleva la libertad de contratar y la libertad contractual.
Como sabemos, esta ultima faculta a ambas partes a establecer
el contenido del contrato, con la unica restriccion de no atentar
contra norma imperativa o de orden publico!".

Por tal razdn, siendo la compensacidn convencional un mero
contrato, las partes pueden acordarla cémo y cuando lo deseen.
No tiene un régimen particular —solo el convenio entre partes— de-
bido a que depende de la libertad con que la hayan pactado los
propios interesados, quienes pueden disponer lo que les resulte
mas conveniente, de acuerdo con sus intereses. Por ello, la con-
currencia de los requisitos exigidos por la ley —articulo 1288 del
Cddigo Civil- para la compensacion unilateral no es necesaria.
Mas aun, solo se requeriria de la existencia de reciprocidad en las
obligaciones, pudiendo obviarse la condicion de liquidez y de
exigibilidad, asi como la fungibilidad y homogeneidad del objeto
de las prestaciones.

En efecto, a fin de que dos partes puedan celebrar un acuer-
do de compensacion de obligaciones, éstas deben ser reciprocas,
pues la compensacion exige que estemos en presencia de un
deudor que a la vez sea acreedor en otra obligacién, y de un
acreedor que a su vez sea deudor en esta otra. En suma, debe
haber dos 0 mas obligaciones diferentes entre las mismas perso-
nas, pero intercambiadas las posiciones de acreedor y deudor, de
forma tal que una parte revista ambas calidades frente a quien a
su vez ostenta la misma situacién (deudas cruzadas entre las par-

(1)  Nuestro Cédigo Civil consagra la libertad contractual en su articulo
1354: “Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo.”
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tes). Esta condicién es la Unica de la que no se puede prescindir
para que los obligados puedan libremente acordar la compensa-
cion de sus respectivas deudas reciprocas®.

En cuanto al requisito de liquidez de la compensacion unila-
teral, siendo la compensacién convencional un modo contractual
de extincion de obligaciones, no se requiere que la cuantia de
una deuda se encuentre determinada para proceder a compensar-
la con oftra obligacion cuya cuantia puede también ser indetermi-
nada. Las partes pueden, pues, convenir en que se compensen
dos deudas iliquidas.

Podria ser el caso de que Pablo le compre a Rosa un cua-
dro de Szyszlo, conviniendo ambos en que el precio de dicho bien
sea determinado por Alberto (quien por el momento se encuentra
ausente). A su vez, Pablo tiene un crédito a su favor contra Rosa,
por haber encontrado una valiosa joya familiar que ésta habia ex-
traviado (por la cual Rosa habia ofrecido una “sustancial” recom-
pensa). Ambos —Rosa y Pablo- deciden compensar ambas obli-
gaciones iliquidas, considerando —a grandes rasgos— que ambas
cuantias resultarian similares.

De la misma forma, un abogado podria convenir con un
cliente en compensar sus honorarios pendientes de regulacion
con el importe del servicio de reparacién, planchado y pintura de
su vehiculo, que a su vez le adeuda a dicho cliente.

Resulta claro que en ninguno de estos casos podria oponer-
se unilateralmente la compensacion, la que sé6lo procederia me-
diante el arbitrio de ambas partes (acuerdo bilateral).

El que las obligaciones no sean exigibles tampoco es dbice

(2) Es preciso hacer hincapié en que la reciprocidad de las obligacio-
nes es necesaria para que opere la compensaciéon convencional de
las deudas mutuas, ya que nada impediria que mas de dos partes
(compensacidn plurilateral) acuerden compensar deudas que no
sean reciprocas, como veremos al final de este analisis.
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para la compensacion convencional, puesto que las partes tienen
plena libertad de pactar la compensacién de deudas cuyo plazo
aun no ha vencido, de créditos respecto de los cuales la ley ha
prescrito su inexigibilidad, de obligaciones naturales®, de créditos
sujetos a condicion suspensiva, etc.

Asi, por ejemplo, Francisco puede acordar con Ana en com-
pensar una antigua deuda —ya prescrita y, por tanto, no exigible—
de 15,000.00 nuevos soles que aquél mantenia con Ana, con un

- crédito de 10,000.00 nuevos soles a favor de Francisco, sujeto a
un plazo que vencera en dos meses (no exigible a Ana hasta el
término de dicho lapso). A pesar de la inexigibilidad de ambas
deudas, lo cual imposibilitaria la invocacién de la compensacion
unilateral, las partes pueden convenir en compensarlas. Como re-
sultado de la compensacion, se extinguiria por completo la deuda
de Ana, quedando como saldo cinco mil nuevos soles de la deuda
de Francisco. Como esta deuda esta prescrita, el pago de este re-
manente queda a voluntad de Francisco.

(3) Las obligaciones naturales son —como explicamos al analizar el re-
quisito de exigibilidad de las obligaciones para la compensacion
unilateral— aquellas no exigibles por antonomasia, porque no con-
fieren accién para demandar el cumplimiento del deudor. Se trata
en realidad de deberes juridicos con contenido patrimonial y no de
obligaciones propiamente dichas, ya que al no existir exigibilidad —
por carecer de accién—, no hay obligacion. Por ello, indica uno de
los coautores de este Tratado (OSTERLING PARODI, Felipe. La
Controversia sobre las Obligaciones Naturales. En: Derecho Civil
Patrimonial. Alfredo Bullard y Gastén Fernandez Editores, Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial, Lima, 1997, Paginas
318 y 319.}, la expresion “obligaciones naturales” importa una
“contradictio in adjecto” o una “contradictio in terminis”, a pesar
de lo cual dicha expresion se sigue empleando debido a que su
uso se encuentra muy difundido. Asi las cosas, sefiala, quien paga
en virtud de una “obligacion natural” no esta obligado, pero si lo
hace es porque esta respondiendo a un imperativo de su concien-
cia, cumpliendo asi con un deber previsto expresamente por la nor-
ma juridica (articulos 1275 y 1943 del Cdédigo Civil, que regulan las
obligaciones prescritas y las deudas provenientes del juego y la
apuesta no autorizados, respectivamente), que si le confiere conte-
nido patrimonial y que le impide repetir.



En lo relativo al requisito de fungibilidad y homogeneidad de
los objetos de las prestaciones, no es dificil deducir que las partes
pueden convenir en compensar sus obligaciones con prescinden-
cia de aquél. Asi como nadie puede ser obligado a recibir en
pago algo distinto a lo que se le adeuda (fundamento principal del
requisito de fungibilidad para la compensacién unilateral), tampo-
co nadie puede ser obligado a recibir exactamente lo que se le
adeuda, en caso sea su voluntad -y la de su deudor— recibir algo
distinto. Por ello, la compensacién de dos o mas prestaciones cu-
yos objetos sean heterogéneos es perfectamente posible, siempre
y cuando provenga de un acuerdo entre las partes.

Seria el caso, por ejemplo, de la compensacién de una obli-
gacion de transferir la propiedad de una casa (valorizada en
150,000.00 ddlares) con otra obligacion consistente en la transfe-
rencia de la propiedad de un departamento (valorizado en
100,000.00 ddlares). A pesar de que los objetos de ambas presta-
ciones no son fungibles o intercambiables entre si, las partes pue-
den convenir en compensarlos, quedando un saldo de 50,000.00
ddlares a pagar por una de las partes.

Supongamos que Luis esta obligado a entregar a José 15 li-
tros de champu de uso veterinario, valorizado en 100.00 nuevos
soles. Por su parte, José se compromete a entregar a Luis un lote
de 50 kilos de alimento balanceado para aves, cuyo valor ascien-
de a 200.00 nuevos soles. Compensar ambas obligaciones de dar
sodlo es factible mediante acuerdo de partes. Operada la compen-
sacion, Luis gueda liberado, en tanto que la obligacion de José se
reduce a entregar a Luis 25 kilos de alimento para aves.

Las partes pueden compensar convencionalmente cualquier
tipo de obligaciones, como hemos visto, incluyendo aquellas tan
disimiles como las de dar, de hacer y de no hacer, siempre y
cuando se valoricen éstas, ya que de lo contrario nos estariamos
alejando del concepto de compensacion para ingresar al campo
de la condonacién reciproca. Por ejemplo, se puede acordar com-
pensar una obligacion de transportar nifios al colegio durante un
mes, valorizada en 300.00 nuevos soles, con una deuda de
500.00 nuevos soles. La obligacidon de transportar nifos se extin-
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guiria y la deuda dineraria se reduciria a 200.00 nuevos soles.
Pero, si ambas partes convienen en que ambas obligaciones se
extingan mutuamente por completo, habria una suerte de com-
pensacion con condonacion, lo que se asemeja mas a un acuerdo
liberatorio que a una compensacion.

Por otro lado, este tipo de compensacion puede pactarse en
cualquier momento, desde el instante en que se genera cualquie-
ra de las obligaciones, e incluso antes, ya que se puede aplicar
no sélo a relaciones obligatorias ya existentes, sino también se
puede convenir respecto de relaciones obligatorias futuras, como
un mecanismo preventivo {en este Ultimo caso se le considera un
acuerdo normativo).

Finalmente, hasta el mismo requisito de reciprocidad se pue-
de relativizar en la compensacién voluntaria, ante la posibilidad de
acuerdos de compensacién plurilateral, como ocurre en las Cama-
ras de Compensacion o en los clearings internacionales®.

— Concordancias nacionales.

Compensacion; definicion, articulo 1288 del Cédigo Civil /
Inadmisibilidad de la compensacion entre deuda de tercero res-
pecto a la sociedad y el crédito de éste frente a un tercero, articu-
lo 327 de la anterior Ley General de Sociedades. La Ley General
de Sociedades vigente no contempla este supuesto.

(4) Remitimos al lector a lo expresado al analizar el tema “Importancia
de la figura en el ambito mercantil, bancario e internacional”.
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— SUPUESTOS EN QUE NO SE PERMITE LA COMPENSACION.
Articulo 1290.- “Se prohibe la compensacion:

1. En la restitucion de bienes de los que el propietario haya
sido despojado.

2. En la restitucion de bienes depositados o entregados en
comodato.

3. Del crédito inembargable.
4.  Entre particulares y el Estado, salvo en los casos permitidos

por la ley.”

Fuentes nacionales del articulo 1290.

Dentro de la legislacién colonial, y en lo referente a las deu-
das no compensables, respecto a la restitucion del depdsito, tene-
mos la Ley de las Siete Partidas, Ley 27, Titulo XIV, Partida Quin-
ta: “Que si un ome encomendasse a otro alguna cosa, quier
fuesse de aquellas que se pudiessen contar, o pesar, o me-
dir, quier non, maguer aquel que gela dio en guarda, le
deuiesse a el otra debda, que non le puede demandar que
sea fecho desquitamiento de lo uno por lo al.”
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En lo relativo a la restitucion del comodato, ia Ley 5, Titulo
i1, Partida Quinta, establecia lo siguiente: “E maguer que el
ouiesse a dar alguna cosa aquel que gela encomendasse,
con todo esso non gela deue tener, el que recibié el
condessijo, por razon de prenda, a que dizen en latin
"Compensatio’, que quiere tanto dezir, como descontar una
debda por otra; ante deuele luego entregar della, e despues
desto puedesele demandar aquello que le deuiere.”

Y, por ultimo, respecto a la prohibicién de oponer compensa-
cioén entre los particulares y el Estado, la Ley 26, Titulo XIV, Parti-
da Quinta, prescribia: “Auiendo algun ome a dar pecho, o cen-
so, a la Camara del Rey o al Comun de algun Concejo,
maguer el Rey, o el Comun de aquel lugar, dauan a el otro
debdo, non puede ser fecho desquitamiento del un debdo por
el otro.”

El articulo 1290 del Codigo Civil de 1984 no registra antece-
dentes en el Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

El Caodigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Perd-Boliviana de 1836 legislaba el tema en el articulo 889; “Hay
lugar a la compensacién en toda deuda, a excepcién de los casos
siguientes: 1° De restitucién de una cosa de que ha sido despoja-
do el propietario. 2° De demanda sobre restitucién de un depdsito
o de una cosa dada en comodato. 3° De una deuda que tiene por
causa los alimentos que no pueden retenerse.”; en tanto que el
Cdédigo Civil de 1852, lo hacia en sus numerales 2257: “Todas las
deudas son compensabiles, si la ley no lo prohibe.”; y 2258: “Se
prohibe ia compensacién: 1° En la demanda sobre restitucion y de
despojo; 2° En la demanda sobre restitucion de un depésito; 3°
En los cargos por mala administracion; 4° En lo que se debe por
alimentos.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 regulaba
la materia en los articulos 2993: “Todas las deudas que reunan
los requisitos del articulo 2983 son compensables, si la ley no lo
prohibe.— Estd prohibida la compensacion de las siguientes: 1°

162



Las que provienen de despojo, ya se trate de la restitucion de la
cosa, materia de la expoliacién, ya de las responsabilidades con-
siguientes a ésta; 2° Las relativas a restitucién de un deposito; 3°
Las responsabilidades que han resultado de mala administracion
de bienes ajenos; 4° La deuda por causa de alimentos, a no ser
que el crédito que se quiere compensar con ella, provenga de
gastos hechos en mantener al que tiene derecho de exigir alimen-
tos; 5° Las obligaciones de hacer.”; y 2994: “Las deudas y crédi-
tos entre el Estado y los particulares no son compensables en los
casos siguientes: 1° Si las deudas de los particulares provienen
de remate de bienes o rentas fiscales, o de contribuciones direc-
tas o indirectas; 2° Si las deudas y los créditos no pertenecen a
un mismo ramo de la Administracion publica; 3° Si las deudas de
los particulares estan comprendidas en la consolidacion de crédi-
tos contra el Estado, ordenada por ley; 4° Los descubiertos de los
que administran bienes fiscales, deducidos del corte y tanteo de
cada mes, o de los que se practiquen por muerte, remocion, sus-
pensién o traslacidon de algun empleado; 5° Las deudas a favor
del Estado por especies valorizadas, que ha recibido el deudor
para venderlas; 6° Los descubiertos de los que administran bienes
o rentas fiscales, especificados en el auto final, pronunciado con-
forme a las leyes, por el Tribunal respectivo, después de exami-
nadas y glosadas las cuentas de los administradores con audien-
cia de éstos.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, contemplaba dos arti-
culos sobre el particular, los numerales 266: “Todas las deudas
son compensables, si la ley no lo prohibe.”; y 267: “Se prohibe la
compensacion: 1° En la demanda sobre la restitucion de despo-
jo.— 2° En la demanda sobre la restitucion de un depésito.— 3° En
los cargos de mala administracion.— 4° En lo que se debe por ali-
mentos.— 5° En las deudas y créditos entre particulares y el Esta-
do.— 6° En las deudas provenientes de salarios y sueldos, salvo
en los limites en que las leyes permitan el embargo.”; mientras
que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, abordaba el tema en sus articulos 254:
“Todas las deudas son compensables, si la ley no lo prohibe.”; y
255; “Se prohibe la compensacién: 1° En la demanda sobre la
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restitucion de un depdsito.— 2° En las deudas por pensiones ali-
menticias.— 3° En las deudas y créditos entre particulares y el Es-
tado.— 4° En las deudas provenientes de salarios y sueldos, salvo
en los limites en que las leyes permiten el embargo.”

De otro lado, el Proyecto de Cdodigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, trataba la materia en el articulo 1284: “Se
prohibe la compensacion: 1° En la restitucion de un depdsito, o de
un comodato; 2° En las pensiones alimenticias; 3° Entre particula-
res y el Estado.”; en tanto que el Codigo Civil de 1936, lo hacia
en el numeral 1295: “Se prohibe la compensacion: 1. En la resti-
tucién de un deposito, o de un comodato; 2. En las pensiones ali-
menticias; 3. Entre particulares y el Estado.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, se ocupaba del tema en su articulo 153: “Se prohibe la
compensacion por declaracion unilateral de voluntad: 1. En fa res-
titucién de cosas de las que el propietario haya sido injustamente
despojado; 2. En la restitucion de cosas depositadas o dadas en
comodato; 3. En las pensiones alimenticias; 4. Del crédito
inembargable; 5. Entre particulares y el Estado, salvo en los ca-
sos permitidos por la ley.”; mientras el Anteproyecto de la Comi-
sion Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el numeral 145: “Se prohibe la compensacién:
1. En la restitucion de bienes de los que el propietario haya sido
despojado.- 2. En la restitucién de bienes depositados o entrega-
dos en comodato.— 3. Del crédito inembargable.— 4. Entre particu-
lares y el Estado, salvo en los casos permitidos por la ley.”; el
Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, en el articu-
lo 1308: “Se prohibe la compensacion: 1. En la restitucion de bie-
nes de los que el propietario haya sido despojado; 2. En la restitu-
cidon de bienes depositados o entregados en comodato; 3. Del
crédito inembargable; 4. Entre particulares y el Estado, salvo en
los casos permitidos por la ley.”; y, finalmente, el Proyecto de la
Comision Revisora, del afo 1984, en el articulo 1257: “Se prohibe
la compensacion: 1. En la restituciéon de bienes de los que el pro-
pietario haya sido despojado.— 2. En la restitucion de bienes de-
positados o entregados en comodato.— 3. Del crédito inembar-
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gable.— 4. Entre particulares y el Estado, salvo en los casos per-
mitidos por la ley.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1290 del Cdédigo Civil Peruano
de 1984, los Cddigos Civiles Francés (articulo 1293, inciso 1 ~si-
milar al inciso 1 del articulo 1290 Peruano- vy el inciso 2 —~similar
al inciso 2 del articulo 1290 Peruano-), el mismo que agrega en
Su inciso 3 el caso de una deuda que tenga por causa alimentos
declarados inembargables; Costarricence de 1888 (articulo 808,
inciso 2 —similar al inciso 1 del articulo 1290 Peruano— vy el inciso
3 —similar al inciso 2 del articulo 1290 Peruano-), Codigo que
anade en sus incisos 1, 4 y 5 que la compensacion no se realiza-
ra cuando una de las partes hubiere renunciado de antemano al
derecho de compensacién, cuando la deuda sea de una pensién
alimenticia o de otros bienes no embargables y cuando ello perju-
dique derechos adquiridos por terceros o produzca ei efecto de
impedir que una de las sumas se aplique al objeto a que estaba
especialmente destinada por la naturaleza de la convencién o por
la voluntad formalmente expresada de la parte que hace la entre-
ga a la otra; Uruguayo (articulo 1509); Ecuatoriano (articulo
1705); Venezolano de 1942 (articulo 1335); Chileno (articulo
1662); Venezolano de 1880 (articulo 1236); Boliviano de 197€ (ar-
ticulo 369); Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 881); Guatemaiteco de 1973
(articulo 1473, inciso 1 —similar al inciso 1 del articulo 1290 Pe-
ruano-); Espanol (articulo 1200 —similar al inciso 2 del articulo
1290 Peruano—, numeral que agrega que tampoco podra oponer-
se al acreedor por alimentos debidos por titulo gratuito.).

Por otra parte, también resultan concordantes con el Codigo
nacional, el Codigo Civil Brasileno (articulo 1015, inciso 1l —similar
al inciso 2 del articulo 1290 Peruano-); el Proyecto de Cadigo Ci-
vil Brasileno de 1975 (articulo 371, inciso Il —similar al inciso 2 del
articulo 1290 Peruano-); Paraguayo de 1987 (articulo 620, literal
a) —similar al inciso 3 del articulo 1290 Peruano—, cuerpo legal
que agrega el caso de las deudas nacidas de delitos, salvo que lo
admitiese el acreedor, asi como el articulo 621 ~similar al inciso 4
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del articulo 1290 Peruano—; Portugués de 1967 (articulo 853, inci-
so0 ¢ —similar al inciso 4 del articulo 1290 Peruano-); Proyecto
Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo
218), numeral que agrega otro supuesto de prohibicion de com-
pensacién, cual es la renuncia a la compensacion hecha por ade-
lantado por el deudor; Cddigo Civil de la Provincia de Québec (ar-
ticulo 1190); Suizo (articulo 125); y Etiope (articulo 1833 que en
el literal a) agrega el supuesto de las acreencias cuya naturaleza
especial exija el pago en efectivo en las manos del acreedor, ta-
les como los aumentos, el salario.).

De otro lado, debemos expresar que el Cddigo Civil Hondu-
refio de 1906 (articulo 1478) establece que la compensacién no
procederd cuando alguna de las deudas proviene de depdsito o
de las obligaciones del depositarioc 0 comodatario. La misma nor-
ma prescribe que tampoco podra oponerse al acreedor por ali-
mentos debidos a titulo gratuito. El Codigo Portorriquefio de 1930
(articulo 1154 —similar al Cddigo Civil Hondurefio de 1906-) pro-
hibe la compensacién cuando alguna de las deudas proviniere de
depdsito o de las obligaciones del depositario 0 comodatario, asi
como tampoco podra oponerse al acreedor por alimentos debidos
por titulo gratuito. El Cddigo ltaliano de 1942 (articulo 1246) agre-
ga que no procede en caso de la renuncia a la compensacion he-
cha preventivamente por el deudor, en tanto que el Cdédigo Civil
Boliviano de 1831 (articulo 887, inciso 3), establece que no se
puede compensar una deuda que tiene por causa los alimentos
gue no pueden retenerse.

Por su parte, el Codigo Civil Argentino prescribe (articulo
823) que las deudas y créditos entre particulares y el Estado no
son compensables en los casos siguientes: 1° Si las deudas de
los particulares proviniesen de remates de cosas del Estado, o de
rentas fiscales, o si proviniesen de contribuciones directas o indi-
rectas, o de alcance de otros pagos que deban hacerse en las
aduanas, como derechos de almacenaje, depésito, etc.— 2° Sj las
deudas vy los créditos no fuesen del mismo departamento o minis-
terio.— 3° En el caso que los créditos de los particulares se hallen
comprendidos en la consolidacién de los créditos contra el Esta-
do, que hubiese ordenado la ley. Este cuerpo legal sefiala, adicio-
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nalmente (articulo 824), que no es compensable la obligacién de
pagar dafos e intereses por no poderse restituir la cosa de que el
propietario o poseedor legitimo hubiese sido despojado, ni la de
devolver un depdsito irregular. Agrega (articulo 825) que no son
compensables las deudas de alimentos, ni las obligaciones de
ejecutar algun hecho.

El Codigo Aleman prescribe (articulo 390) que un crédito al
que puede oponerse una excepcién no puede ser compensado; y
que la prescripcién no excluye la compensacion si el crédito no
habia prescrito ain al tiempo que pudo ser compensado con el
otro crédito.

El Codigo Civil de la Republica de China de 1930 dispone
(articulo 338) que el deudor de una obligacion inembargable no
puede invocar la compensacion. Este mismo cuerpo legal agrega
(articulo 339) que el deudor de una obligacién nacida de un acto
ilicito intencional no puede invocar la compensacion.

El Cdodigo Portugués (articulo 849) establece que el acreedor
que concede gratuitamente un plazo al deudor esta impedido de
compensar su deuda antes del vencimiento del plazo. En contra
de este principio tenemos al Codigo Paraguayo de 1987 (articulo
617), que prescribe que el plazo de favor otorgado por el acree-
dor no obsta a la compensacion.

El mismo Cddigo Portugués (articulo 850) anota que el cré-
dito prescrito no impide la compensacion, si la prescripcion no po-
dia ser invocada en la fecha en que los dos creditos se tornaron
incompensables. El Codigo Guatemalteco de 1973 (articulo 1472)
legisla en el mismo sentido que el Portugués, cuando sefala que
la prescripcion no impide la compensacién cuando no se habia
consumado en el momento en que las obligaciones eran
compensables.

En adicidon, puede mencionarse que el Cddigo Civil Guate-
malteco de 1973 establece (articulo 1474) que el corredor o in-
termediario no puede compensar las sumas que reciba para
comprar objetos determinados, ni el precio que se le entregue
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por las cosas que venda, con las cantidades que le deban los
comitentes.

Ademas, el Codigo Civil Aleman (articulo 392) dispone que
por la confiscacion de un crédito solamente se excluye la com-
pensacion de un crédito perteneciente al deudor contra el acree-
dor, si el deudor ha adquirido su crédito después de la confisca-
cion o si su crédito solamente ha vencido después de ia confisca-
cion y con posterioridad al crédito confiscado. Sefiala también (ar-
ticulo 393) que contra un crédito derivado de un acto ilicito
dolosamente cometido no es admisible la compensacion.

Este mismo cuerpo legal agrega (articulo 394) que, cuando
un crédito esté sometido a embargo, la compensacion no tiene lu-
gar contra dicho crédito. No obstante, pueden ser compensadas
las cuotas adeudadas contra las subvenciones a percibir de cajas
de enfermedad, cajas de socorros o cajas funerarias, en especial
de cajas de corporaciones obreras o de cajas de asociaciones
obreras. Sefala también (articulo 395) que contra un crédito del
Reich o de un Estado federado, asi como contra un crédito de un
Municipio o de otra union comunal, solo es admisible la compen-
sacion si la prestacion ha de realizarse a la misma caja de la que
ha de pagarse el crédito del compensante.

— Analisis.

En nuestro andlisis del articulo 1288 hemos visto bajo qué
condiciones operan la compensacion legal y la unilateral, las cua-
les, respectivamente, funcionan por mandato de la ley o por opo-
nerse por cualquiera de las partes, siempre y cuando concurran
los requisitos de reciprocidad, liquidez y exigibilidad de las obliga-
ciones. Y, ademas, que los objetos de sus prestaciones sean
fungibles entre si.

Asimismo, hemos estudiado cdmo, sin necesidad de tales
requisitos, excepto el de reciprocidad, puede también operar la
compensacion convencional (articulo 1289), por tratarse de un
acuerdo entre partes (contrato).
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También hemos analizado la operatividad de la compen-
sacién en los ambitos mercantil y bancario, asi como la que se
lleva a cabo al interior de las Camaras de Compensacion vy, final-
mente, la compensacion comercial realizada entre Estados me-
diante los acuerdos internacionales de compensacién (clearings
internacionales).

En términos generales, resulta indiferente el origen o la cau-
sa de los créditos (o0 deudas) para los efectos de la compensa-
cién. En otras palabras, son irrelevantes los motivos o circunstan-
cias por los que se generaron las obligaciones para su eventual
compensacion. De esta forma, como sabemos, se puede compen-
sar el monto adeudado en virtud de un préstamo con el crédito que
se tiene por concepto de pago de honorarios profesionales, o las
rentas vencidas que el arrendatario debe abonar al arrendador con
la suma que éste le adeude por el precio de venta de un bien.

Sin embargo, existen determinados casos en que por razo-
nes de ética, justicia, seguridad juridica, orden publico, politica
economica, etc., la ley considera preferible el cumplimiento total e
independiente de las obligaciones, para lo cual elimina la posibili-
dad de que éstas se extingan a través del “doble pago ficto”. Asi,
en razon de los mas variados motivos —los mismos que analizare-
mos en este articulo—, la propia ley, en forma especifica, deja de-
terminadas obligaciones al margen de la figura extintiva de la
compensacion.

Estos supuestos vienen a ser excepciones a todas las cla-
ses de compensacion (llamense legal, unilateral o convencional),
ya que ni aun concurriendo los requisitos del articulo 1288, con-
juntamente con la voluntad bilateral de las partes (articulo 1289),
puede operar la compensacion. La norma imperativa lo prohibe.
Se trata de los llamados créditos no compensables, cada uno de
los cuales, debido a su origen o fuente, no puede ser objeto de
compensacion bajo ninguna circunstancia.

Nuestro Codigo contempla, en el numeral bajo analisis, cua-

tro casos de créditos excluidos expresamente del ambito de la
compensacion.
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(1)

Se prohibe la compensacion en la restitucion de bienes
de los que el propietario haya sido despojado.

Esta prohibicion no se encontraba prevista en el Cédigo Civil
de 1936. El Codigo vigente la incluyd por considerar que
contiene un evidente principio de justicia, siendo su propésito
fundamental evitar un acto abusivo o ilicito, ya que de no ser
asi se podria atentar contra el orden publico, como veremos.

El caso previsto por este primer inciso es el de un acreedor
que despoja a su deudor de bienes pertenecientes a éste ul-
timo, y luego pretende oponer la compensacion entre 1o que
su deudor le adeuda y el producto de su despojo. Es decir,
que el acreedor despojante —quien debe devolver o restituir
el objeto del despojo— quiera compensar su obligacion de
entrega con el crédito que tiene contra su deudor®.

Sabemos que la compensacion cumple una doble funcién de
garantia y de simplificacion de las operaciones. Por ello no
sélo existe la compensacion convencional o bilateral, que es
el contrato entre partes para compensar las obligaciones
mutuas, sino que la propia ley faculta a una de las partes a
oponerla en forma unilateral, en caso concurran determina-
dos requisitos. Esta Ultima clase de compensacioén es la que
funge de garantia para las partes contra la mala fe o la in-
solvencia de la contraparte. El Derecho siempre busca evitar
el abuso y salvaguardar los intereses de las personas. Por
ello, las instituciones creadas por él tienen un limite basado
precisamente en el mismo principio que inspird su creacion.
En este caso, se prohibe la compensacion para evitar el mal

M
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El acreedor podria pretender oponer la compensacion unilateral en
caso que los bienes de los que despojé a su deudor sean fungibles
con los que éste le adeuda (siendo ambas obligaciones, ademas,
liquidas y exigibles). También podria pretender presionar a su deu-
dor para convenir en la compensacién, si los bienes de ambas obli-
gaciones no fueran fungibles entre si. En ninguno de los dos su-
puestos procede la compensacion.



empleo de la funcion de garantia, disfrazando un acto ilicito,
que es el despojo. Lo expresado también se aplica, sin
duda, a aquellas legislaciones que acogen la denominada
compensacion legal®®.

Imaginemos que José esta obligado a entregar a Antonio
cien kilogramos de papa amarilla de su cosecha, en virtud
de un contrato de compraventa. Antonio, por su parte, en
vista de la demora de José en cumplir su obligacion, ingre-
sa a la hacienda de éste y sustrae los cien kilogramos de
papa. En este caso, estariamos ante dos obligaciones reci-
procas: una, correspondiente a Antonio, de restituciéon de
bienes de los que ha despojado a José; la otra, correspon-
diente a José, de entrega de bienes en mérito de un con-
trato de compraventa celebrado con Antonio. Ambas obliga-
ciones son liquidas, exigibles, y los objetos de las dos
prestaciones son fungibles entre si. Entonces, Antonio deci-
de oponer la compensacién, basandose en el articulo 1288
del Codigo Civil.

Si nuestro ordenamiento juridico permitiese que opere la
compensacion bajo semejantes circunstancias, estaria auto-
rizando a Antonio a hacer justicia por su propia mano, me-

2

Ya el Derecho Romano sancionaba este tipo de conducta, contraria
a Derecho, estableciendo la prohibicidén, en estos casos, de com-
pensar, basandose en el principio de que lo despojado debe ser
restituido ante todo (spoliatus ante omnia restituendus).
Posteriormente, las legislaciones modernas acogieron este aforis-
mo, como el Cédigo Napoléon, en su articulo 1293, el cual estable-
ce que “La compensacion tiene razén, cualquier que sean las cau-
sas de una u otra de las deudas, excepto en el caso primero de la
demanda de restitucién de una cosa cuyo propietario fue despojado
injustamente”. En la Exposicion de Motivos del Code, Bigot—
Préameneu da la razén de esta excepcion: “Bajo el pretexto que
sea, el espoliador no debe estar autorizado a retener lo que él
robo; el orden publico lo exige. De ahi esta maxima: Spoliatus
ante omnia restituendus”.. (LAURENT, Frangois. Op. cit.,, Tomo
XVill, Paginas 459 y 460.).
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diante un acto delictivo. Se estaria otorgando licitud a actos
que claramente atentan contra el orden publico y que tras-
greden los principios mas elementales de ética y de justicia.
En lugar de recurrir a las vias legales, las personas podrian
cobrar sus acreencias sustrayendo, engahando, arrebatando,
hurtando, apoderandose —hasta con violencia— de los bienes
de su deudor, para luego, tranquilamente y conforme a ley,
oponer la compensacion unilateral. El acreedor se asegura-
ria asi el pago de su crédito, el cual tal vez seria incobrable
de otra forma. Esto, evidentemente, resquebrajaria la paz
social.

Asimismo, cabe preguntarse qué ocurriria con los demas
acreedores que contasen con un orden preferente sobre el
patrimonio de ese deudor. Este acreedor, avalado por la ley,
pasaria por encima de aquéllos, cobrando su crédito como si
tuviese prelacion respecto a todos.

La figura de la compensacion —lo reiteramos- alcanza una
importancia trascendental en multiples ambitos; su mayor vir-
tud radica en la simplificacion de numerosas operaciones.
En otras palabras, reduce significativamente los costos de
transaccion entre quienes se encuentran obligados de mane-
ra reciproca, los mismos que de otra forma resultarian eleva-
dos a limites socialmente inaceptables.

En resumen, la compensacién es una institucion enorme-
mente eficiente. Sin embargo, de no existir una exclusion
como la que nos ocupa en este acapite, tal eficiencia se ve-
ria mermada, ya que el costo social que implicaria avalar —a
través de una facultad irrestricta de compensar— comporta-
mientos antisociales (como el despojo) seria demasiado alto.

Por otra parte, consideramos que la mencionada restriccion
no solamente abarca la compensacion entre los bienes obje-
to del despojo y los bienes adeudados por el propietario al
autor del despojo. Esto implicaria la existencia de los bienes
despojados, asi como la necesidad de fungibilidad entre és-
tos y aquéllos. Nos parece que la ratio legis del dispositivo



bajo analisis incluye también la prohibicion de compensar el
monto adeudado por concepto de pago de indemnizacion de
danos y perjuicios en caso de despojo, con el monto que el
despojado, a su vez, independientemente, adeudase al
despojante®.

Este caso seria el de quien despojé a otro de un bien de
propiedad de éste ultimo, y que posteriormente dispuso de
dicho bien (perdiéndolo, consumiéndolo, enajenandolo, etc.),
guedando obligado, como consecuencia de tales actos, al
pago de la correspondiente indemnizacién por danos y per-
juicios. La suma adeudada por semejante concepto no po-
dria ser objeto de compensacion con un crédito que este
despojante detentase contra el despojado. La razén se basa
en el mismo principio que venimos estudiando; el despojante
tiene la obligacion de restituir lo despojado, y de no ser esto
posible, debe pagar la indemnizacion sustitutiva por los da-
Ros y perjuicios ocasionados, por lo que, para estos efectos,
se integran ambos conceptos (la deuda original y la de da-
nos y perjuicios), deviniendo en la imposibilidad de compen-
sar la obligacién de restituir o despojado, asi como también
la de compensar la indemnizacién por los dahos y perjuicios
provenientes del despojo, con lo que —por su parte— pudiera
adeudarle por otras causas el despojado.

Asimismo, consideramos que la norma no circunscribe la
prohibicion de compensar a los casos de despojo propia-
mente dicho, sino que la extiende al supuesto en que el bien
haya sido obtenido del propio deudor, quien, inducido por
medios engafiosos, lo entregd voluntariamente a su acree-
dor. Seria, por ejemplo, el caso de Rosa, quien debe

Dicho supuesto se encuentra previsto, por ejemplo, por la legisla-
cién argentina, en el articulo 824 de su Cddigo Civil: “No es com-
pensable la obligacion de pagar danos e intereses por no poderse
restituir la cosa de que el propietario o poseedor legitimo hubiese
sido despojado.”

Nétese que la norma argentina incluye al poseedor legitimo.
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1,000.00 nuevos soles a Pablo, por concepto de pago de un
mes vencido de arrendamiento. Se da la circunstancia de
que Rosa debe efectuar un pago de 1,500.00 nuevos soles
al colegio donde estudian sus hijos, pero por determinadas
razones no puede acudir fisicamente a dicho centro de estu-
dios para realizar el pago. Pablo se ofrece a hacerlo, toma el
dinero, entrega a la escuela tan sélo 500.00 nuevos soles y
se queda con el resto. Luego comunica a Rosa que la deuda
de ésta con él mismo ha sido compensada con el dinero que
le entrego, y que ahora ella adeuda al colegio 1,000.00 nue-
VoS soles.

La interpretacion restrictiva de los alcances de la norma tie-
ne otros detractores. Refiere Llambias®“ la opinién de auto-
res como Salvat, Llerena y Aubry y Rau, quienes sostienen
que no se requiere necesariamente de un despojo para apli-
car la restriccién, sino que basta un incautamiento por cual-
quier medio sin intervencién de la justicia. En cambio, sefa-
la, para otro sector de la doctrina (dentro del que se encuen-
tran el mismo Llambias, Colmo, Segovia y Machado, entre
otros), la prohibicién no se aplica en caso de no mediar des-
pojo sino “desapoderamiento” por quien hizo uso de la “justi-
cia privada que le corresponde”. Para estos autores —en nues-
tro ejemplo— la compensacién opuesta por Pablo podria ser
valida. Nosotros consideramos que los medios engafiosos son
ilicitos y, por tanto, no pueden ser legitimados por el Derecho.

Por otro lado, Llambias sostiene que el impedimento para
compensar afecta a quienes realizaron el despojo, es decir,
al despojante y a sus eventuales cémplices, mas no a sus
herederos, inocentes del delito. Ergo, éstos pedrian oponer
en compensacion el crédito que tengan contra el despojado.

Discrepamos con esta ultima posiciéon porque consideramos
que un delito no debe tornarse en licito bajo ninguna circuns-

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo lll, Pégina 233.
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tancia. Los herederos pueden ser inocentes del despojo, pero
no por ello quedan autorizados para aprovecharse de él.

Se prohibe la compensacion en la restitucion de bienes
depositados o entregados en comodato.

Antes de entrar a la descripcidn del supuesto planteado por
este inciso, debemos establecer algunas precisiones acerca
de la delicada particularidad que envueive a los contratos de
deposito y de comodato®,

LLa obligacion del depositario es de honor, por la extrema
confianza que origina la obligacién de custodia. En efecto,
quien depositd el bien en sus manos revelé confianza abso-
luta. Lo mismo ocurre en el caso del comodatario, a quien el
comodante beneficié entregandole un bien en calidad de
préstamo a titulo gratuito. Aqui se da inclusive un elemento
adicional, cual es la gratitud que se espera por parte del
comodatario. Por dltimo, en ambos casos estan de por me-
dio principios éticos de cautela al depositante o comodante,
por tratarse de obligaciones de honor. Por ello, tanto las obli-
gaciones del depositario como del comodatario no sélo tie-
nen contenido juridico, sino ético y moral.

En nuestra ley civil, el contrato de depdsito se encuentra regulado
por los articulos 1814 a 1856 y el contrato de comodato por los ar-
ticulos 1728 a 1754. Ambos se encuentran definidos por los si-
guientes articulos:

Articulo 1814.— “Por el depdsito voluntario el depositante se obliga
a recibir un bien para custodiarlo y devolverlo cuando lo solicite el
depositante.”

Articulo 1854.— “El depdsito necesario es el que se hace en cum-
plimiento de una obligacion legal o bajo el apremio de un hecho o
situacién imprevistos.”

Articulo 1728.— “Por el comodato, el comodante se obliga a entre-
gar gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para que
lo use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva.”
Articulo 1729.- “Hay comodato de un bien consumible sélo si es
prestado a condicidn de no ser consumido.”
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Podria arglirse en contra de estas ideas, aduciéndose que
la confianza es un elemento subjetivo que se presenta en
las obligaciones generadas por toda clase de contratos, y no
s6lo en los de deposito y comodato. Por ejemplo, la compra-
venta a crédito. En este caso, el vendedor entrega al com-
prador el bien objeto del contrato sin recibir el integro de su
contraprestacion, contando con recibirla mas adelante —
fraccionadamente— en el tiempo, segun lo convenido. Hay un
elemento de confianza, que supuestamente siempre deberia
honrarse. Lo mismo puede ocurrir en un contrato de permu-
ta, en uno de suministro, etc.

La confianza entrana riesgo y la sociedad lo asume, ya que
de lo contrario nadie contrataria en ninguna otra forma que
no fuera entregando y recibiendo los bienes objeto de la
prestacion y la contraprestacion en el mismo momento y
acto. Si la aversion al riesgo fuera absoluta, entonces las
transacciones se reducirian en forma tal que el progreso se-
ria algo muy lejano y hasta utdpico. Ahora bien, por todo
esto es que el Derecho ha creado formas legales de preven-
cion en caso de que alguna de las partes actie o pretenda
actuar de mala fe, tales como los titulos-valores (de mérito
ejecutivo), los diversos tipos de garantias (prendarias, hipo-
tecarias, el contrato de fianza, etc.) y los demas recursos le-
gales a los que se puede acudir (medidas cautelares como
el embargo, el secuestro, etc., o configuracion de figuras
delictivas con las consiguientes sanciones penales, etc.)
cuando el dano estd hecho, ademas del efecto disuasivo de
éstas Ultimas. Inclusive el que existan tantas y tan variadas
normas de dicha naturaleza podria invitar a suponer que lo
que mayormente se presume es la mala fe, antes que la
buena fe, o que desde luego no es exacto.

Nuestro Cddigo Civil, si bien procura ser funcionalista (como
puede observarse, por ejemplo, en el articulo 1970 que con-
sagra la responsabilidad extracontractual objetiva), en el fon-
do es sumamente subjetivista y humanista. Su objetivismo
es mas bien timido (por ejemplo, en el caso de la responsa-
bilidad extracontractual, pues, no obstante la norma citada,



también existe otra —el articulo 1969- que de alguna forma
consagra la responsabilidad subjetiva, ademas de los restan-
tes articulos sobre la materia, en los que prevalece el sub-
jetivismo), ya que a lo largo de todo el cuerpo legal encon-
tramos normas basadas en presunciones de buena fe.

Un caso palpable de este tinte subjetivista es el inciso bajo
analisis, cuyo fundamento tiene sus cimientos —como lo he-
mos dicho- en el honor.

Luego de estas consideraciones preliminares, analizamos
suscintamente las prohibiciones a que se refiere el precepto.

Es el caso de una persona que deba a otra determinada
prestacion, y que a su vez dicho deudor haya entregado a
su mismo acreedor, en virtud de un contrato de depdsito o
de comodato, un bien (o bienes) fungible (fungibles) con lo
adeudado. Como la obligacion del deudor ha vencido, enton-
ces el acreedor decide compensar los bienes propiedad del
deudor que tiene en custodia, con los que éste le adeuda.

Supongamos, para utilizar un ejemplo, que Alberto le debe a
Pedro 5,000.00 nuevos soles. Asimismo, el primero entrega
al segundo, en calidad de depdsito, la cantidad de 4,000.00
nuevos soles. Entonces, Pedro tiene un crédito exigible a su
favor de 5,000.00 nuevos soles (que Alberto se demora en
pagarle), y a la vez tiene como depositario la suma de
4,000.00 nuevos soles propiedad de Alberto, la cual debe
devolver. Se trata de dos obligaciones reciprocas, liquidas,
exigibles y con prestaciones cuyos objetos son fungibles en-
tre si. Supuestamente, podria oponer la compensacion (seria
una compensacion parcial), basandose en el articulo 1288
del Cddigo, pero, por la naturaleza de su obligacién, esta
impedido de hacerlo. La indole de esta obligacion supone
un criterio de confianza, de honor, mayor al de otras figuras
contractuales.

Creemos que, si bien puede parecer poco funcional basar un
precepto imperativo en un criterio tan puramente subjetivo, y
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aun siendo proclives a que las normas sean mas honestas y
eficientes y menos liricas, si consideramos necesario pro-
veer de cierta mistica de valores y principios de orden subje-
tivo a nuestro cuerpo legal, procurando que los mismos no
caigan en meras declaraciones sin contenido realista o prac-
tico. Los principios subjetivos, bien empleados, pueden
coadyuvar a lograr un sistema eficiente.

Por ello, concluyendo esta parte del analisis, creemos que
conservar como elemento fundamental de la naturaleza de
estos contratos al honor, no resulta retrégrado ni obsoleto,
aunque admitimos que tales criterios deben ser dosificados
en forma muy restringida. En nuestro caso, por ejemplo, la
obligacién de entrega del deudor {Alberto) no se encuentra
tan “santificada” por el honor como la obligacién de entrega
de su acreedor (Pedro), existiendo disparidad de condiciones
para ambos. Podria considerarse esto hasta injusto, por lo
que cabria cuestionar la falta de reciprocidad en cuanto al
“honor” en ambas obligaciones. Sin embargo, para no des-
virtuar el carécter especialmente ético y de compromiso ab-
soluto que se desea imprimir a las obligaciones de los depo-
sitarios y comodatarios, se le confiere la carga adicional del
elemento subjetivo.

Por estas razones, en opinion nuestra, resulta adecuada la nor-
ma que prohibe expresamente la compensacién en la restitu-
cion de bienes depositados o entregados en comodato, pero
nos pareceria equitativo facultar al depositario 0 comodatario a
retener (sin disponer ni compensar) tales bienes a efectos de
estimular a su deudor a realizar el pago que le adeuda®.

Por otro lado, en cuanto a la clase de bienes depositados o
entregados en comodato sujetos a la prohibicién de compen-

El derecho de retencion, como sabemos, sélo faculta al acreedor a
retener el o los bienes de su deudor cuando exista conexion entre
el crédito y el o los bienes que se retienen, supuesto que no co-
rresponde al caso bajo andlisis.
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sar, ésta se aplica a bienes de todo tipo, fungibles e infun-
gibles, si se trata de la compensacién convencional. Para el
caso de la compensacion unilateral, evidentemente la prohi-
bicién se refiere a los objetos de las prestaciones fungibles
entre si, pues en ningun caso se podria oponer la compen-
sacion del articulo 1288 si se tratase de objetos no fungibles
entre ellos. Lo mismo sucederia, desde luego, en el caso de
la compensacion legal.

Recordamos que, en el caso del contrato de comodato o
préstamo de uso, los bienes que el comodatario estd obliga-
do a devolver son los mismos que se le entregaron, sean
consumibles o no. Como el contrato de mutuo es muy simi-
lar al de comodato, con la diferencia de que los bienes con-
sumibles que el mutuatario esta obligado a devolver sean
exactamente iguales a los recibidos, consideramos que se
deberia incluir en la referida prohibicion a éste ultimo contra-
to, siempre y cuando sea a titulo gratuito, por las mismas ra-
zones por las que se otorga tal status al contrato de
comodato.

Por ultimo, es nuestro parecer que, al igual que en el primer
inciso de este articulo, la exclusién de la compensacion no
debe restringirse a la restitucion del bien, sino que debe
comprender también al monto de ios dafos y perjuicios co-
rrespondientes en caso de pérdida del bien en poder del
comodatario o de! depositario.

Se prohibe la compensacion del crédito inembargable.
El crédito inembargable tampoco resulta susceptible de com-

pensar. Si bien se puede llegar a esta premisa mediante un
razonamiento légico-juridico (ya que no estando los créditos

Remitimos al lector a o manifestado ai analizar el requisito de
fungibilidad del articulo 1288.
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inembargables comprendidos en la prenda comun de los
acreedores, no pueden ser empleados para su pago y, sien-
do la compensacion un doble pago abreviado, ella se des-
carta naturalmente respecto de tales créditos), es convenien-
te su inclusién expresa en la norma, debido al delicado ca-
racter intangible del crédito inembargable, cuya proteccién
por el Derecho debe ser prioritaria en relacién con otros de-
rechos patrimoniales.

Asi, si se adeuda lo inembargable, no cabe otra cosa que
pagar, no solo porque este tipo de crédito no responde ante
los acreedores, sino porque la ley quiere impedir que el
acreedor sea privado del beneficio que le otorga el crédito
inembargable. Por ello la compensacion resulta inadmisible
en este supuesto, ya que de lo contrario se presentaria la si-
tuacion que, en lugar de cobrar efectivamente su crédito
inembargable, el acreedor unicamente se vea liberado de su
deuda.

Es el caso, por citar un ejemplo, de las pensiones alimen-
tarias, las cuales constituyen el crédito inembargable por ex-
celencia. El Cédigo Civil Peruano de 1936, en su articulo
1295, inciso 2, correspondiente a los supuestos en los que
se prohibe la compensacion, prescribia especificamente la
prohibicién de compensar las pensiones alimenticias®. El
acreedor que a su vez sea deudor de una pension de ali-

La prohibicién especifica de compensar las deudas de alimentos

tiene su origen en normas como las del Codigo Francés y el Codi-

go Espariol:

Articulo 1293 (Cddigo Civil Francés).- “La compensacion tiene lu-

gar, sean cuales sean las causas de una u otra de las deudas, ex-

cepto en el caso:

1°De la demanda de restitucion de una cosa cuyo propietario haya
sido despojado injustamente.

2° De la demanda de restituciéon de un depdsito o de un comodato.

3°De una deuda que tenga por causa alimentos declarados
inembargables.” (El subrayado es nuestro.).

Articulo 1200 (Cddigo Civil Espafiol).- “La compensacién no proce-




mentos no puede invocar la compensacion para negarse a
pagar las cuotas de dicha pension hasta la concurrencia de
su propio crédito, pues esto equivaldria a embargar tal pen-
sién que debe para cobrar lo que a él se le adeuda, y no
para servir a la alimentacion del pensionista. Por ser una
aplicacién particular del principio general que hemos mencio-
nado anteriormente, referido a la incompensabilidad del cré-
dito inembargable, el Cddigo Civil de 1984 prefirié establecer
la prohibicién general, dejando que sean normas especificas
sobre distintas materias las que indiquen cuéles créditos son
inembargables.

El numeral bajo andlisis representa, pues, un significativo
avance respecto del Codigo Civil de 1936, ya que no se
circunscribe solo a las pensiones alimenticias, no obstante
ser éstas, como dijimos, el mas representativo crédito
inembargable®®.

dera cuando alguna de las deudas proviniere de depdsito o de las
obligaciones del depositario o comodatario.

Tampoco podra oponerse al acreedor por alimentos debidos por ti-
tulo gratuito.” (El subrayado es nuestro.).

En la actualidad esta prohibicién se encuentra especificamente re-
gulada en nuestro Cddigo Civil en el articulo 487, dentro del Capi-
tulo correspondiente a Alimentos: “El derecho de pedir alimentos es
intrasmisible, irrenunciable, intransigible e incompensabile.”

Resulta mucho mas eficiente que cada Libro, Titulo o Capitulo del
Caédigo establezca los derechos inembargables, irrenunciables,
intransigibles, etc., que le correspondan, ya que con el tiempo y el
avance del Derecho los Libros del Cddigo pueden irse modificando;
se puede ir ampliando el espectro de derechos que revistan deter-
minadas caracteristicas, o se pueden ampliar las atribuciones a de-
rechos ya consagrados. Cada tema debe, pues, estar regulado en
su totalidad en el Libro, Titulo o Capitulo que le corresponde. Por
ejemplo, el caso gue nos ocupa, del caracter del derecho alimenti-
cio, es facilmente ubicable en el numeral senalado, como lo de-
muestra la Ejecutoria del 10 de marzo de 1987, publicada en el
Diario Oficial “El Peruano”, nimero 14891, con fecha 2 de marzo
de 1988: “El derecho de pedir alimentos es intransmisible, irrenun-
ciable, intransigible e incompensabie, conforme lo dispone el articu-
lo 487 del Codigo Civil.”
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Respecto del crédito proveniente de la obligacién alimen-
taria, un sector de la doctrina se encuentra a favor de que la
imposibilidad de compensar tal deuda se limite a las deudas
por vencer, pues son las uUnicas que el acreedor (alimen-
tario) necesita para vivir. Las deudas vencidas, bajo esta
perspectiva, no son indispensables para su subsistencia,
puesto que lo hizo (sobrevivid) sin haberlas obtenido (“Nemo
vivit in proeteritum”). Otro sector de la doctrina se inclina
hacia una posicioén intermedia o ecléctica, postulando cir-
cunscribir la prohibicion a las deudas recientemente venci-
das, ya que las deudas por vencer, al no ser aun exigibles,
no podrian de todas maneras ser compensadas. Las deudas
recientemente vencidas pueden todavia ser necesarias para
el alimentista, mas no las gque han vencido con una mayor
antelacion en el tiempo. Se considera, asimismo, un factor
determinante en la discriminacion de los alimentos pasibies
de ser compensados, el comportamiento del acreedor de és-
tos, es decir, evaluar si dicho alimentista ha incurrido en una
inaccion injustificada para el cobro de sus alimentos, o si —
por el contrario— no ha mediado negligencia de su parte en
tal cobro.

Creemos, al igual que otros autores, que el espiritu de la ley
se centra en la proteccién del crédito de alimentos y en ase-
gurar su percepcion por el beneficiario. Para tal efecto, por
ende, resultan irrelevantes los factores subjetivos de diligen-
cia y preocupacion del acreedor en el cobro de su crédito.
Tampoco interesa a la ley que se trate de cuotas ya deven-
gadas o futuras, en tanto las que ya vencieron no hayan ca-
ducado por el transcurso del tiempo. La norma establece
claramente que el derecho de pedir alimentos es incom-
pensable, lo que equivale a decir que si el alimentista fuese
deudor de la persona que le debe alimentos, no podria pro-
ducirse la compensacién. Ninguna de las partes podria opo-
nerla, invocando el articulo 1288, ni tampoco pueden acor-
dar hacerlo segun el numeral 1289. Reforzamos esta idea
con las palabras del Doctor Manuel Augusto Olaechea,
guien sostenia que, en el caso de las pensiones alimenti-
cias, la razén para la prohibicién de compensar es aun mas
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profunda que para el supuesto de los bienes depositados,
pues el alimento es la vida, por o que no se podria compen-
sar con la pension de alimentos, ya que ello significaria el fi-
nal del principio del motivo de la vida.

Otro crédito inembargable y, por tanto, incompensabile, es el
proveniente de una relacién laboral. Seria el caso, por ejem-
plo, de un empleador que debe abonar a su trabajador una
renta derivada de un accidente de trabajo. Este crédito del
trabajador es inembargable (salvo un porcentaje por concep-
to de pensiones alimenticias), y el empleador no podria opo-
ner la compensacioén de dicha obligacion a otra que le adeude
el primero, como seria un préstamo, un adelanto de sueldo,
etc. Tal compensacion vendria a ser una retencion indebida.

Un claro caso de crédito no compensable es el del crédito
inexigible que resulta de las obligaciones naturales. La
inexigibilidad de éstas genera su inembargabilidad. Nadie
puede exigir, en consecuencia, embargar y, por tanto, com-
pensar una deuda prescrita, ni tampoco una deuda prove-
niente del juego y apuesta no autorizados ni prohibidos.

En resumen, todo crédito que la ley sefiale como inembar-
gable, sera incompensable.

En nuestro Cadigo Civil existen, a lo largo de los diferentes
Libros que lo integran, disposiciones que prescriben la
inembargabilidad de determinados créditos o bienes. Asi, por
ejemplo, encontramos en el articulo 136"'% el caso de la
inembargabilidad de las tierras pertenecientes a las Comuni-
dades Campesinas y Nativas, norma hoy derogada por la

Articulo 136.- “Las tierras de las comunidades son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, salvo las excepciones estableci-
das por la Constitucién Politica del Peru.

Se presume que son propiedad comunal las tierras poseidas de
acuerdo al reconocimiento e inscripcion de la comunidad.” (El su-
brayado es nuestro.).
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Constitucion Politica de 1993 y por la ley N° 26505 del 18 de
julio de 1995.

Otros casos de bienes o derechos inembargables, estableci-
dos por las normas del Cddigo Civil, son la porcion calificada
como tal —inembargable- del usufructo legal de los bienes
de los hijos que se encuentren bajo la patria potestad del o
de los padres™" ) y finalmente el patrimonio familiar'? y hasta
la tercera parte de sus frutos.

La norma que en nuestro ordenamiento juridico enumera en
forma ordenada (en un solo articulo) a los bienes calificados
de inembargables es el Codigo Procesal Civil (Decreto Le-
gislativo N° 768, el mismo que entro en vigencia el dia 28 de
julio de 1993), a través de su articulo 648.

Segun este cuerpo normativo, son inembargables (y, por
ende, no susceptibles de ser objeto de compensacion) los si-
guientes bienes:

1.— Los bienes del Estado, asi como los frutos que generen.

Las resoluciones judiciales o administrativas, consenti-

Articulo 439.- “El usufructo legal puede embargarse por hechos o
por deudas de los padres, exceptuando lo necesario para cubrir las
obligaciones sefaladas en el articulo 437.” (Estas obligaciones son
las que pesan sobre todo usufructuario, salvo la de prestar garan-
tia, y los gastos de los hijos por concepto de alimentos).

Articulo 488.- “El patrimonio familiar es inembargable, inalienabie y
trasmisible por herencia.” (El subrayado es nuestro).

Articulo 489.- “Puede ser objeto del patrimonio familiar:

1. La casa habitacion de la familia.

2. Un predio destinado a la agricultura, la artesanfa, la industria o
el comercio.

El patrimonio familiar no puede exceder de lo necesario para la mo-
rada o el sustento de los beneficiarios.”

Articulo 492.- “Los frutos del patrimonio familiar son embargables

hasta las dos terceras partes, Unicamente para asegurar las deu-
das resultantes de condenas penales, de Ios tributos referentes al

bien y de las pensiones alimenticias.” (El subrayado es nuestro.).



das o ejecutoriadas que dispongan el pago de obliga-
ciones a cargo del Estado, sélo seran atendidas con
las partidas previamente presupuestadas del Sector al
que corresponda.

Los bienes constituidos en patrimonio familiar. No obs-
tante, las dos terceras partes de los frutos que estos
bienes generen si pueden ser objeto de embargo, pero
unicamente para asegurar las deudas resultantes de
condenas penales, de los tributos referentes al bien y
de las pensiones alimenticias.

Las prendas de estricto uso personal, libros y alimentos
basicos del obligado y de sus parientes con los que
conforma una unidad familiar, asi como los bienes que
resultan indispensables para su subsistencia. No obs-
tante, los frutos que estos bienes generen pueden ser
objeto de embargo.

Asimismo, cuando se trata de garantizar el pago del
precio en que han sido adquiridos, estos bienes pue-
den afectarse.

Los vehiculos, maquinas, utensilios y herramientas in-
dispensables para el ejercicio directo de la profesidn,
oficio, ensefanza o aprendizaje del obligado. Sin em-
bargo, los frutos que estos bienes generen pueden ser
objeto de embargo. Iguaimente, cuando se trata de ga-
rantizar el pago del precio en que han sido adquiri-
dos, estos bienes pueden afectarse.

Las insignias condecorativas, los uniformes de los fun-
cionarios y servidores del Estado y las armas y equipos
de los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Poli-
cfa Nacional. No obstante, pueden afectarse los frutos
que estos bienes generen.

Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan

de cinco Unidades de Referencia Procesal. El exceso
es embargable hasta una tercera parte. Asimismo,
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son embargables los frutos que se generen de estos -
conceptos.

Cuando se trate de garantizar obligaciones alimen-
tarias, el embargo procedera hasta el sesenta por cien-
to del total de los ingresos, con la sola deduccion de
los descuentos establecidos por ley.

7.~ Las pensiones alimentarias. Sin embargo, los frutos
que éstas generen son embargables.

8.— Los bienes muebles de los templos religiosos. Pero sus
frutos si pueden afectarse.

9.—~ Los sepulcros, mas no los frutos que éstos pudiesen
generar.

Lo relativo a la inembargabilidad de los bienes del Estado,
por sus connotaciones politicas, sociales y econémicas, re-
viste particular importancia dentro de la actual coyuntura. En
nuestro pais, este tema ha sido y sigue siendo objeto de
controversia y discrepancias('®.

Por tratarse de un asunto de interés nacional, cuya regulacién se

encuentra actualmente en proceso de debate, resulta necesario de-

tenernos un poco mads en su andlisis y evolucién legislativa.

El Cddigo de Procedimientos Civiles (que nos rigid hasta la entrada

en vigencia del Coédigo Procesal Civil de 1993), en el articulo co-

rrespondiente a los bienes no embargables, establecia lo siguiente:

Articulo 617: “No son embargables:

1° Las cosas publicas y las destinadas al culto;

2° Los sepuicros, si no es que se reclama el precio de la venta o
construccion de ios mausoleos;

3° El lecho cuotidiano, los vestidos, muebles y utensilios de uso
indispensable del deudor, su conyuge e hijos;

4° Las dos terceras partes de los emolumentos, sueldos y rentas
de los funcionarios y empleados de toda clase y de los benefi-
ciados, aunque haya pacto en contrario; pero puede embar-
garse una de esas dos terceras partes, por deudas provenien-
tes de pensiones alimenticias, cuando fa tercia de libre ejecu-
cién esta ya embargada por un acreedor de distinto orden;



Los bienes del Estado, como hemos visto, son considerados
inembargables en su totalidad por la norma adjetiva; sin em-
bargo, ésta Ultima ha sido declarada inconstitucional por el
érgano competente, pero a la fecha no existe una ley espe-
cial que subsane este vacio en el Perd. Mientras tanto, no
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Los instrumentos y Utiles necesarios para la ensefianza o el
ejercicio de la profesion, arte u oficio a que el deudor esta de-
dicado;

Los animales, maquinas e instrumentos indispensables al eje-
cutado para el ejercicio de la agricultura, mineria u otra indus-
tria a que esté consagrado;

La maquina, aparejos, vituallas, armamentos y pertrechos de
las naves;

Los libros de los jueces, profesores y demas personas que
ejercen profesiones liberales o literarias y de los estudiantes, y
que sean necesarios para el ejercicio de su profesion o para
su aprendizaje;

El uniforme de los funcionarios y empleados publicos en ejer-
cicio;

Las armas, caballos, uniformes y equipos de los militares en
actual servicio;

Las condecoraciones acordadas por la Nacion al ejecutado o a
sus antepasados;

Los bienes destinados a un servicio publico o comunal que no
pueda paralizarse sin perjuicio del trafico o la higiene, como fe-
rrocarriles, empresas de agua potable o desagles de las ciu-
dades, cementerios, mercados y otros semejantes; pero puede
embargarse la renta liquida que produzcan, en forma de inter-
vencion;

Los derechos de uso y habitacion;

Las pensiones de alimentos y de montepio, y la renta vitalicia
si el que la constituyd a titulo gratuito dispuso al tiempo de
otorgarla que no estaria sujeta a embargo, o cuando se haya
constituido para alimentos, pero pueden ser embargadas por
deuda alimenticia, y en este caso, s6lo en la tercera parte;

Las sumas que se debe pagar a los empresarios de obras pu-
blicas durante la ejecucion de los trabajos;

Los demas bienes que leyes especiales prohiben embargar.”

En julio del afo 1993 el Cédigo Procesal Civil abrogé al Cédigo de
Procedimientos Civiles, regulando lo relativo a los bienes no
embargables, sin mencionar a los bienes publicos. El texto del ar-
ticulo pertinente era el siguiente:

187



188

es posible embargar dichos bienes, por lo que tampoco pue-
den ser objeto de compensacion. Al ser promulgada la ley
que determine taxativamente los bienes pasibles de embar-
go, con la salvedad del inciso 4 del articulo bajo analisis, se
podrd establecer con exactitud los casos en que la compen-

Articulo 648.— “Bienes inembargables.

Son inembargables:

1.~ Los bienes constituidos en patrimonio familiar, sin perjuicio de
lo dispuesto por el articulo 492 del Cdédigo Civil;

2.— Las prendas de estricto uso personal, libros y alimentos basi-
cos del obligado y de sus parientes con los que conforma una
unidad familiar, asi como los bienes que resultan indispensa-
bles para su subsistencia;

3.— Los vehiculos, maquinas, utensilios y herramientas indispensa-
bles para el ejercicio directo de la profesidn, oficio, ensefianza
o aprendizaje del obligado;

4.— las insignias condecorativas, los uniformes de los funcionarios
y servidores del Estado y las armas y equipos de los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional;

5.— Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco

Unidades de Referencia Procesal. El exceso es embargable
hasta una tercera parte.
Cuando se trate de garantizar obligaciones alimentarias, el em-
bargo procedera hasta el sesenta por ciento del total de los in-
gresos, con la sola deduccidon de los descuentos establecidos
por ley;

6.— Las pensiones alimentarias;

7.~ Los bienes muebles de los templos religiosos; y

8.— Los sepulcros.

No obstante, pueden afectarse los bienes sehalados en los incisos

2 y 3, cuando se trata de garantizar el pago del precio en que han

sido adquiridos. También pueden afectarse los frutos de los bienes

inembargables.”

Como se observa, el Codigo no hace referencia alguna a los bie-

nes del Estado.

El mismo aho 1993, entrd en vigencia la mas reciente Constitucion

Politica del Perd. En dicho texto constitucional se hace referencia a

la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los bienes de dominio pu-

blico, con lo cual se extiende la categoria de inembargables (y, por
tanto, de incompensables) a esa clase de bienes. El texto del men-
cionado precepto constitucional es el siguiente:

Articulo 73.— “Los bienes de dominio publico son inalienables e

imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden ser concedidos a



sacion puede operar cuando el Estado se encuentre como
parte de la relacion obligacional.

Ahora bien, cabe la posibilidad de considerarse que, dada la
prohibicion general de compensar el crédito inembargable,
seria mas adecuado que en lugar de aparecer la inembarga-

particulares conforme a ley, para su aprovechamiento economico.”
Posteriormente, el 22 de abril de 1996, el numeral 648 del Cédigo
adjetivo fue modificado segun el articulo primero de la Ley N°
26599, incorporando, en su primer inciso, a la totalidad de los bie-
nes del Estado:
Articulo 648.- “Bienes inembargables. Son inembargables:
1. Los bienes del Estado.
Las resoluciones judiciales o administrativas, consentidas o
ejecutoriadas gue dispongan el pago de obligaciones a cargo
del Estado, sélo seran atendidas con las partidas previamente
presupuestadas del Sector al que correspondan.”
Asimismo, en el ultimo pérrafo del articulo modificatorio se es-
tablece la inembargabilidad de los frutos de los bienes del Es-
tado (“También pueden afectarse los frutos de los bienes
inembargables, con excepcion de los que generen los bienes
sefnalados en el inciso 1.”).
Debido a esta discrepancia entre la Constitucion y la mencionada
Ley N° 26599, el Tribunal Constitucional, por sentencia de 30 de
enero de 1997, declard la inconstitucionalidad de dicha ley (la mis-
ma gue, como seflalamos, modificd el mencionado articulo 648 del
Codigo Procesal Civil, declarando inembargables los bienes del Es-
tado). Transcribimos Ia referida Resolucién del Tribunal Constitucio-
nal, puesto que ésta resulta de especial relevancia para la aplica-
cion del articulo 648 del Codigo Procesal Civil:

DECLARA FUNDADA EN PARTE DEMANDA DE INCONSTITU-
CIONALIDAD INTERPUESTA CONTRA LA LEY N° 26599, QUE
DECLARA INEMBARGABLES LOS BIENES DEL ESTADO.

Sentencia del Tribunal Constitucional
Publicada el 7 de marzo de 1997

EXPEDIENTE N° 006-97-ANTC-LIMA.

En Lima a los treinta dias del mes de enero de mil novecientos
noventisiete, reunidos en SESION DE PLENO JURISDICCIONAL,
con asistencia de los sefiores Magistrados:

NUGENT, PRESIDENTE;
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bilidad en su sentido negativo, vale decir, como prohibicion,
figurase la embargabilidad del crédito como requisito positi-
vo, para que pudiese operar la compensacion. De esa forma,
apareceria como una condicién mas entre las de reciprocidad,
liguidez y exigibilidad de las obligaciones, ademas de la
fungibilidad y homogeneidad del objeto de sus prestaciones.

ACOSTA SANCHEZ, VICEPRESIDENTE;

AGUIRRE ROCA;

DIAZ VALVERDE;

REY TERRY;

REVOREDO MARSANO;

GARCIA MARCELO;

actuando como Secretaria Relatora la doctora Maria Luz Vasquez
pronuncia la siguiente sentencia; con los fundamentos de voto del
magistrado Garcia Marcelo.

ASUNTO:

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por treintidos sefiores
Congresistas contra la Ley N° 26599 que modifica el articulo 648°,
inciso 1), del Codigo Procesal Civil.

ANTECEDENTES:

Admitida la demanda mediante resolucion del Tribunal Constitucio-
nal de fecha veintitres de octubre de mil novecientos noventiseis
suscrita por treintidos sefiores Congresistas que representan mas
del veinticinco por ciento del nimero legal de miembros del Con-
greso, cumpliéndose con lo dispuesto por el numeral 4 del Articulo
25 de la Ley N° 26435, Organica del Tribunal Constitucional, orde-
nandose luego correr traslado de la misma al Congreso de la Re-
publica.

En su escrito de demanda solicitan los accionantes que se declare
la inconstitucionalidad de la Ley N° 26599 que modifico el Articulo
648°, inciso 1), del Coédigo Procesal Civil donde se precisa qué bie-
nes son inembargables. La Ley materia de la presente accién modi-
fica el inciso primero por el texto siguiente: “Bienes inembargables.-
Son inembargables: 1. Los bienes del Estado.— Las resoluciones ju-
diciales o administrativas consentidas o ejecutoriadas que dispon-
gan el pago de obligaciones a cargo del Estado sélo seran atendi-
das con las partidas previamente presupuestadas del Sector al que
correspondan”.

Aducen los demandantes que la Ley que motiva la presente accion,
vulnera la Constitucién Politica del Estado por trasgredir los precep-
tos siguientes: el derecho de la igualdad ante la ley; el principio de
observancia al debido proceso y tutela jurisdiccional; el principio de



Sin embargo, a pesar de catalogar esa alternativa como posi-
ble, nos parece mas claro que esté regulada en su sentido
negativo, como restriccion, ya que de esa forma la prohibi-
cion, inequivocamente, comprenderia todos los tipos de com-

independencia de la funcion jurisdiccional; y los alcances de inalie-
nabilidad de los bienes del Estado.

Absolviendo el trdmite de contestacién a la demanda, el Congreso
de la Republica, a través de su apoderado, Oscar Medelius Ro-
driguez, Congresista de la Republica, la niega y contradice, y solici-
ta se declare infundada en todos sus extremos; por los siguientes
fundamentos:

Que la Ley N° 26599 no vulnera el principio de igualdad ante la ley,
pues la normatividad vigente plantea una diferencia de trato respec-
to del Estado en cuanto a la disposicion de los recursos publicos.
Que es falso que con la acotada norma el cumplimiento de las re-
soluciones judiciales quede supeditado a la decision de la adminis-
tracion que es una de las partes en el proceso y que mas bien or-
dena cumplir los fallos judiciales con recursos presupuestados.

Que la Ley N° 26599 no propicia el sometimiento del Poder Judicial
al Poder Ejecutivo, pues no se contrapone a la independencia en el
ejercicio de la funcidn jurisdiccional, y mas bien establece los me-
canismos para el cumplimiento de los fallos judiciales.
FUNDAMENTOS:

Habiendo examinado los argumentos expuestos en la demanda y
en la contestacion a la misma asi como los argliidos a la vista de la
causa, y los propios de los sefiores Magistrados; encontrandose los
miembros del Tribunal en aptitud de emitir su voto, habiéndose
efectuado la votacion en el Pleno convocado, para tal efecto, por el
Presidente del Tribunal, el dia treinta de enero de mil novecientos
noventisiete, el Tribunal Constitucional haciendo uso de las atribu-
ciones que le confiere la Constitucién y su Ley Organica; y
CONSIDERANDO:

Que, los bienes del Estado se dividen en bienes de dominio priva-
do y bienes de dominio publico; sobre los primeros, el Estado ejer-
ce su propiedad como cualquier persona de derecho privado; sobre
los segundos ejerce administracion de caracter tuitivo y publico.

El Articulo 73° de la Constitucién Politica del Estado establece que
los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles
deduciéndose de ello que no gozan de aquellas inmunidades los
bienes que conforman el patrimonio privado del Estado.

La Ley N° 26599 que modifica el Articulo 648° del Codigo Procesal
Civil ha otorgado a los bienes de dominio privado aquella inmuni-
dad que la Constitucion otorgé unicamente a los bienes de dominio
publico.
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pensacion (legal, unilateral, convencional, etc.). En otras pa-
labras, el crédito inembargable no se podria compensar bajo
ninguna circunstancia, siendo nulo todo pacto en contrario.

Se prohibe la compensacion entre los particulares y
el Estado, salvo en los casos permitidos por la ley.

La prohibicion de compensar con el Estado es un tema con
diversidad de aristas, en especial debido a que su regulacion

192

Los tratadistas de Derecho Constitucional consideran que el Estado
tiene una doble personalidad juridica, cuando ejerce el ius
imperium, actia como persona de derecho publico, y cuando con-
trata o administra sus bienes patrimoniales privados actia como
persona de derecho privado. En consecuencia, cuando contrata y
se obliga ante particulares, ambas partes deben someterse a las
mismas reglas y no puede el Estado tener un nivel de preeminen-
cia, lo contrario seria ir contra el principio constitucional de igualdad
ante la ley. La persona que acude, en busca de justicia, a la fun-
cion jurisdiccional, sea quien fuera, recurre pidiendo solucién a un
conflicto de intereses intersubjetivos y no puede hacerlo con mas
privilegios que la otra parte o contrario, asi sea este el Estado
quien con mayor obligacién debe acudir sin otro privilegio que la ra-
zén o el derecho; es decir, que ambos recurrentes deben hacerlo
en igualdad de condiciones y con la plena confianza de que van a
obtener justicia en forma igualitaria, de tal suerte que no se merme
la Seguridad Juridica.

De continuar vigente la Ley, en cuanto se refiere al inciso primero,
daria lugar a que no exista una seguridad juridica ya que vano se-
ria accionar contra el Estado, que de ser vencido no se le podria
ejecutar la sentencia por existir esta proteccion a su favor, esto da-
ria lugar para pensar o creer, con fundamento, que la persona que
entable demanda al Estado no tiene derecho a una tutela jurisdic-
cional efectiva: y no habria una igualdad de condiciones, y se pre-
sentaria una credibilidad dudosa para el cumplimiento de las sen-
tencias.

El fin de un proceso es abstracto, es lograr la paz social en justicia.
¢ No seria asi innecesario accionar contra el Estado para que cum-
pta una obligacion? El Estado si puede accionar contra una perso-
na y de ser vencedor puede ejecutar la sentencia, lo que no suce-
de si el Estado es el enjuiciado y vencido.

Ello vulnera el principio de igualdad ante la ley, pues pretende esta-



suele corresponder —al igual que en el caso de la inembar-
gabilidad de los bienes del Estado, analizado en el inciso an-
terior— a coyunturas politicas, razon por la cual considera-
mos pertinente realizar una breve reseia de la evolucién le-
gislativa de esta norma en nuestro pais.

Veremos cémo los fundamentos que sostienen la 16gica de

blecer un trato discriminatorio sin ninguna base objetiva y razona-
ble, violandose de ese modo los Convenios, Pacios, Protocolos y
Tratados de Derechos Humanos en los que es parte el Estado Pe-
ruano, en los que se reconoce y garantiza el derecho a la igualdad
de las personas ante la Ley. De continuar la vigencia del inciso pri-
mero se estaria afectando el desarrollo o resultado del proceso.

Un debido proceso es aquel en que se aplican las leyes sustantivas
y adjetivas, debidamente, vale decir en forma igual para los
litigantes demandante y demandado; el Juez tiene la obligacion de
cumplirlas y hacerlas cumplir, con esta ley y mediante el inciso pri-
mero del Articulo 648° del Cdodigo Procesal Civil que ahora se exa-
mina, no se le deja administrar justicia en forma independiente.
;,Como haréa el Juez para hacer cumplir un fallo si esta ley le
prohibe ejecutarla, en caso de ser el Estado el obligado?

¢ Tendria razén de ser un proceso cuando no se va a poder aplicar
ni ejecutar la sentencia? No serfa un debido proceso, pues seria in-
concluso hasta que sea atendido con la partida nuevamente presu-
puestada del Sector al que corresponda el organismo estatal enjui-
ciado. De ser asi, seria una sentencia meramente declarativa; pero
paradéjicamente si se podria ejecutar de inmediato, de ser el caso,
si se tratara de un litigante comun y corriente el vencido.

E! Estado es el primero gue debe cumplir la ey, asi como exige
que todos los ciudadanos la cumplan, y por ser un derecho funda-
mental y natural: la Igualdad de las personas ante la Ley.

En consecuencia, la presente accion de Inconstitucionalidad debe
ser declarada fundada en parte, pues del tenor de la demanda se
entiende que la accién de inconstitucionalidad se refiere a la totali-
dad de la Ley N° 26599, ello importaria dejar sin efecto la totalidad
del Articulo 648° del Cédigo Procesal Civil; de ocurrir ello, los de-
mandantes habrian propiciado una situacién aun mas grave en el
sistema procesal civil, que el citado inciso primero.

De conformidad con el Ultimo paragrafo del Articulo 36° de la Ley
N° 26435, Organica del Tribunal Constitucional, este Colegiado en
las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad, en todo o en
parte de una norma, puede resolver ademas, lo concerniente a si-
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esta prohibicidn se encuentran estrechamente relacionados,
y hasta se confunden, con los que sefialan a los bienes del
Estado como inembargables. La diferencia sustancial radica
que, en el presente inciso, la prohibicion se orienta a la cali-
dad -publica o privada— de los sujetos participantes en la
relacién obligacional, en tanto que, en el caso del crédito
inembargable compuesto por los bienes del Estado, la prohi-

tuaciones juridicas producidas mientras estuvo en vigencia; por
consiguiente es conveniente precisar dichas situaciones de caracter
transitorio en la presente accién, en concordancia con el Articulo
204° de la Constitucion Politica dei Estado, cuyo Ultimo paragrafo:
“No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara in-
constitucional, en todo o en parte, una norma legal”.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, haciendo uso
de las atribuciones que le confiere la Constitucién Politica del Esta-
do y su Ley Organica.

FALLA:

Declarando FUNDADA en parte ia demanda que pide que se decia-
re inconstitucional la Ley N° 26599, en cuanto ella introduce el ac-
tual inciso primero en el Articulo 648° del Cddigo Procesal Civil,
con el tenor siguiente: “Son inembargables: 1. Los bienes de! Esta-
do. Las resoluciones judiciales o administrativas, consentidas o
ejecutoriadas que dispongan el pago de obligaciones a cargo del
Estado, sélo seran atendidas con las partidas previamente presu-
puestadas del Sector al que correspondan”; precisando que subsis-
te la vigencia del Articulo 73° de la Constitucion segun el cual son
inembargables los bienes del Estado de dominio publico e INFUN-
DADA la demanda en lo demdas que contiene.

Senores:

NUGENT; ACOSTA SANCHEZ; AGUIRRE ROCA; DIAZ
VALVERDE; REY TERRY; REVOREDO MARSANO; GARCIA
MARCELO.

FUNDAMENTO DEL VOTO, CONCORDANTE CON EL DE LA
MAYORIA, QUE SUSCRIBE EL MAGISTRADO GARCIA
MARCELO.

En el proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N° 26599, que
modifica el Articulo 648° del Codigo Procesal Civil, mi voto, concor-
dante con el de la mayoria, si bien coincide con la parte
considerativa de la sentencia, no obstante, difiere, parcialmente, de
su parte resolutiva, que declarando parcialmente fundada la de-



bicién de compensar es indiferente a los sujetos que inter-
vienen, circunscribiéndose a los bienes en si.

El antecedente inmediato de este precepto se encuentra en
el Cédigo Civil de 1936.

manda, no se pronuncia respecto de las situaciones juridicas pro-
ducidas por dicha ley inconstitucional mientras estuvo en vigencia,
conforme lo ordena el Articulo 36° de 1a Ley N° 26435, Orgénica de
este Colegiado.

En realidad se trata, como se puede ver, mas que de un disentimien-
to sobre la referida parte resolutiva, de la advertencia de una omision
en ella, en la gque estimo que la ausencia de pronunciamiento, pudie-
ra producir un desconcierto entre los jueces y magistrados del Poder
Judicial, en los procesos en los que el Estado haya sido parte.

En tal sentido, y segtin se esta también, a lo dispuesto por el Arti-
culo 204° in fine de la Constitucion, que el Tribunal Constitucional
haya declarado inconstitucional la Ley N° 26599, que modifica el
Articulo 648° del Cédigo Procesal Civil, no significa que durante el
tiempo que esta ley se encontraba en vigencia, las situaciones juri-
dicas producidas durante su vigencia cambien, pues, los procesos
iniciados, tramitados y culminados encontrandose vigente esta ley,
siguen rigiéndose por [a misma, sin que quepa posibilidad alguna
de que por virtud de la sentencia de este Colegiado, se asigne ca-
rdcter retroactivo a su fallo. Desde luego que todo este asunto, no
es una cuestién baladf, sino que esta en la esencia misma del sis-
tema de monopolio, se le ha conferido: el que sus sentencias no
declaran la nulidad de las normas impugnadas (en caso de senten-
cias estimatorias), sino la anulabilidad de las mismas, tépico total-
mente distinto, y si mas bien, necesario de precisar.

Sefior:
GARCIA MARCELO.

En atencion a esta Sentencia del Tribunal Constitucional, el Con-
greso, en aplicacién de la Ley N° 26756, ordend fa conformacion de
una Comisidn encargada de proponer al Congreso un Proyecto de
Ley de Bienes del Estado, en la que se determinen los bienes que
pueden ser materia de embargo, y los procedimientos a seguir en
el caso de embargo de un bien de propiedad del Estado.

Dicha Ley debera determinar especificamente —si se llega a elabo-
rar— qué tipo o categoria de bienes del Estado pueden ser califica-
dos de embargables.

Mientras tanto (y hasta la fecha esta situacion se mantiene), el ac-
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El Doctor Manuel Augusto Olaechea sustentaba esta prohibi-
cion en los siguientes términos!™:

“El Proyecto incluye en el nimero de las deudas incompen-
sables las que coexisten entre los particulares y el Estado.
El fundamento de la prohibicidn reside en las mismas consi-
deraciones que sustentan el articuto 604 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles que prohibe la accion ejecutiva contra la
Hacienda Nacional.

El Cddigo Aleman autoriza la compensacion contra los crédi-
tos de! Imperio o de alguno de los Estados o Municipios,
cuando la prestacion se refiere a la misma Caja que debe
pagar el crédito que se le opone. El Codigo Suizo prohibe la
compensacion de las acreencias de derecho publico. El del
Brasil establece que los derechos fiscales de la Nacidn, de
los Estados y Municipalidades, no podran ser objeto de com-
pensacion sino en l0s casos previstos por las leyes y regla-
mentos de Hacienda. Y el Argentino dispone que las deudas
y créditos de particulares y del Estado no son compensables
si las deudas de particulares provienen de remates de cosas
del Estado, o de rentas fiscales, o de contribuciones directas
o indirectas, o de alcances de otros pagos que deben efec-
tuarse en las aduanas; si las deudas y créditos no son del
mismo departamento o ministerio; y si los créditos de parti-

cionante que solicite al juez el cumplimiento de una resolucién judi-
cial que ordena al Estado el pago de una obligacién —y no sea po-
sible su ejecucion al no existir recursos presupuestados para aten-
derlo—, debe pedir al juez que requiera al titular del pliego a fin de
que, bajo su responsabilidad, sefale la partida presupuestaria es-
pecifica en el presupuesto de su Sector, susceptible de ser afecta-
da con orden de embargo. La misma Ley indica que, de no existir
recursos susceptibles de afectacion, el accionante podra solicitar al
juez requiera al titular del pliego a fin de que disponga, bajo su res-
ponsabilidad, la inclusién prioritaria del adeudo pendiente, en una
partida especifica para los siguientes ejercicios presupuestarios.
Esta situacion se mantiene vigente a la fecha.

OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. Exposicién de Moti-
vos del Proyecto de Libro Quinto del Cédigo Civil, Pagina 31.



culares se encuentran comprendidos en la consolidacion de
créditos contra el Estado que hubiere ordenado la ley.” ('

El Doctor Manuel Augusto Olaechea desarrollaba de modo mas ex-
tenso sus consideraciones con respecto a la prohibicion contenida
en el inciso bajo andlisis, en un memorandum al interior de la Co-
misién que elabord el Cédigo Civil de 1936 (OLAECHEA Y
OLAECHEA, Manuel Augusto. COMISION REFORMADORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1852. Op. cit., Fasciculo VI, Pagi-
nas 96 a 98):

“El Anteproyecto incluye en el numero de las deudas que no son
compensables las que existen entre el Estado y particulares. El ca-
racter absoluto de la prohibicion adoptada reposa en las mismas
consideraciones que sustentan al articulo 604 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles, por el cual se prohibe la accion ejecutiva contra
la Hacienda Nacional.

La Exposicion de Motivos de este Codigo, dice:

‘El fundamento de esta prohibicion descansa en un precepto consti-
tucional, en una presuncion de derechos y en las conveniencias pu-
blicas. Nuestra carta politica estatuye que es atribucion del Congre-
so reconocer la deuda nacional y sefialar los medios para consoli-
daria y amortizarla. (Articulo 53, inciso 7). (La Constitucion promul-
gada en 1920 contiene idéntico precepto). Si el crédito a cargo del
Fisco cuyo pago se reclama, es contencioso, esta expedita la juris-
diccidn de los tribunales para conocer del asunto hasta el pronun-
ciamiento de la sentencia que declare el derecho; pero obtenida la
ejecutoria, no puede el acreedor hacerla efectiva por el procedi-
miento comun de la ejecucion de sentencias, sino que debe ocurrir
al Congreso para que determine el modo y forma de efectuar el
pago; siendo este ultimo, el camino que corresponde seguir a todos
los acreedores del Estado, aunque su derecho conste de instru-
mentos ejecutivos, por el fin juridico de éste y el destino publico de
sus bienes y rentas.

De hacerse el pago ejecutivamente a favor de un interesado, por
providencia de un tribunal —dice una real orden espafola de 28 de
febrero de 1844- vendria a seguirse que aquel estaria facultado
para pedir, y los tribunales para otorgar, el total aniquilamiento de
los intereses del Estado; y de aqui resultaria que, en beneficio de
algunos particulares, y por sentencia de los tribunales, serian des-
atendidas y abandonadas las atribuciones publicas mas privilegia-
das y perentorias, y que las leyes quedarian sin valor ni fuerza por
acuerdo de unos cuerpos que reciben su poder y sus facultades de
ellas mismas.

La ley presume que el Estado no necesita ser requerido para el
pago de sus deudas; que cumple sus obligaciones en conformidad
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Por otro lado, el Doctor Ledn Barandiardn apoyaba la norma
bajo comentario desde un angulo distinto, no tanto desde un

a sus facultades; y no autoriza a acreedor alguno a embargar, en
su exclusivo provecho, las entradas de Aduana, o cualesquiera
otros bienes o rentas fiscales paralizando la marcha de la adminis-
tracién y el desarrollo de las energias nacionales, y comprometien-
do la tranquilidad publica y aun la existencia del Estado.

La presuncién de regularidad de los actos de la autoridad pliblica,
podria, sin embargo, ser desvirtuada, si el acreedor lograse que el
Congreso reconozca su crédito y consigne en el Presupuesto Ge-
neral la respectiva partida para cancelarlo en todo o en parte, vy el
Gobierno descuidase o retardase su pago. Adn asi, no procederia
la ejecucidn contra la Hacienda Nacional: 1° Por lo anteriormente
expuesto; 2° Porgue la ejecucion de la ley de Presupuesto, es del
exclusivo resorte de la Administracién; y la responsabilidad en que
incurren los altos funcionarios del Estado por la infraccion de esa
como de cualquiera otra ley, no puede hacerse efectiva, sino en
el modo y forma que determina la Constitucién y las leyes espe-
ciales; y 3° Porque no habria manera de hacer practica la ejecu-
cion forzada.

Pero como las leyes otorgan a las Beneficencias, Municipalidades,
establecimientos de instruccién y a los menores, los mismos privile-
gios de que en general gozan los intereses fiscales, este Cddigo
agrega que, la prohibicién aludida no se extiende a favor de ningu-
na otra persona o institucion; porque ninguna de ellas puede invo-
car en su apoyo las razones en que ese privilegio excepcional se
funda.’

El Coédigo Aleman autoriza la compensacion contra los créditos del
Imperio o de alguno de los Estados confederados, y contra los cré-
ditos de un Municipio, cuando la prestacién incumbe a la misma
Caja en que deba pagarse el crédito de aquel que oponga la com-
pensacién (articulo 395).

El Cédigo de Suiza solo prohibe la compensacién de las
acreencias derivadas del derecho publico en favor del Estado y de
los Municipios (articulo 125).

El Codigo del Brasil establece que los derechos fiscales de la Na-
cion, de los Estados y de los Municipios, no podran ser objeto de
compensacion sino en los casos previstos por las leyes y regla-
mentos de Hacienda (articuio 1017).

Y el Cédigo Argentino establece que las deudas y créditos entre
particulares y el Estado no son compensables en los casos siguien-
tes: 1° Si las deudas de los particulares provienen de remates de
cosas del Estado, o de rentas fiscales, o si proviniesen de contribu-
ciones directas o indirectas, o de alcance de otros pagos que de-
ban hacerse en las Aduanas, como derechos de almacenaje, depé-



punto de vista palitico, sino mas bien funcional. El citado ju-
rista’® sostenia lo siguiente:

“El temperamento mismo adoptado, que se halla en el inciso
3 del articulo 1295, no requiere mayormente ser explicado.
El Estado es por definicién solvente y se halla en capacidad
de pagar sus obligaciones. De ahi que no haya embargo
contra él. La necesidad de que no se paralice el funciona-
miento de los servicios publicos a cargo del Estado, explica
que se quiera que las fuentes de ingresos fiscales
emanantes de las contribuciones que paguen los particula-
res, no dejen de seguir suministrando tales ingresos.

De lo anterior deriva que no cualesquiera deudas de particu-
lares en favor del Estado deberan ser incompensables, sino
s6lo aquellas que importen verdaderamente deudas fiscales,
conforme a la indicacion en tal sentido del articulo 1017 del
Coédigo Civil del Brasil. Mas, el inciso 3 del articulo 1295
ahora comentado se refiere en forma general a las deudas
entre los particulares y el Estado.”

Las razones expuestas por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea fueron las que determinaron el espiritu y la redac-
cion del articulo 1295 del Codigo Civil de 1936!"7. Este pre-
cepto se incliné por la prohibicion absoluta de compensar
cualquier deuda entre los particulares y el Estado, en con-

sito, etc.; 2° Si las deudas y fos créditos no fuesen del mismo de-
partamento o ministerio; y 3° En el caso que los créditos de los par-
ticulares se hallen comprendidos en la consolidacion de los créditos
contra el Estado, que hubiese ordenado la ley.

Hemos preferido la solucion absoluta que el Anteproyecto preconi-
za, tanto para vigorizar la accion del Estado como para impedir
abusos peligrosos.”

LEON BARANDIARAN;, José. Op. cit.,, Efectos, Tomo |l, Pagina
514.

Articulo 1295.— “Se prohibe la compensacion:

1° En la restitucion de un depdsito, o de un comodato;

2° En las pensiones alimenticias;

3° Entre [os particulares y el Estado.” (El subrayado es nuestro.).
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cordancia con e] Cddigo de Procedimientos Civiles, vigente
en la época, el cual establecia que contra la Hacienda Na-
cional no habia accién ejecutiva ni tampoco embargo pre-
ventivo, en ningun caso. Segun la Constitucién Politica de
1933, quien tenia un crédito contra el Estado requeria acudir
al Congreso, el mismo que debfa primero reconocer la deu-
da nacional y luego, en caso de hacerlo, sehalar los medios
para consolidarla y/o amortizarla. Suponiendo que el crédito
hubiese sido reconocido por sentencia con autoridad de
cosa juzgada, el acreedor no podia exigir su pago por el pro-
cedimiento regular de ejecucion de sentencia, sino que nue-
vamente era el Congreso el érgano que debia proveer en el
presupuesto la suma necesaria para realizar el pago. Un
efecto de estas prohibiciones para los particulares respecto
a las deudas con el Estado era que el acreedor del Estado
con crédito para el cual existia una partida de pago en el
presupuesto, no podia compensar con la deuda a favor del
Estado, al margen de cuén cercana o remota hubiese sido la
posibilidad de que el Estado le pagase lo adeudado.

Ei Cédigo Civil Peruano de 1984, a diferencia del Cédigo de
1936, optd por regular el tema de la prohibicion de compen-
sar con el Estado en dos incisos. Como sabemos, €l inciso 3
alude al crédito inembargable en general, debiendo ser leyes
especiales (como el Cédigo Procesal Civil) las que determi-
nen cudles créditos se consideran inembargables. Entre
ellos se encuentran los bienes del Estado, los mismos que —
como hemos dicho— aun no se hallan delimitados en su ca-
rdcter de inembargables. Asimismo, el inciso 4, bajo andlisis,
ofrece una redaccion similar a la del Codigo anterior, en el
sentido de que se prohibe la compensacion entre particula-
res y el Estado, pero con la salvedad de los casos permiti-
dos por leyes especiales!',

Articulo 1290.- “Se prohibe la compensacion:

1. En la restitucién de bienes de los que el propietario haya sido
despojado.

2. En la restitucidn de bienes depositados o entregados en
comodato.



Antes de analizar las excepciones a este inciso, determina-
das por leyes especiales, es necesario precisar que el con-
cepto de Estado, para los efectos de la compensacion, fue
objeto de una ampliacion interpretativa por parte de una ley
especial, mediante la cual se extendié dicho concepto, a fin
de que su ambito comprenda a la Deuda Externa de corto,
mediano y largo plazo sujeta a renegociacion. De ese modo,
a partir de junio de 1992, este tipo de créditos contra el Es-
tado no son compensables directa ni indirectamente!"®.

3. Del crédito inembargable.

4. Entre particulares y el Estado, salvo en los casos permitidos
por la ley.” (El subrayado es nuestro.).

Se trata del Decreto Supremo N° 110-92-EF, promulgado el dia 19

de junio de 1992 y publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia

22 de junio de 1992, cuyo texto es el siguiente:

“CONSIDERANDO

Que, es necesario establecer un marco que permita ordenar el ma-

nejo de la Deuda Externa y preparar la negociacion con los acree-

dores;

Que, mediante diversos dispositivos legales se ha reservado para

el Estado la negociacion y manejo exclusivo de buena parte de la

Deuda Externa de Corto, Mediano y Largo Plazo;

Que, el numeral 4to. del Articulo 1290 del Cédigo Civil prohibe la

compensacion entre particulares y el Estado, salvo los casos permi-

tidos por la ley;

Que dentro del ambito de Estado a que se refiere el articulo del

Cddigo Civil antes indicado, se encuentra inmersa la Deuda Exter-

na de Corto, Mediano y Largo Plazo sujeta a Renegociacion, de

acuerdo a los dispositivos legales vigentes, siendo conveniente rati-

ficar en forma expresa este concepto;

Con la opinién favorable del Comité de Deuda Externa, en su Se-

sion de fecha 09 de junio de 1992; v,

De conformidad con lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 560 -

Ley del Poder Ejecutivo y el Decreto Ley N° 25418;

DECRETA:

Articulo 1.- La Deuda Externa de Corto, Mediano y Largo Plazo,

que es objeto de Renegociacién segun lo dispuesto por los Decre-

tos Supremos N°s. 198-83-EFC, 175-83-EFC, 015-92-EF y Decre-

tos Legislativos N°s. 272 y 368, sus modificatorias, ampliatorias y

demas normas reglamentarias, estd considerada en el ambito de

‘Estado’ a que se refiere el numeral 4to. del Articulo 1290 del Codi-

go Civil.
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Existen legislaciones en las que se da un tratamiento de ex-
cepcion a este inciso, es decir, que se enumeran los casos
de deudas entre particulares y el Estado que no estan suje-
tas a compensacion. En los referidos supuestos, la compen-
sacion entre los particulares y el Estado es posible, salvo los
casos especificados por la norma. Nuestra ley, por el contra-
rio, basandose en que, en principio, los bienes de dominio
publico son inembargables, ademas del caos que represen-
taria el que un particular pudiese compensar una deuda que
tiene con una institucién gubernamental contra un crédito
que detente contra otro departamento del Estado, etc., ha
otorgado caracter de general a la prohibiciéon de compensar
las deudas entre el Estado y los particulares, siendo leyes
especiales las que se encargaran de especificar los casos
de excepcion a este principio.

En suma, la prohibicién contenida en el inciso bajo analisis
tiene, entre otros fundamentos, su principal sustento en que
el dinero que recauda el Estado se aplica a los servicios pu-
blicos y, por tanto, no se permite a un particular dejar de pa-
gar sus deudas, via compensacion.

En efecto, los recursos del Estado tienen como destino v fi-
nalidad la atencidon de funciones y servicios publicos; éstos,
destinados a satisfacer las necesidades de la sociedad, no

De acuerdo a lo sefialado en el parrafo anterior, la Deuda Externa
de Corto, Mediano y Largo Plazo sujeta a Renegociacién, no es ob-
jeto de compensacion directa ni indirecta.

Articulo 2.- Los cambios de acreedor que se hayan producido o
produzcan en el futuro, como consecuencia de las cesiones de de-
recho, asi como los cambios de modalidad de pago, moneda, lugar
de cumplimiento de la obligacion, ley aplicable (y cualquier otra mo-
dificacion en los términos pactados en los convenios originales) no
alteran la calificacién de Deuda Externa sujeta a Renegociacion,
conforme a lo sefialado en el articulo precedente.

Articulo 3.- Lo sefialado en el Articulo 1, no conlleva necesaria-
mente la calificaciéon de deuda publica o de deuda asumida por el
Estado.
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deben verse constrefiidos o inhabilitados por la ausencia
transitoria de los fondos requeridos para costearlos. Por ello
es que los deudores (particulares) del Estado no pueden es-
tar facultados a exonerarse de proveer tales fondos alegan-
do los créditos que pudiesen tener contra el Estado.

Respecto a la posibilidad de compensacion en el Perd entre
particulares y el Estado, autorizada por ley especial, proba-
blemente el caso mas tipico es la compensacion tributaria
que aquéllos realizan con el fisco®.

Al respecto, el Codigo Tributario (Decreto Legislativo N° 816),
vigente desde el 22 de abril de 1996, prescribe lo siguiente:

Cuando se promulgé el Cédigo Civil Peruano, en 1984, el Codigo
Tributario vigente en esa época establecia, en su articulo 35, lo si-
guiente:

Articulo 35.- “La deuda tributaria podrd compensarse total o par-
cialmente, de oficio o a peticién de parte, con los créditos liquida-
dos, y exigibles por tributos y por sanciones e intereses derivados
de tributos, pagados en exceso o indebidamente, siempre que no
se encuentren prescritos y sean administrados por el mismo orga-
nismo.

Para los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, conforman
un mismo organismo todas las dependencias integrantes del Go-
bierno Central.”

Posteriormente, este Cédigo fue sustituido por el Texto Unico Orde-
nado de Codigo Tributario, con las modificaciones establecidas en
los Decretos Legislativos 641 y 769. Dicho cuerpo legislativo tam-
bién recogia la figura de la compensacién como una de las formas
de extincion de la obligacion tributaria; ello, en su articulo 36:
Articulo 36.- “La Administracién Tributaria podra compensar la
deuda tributaria, total o parcialmente, con los créditos por tributos y
sanciones pagados en exceso o indebidamente, siempre que no se
encuentren prescritos.

Los deudores tributarios 0 sus representantes podran realizar dicha
compensacion, con los pagos a cuenta del mismo tributo que
hubieren realizado en exceso, siempre que no se encuentren pres-
critos.

Respecto de los demas pagos en exceso o indebidos, deberan soli-
citar a la Administracién Tributaria la emisién de la correspondiente
Nota de Crédito Negociable.”
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Articulo 40°. Compensacion.-

“La deuda tributaria podra ser compensada, total o parcial-
mente, por la Administracion Tributaria con los créditos por
tributos, sanciones e intereses pagados en exceso o indebi-
damente y con los saldos a favor por exportacion u otro con-
cepto similar, siempre que no se encuentren prescritos y
sean administrados por el mismo Organo.

Tratandose de tributos administrados por la Superintenden-
cia Nacional de Administracién Tributaria - SUNAT, los deu-
dores tributarios o sus representantes podran compensar
Unicamente en los casos establecidos expresamente por ley,
siempre que no se encueniren prescritos. Respecto de los
demas pagos en exceso o indebidos, deberan solicitar a la
Administracion Tributaria la devolucién conforme a lo dis-
puesto en los articulos 38° y 39°.

Respecto de los tributos administrados por otros Organos,
los deudores tributarios o sus representantes podran solicitar
la compensacion total o parcial de los créditos liquidados y
exigibles por tributos, sanciones o intereses, pagados en ex-
ceso o indebidamente, siempre que no se encuentren pres-
critos y sean administrados por el mismo Organo.”

Este precepto indica cudles son las posibilidades de realizar
una compensacioén entre particulares y el Estado.

En primer lugar, el articulo dispone claramente que quien tie-
ne la facultad de compensar las deudas con los créditos de-
terminados por la fey sera la Administracion Tributaria. Esto
significa que un particular puede solicitar [a compensacion,
cumpliendo con los requisitos establecidos por el Codigo Ci-
vil y las normas especiales, y con la aprobacion de la Admi-
nistracion Tributaria (“La deuda tributaria podra ser compen-
sada, total o parciaimente, por la Administracion Tributaria
con los créditos por tributos, sanciones...”) se producird la
extincion simultanea de ambos créditos.



Asimismo, la norma prescribe que los tributos administrados
por la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria —
SUNAT-, pueden ser susceptibles de compensacion sélo en |os
casos establecidos por ley. La SUNAT, en nuestro medio, admi-
nistra no soélo la mayoria de tributos, sino también los mas impor-
tantes.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1290.

Este tema registra, entre otras®", las siguientes Ejecutorias
Supremas:

|.— “El derecho de pedir alimentos no puede ser objeto de re-
nuncia, de transaccion, ni de compensacion.” Revista de Jurispru-
dencia Peruana, Numeros 38 y 39, 1947, Pagina 209. (Articulos
1295 y 1307 del Cdédigo Civil de 1936).

[l.— “En el proceso de alimentos, la renuncia o transaccién en
ningun caso puede causar ejecutoria, por ser éste un derecho irre-
nunciable, no pudiendo ser objeto, ademas, de transaccion ni de
compensacion, tal como lo establece el articulo 454 del Codigo Civil.

Es fundada la demanda de separacion de bienes cuando el
marido desatiende las obligaciones que le impone el numeral 164,
concordante con el inciso 1 del articulo 241 del Cddigo sustanti-
vo.” Ejecutoria del 28 de febrero de 1983. “El Peruano”, Numero
13327, 19 de diciembre de 1983. (Articulos 1295 y 1307 del Codi-
go Civil de 1936, y 1302 del Caédigo Civil de 1984).

lil. “El derecho de pedir alimentos es intransmisible, irrenun-
ciable, intransigible e incompensable, conforme lo dispone el arti-
culo 487 del Cddigo Civil.” Ejecutoria del 10 de marzo de 1987.
“El Peruano”, Nimero 14891, 2 de marzo de 1998.

(21) Ver Sentencia del Tribunal Constitucional citada en Ila nota a pie de
pagina de nuestros comentarios al presente articulo del Cédigo.

205



— Concordancias nacionales.

Alimentos, articulo 472 del Cdédigo Civil / Comodato, articulo
1728 del Codigo Civil / Depésito, articulo 1814 del Cdédigo Civil /
Inadmisibilidad de la compensacion entre deuda de tercero res-
pecto a la sociedad y el crédito de éste frente a un socio, articulo
327 de la anterior Ley General de Sociedades (la Ley General de
Sociedades vigente no contempla este supuesto).
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- POSIBILIDAD DE OPONER LA COMPENSACION POR
PARTE DE UN GARANTE.

Articulo 1291.- “E/ garante puede oponer la compensacion
de lo que el acreedor deba al deudor.”

— Fuentes nacionales del articulo 1291.

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionar a la
Ley de las Siete Partidas, Ley 24, Titulo XIV, Partida Quinta: “No
tan solamente los debdores principales pueden descontar un
debdo por otro, mas aun sus fiadores lo pueden fazer
tambien, de la debda que deuiessen a aquel a quien fiaron,
como de la que deuiessen a el mismo.”

El articulo 1291 del Cédigo Civil de 1984 no registra antece-
dentes en el Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Perd-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 890: “El fia-
dor puede hacer compensacion de lo que el acreedor debe al
deudor principal; mas éste no puede compensar su deuda con lo
que el acreedor debe al fiador; tampoco puede un deudor in
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solidum compensar su deuda con lo que el acreedor debe a los
otros coobligados.”

Por su parte, el Cddigo Civil de 1852 legislaba la materia en
el numeral 2259: “El deudor no puede reclamar compensacion
con lo que se debe a su fiador, 0 a otro deudor solidario; pero el
fiador puede pedirla de lo que deba el acreedor al deudor princi-
pal.”; mientras el Proyecto de Codigo Civil de 1890 lo hacia en el
articulo 2990: “El deudor no puede reclamar compensacion de lo
que debe con lo que el acreedor deba al fiador, 0 a otro deudor
solidario; pero el fiador puede pedir compensacion de lo que su
fiado debe al acreedor, con lo que el acreedor debe al fiado, o
con un crédito personal del fiador.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el punto
en el articulo 274: “El fiador podra oponer la compensacion de lo
que el acreedor debe al deudor principal; pero el deudor princi-
pal no podra oponer la compensacion de lo que el acreedor
debe al fiador.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, 1o hacia en el nu-
meral 262; “El fiador podra oponer la compensacion de lo que el
acreedor debe al deudor principal; pero el deudor principal no
podréd oponer la compensacion de lo que el acreedor debe al fia-
dor.”; seguido por el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, en el numeral 1286: “El fiador podra opo-
ner la compensacion de 1o que el acreedor deba al deudor prin-
cipal.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1297: “El fiador
podra oponer la compensacion de lo que el acreedor deba al
deudor principal.”

Dentro del Proceso de Reforma al Cdédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, se pronunciaba sobre el tema en el articulo 154: “El fiador
puede oponer la compensacion de lo que el acreedor deba al
deudor principal.— El mismo derecho corresponde al tercero que
ha constituido una hipoteca o una prenda.”; en tanto que el Ante-
proyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 146: “El ga-
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rante puede oponer la compensacion de lo que el acreedor deba
al deudor.”

Finalmente, tenemos al articulo 1309 del Proyecto de la Co-
misién Reformadora, del afio 1981: “El garante puede oponer la
compensacion de o que el acreedor deba al deudor.”; y al articulo
1258 del Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984: “El ga-
rante puede oponer la compensacion de lo que el acreedor deba
al deudor.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1291 del Cédigo Civil Peruano,
entre otros, los Cadigos Civiles Panamefio (articulo 1083), Porto-
rriqueno de 1930 (articulo 1151), Hondureno de 1906 (articulo
1475), Uruguayo (articulo 1503), Venezolano de 1942 (articulo
1336), Venezolano de 1880 (articulo 1237), Boliviano de 1976 (ar-
ticulo 370), Guatemalteco de 1973 (articulo 1475) y Argentino (ar-
ticulo 829: el fiador no sélo puede compensar la obligacién que le
nace de la fianza con lo que el acreedor le debe, sino que tam-
bién puede invocar y probar lo que el acreedor deba al deudor
principal, para causar la compensacion o el pago de la obligacién.
Pero el deudor principal no puede invocar como compensable su
obligacion, con la deuda del acreedor al fiador.)

Por su parte, el Cédigo Civil Francés (articulo 1294) precisa
que el deudor principal no puede oponer la compensacion de lo
que el acreedor le deba al fiador y agrega que el deudor solidario
no puede oponer la compensacion de lo que el acreedor le deba
a su codeudor; mientras el Cddigo Civil ltaliano de 1942 (articulo
1247) establece que el mismo derecho de oponer la compensa-
cion corresponde al tercero que ha constituido una hipoteca o
prenda.

El Proyecto Franco-ltaliano de Cddigo de las Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulo 219), en fin, anota que el deudor prin-
cipal no puede oponerse mas que a la compensacién de lo que el
acreedor debe al garante.
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— Analisis.

Este articulo establece la facultad del garante de oponer la
compensacién de la deuda de la persona a quien ha garantizado,
bien sea con fianza, prenda o hipoteca, con el crédito que éste
pudiese tener contra su propio acreedor.

Se trata de una excepcion a la regla general de que la com-
pensacion es un derecho personalisimo y, por ende, que nadie
mas que el propio deudor puede oponer la compensacion entre
su obligacidn y el crédito que coincidentemente tenga contra el
mismo acreedor.

Las excepciones a las reglas generales o especificas obede-
cen en muchos casos a criterios de indole practico, pero la mayor
parte de las veces son decisiones legislativas basadas en princi-
pios éticos o de justicia, los cuales se colocan por encima de los
principios estrictamente juridicos. En este supuesto, el principio
del caracter personalisimo de la compensacion se subordina al
mas elevado principio de la equidad®.

Suponiendo que el deudor principal detentase un crédito
compensable con su deuda, el garante podra oponer la compen-
sacion, aunque la deuda principal sea ajena. Esta tesis constituye
una excepcién a la regla de nuestro ordenamiento relativa a la im-
posibilidad de un deudor para oponer ia compensacién de su
codeudor solidario al acreedor comun, y se justifica porque el ga-

(1) Al respecto, consideramos pertinente reproducir las palabras de Fe-
lipe Osterling (OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima,
1988, Pagina 179.), uno de los autores de este tratado, a propdsito
de la Exposiciéon de Motivos del precepto: “El principio es inob-
jetable y se apoya en razones de equidad evidentes: el garante
también puede oponer la compensacion. Se comprende en ese
concepto no solo al fiador, sino a todo aquél que de algin modo
hubiera garantizado la obligacién, incluidos los otorgantes de pren-
da o hipoteca a los que alude el segundo parrafo del articulo 1247
del Cddigo italiano.”
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rante no es el obligado principal y por ello no esta “pagando su
deuda con el bolsillo de otro”.

Segun anota Lodovico Barassi?, la compensacion puede
oponerse por los terceros que hubiesen prestado garantia en fa-
vor de los deudores (fiador, tercero que haya constituido hipoteca
o prenda); tales terceros no pueden ser constrefidos al pago, sino
cuando pueda serlo el deudor principal. Es, segin Barassi, una
excepcion personal del garante.

Si bien la figura del garante supone caracteristicas en cierto

modo similares a la solidaridad pasiva —particularmente la fianza

" solidaria—, en lo relativo al tema de la compensacion ostenta dife-
rencias sustanciales.

El requisito de la reciprocidad de obligaciones, indispensable
para la compensacion, debe existir en forma directa entre el obli-
gado principal y el acreedor. Pero el fiador, si bien no se beneficia
con el crédito, si puede salir perjudicado con el incumplimiento de
aquel a quien garantiza, razon por la cual tiene la potestad de in-
vocar dicha compensacion.

Existe una estrecha concordancia entre esta facultad del fia-
dor y el beneficio de excusion, derecho del fiador simple estable-
cido por el articulo 1879 de nuestro Codigo Civil (“El fiador no
puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes
excusion de los bienes del deudor.”).

La norma comentada se encuentra en aparente contradic-
cion con el articulo 1885 de nuestro mismo cuerpo legal, precepto
que establece la facultad del fiador de oponer todas las excepcio-
nes que corresponden al deudor —aunque éste haya renunciado a
ellas—, salvo las que sean inherentes a su persona, es decir, las
que tengan, como ocurre con la compensacién, caracter perso-

- nalisimo. En opinién nuestra, sin embargo, no existe tal conflicto,
pues consideramos que lo previsto por el articulo 1885 reviste ca-

(2) BARASSI, Lodovico. Op. cit., Tomo II, Pdginas 205 y 206.
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racter general, en cambio, la norma que concede al fiador la fa-
cuitad de oponer la compensacioén entre el acreedor y el deudor
es de cardcter particular, como una especial excepcion a la regla.
La compensacion es, pues, la Unica excepcion personal corres-
pondiente al deudor que el fiador puede oponer contra el acree-
dor, debido a su particular condicién de deudor subsidiario, la mis-
ma que surge del caracter accesorio de su obligacion.

Sobre la compensacion que el fiador invoque respecto de la
obligacidn por él afianzada (obligacion principal) y lo que el acree-
dor le adeude, la doctrina no es uniforme: un sector opina que se
trataria de una compensacion voluntaria o facultativa, pues el de-
recho propio —personalisimo— que exige la compensacion unilate-
ral no se encuentra presente; otro sector de la doctrina, en cam-
bio, estima que el fiador si es titular de la calidad de deudor,
puesto que, si bien se ha obligado accesoriamente por el deudor
principal (su calidad es de sujeto pasivo accesorio), su obligacion
hacia el acreedor le es propia. Estaria, pues, actuando por dere-
cho propio al oponer la compensacion entre su crédito contra el
acreedor y la deuda principal que esta afianzando.

Nos adscribimos a esta ultima corriente.

Es de notar que, independientemente de la posicion asumi-
da, existe unanimidad en admitir la procedencia de la compensa-
cion entre la deuda principal y el crédito que tenga el fiador contra
el acreedor.

Por ello, si el acreedor exigiera el pago al fiador y éste le
opusiera la compensacion de su propio crédito, el acreedor re-
nuente a aceptar esta solucién podria pretender dirigirse contra el
deudor principal, demandandole el pago de la obligacion, pero
éste podria alegar que dicha obligacion ya no existe, por haber
operado tal compensacion entre acreedor y fiador. Lo que queda-
ria es una nueva obligacion entre el deudor y su fiador, mas nin-
guna con el “ex—acreedor”, pues esta deuda se extinguid; de lo
contrario, el acreedor recibiria satisfaccion doble (por parte del fia-
dor y por parte del deudor).
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En cambio, el deudor no puede oponer en compensacion el
crédito que su fiador tenga contra el acreedor, pues, de hacerlo
agravaria la situacion del fiador, quien se obligé a pagar unica-
mente en defecto del deudor. La razén es justa y evidente: la
deuda del fiador es s6lo accesoria o0 subsidiaria, mientras que la
del deudor es principal. De otro modo, el fiador resultaria pagando
por el deudor sin antes haber hecho excusion de los bienes de
este ultimo, no obstante no tener la condicion de solidario.

Si, como vimos anteriormente, no procede la compensacion
que pretendiese oponer un codeudor solidario (respecto de la
deuda comun) contra el crédito que otro codeudor tuviera con el
acreedor, con mayor razén resultaria inadmisible la que eventual-
mente opusiera un deudor respecto de su deuda con el crédito
detentado por el fiador con el acreedor.

En resumen, el deudor principal no tiene la facultad de invo-
car contra el acreedor la compensacién entre su obligacion y el
crédito del fiador; empero, si puede atenerse al efecto extintivo
generado por la compensacion opuesta por el fiador.

Como sabemos, contrariamente al fiador simple, el fiador
que se obliga en forma solidaria carece del beneficio de
excusion®,

No obstante, esto no significa que el fiador solidario se con-
vierta en un codeudor solidario, ya que no debemos dejar de to-
mar en cuenta la naturaleza de la fianza, que es enteramente dis-
tinta. La solidaridad, por tanto, no le quita a la fianza su caracter
de obligacion accesoria y en absoluto convierte al fiador en deu-
dor directo de la obligacion principal. La mas importante diferencia
entre la fianza simple y la fianza solidaria estriba en que, en esta

(3) Asilo establece el articulo 1883 del Cddigo Civil de 1984:

“La excusion no tiene |ugar:
1. Cuando el fiador ha renunciado expresamente a ella.

2. Cuando se ha obligado solidariamente con el deudor.
3. En caso de quiebra del deudor.” (El subrayado es nuestro.).
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ultima, el fiador no goza ni del beneficio de excusién ni, mediando
varios fiadores, del beneficio de la division. Por lo demas, el trata-
miento es muy semejante, no existiendo diferencia alguna en lo
relativo a la compensacion®.

Finalmente, siguiendo el mismo criterio de la solidaridad pa-

siva, un cofiador no puede oponer en compensacion el crédito
que otro de los cofiadores tenga contra el acreedor.

(4)

214

Las normas sobre la materia en el ordenamiento chileno reflejan la
misma solucion que nuestro Caodigo.

En tal virtud, consideramos conveniente reproducir un comentario
acerca de la jurisprudencia de ese pais, efectuado por Manuel
Somarriva (SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Las Obligaciones
y los Contratos ante la Jurisprudencia. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1984, Paginas 86 y 87.):

“La compensacion se da cuando dos obligaciones existen en senti-
do inverso entre unas mismas personas. Quedan ambas extingui-
das por disposicion de la ley y hasta la concurrencia de la de me-
nos valor. Por ello se ha dicho que es el balance entre dos obliga-
ciones que se extinguen reciprocamente, si ambas son de igual va-
lor, o sélo hasta donde alcance la menor. Es una especie de garan-
tia de pago que tiene cada acreedor. Por esto deben ser reciproca
y personalmente acreedor y deudor. Asi lo dice el fallo de 24 de
noviembre de 1980, Rev., 1. 77, 2° parte, sec. 1°, pag. 111.
‘Cuando hay pluralidad de deudores se presentan dificultades, a las
que se refiere la sentencia que comentamos. Asi, en la solidaridad
pasiva uno de los obligados es, a su vez, acreedor del acreedor co-
mun. Este endereza la accion contra el que no es su acreedor, exi-
giendo el pago de su acreencia. El emplazado no puede defender-
se oponiendo en compensacién lo que el actor adeuda a otro de
los obligados solidariamente al pago. Lo dispone asi el articulo
1657 del Codigo Civil. Lo mismo cuando el acreedor demanda al
deudor principal, que no le puede oponer en compensacion lo que
el actor adeude al fiador, como lo sefiala ese mismo precepto. Pero
éste, que es un deudor de segundo plano, en que su obligacion es
accesoria, puede oponerle al actor lo que éste adeude al obligado
principal. En este punto estimamos que la sentencia no fue acerta-
da, pues el argumento a contrario a que obliga el citado articulo
1657 lo demuestra. No hace falta para arribar a esta conclusién
que entre nosotros no exista el articulo 1294 del Cédigo Civil de
Francia. El fiador solidario se encuentra, en este punto, en igual si-
tuacion que el fiador simple. Podra oponer al acreedor en compen-

1y

sacion lo que éste adeude al afianzado’.



— Concordancias nacionales.

Fianza, articulo 1868 del Cddigo Civil / Oposicidn por el fia-
dor de excepciones contra el acreedor, articulo 1885 del Cédigo
Civil / Inadmisibilidad de la compensacion entre deuda de tercero
respecto a la sociedad y el crédito de éste frente a un socio, arti-
culo 327 de la anterior Ley General de Sociedades (la Ley Gene-
ral de Sociedades vigente no contempla este supuesto).
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- SUPUESTO DEL DEUDOR QUE HA ASENTIDO EN QUE
SU ACREEDOR CEDA SU DERECHO A UN TERCERO.
CONSECUENCIAS.

Articulo 1292.— “E/ deudor que ha consentido que el acree-
dor ceda su derecho a un tercero, no puede oponer a éste la
compensacion que hubiera podido oponer al cedente.”

— Fuentes nacionales del articulo 1292.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, abordaba el tema en el articulo 891: “El
deudor que ha aceptado pura y simplemente la cesion de dere-
chos que su acreedor hace a un tercero, no puede oponer ai ce-
sionario la compensacion que antes de la aceptacion pudo oponer
al cedente.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852 Io hacia en el
articulo 2260: “El deudor que ha convenido en que el acreedor
ceda su derecho a un tercero, no puede oponer a éste fa com-
pensacion que habria podido oponer al cedente.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 trataba la materia en su
articulo 2989: “El deudor que ha convenido en que el acreedor
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ceda su derecho a un tercero, no puede oponer a éste la com-
pensacion que habria podido oponer al cedente.”; mientras que el
Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el numeral 270: “El
deudor que ha convenido en que el acreedor ceda su derecho a
un tercero, no puede oponer a éste la compensacioén que habria
podido oponer al cedente.”; el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, en el articulo 258:
“El deudor que ha convenido en que el acreedor ceda su derecho
a un tercero, no puede oponer a éste la compensacion que habria
podido oponerse al cedente.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la
Comision Reformadora, de 1936, en el numeral 1285: “El deudor
que ha convenido en que el acreedor ceda su derecho a un terce-
ro, no puede oponer a éste la compensacién que habria podido
oponer al cedente.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1296:
“El deudor que ha convenido en que el acreedor ceda su derecho
a un tercero, no puede oponer a éste la compensacion que habria
podido oponer al cedente.”.

Por otra parte, dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil
de 1936, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, trataba el punto en su articulo 155 “El deu-
dor que ha consentido pura y simplemente en que el acreedor
ceda su derecho a un tercero, no puede oponer la compensacion
que habria podido oponer al cedente. La cesion no aceptada por
el deudor, pero notificada a éste, impide la compensacion de los
créditos nacidos con posterioridad a la notificacion.”; en tanto que
el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Feli-
pe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 147: “El
deudor que ha consentido que el acreedor ceda su derecho a un
tercero, no puede oponer a éste la compensacion que hubiera po-
dido oponer al cedente.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afo 1981, contemplaba el tema en el numeral 1310: “El deudor
gue ha consentido que el acreedor ceda su derecho a un tercero,
no puede oponer a éste la compensacion que hubiera podido
oponer al cedente.”; mientras que el Proyecto de la Comision Re-
visora, del afio 1984, |o hacia en el articulo 1259: “El deudor que
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ha consentido que el acreedor ceda su derecho a un tercero, no
puede oponer a éste la compensacion que hubiera podido oponer
al cedente.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1292 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Codigos Civiles Costarricence de 1888
(articulo 813), Mexicano (articulo 2201), Italiano de 1942 (articulo
1248, el cual agrega que la cesidn no aceptada por el deudor,
pero notificada a éste, impide la compensacién de los créditos na-
cidos con posterioridad a la notificacidn), Uruguayo (articulo
1505), Ecuatoriana (articulo 1702), Venezolano de 1942 (articulo
1337), Venezolano de 1880 (articulo 1238), Chileno (articulo
1659), Boliviano de 1976 (articulo 371), Boliviano de 1831 (articu-
lo 889), Proyecto de Cdédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 375,
primer parrafo), Brasilefio (articulo 1021) y Espafiol (articulo
1198).

Asimismo, el Proyecto Franco-italiano de las Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulo 220), ios Cddigos de la Provincia de
Québec (articulo 1192), Suizo (articulo 122) y de la Republica de
China de 1930 (articulo 341), establecen que el deudor que ha
aceptado pura y simplemente la cesién que un acreedor ha hecho
de sus derechos a un tercero, no puede oponer mas al cesionario
la compensacion que hubiera podido oponer al cedente, antes de
su aceptacion. La cesion que no ha sido aceptada por el deudor
no importa sino la compensacién de deudas del cedente, posterio-
res a ese acto.

Por otra parte, el Proyecto de Codigo Civil Colombiano (arti-
culo 595) agrega que, si la cesion no ha sido aceptada, podra el
deudor oponer al cesionario todos los créditos que antes de
notificarsele la cesidon haya adquirido contra el cedente, aun cuan-
do no hubieren llegado a ser exigibles después de la notificacidn.

Debe mencionarse, ademaés, que el Cédigo Civil Frances (ar-
ticulo 1295) dispone que respecto a la cesidn que no haya sido
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aceptada por el deudor, pero que se le haya notificado, no impi-
de mas que la compensacion de los créditos posteriores a esa
notificacion; en tanto el Cadigo Civil Hondurefio de 1906 (arti-
culo 1478) anota que, si el acreedor le hizo saber la cesion y el
deudor no la consintid, puede oponer la compensacidn de las
deudas anteriores a ella, pero no de las posteriores. Y afade que,
si la cesién se realiza sin conocimiento del deudor, podra éste
oponer la compensacion de los créditos anteriores a ella y de los
posteriores hasta que hubiese tenido conocimiento de la cesion.

El Cédigo Civil Portorrigueno de 1330 (articulo 1152 -similar
al Cédigo Civil Hondurefio de 1906-) y el Codigo Argentino (arti-
culo 826), por su parte, prevén que no son compensables entre el
deudor cedido o delegado y el cesionario o delegatario, los crédi-
tos contra el cedente o delegante que sean posteriores a la ce-
sion notificada, o a la delegacion aceptada.

-~ Anadlisis.

El articulo bajo estudio alude a una modalidad de trasmisién
de las obligaciones constituida por la cesion de derechos. A fin de
realizar el andlisis correspondiente, es pertinente ubicarnos en la
figura de la cesion de derechos, regulada por los articulos 1206 y
siguientes del Cédigo Civil".

En términos generales, por medio de la cesion de derechos
el acreedor —quien tiene un crédito a su favor contra el deudor—
transfiere a un tercero —cesionario— su derecho a exigir la presta-
cidn a cargo de su deudor. Es el caso de que Pedro adeude a

(1) Articulo 1206.- “La cesion es el acto de disposicién en virtud del
cual el cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la presta-
cioén a cargo de su deudor, que se ha obligado a transferir por un
titulo distinto. La cesién puede hacerse aun sin el asentimiento del
deudor.”

Al respecto, remitimos al lector a lo expresado al estudiar la institu-
cion (OSTERLING PARQDI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario.
Op. cit., Primera Parte, Tomo Ill, Paginas 453 y siguientes.).
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Rosa la suma de 2,000.00 nuevos soles, por concepto de pago
del precio de un bien objeto de una compraventa. Supongamos
que por alguna razon, Rosa decide disponer de dicho crédito y lo
transfiere a Alberto. De esta forma, sera Alberto (cesionario) el
nuevo acreedor de Pedro (deudor/cedido), y ya no Rosa (acree-
dora inicial/cedente).

Para que opere la cesion de derechos, no es necesario que
el deudor (en nuestro ejemplo, Pedro) asienta. Solo se requiere
que el cedente (Rosa) y el cesionario (Alberto) acuerden tal ce-
sion por escrito, produciendo ésta efecto contra el deudor cedido
(Pedro) desde que le sea comunicada fehacientemente o desde
gue la haya aceptado.

Esta figura es muy empleada hoy en dia, particularmente en
el ambito comercial. Es el caso de las empresas que, teniendo
una “cartera pesada” (créditos por cobrar) muy grande y de dificil
cobranza, deciden “venderla” a otras instituciones (por ejemplo,
Bancos). Por lo general, éstas ultimas las adquieren a un precio
inferior al del monto a cobrar, el cual es castigado segun los ries-
gos y gastos que se estima implicara dicha cobranza. A nivel mas
simplificado, seria el caso del endoso de titulos valores.

Ahora bien, en el supuesto de compensacion que nos ocu-
pa, la norma prescribe que, si el deudor cedido consintié en tal
cesion, ya no puede oponer al cesionario (su nuevo acreedor) la
compensacion que hubiera podido oponer al cedente (su antiguo
acreedor).

Continuando con nuestro ejemplo, suponiendo que Rosa
—quien como sabemos es acreedora de Pedro por 2,000.00 nue-
vos soles— fuese a su vez deudora de Pedro por una suma igual,
en mérito de un servicio prestado por éste, es evidente que cual-
quiera de los dos podria oponer la compensacién de ambas obli-
gaciones de dar sumas de dinero. Pero, si ninguna de las partes
ha invocado aun dicha compensacion y Rosa conviene con Alber-
to en trasmitirle el derecho de exigir la prestacién a cargo de Pe-
dro, ¢,qué ocurre con la facultad de compensar de éste?
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Existen dos posibilidades, dependiendo de la participacion
de Pedro en la cesiéon de derechos:

(a) Si Pedro aceptd o consintié en que Rosa ceda su derecho a
Alberto, no podra oponer a éste la compensacion que hubie-
ra podido oponer a Rosa.

(b) Si Pedro no ha consentido o aceptado explicitamente tal ce-
sién, si podrd oponer a Alberto la compensacion que hubiera
podido oponer a Rosa.

En este supuesto, si Pedro opusiera a Alberto la compensa-
cion, extinguiria su propia deuda por los 2,000.00 nuevos soles y
también el crédito a su favor que tiene contra Rosa. Ya no habrian
obligaciones entre él (Pedro) y Rosa, sino entre Alberto y Rosa.

La norma bajo andlisis puede parecer contradictoria con el
espiritu de la figura de la cesién de derechos, por cuanto, para
que ésta ultima produzca efecto, no se requiere de la aceptacién
del deudor (cedido). Basta con que el deudor simplemente haya
tomado conocimiento de la cesion, es decir, que se le haya comu-
nicado fehacientemente. Por ello, resulta irrelevante su conformi-
dad, no importando su opinién sobre el particular.

De no ser asi, y se requiriera de la aceptacion del deudor
antes de proceder el acreedor a ceder su derecho a un tercero,
las operaciones se entorpecerian hasta limites inaceptables. El
crédito a favor de una persona es un recurso que debe aprove-
charlo en la forma mas eficiente, no siendo racional desperdiciarlo
en el caso que necesite liquidez.

Mas aun, podria prestarse a abusos por un deudor que no
desee pagar su deuda a un acreedor al que por diversas razones
(escasez de recursos, relacion de parentesco, amistad, aversion a
pleitos judiciales, ignorancia, etc.) le resulte demasiado arduo co-
brar su acreencia.

Por ello la norma sdlo exige, con evidente criterio de justicia,
que el deudor sea comunicado fehacientemente de la cesion de
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derechos para que ésta produzca efecto. El deudor no puede obs-
taculizar la libre circulacion de créditos, ni impedir que su obliga-
cién caiga en manos de quien esté en mejores posibilidades de
cobrarla.

Sin embargo, el ordenamiento juridico también contempla la
posibilidad de que el deudor sea objeto de abuso por parte del
acreedor y le otorga la proteccién debida. Es ésta la razdn de la
existencia del articulo 1292, bajo analisis.

Por ejemplo, imaginemos que Rosa es a su vez acreedora
y deudora de Pedro, pero la cobranza de su obligacion es mas
dificil que la de su crédito, por estar ella obligada a través de un
contrato escrito en un papel arrancado de una libreta de apun-
tes, mientras que la deuda de Pedro se encuentra plasmada en
un titulo valor (como una letra de cambio). Resulta obvio que la
cobranza de la deuda de Pedro es mucho mas viable que la de
Rosa.

En un supuesto como éste, el que Pedro tenga la facultad
de oponer la compensacién es un claro ejemplo de la eficiencia y
equidad de la norma.

Pero si Rosa pretendiese burlar o esquivar la compensacién,
podria creer que cediendo su crédito a Alberto (evidentemente lo
haria a titulo oneroso), al perderse la reciprocidad de las obliga-
ciones, ya no cabria realizar compensacion alguna por parte de
Pedro. Asi, supuestamente Alberto tendria altas probabilidades de
cobrar a Pedro su deuda (ejecutando el titulo valor), mientras que
Pedro tendria un largo camino legal por recorrer para poder co-
brarle a Rosa.

Es claro como se atentaria contra la filosofia de la compen-
sacion si no se hubiese regulado este supuesto; seria como dejar
una ventana abierta al abuso por una de las partes. Por ello con-
sideramos que la norma, mas que impedir el entorpecimiento
de la cesion de derechos por parte del deudor, constituye una ga-
rantia, una proteccion a éste.
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Por ultimo, somos de opinién que el precepto, al emplear el
término “consentido” (“el deudor que ha consentido en que el
acreedor...”), en realidad quiso decir “asentido”. De acuerdo con
los principios y teorias adoptados por nuestro Cédigo Civil, asentir
es diferente que consentir: asentir supone aceptar algo de manera
unilateral, mientras que consentir es un término que alude al con-
sentimiento en la celebracién de un contrato (es plurilateral). Por
ello creemos que la redaccion del articulo hubiera revestido mayor
propiedad si empleara el verbo asentir.

~ Concordancias nacionales.

Cesion de derechos, articulo 1206 del Cédigo Civil /
Inadmisibilidad de la compensacién entre deuda de tercero res-
pecto a la sociedad y el crédito de éste frente a un socio, articulo
327 de la anterior Ley General de Sociedades (la Ley General de
Sociedades vigente no contempla este supuesto.).
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- LA COMPENSACION Y LA IMPUTACION DEL PAGO.

Articulo 1293.- “Cuando una persona tuviera respecto de
otra varias deudas compensables, y no manifestara al oponer la
compensacion a cual la imputa, se observardn las disposiciones
del articulo 1259.”

— Fuentes nacionales del articulo 1293.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba la materia en su articulo 893:
“Cuando una misma persona debe muchas deudas compen-
sables, se siguen para la compensacion las reglas establecidas
por el articulo 850 para la aplicacion”; mientras el Cédigo Civil de
1852 lo hacia en su articulo 2262: “Si una persona tiene muchas
deudas compensables, se hara la aplicacion conforme al articulo
22307

De otro lado, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, considerd
el punto en su articulo 2987: “Si una persona tiene varias deudas
compensables, se verifica la compensacion, en el orden que esta-
biece el articulo 2912”.
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El Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, consignaba en el nu-
meral 272 el texto siguiente: “Si una persona tiene varias deudas
compensables, debe declarar cual es la deuda que quiere com-
pensar.”

Por su parte, el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora, de 1926, abordaba el tema en el articulo
260: “Sj una persona tiene dos deudas compensables, debe de-
clarar cudl es la deuda que quiere compensar.”; en tanto que el
Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936,
asi como el Cddigo Civil de 1936, no registraban antecedentes al
respecto.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, proponia en su articulo 156 lo siguiente: “Cuando una per-
sona tiene respecto de otra varias deudas compensables, se ob-
servan en cuanto a la compensacion las disposiciones del articulo
118.7; mientras que el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del ano 1980, lo hacia en
el numeral 148:; “Cuando una persona tuviera respecto de otra va-
rias deudas compensables, y no manifestara al oponer la com-
pensacidén a cudl la imputa, se observaran las disposiciones de!
articulo 116.”

Finalmente, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
ano 1981, disponia en su articulo 1311 lo siguiente: “Cuando una
persona tuviera respecto de otra varias deudas compensables, y
no manifestara al oponer la compensacién a cual la imputa, se
observaran las disposiciones del articulo 1279.”; en tanto que el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo hacia en el
articulo 1260: “Cuando una persona tuviera respecto de otra va-
rias deudas compensables, y no manifestara al oponer la com-
pensacion a cual la imputa, se observaran las disposiciones del
articulo 1226."
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— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1293 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Cddigo Civil Mexicano (articulo 2196), el
Proyecto de Codigo Civil Colombiano (articulo 598), los Cédigos
Civiles Hondureho de 1906 (articulo 1479), Francés (articulo
1297), Italiano de 1942 (articulo 1249), Portorriqueno de 1930 (ar-
ticulo 1154), Uruguayo (articulo 1507), Ecuatoriano (articulo
1706), Venezolano de 1880 (articulo 1240), Venezolano de 1942
(articulos 1339 y 1305), Chileno (articulo 1663) y Boliviano de
1831 (articulos 891 y 847), el Anteproyecto de Codigo Civil Boli-
viano de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 882), el Ante-
proyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo 887), el Proyecto
de Cdédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 377), los Codigos Pa-
raguayo de 1987 (articulo 622), Guatemalteco de 1973 (articulo
1477), Brasilefio (articulo 1023), Espanol (articulo 1201), Portu-
gués de 1967 (articulo 855) y Etiope (articulo 1835), el Proyecto
Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo
221), y el Codigo de la Provincia de Québec (articulo 1195), aun-
que con diversas variantes.

- Anaélisis.

Resulta frecuente que una persona tenga respecto de otra u
otras mas de una deuda compensable, y desee oponer la com-
pensacion contra uno o varios créditos que a su vez tuviera de su
acreedor.

Tratandose de compensacion convencional, el tema no pre-
senta dificultad alguna, ya que por la libre voluntad de las partes
éstas pueden acordar compensar la deuda que deseen contra el
credito que elijan. No interesa aqui ni la antigliedad, ni la exigi-
bilidad, ni la fungibilidad de las prestaciones. Tampoco si se en-
cuentran garantizadas o no. Rige, como dijimos anteriormente, la
autonomia de la voluntad, convirtiéndose la compensacion en un
contrato cuyas estipulaciones son definidas y delineadas integra-
mente por quienes lo celebran.
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En cambio, en el caso de la compensacion unilateral, la que,
como sabemos, se lleva a cabo por via de oposicién —materia
de este analisis—, la normatividad brinda soluciones que suplen
las posibles deficiencias y conflictos que podrian suscitarse cuan-
do quien opone la compensacion no ha manifestado su eleccién
respecto de la imputacién de la deuda.

Asi, el articulo 1293 de nuestro Cédigo Civil vigente senala
que “Cuando una persona tuviera respecto de otra varias deudas
compensables, y no manifestara al oponer la compensacion a
cudl la imputa, se observaran las disposiciones del articulo 1259.”

En primer lugar, podemos deducir del tenor de este numeral
que el deudor que opone la compensacion tiene la facuitad de de-
cidir e indicar la o las deudas que desea reducir o extinguir con el
crédito que posee contra su acreedor. Cuando falta esta manifes-
tacion de voluntad, el Cddigo la suple remitiéndonos a la norma
sobre imputacion legal.

Asimismo, el articulo bajo analisis hace mencién expresa de
la calidad de compensables de las deudas que la persona man-
tenga con su acreedor. En otras palabras, si el deudor tuviera con
su acreedor varias deudas de distintas caracteristicas y a su vez
tuviese un crédito con aquél, este crédito sélo seria compensable
con la o las deudas que reunan los requisitos ya conocidos (reci-
procidad, liquidez, exigibilidad, fungibilidad). Se vuelve, pues, al
principio bésico de la compensacion, mas alla de la existencia de
pluralidad de deudas.

Para aclarar estos conceptos, imaginemos que Alberto adeu-
de a Maria la suma de 1,800.00 nuevos soles (en virtud de alqui-
leres —rentas— vencidos); a su vez, que le deba la cantidad de
900.00 nuevos soles, con una tasa de interés del 6 % mensual;
asimismo, que se encuentre obligado a entregarle un reloj de oro
(en mérito a un contrato de permuta) valorizado en 18,000.00
nuevos soles; finalmente, que deba pagarle 10,000.00 nuevos
soles por un préstamo que Maria le otorgd, con garantia
prendaria sobre una computadora de Ultima generacion. Todas
estas obligaciones de Alberto se encuentran vencidas y ninguna
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pertenece al género de las obligaciones naturales, vale decir, que
son exigibles.

Por su parte, Maria contrajo una deuda con Alberto —en vir-
tud de un contrato de compraventa—, adeuddndole a éste la suma
de 5,000.00 nuevos soles.

Supongamos que Alberto (que tiene la mayor carga de en-
deudamiento) es quien opone la compensacion de su crédito de
5,000.00 nuevos soles contra sus deudas. El tiene la facultad de
indicar a cual o a cuales de ellas desea se impute su crédito. Po-
dria escoger cualquiera, excepto la prestacion que adeuda cuyo
objeto es un bien cierto (caso del reloj de oro), ya que éste no es
fungible con respecto a las sumas dinerarias.

Ahora bien, imaginemos que Alberto no especifica a qué
deudas se deberd aplicar su crédito de 5,000.00 nuevos soles. En
atencion a lo indicado por el articulo 1259 del Cédigo Civil, so-
bre imputacion legal del pago —norma a la que, dijimos, nos remi-
te expresamente el articulo 1293 en caso de silencio del deudor
gue opone la compensacion—, esta incertidumbre acerca de la in-
determinacion de la obligacién que se extingue se disipa por me-
dio de un orden de prelacion destinado, en primer término, a pro-
teger al acreedor de una posible insolvencia del deudor (aplican-
dose el pago a la deuda menos garantizada) y, luego, a proteger
al deudor optandose por elegir la deuda mas onerosa para é1?.

(1)  El articulo 1259 de nuestro Cédigo Civil establece que “No expre-
sandose a qué deuda debe hacerse la imputacion, se aplica el
pago a la menos garantizada; entre varias deudas igualmente ga-
rantizadas, a la mas onerosa para el deudor; y entre varias deu-
das igualmente garantizadas y onerosas, a la mas antigua. Si es-
tas reglas no pueden aplicarse, la imputaciéon se hara proporcio-
nalmente.”

(2)  El articulo 1259, relativo a los supuestos legales para la imputacién
del pago entre diversas obligaciones, ha sido analizado por noso-
tros oportunamente (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO
FREYRE, Mario. Op. cit.,, Segunda Parte, Tomo VIi, Paginas 347 a
360.), por lo que nos remitimos a lo alli expuesto.
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De esta forma, en nuestro ejemplo los 5,000.00 nuevos so-
les de crédito se deberian aplicar en el siguiente orden:

(1) A la deuda de 900.00 nuevos soles, la soporta una tasa de
interés del 6 por ciento mensual. Esta deuda no esta garanti-
zada, por lo que su orden es prioritario. Por otro lado, entre
las de similar prioridad seria la mas onerosa para el deudor,
ya que, si bien su monto es inferior al de la otra deuda no
garantizada de Alberto, devenga en cambio un interés men-
sual del que esta carece.

(2) A la deuda de 1,800.00 nuevos soles, por concepto de alqui-
leres devengados. Esta obligacion se encuentra en segundo
lugar, debido a que es menos onerosa para Alberto —por no
estar afecta con interés alguno—.

(3) A la deuda de 10,000.00 nuevos soles (préstamo con garan-
tia prendaria), la cual, por estar asegurada con una garantia
real, es improbable el riesgo de que quede impaga en caso
de insolvencia del deudor.

Las deudas (1) y (2) quedarian extinguidas, en tanto que la
(8) se veria reducida a 7,700.00 nuevos soles. En este punto las
partes podrian convenir en sustituir la garantia por otra de inferior
valor. Vemos como una deuda garantizada con prenda, hipoteca,
anticresis o fianza, puede ser compensada con otra que no lo
esté. Las garantias, asi como los intereses, moras y penalidades
no alteran la condicion de fungibilidad de los objetos de las pres-
taciones; s6lo se toman en cuenta a efectos de establecer el or-
den en que éstos se iran compensando.

En cuanto a la obligacion de Alberto de entregar a Maria un
reloj de oro, ella se mantiene incélume, puesto que no entro en el
orden de prelacion por carecer del requisito de fungibilidad con el
crédito a compensar.

En caso de coexistir dos deudas que revistan las mismas

caracteristicas de garantia (que ninguna se encuentre garantiza-
da, o que —por citar un supuesto— las dos estén garantizadas con
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fianza bancaria) y tengan el mismo grado de onerosidad para el
deudor (por ejemplo, que ambas se hallen afectas a igual tasa de
interés), entonces se imputaré el crédito a la obligacién de fecha
maés antigua. Empero, si ambas obligaciones tienen la misma fe-
cha de vencimiento, entonces se debera proceder a prorratear el
crédito entre ellas, es decir, a imputarlo en partes proporcionales.

La misma regla se aplicara en caso de existir pluralidad de
obligaciones compensables por ambas partes.

Si se trata de la compensacién convencional, a pesar de no
sefalarlo expresamente el Cddigo Civil, las partes, por mutuo
acuerdo, pueden adherirse al orden de prelacion establecido por
el articulo 1259 o a uno distinto. Asimismo, cuando haya conven-
cion sobre compensar las deudas mutuas, pero discrepancia
sobre el orden para imputar el pago, consideramos que cualquiera
de las partes puede exigir el orden del mencionado numeral del
Cdadigo.

Por dltimo, en cuanto a las obligaciones de hacer, no habria
inconveniente en que se les aplicaran 10s mismos preceptos,
siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos por la ley.

A modo de ejemplo, imaginemos que José se encuentra
obligado a reparar un lote de diez televisores de Pedro. Por su
parte, éste ultimo tiene las siguientes obligaciones con José: (1)
reparar cinco televisores, (2) reparar tres televisores, con cargo a
una penalidad del 2 % del valor de reparacion por cada dia de re-
traso, y (3) reparar cuatro televisores, habiendo entregado a José
un equipo de sonido como garantia prendaria. Asumimos que los
televisores son todos de la misma marca y las especificaciones
técnicas de las reparaciones a realizarse revisten caracteristicas
muy similares, es decir, los objetos de las prestaciones de estas
obligaciones de hacer son fungibles entre si.

En este supuesto, cualquiera de los dos podria oponer la
compensacion, puesto que las deudas de ambas partes son exigi-
bles, ademas de reciprocas y liquidas. A falta de manifestacion
expresa por parte de quien opone la compensaciéon acerca de a
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cual deuda la imputa, 0 no existiendo acuerdo sobre tal imputa-
cién, seria aplicable lo establecido por el articulo 1259. Asi, la
obligacion de José se extinguiria, aplicandosela a las deudas de
Pedro de la siguiente forma: (1) a la totaiidad de la obligacién de
reparar tres televisores sujeta a una penalidad del 2 %, por ser la
mas onerosa para el deudor; (2) a la totalidad de la obligacién
simple de reparar cinco televisores, ya que es menos onerosa
para Pedro; y (3) parcialmente a la obligacién de reparar televiso-
res con garantia prendaria, la que por encontrarse protegida con
garantia real, es improbable que quede impaga en caso de insol-
vencia de Pedro. Esta obligacion se reduciria a la reparacion de
dos televisores.

— Concordancias nacionales.

Imputacion legal, articulo 1259 del Cédigo Civil / Inadmisi-
bilidad de la compensacién entre deuda de tercero respecto a la
sociedad vy el crédito de éste frente a un socio, articulo 327 de la
Ley General de Sociedades anterior (la Ley General de Socieda-
des vigente no contempla este tema).
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- EFECTOS DE LA COMPENSACION RESPECTO DE
TERCEROS.

Articulo 1294.- “La compensacion no perjudica los derechos
adquiridos sobre cualquiera de los créditos.”

- Fuentes nacionales del articulo 1294.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1936.

El Cdodigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1936 trataba el tema en su articulo 894: “No
hay lugar a la compensacioén, cuando es en perjuicio de los dere-
chos adquiridos por un tercero; asi si alguno siendo deudor de un
tercero, se hace luego su acreedor por un secuestro hecho en su
persona, no puede en perjuicio de éste oponer la compensacion.”;
mientras que el Cddigo Civil de 1852 io hacia en el numeral 2263:
“No tiene lugar la compensacion en perjuicio de los derechos ad-
quiridos por un tercero.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 estable-
cia en el articulo 2986 lo siguiente: “No hay compensacion con
perjuicio de un tercero.”; mientras el Primer Anteproyecto de Li-
bro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea,
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de 1925, en su articulo 273 prescribia que “No tiene lugar la
compensacion, en perjuicio de los derechos adquiridos por un
tercero.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, legislaba el tema en su articulo 261: “No
tiene lugar la compensacidn, en perjuicio de los derechos adquiri-
dos por un tercero.”; en tanto que el Proyecto de Cddigo Civil de
la Comision Reformadora, de 1936, al igual que el Cddigo Civil de
1936, no registraban antecedentes al respecto.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba la materia en el numeral 157: “La compensacion no
se verifica en perjuicio de los terceros que han adquirido derechos
de usufructo o de prenda sobre uno de los créditos.”; mientras
que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 149:
“La compensacion no perjudica los derechos adquiridos sobre uno
de los créditos.”

Finalmente, el articulo 1312 del Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, disponia que: “La compensacion no
perjudica los derechos adquiridos sobre uno de los créditos.”; y el
numeral 1261 del Proyecto de la Comisidon Revisora, del afio
1984, que: “La compensacion no perjudica los derechos adquiri-
dos sobre cualquiera de los créditos.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1294 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cédigos Civiles Mexicano (articulo
2205), Chileno (articulo 1661), Ecuatoriano (articulo 1704}, Boli-
viano de 1976 (articulo 373), Venezolano de 1942 (articulo
1340), Venezolano de 1880 (articulo 1241), el Proyecto de Codi-
go Civil Brasilefio de 1975 (articulo 378 -al sefalar que no se
admite compensacion en perjuicio del derecho de terceros-), los
Cédigos Brasilefio (articulo 1024), Etiope (articulo 1837), el Pro-
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yecto Franco-italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927
(articulo 223), y el Codigo de ia Provincia de Québec (articulo
1196).

Por otra parte, el Cadigo Civil Francés (articulo 1298) agre-
ga que quien por ser deudor se haya convertido en acreedor
luego del embargo crediticio trabado por un tercero contra él,
no puede oponer la compensacion en perjuicio del embargante;
en tanto que el Cddigo Civil Uruguayo (articulo 1512) establece
gue la compensacién no tiene lugar en perjuicio de derechos
ya adquiridos por un tercero. Asi, el que siendo deudor ha veni-

- do a ser acreedor, después del embargo trabado en el crédito
por un tercero, no puede en perjuicio del ejecutante oponer la
compensacion.

— Andlisis.

El supuesto del presente articulo es de aplicacion a todos
los casos en los cuales hubiese surgido un derecho de tercero
respecto de uno de los créditos que se quieran compensar. La
norma expresamente excluye la posibilidad de que cualquier ter-
cero se vea perjudicado en sus derechos adquiridos sobre alguno
de los créditos compensables.

El titular debe tener, como sabemos, la libre disponibilidad
de su crédito; en otras palabras, ambas deudas deben estar ex-
peditas para sus titulares, es decir, libres de cualquier traba le-
gal o estorbo alguno, sin que se encuentre de por medio el inte-
rés de terceros que puedan oponerse legitimamente al pago. De
existir tal interés, ya no cabria la compensacion, pues la finali-
dad de esta figura es, por un lado, evitar el circuito inutil de
prestaciones y, por otro lado, fungir como garantia; la compen-
sacion no ampara el abuso del derecho ni contra una de las par-
tes, ni contra los terceros que eventualmente pudieran salir per-
judicados con la operacién. La ley no ampara el perjuicio a los
derechos adquiridos —por terceras personas— sobre cualquiera
de los créditos.
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La Exposicion de Motivos del Cédigo Civil, en la parte co-
rrespondiente al articulo bajo comentario, senala que “...la com-
pensacion no perjudica los derechos adquiridos por terceros so-
bre uno de los créditos, porque ella constituiria res inter alios
acta.”"

La compensacion es un medio de pago entre personas reci-
procamente acreedoras y deudoras; entonces para los terceros la
operacion es res inter alios acta.

Supongamos, a modo de ejemplo, que Ana detentase un
crédito contra Pablo. Por otro lado, Antonio, acreedor de Ana, em-
barga dicho crédito. En este caso, si posteriormente a tal embar-
go Pablo adquiriese un crédito exigible contra Ana, no podria opo-
nerle la compensacion. De proceder dicha compensacion, Antonio
se veria perjudicado en su derecho, atentdndose contra el princi-
pio res inter alios acta. Lo mismo ocurriria si el crédito de Pablo
contra Ana se hubiese originado antes del embargo, pero se hu-
biese tornado exigible luego de éste, por haberse originado el de-
recho de tercero (Antonio) antes de concurrir todos los requisitos
para que pueda operar la compensacion (por carecer de la condi-
cién de exigibilidad).

(1) Res inter alios acta es un aforismo latino de Derecho Civil, que
alude al negocio juridico realizado entre terceros, el mismo que no
importa perjuicio ni beneficio a quien es ajeno a él {“Lo realizado
entre unos no puede ni aprovechar ni perjudicar a otros”.). Segun
este principio, basado en la relatividad de los contratos, un acuerdo
celebrado entre dos partes no hace ni acreedores ni deudores a los
terceros.

Este aforismo, creado por Paulo e inserto en el Digesto, en su ex-
presién completa incluye similar principio para el Derecho Procesal,
abarcando el efecto relativo de la cosa juzgada (“Lo juzgado no
concierne sino a las partes comprometidas en el litigio”.): Res inter
alios acta vel judicata, alteri nec prodest, nec nocet (“Lo realiza-
do o juzgado entre unos no aprovecha ni perjudica a terceros”.).
Resulta evidente que existen numerosas discrepancias, tanto a ni-
vel tedrico como casuistico, a este principio —como la validez del
contrato en favor de tercero—, por lo que no puede aceptarse sin
reservas.
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No obstante que el embargo no hace indisponible el crédito,
si impide que el acreedor a quien se ha embargado pueda reco-
ger la suma que dicho crédito representa; siendo la compensacion
una extincion de obligacion (una suerte de pago ficto), es evidente
gue el embargo imposibilita tal compensacién. Por ello, si los
acreedores del acreedor han trabado embargo en el crédito que
debe satisfacerle su deudor, éste Ultimo ya no puede invocar la
compensacion con el crédito a su favor —y a cargo de su acree-
dor—, por la simple razén de que ya no puede pagarle validamen-
te. Asimismo, la imposibilidad comprende el integro del crédito
embargado, no importando si éste supera o no el monto del crédi-
to del embargante.

Hay autores que opinan que, en el supuesto de que el deu-
dor tuviese contra el acreedor un crédito adquirido y vencido an-
tes del embargo, dicho embargo subsistira mientras el deudor no
haga valer la compensacion, pero una vez opuesta la compensa-
cion, legalmente el embargo no podria subsistir, debido al carac-
ter retroactivo de la misma. Asi, en nuestro ejemplo, la prohibicién
de compensar no seria aplicable si el crédito de Pablo contra Ana
se hubiese producido y vuelto exigible antes del embargo, ya que
al ser exigibles ambas obligaciones, la compensacion procederia,
por estar expedita.

Consideramos que, si la compensacion no fue opuesta por
ninguna de las partes, a pesar de cumplir con todos los requisitos
(entre ellos el de exigibilidad), y un tercero llegase a trabar un
embargo contra uno de los créditos compensables, tal embargo
constituiria un derecho adquirido, el cual se encontraria protegido
por la norma bajo analisis. No podria ninguna de las partes opo-
ner la compensacion después de trabado el embargo y pretender
que se declarase la retroactividad de la compensacion a la fecha
de coexistencia de ambas obligaciones.

Caso distinto seria si, opuesta la compensacién por una
de las partes, y contradicha tal invocacion ante el Poder Judi-
cial, el embargo se trabara antes de la emisién de la sentencia.
Suponiendo que la resolucién judicial declarase la validez de la
compensacion, en este caso si quedaria sin efecto el embargo,
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ya gue la compensacion habria operado validamente desde que
fue opuesta®

Por otro lado, el que la compensacién no sea posible (en
caso de haberse vuelto exigible el crédito con posterioridad al em-
bargo; o habiendo sido exigible dicho crédito antes de aquél, pero
recién se hubiera invocado la compensacién después de trabado
tal embargo) no implica que el deudor pierda su derecho a concu-
rrir con el acreedor embargante al pago del saldo del crédito no
embargado, pues siempre se consideran en primer lugar los dere-
chos adquiridos.

Otro ejemplo lo constituiria el caso en que se hubiera expe-
dido una resolucién judicial amparando una demanda de alimen-
tos, por la que se ordena embargar parte del sueldo de quien los
debe. Si este ultimo mantuviera una deuda —también dineraria—
con su empleador, no podria oponer la compensacion sino res-
pecto a la parte del sueldo no embargada®, pues la otra porcion
de la pensién alimenticia —la embargada— seria un derecho surgi-
do en favor de un tercero y no podria ser afectada.

Un supuesto de interés, dentro del Derecho de Sucesiones,
lo constituye el caso del tercero acreedor de ia masa hereditaria
que a su vez es deudor de uno de los herederos de ésta. En la
préactica se confunde con cierta frecuencia la distincién e indepen-
dencia de la personalidad de la masa herditaria con la del herede-
ro de ésta, lo que lleva a suponer factible la compensacién entre

(2) Articulo 1288.- “Por la compensacién se extinguen las obligaciones
recn’procas liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homo-
géneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan
sido opuestas la una a la otra. La compensamon no opera cuando
el acreedor y el deudor la excluyen de comun acuerdo.” (El subra-
yado es nuestro.).

(3) Segun el texto del inciso 6 del articulo 648 del Cddigo Procesal Ci-
vil, el embargo de los sueldos, salarios y remuneraciones por con-
cepto distinto a asegurar el pago de pensiones alimentarias, es la
tercera parte del exceso de cinco Unidades de Referencia Proce-
sal. Y, como sabemos, lo inembargable es incompensable.
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el crédito que el tercero detenta contra la masa hereditaria y el
crédito que el heredero tiene contra este mismo tercero®®. Empe-
ro, y como resulta evidente, ni el heredero, ni la sucesion (por
medio del albacea, por un apoderado comun nombrado por todos
los herederos o por un administrador judicial), ni el propio tercero
pueden plantear la compensacion entre ambas obligaciones. Lo
mismo ocurriria en el caso inverso (si el tercero fuese deudor de
la masa y acreedor del heredero). El objeto de la prohibicion es
proteger los derechos de los terceros en esta relacion juridica (los
demads herederos, o los otros acreedores de la masa hereditaria).
Las deudas personales de los herederos se pagan con posteriori-
dad a las de la sucesion.

— Concordancias nacionales.
Inadmisibilidad de la compensacion entre deuda de tercero
respecto a la sociedad y el crédito de éste frente a un socio, arti-

culo 327 de la anterior Ley General de Sociedades (la Ley Gene-
ral de Sociedades vigente no contempla este supuesto).

(4) Las obligaciones reciprocas entre el tercero y ia masa hereditaria en
si, no configuran obstaculo para que pueda operar la compensacion.
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TITULO V

Condonacion

—  CONDONACION. CONCEPTO, PROBANZA,
NATURALEZA Y EFECTOS.

Articulo 1295.- “De cualquier modo que se pruebe la condo-
nacion de la deuda efectuada de comun acuerdo entre el acree-
dor y el deudor, se extingue la obligacion, sin perjuicio del dere-
cho de tercero.”

— Fuentes nacionales del articulo 1295.

Dentro de la legislacion colonial, en lo referente a la remision
de la deuda, puede mencionarse la Ley de las Siete Partidas, Ley
1, Titulo XIV, Partida Quinta. Quitamiento es, quando fazen
pleyto al debdor, de nunca demandar lo quel deuia, e le qui-
tan el debdo, aquellos que lo pueden fazer. E tiene esto
grand pro al debdor, porque quando paga la debda, o le qui-
tan della, fincan libres el, e sus fiadores, e los penos, e sus
herederos, de la obligacion en que eran obligados, por lo que
deuian dar, o fazer.

En lo relativo a la libertad de prueba, referida al juramento
decisorio, tenemos a la Ley 9, Titulo XIV, Partida Quinta. Otrosi
dezimos, que demandando un ome a otro alguna debda, que
dixesse que le deuiesse, e negasse el otro el debdo, diziendo
que non deuia nada; que si el que demanda, le da la jura de

241



su voluntad, e el otro Ia rescibe del, e jura, que non le deue
lo quel demanda, que es quito del debdo, tambien como si lo
ouisse pagado.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, abordaba la materia en su articulo 876:
“La remision es el perddn de la deuda hecha por el acreedor, o
por el que esté facultado para libertar al deudor.”; en tanto que el
Cddigo Civil de 1852, lo hacia en el numeral 2244: “De cualquier
modo que se pruebe la remisién o perddn voluntaric de la deuda,
hecho por el acreedor, 0 por su mandatario especialmente
facultado, termina la obligacion.”

El Proyecto de Cddigo Civil, de 1890, trataba el tema en sus
articulos 2960: “Remite 0 condona una deuda el acreedor que,
por si 0 por medio de mandatario, renuncia voluntariamente el de-
recho que tiene contra su deudor.”; 2961: “Toda remisién o con-
donacion de deuda se presume aceptada por el deudor, si no ma-
nifiesta por actos positivos lo contrario.”; y 2962: “No hay forma
especial para remitir o condonar deudas, aun en el caso de que
éstas consten de instrumento publico.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba la materia
en el articulo 275:; “De cualquier modo que se pruebe la remision
o perdén voluntario de la deuda, hecho por el acreedor, o por su
mandatario especialmente facultado, termina la obligacion.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora de 1926, proponia en su numeral 263: “De cualquier
modo que se pruebe la remision 0 perddn voluntario de la deuda,
hecho por el acreedor, termina la obligacion.”; en tanto que el
Proyecto de Codigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936,
trataba el punto en su articulo 1287: “De cualquier modo que se
pruebe la remisién o perddn voluntario de la deuda hecho por el
acreedor, termina la obligacién.”
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El Cddigo Civil de 1936 legislaba la institucion en el articulo
1298: “De cualquier modo que se pruebe la remisién o perdon vo-
luntario de la deuda hecho por el acreedor, termina la obligacién.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, indicaba, en su articulo 160, que: “De cualquier modo que
se pruebe la remision o perdon voluntario de la deuda hecho por
el acreedor, termina la obligacion.”; seguido por el articulo 150 del
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980: “De cualquier modo que se prue-
be la remisién de la deuda efectuada de comun acuerdo entre el
acreedor y el deudor, se extingue la obligacion, sin perjuicio del
derecho de tercero.”

Finalmente, el articulo 1313 del Proyecto de la Comision
Reformadora, del ario 1981, proponia el texto siguiente: “De cual-
quier modo que se pruebe la remisidn de la deuda efectuada de
comun acuerdo entre el acreedor y el deudor, se extingue la obli-
gacion, sin perjuicio del derecho de tercero.”; estableciendo el
numeral 1262 del Proyecto de la Comisién Revisora, del afio
1984, lo siguiente: “De cualquier modo que se pruebe la condo-
nacion de la deuda efectuada de comuin acuerdo entre el acree-
dor y el deudor, se extingue fa obligacion, sin perjuicio del dere-
cho de tercero.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1295 del Cédigo Civil Peruano,
los Caodigos Civiles Boliviano de 1831 (articulo 874) y Egipcio (ar-
ticulo 243), el Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Con-
tratos de 1927 (articulo 208) y los Cédigos de la Provincia de
Québec (articulo 1181) y Cubano de 1988 (articulo 304, inciso 1).

El Cédigo Civil ltaliano de 1942 (articulo 1236) establece
que “la declaracién del acreedor de remitir la deuda extingue la
obligacién cuando es comunicada al deudor, salvo que éste de-
clare dentro de un término adecuado que no quiere aprovecharse
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de ella”; en tanto que el Codigo Civil Panamefio (articulo 1073)
prescribe que “la condonacién de la deuda podrd hacerse expresa
o tacitamente. Una y otra estardn sometidas a los preceptos que
rigen las donaciones inoficiosas. La condonacién expresa debera,
ademas, ajustarse a la forma de la donacion”.

Tanto el Cddigo Civil Portorriquenio de 1930 (articulo 1141),
como el Cédigo Civil Hondureno de 1906 (articulo 1465), puntuali-
zan que “la condonacion sera expresa o tdcita. La condonacion
expresa debera ajustarse a las formas de la donacién”.

Por su parte, el Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 358)
dispone que la condonacidn extingue la obligacién desde que ha
sido comunicada al deudor, pero el deudor puede manifestar den-
tro de términos razonables que no quiere aprovecharse de ella. Ei
Cadigo Civil uruguayo (articulo 1515) no habla de condonacidn
sino de remision: “la remisién de la deuda es la renuncia del
acreedor a los derechos gque le pertenecen contra el deudor”; en
tanto que el Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo
383) prescribe que la condonacion o remision (término este uftimo
utilizado por el Proyecto) aceptada por el deudor, extingue la obli-
gacion, pero sin perjuicio de tercero; mientras que el Codigo Gua-
temalteco de 1973 (articuio 1489) preceptua que la remisién de la
deuda hecha por el acreedor y aceptada por el deudor extingue la
obligacion.

El Cédigo Civil Portugués de 1967 (articulo 863) otorga natu-
raleza contractual a la condonacion y establece que el acreedor
puede remitir la deuda, por contrato con el deudor. El Anteproyec-
to Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 869) dispone que la re-
mision o condonacién total o parcial de la deuda extingue Ia obli-
gacién, sin necesidad de la aceptacién del deudor y sin sujecion a
formalidad alguna, y aun cuando la obligacion haya sido constitui-
da bajo ciertas condiciones de forma, a menos que en un término
prudencial y adecuado haya el deudor notificado al acreedor que
no quiere aprovecharse de ella. Senala, ademas, que la remision
puede ser expresa o tacita y si el deudor la acepta, la hace irrevo-
cable. En similares términos estan redactados los articulo 610 y
611 del Codigo Civil Paraguayo de 1987.
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El Cédigo Etiope (articulo 1825) prevé que la declaracion
hecha por el acreedor al deudor por la que lo libera de su deuda,
extingue la obligacién si el deudor no hace conocer a su acreedor
inmediatamente que no acepta el perddn de la deuda.

Por su parte, el Cdédigo de la Republica de China de 1930
(articulo 343) prescribe que la obligacion se extingue cuando el
acreedor declara al deudor su voluntad de condonarle su deuda.

Resulta importante, en fin, lo normado por los Cdédigos Civi-
les Chileno (articulo 1653) y Ecuatoriano (articulo 1696), en el
sentido de que la remisién de mera liberalidad esta en todo sujeta
a las reglas de la donacién entre vivos y necesita de insinuacion
en los casos en que la donacidn entre vivos la necesita.

— Andlisis.

La condonacion constituye otra de las formas de extincion
de las obligaciones previstas por el Codigo Civil.

Condonar es perdonar una deuda‘” o, en expresiones distin-
tas, renunciar a un crédito, con la anuencia del deudor®, Asi,
cuando el acreedor perdona una deuda y el deudor conviene en
ello, se extingue la obligacién a cargo de éste uitimo.

Son multiples las definiciones de la doctrina sobre el tema.
Con sus variantes, todas ellas siguen [a misma linea en cuanto al
fondo. A modo de ilustracion global, veamos algunas de las mas
representativas.

Para Enneccerus, Kipp y Wolff®, un crédito puede extinguir-

(1) Estamos circunscribiendo el término al ambito del Derecho Civil, ya
que en Derecho Penal la condonacion es el indulto de la pena de
muerte.

(2) Veremos a lo largo de este analisis que la renuncia, por ser un acto
unilateral, es una suerte de género, siendo la condonacion la especie,
por requerir de la manifestacion de voluntad de la otra parte (deudor).

(3) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Volumen |, Paginas 361 y 362.
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se por contrato entre el acreedor y el deudor (contrato de remi-
sion), pero no por declaracion unilateral del acreedor.

Los citados profesores recuerdan que en el Derecho Roma-

no se distinguian tres clases de contratos de extincion de las obli-
gaciones:

a)

(4)
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La acceptilatio, o remisién de una obligacién verbal recono-
ciendo, en la forma de pregunta y de respuesta, haber reci-
bido lo debido™; por medio de esta modalidad, se extinguia
el crédito ipso iure. Se la comparaba frecuentemente con el

pago.

El pactum de non petendo, o convenio por el cual el acree-
dor prometia a su deudor que no haria valer el crédito a car-
go de éste ultimo, ya definitivamente, ya unicamente dentro
de un tiempo determinado. También podian convenir en que
el acreedor no lo haria valer en absoluto (pactum in rem), o
que solo no lo haria valer contra una persona determinada
(pactum in personam). Este pacto daba origen a una ex-
cepcion contra el crédito, pero sin que competiese al herede-
ro si el pactum era in personam.

Finalmente, toda la relacién obligatoria nacida de un contrato
consensual, podia extinguirse también por contrarius
consensus, es decir, por el convenio en virtud del cual el
contrato se consideraba como si no hubiese sino concluido
0, mas precisamente, que la relacién obligatoria quedara sin
efecto, cual si nunca se hubiese constituido. Esta extincion,
sin embargo, sélo era posible si ninguna de las partes habia
aun cumplido.

Eugene Petit refiere que es el deudor quien interroga, diciendo:
Quod ego tibi promisi habesne acceptum? (; Tenéis por recibido
lo que os debo?), y el acreedor responde: Habeo. (Lo tengo por re-
cibido.). Desde ese momento el deudor era libre. (PETIT, Eugene.
Op. cit., Pagina 497.).



Karl Larenz® sehala que la relacion obligatoria puede ex-
tinguirse por voluntad de los participantes en ella por medio dis-
tinto del pago o satisfaccién del acreedor; de esta forma, el cré-
dito se extingue si su acreedor renuncia a él. Esta renuncia es
llamada por los Tribunales de Justicia como remisiéon o condona-
cion de la deuda, para la cual se exige un contrato entre acree-
dor y deudor.

Por su parte, Marcel Planiol y Georges Ripert® anotan que
la remision de deuda consiste en que el acreedor abandona vo-
luntariamente sus derechos, siendo ése el Unico caracter constan-
te en dicha figura juridica. Sin embargo, los autores citados consi-
deran que esta caracteristica de voluntariedad del acreedor es
mas supuesta que real, ya que, por ejemplo, en los contratos co-
lectivos —en que la mayoria puede obligar a la minoria~ la volun-
tad de conceder dicha remisién puede no haber existido efectiva-
mente en la totalidad de los acreedores, pero se considerara
aceptada por todos, inclusive por quienes se opusieron a ella.

A decir de Josserand” | la remisién de deuda es el acto por
medio del cual un acreedor renuncia a su crédito, abdicando sus
derechos.

Para Bonnecase®, la remision de deuda es el acto juridico
por el cual el acreedor renuncia a exigir el pago de lo que se le
debe.

Asimismo, Valencia Zea® entiende a la remisién o condona-
cién de una deuda como la renuncia del acreedor a exigir su cum-
plimiento, cuya razon principal estriba en el animus donandi de!
acreedor.

(5) LARENZ, Karl. Op. cit., Tomo |, Pagina 439.

(6) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit.,, Tomo VII, Las Obli-
gaciones, Segunda Parte, Pagina 640.

(7) JOSSERAND, Louis. Op. cit., Tomo Il, Volumen il, Pdgina 729.

(8) BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo |l, Pagina 464.

(9) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lil, Pagina 458.
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Domeénico Barbero"® considera que “hay remision de la deu-
da” cuando el acreedor comunica al deudor la propia decision de
exonerarlo de su deuda.

Segun Alberto Trabucchi™, si el derecho subjetivo -y el de-
recho subjetivo de crédito en particular— consiste en el reconoci-
miento de la relevancia de una determinada voluntad, es |6gico
que tal derecho cese y la relacién obligatoria se extinga cuando el
sujeto activo renuncia a su poder. Vista de este modo, la extincion
de la obligaciéon por remision de la deuda se funda en ese princi-

pio.

En opinién de Dupichot'® ia remisién de la deuda es una
convencion por la cual el acreedor abandona o rebaja completa o
parcialmente su crédito en favor del deudor (puede tratarse de
disminucion de intereses, ampliacion de plazos de pago, etc.), no
exigiéndose la intencién liberal (rebajas ofrecidas por el acreedor
en caso de pago inmediato, rebajas de la deuda en caso de con-
cordato, etc.).

Agrega el mismo autor que, siendo un acto juridico, la remi-
sion de la deuda debe obedecer a los principios generales de
todo acto juridico, esto es, seguir las reglas de validez de los con-
tratos o de los testamentos; si la remision resulta de un legado, la
aplicacién eventual de las reglias de las liberalidades para la de-
terminacioén de la cuota disponible, como la capacidad de dispo-
ner a titulo gratuito, etc. En cuanto a su efecto, él es muy preciso:
el deudor queda liberado como si hubiese pagado, pues el crédito
se extingue.

Levenhagen'"® también opina que la remision es una forma
de extinguir la obligacién. Remisién de deuda significa perdonar y
se atribuye como pago. El vocablo proviene de remitir (perdonar),

0} BARBERQ, Doménico. Op. cit., Tomo Ili, Pagina 318.

1) TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo lI, Pagina 88.

2) DUPICHOT, Jacques. Op. cit., Paginas 117 y 118.

3) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 183.



no confundiéndose con la otra acepcion que tiene remision, que
viene de remir(¥. Remision de deuda, en cambio, es liberarse de
la deuda, del compromiso, de la obligacion; significa, en fin, per-
donar. Remision de la deuda es, por tanto, una renuncia gratuita
en beneficio del deudor; la gratuidad es la esencia de la remision.

Segun LLambias"®, Ia remision de deuda es el acto juridico
que consiste en el perdén o condonacién del pago de la obliga-
cién, total o parcial, efectuado por el acreedor a favor del deudor.

Para Cazeaux y Trigo Represas''®, la remision de deudas es
un caso particular del fendmeno genérico de la renuncia, que pue-
de ser definida como e! acto por el cual el acreedor abdica de sus
derechos creditorios y, de esa manera, libera a su deudor. Por
ello, los autores explican que partiendo de la base de que la “re-
misién de deuda” no es mds que una renuncia especifica de dere-
chos creditorios, el articulo 876 del Cdédigo Civil Argentino estable-
ce que “lo dispuesto en los cuatro articulos primeros del titulo an-
terior (De la renuncia) es aplicable a la remisién de la deuda he-
cha por el acreedor”, con lo cual resultan aplicables a la remision
los principios que rigen la renuncia en cuanto a capacidad, prueba
y clases.

Guillermo Ospina Fernandez!'” entiende a la remisién como
un modo de extinguir las obligaciones, que consiste en el perddn
que de la deuda le hace el acreedor al deudor.

En opinién de Weill y Terré!"®, hay condonacion de deuda
cuando el acreedor libera a su deudor de todo o parte de su deu-
da sin haber recibido el pago.

(14) Esta acepcion de remision (remitir), que proviene de remir, alude a
hacer referencia a algo, hacer alusién, reportar (por ejemplo, cuan-
do un dispositivo del Cddigo hace remisién —nos remite— a otro arti-
culo del mismo cuerpo normativo.).

(15) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Pagina 169.

(16) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Paginas 381 y 382.

(17) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 475.

(18) WEILL, Alex y TERRE, Francois. Op. cit., Pagina 1031.
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Por ultimo, Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Enciclo-
pédico de Derecho Usual'?, sefiala que cuando la condonacion
se concreta en la esfera obligacional, constituye en verdad una
donacién, “porque tanto se da cuando se entrega como cuando
se deja de exigir lo que el otro debia a su vez entregar”, pero con
la diferencia de que la condonacion no funciona como liberalidad
sino como causa extintiva de las obligaciones.

Como hemos visto, la mayor parte de los autores se centran
en el animus donandi del acreedor y en el subsecuente acto de
renuncia a su crédito. Pero ;qué sucede si el deudor no desea
ser condonado, es decir, qué pasa con el derecho de toda perso-
na a pagar su deuda, a cumplir con su obligacién? Dicho de otro
modo, ¢;dénde se encuentra el principio de no afectacion a terce-
ros con nuestros actos?

La gratuidad implica una liberalidad por parte del acreedor,
quien se encuentra realizando un acto parecido a la donacién,
pero no respecto a un bien, sino en relacién a un crédito, en favor
de la misma persona que estd obligada a satisfacerlo. Asimismo,
el sujeto a ser beneficiado con tal renuncia (v. gr. el deudor) debe
prestar su asentimiento, pues el pagar las propias deudas consti-
tuye un derecho.

No entraremos a detallar las multiples razones (muchas no
relevantes para el Derecho) que pueda tener una persona para
mantener su débito, o los motivos por los cuales prefiera honrar
su deuda, pero lo cierto es que tiene la potestad soberana y ab-
soluta de optar por pagar su deuda o aceptar, en el caso de un
ofrecimiento de condonacién por su acreedor, no pagarla. Los
favores, asi como los regalos y, en general, los actos de benefi-
ciencia, no se imponen a quien no desea recibirlos; lo contrario
seria avasallar a la persona en su dignidad personal. Por ello, la
norma del Cddigo Civil establece que la condonacion de la deu-
da es un acto bilateral (“la condonacién de la deuda efectuada
de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor...”), ya que re-

(19) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., Tomo li, Pagina 274.
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guiere de convenio entre ambas partes; de lo contrario, no ten-
dra validez ni surtird efecto, es decir, no extinguira la obligacion.

Asi, por mucho que el acreedor insista en no cobrar su cré-
dito y se lo comunique a su deudor por medio de diversas vias
{(personalmente, por teléfono, por facsimil, por correo electronico,
por carta notarial, etc.), si no hay respuesta por parte del deudor
en sentido afirmativo, la obligacion subsistird y el deudor manten-
dré su derecho a pagarla, consignando la prestacion en caso ne-
cesario. Por ello, desde que la condonacion implica consentimien-
to entre acreedor y deudor, esta figura supone un contrato.

Por otro lado, del propio numeral del Cédigo se desprende
que, a fin de que la condonacion surta su principal efecto (cual es
extinguir la obligacién), se requiere su probanza. Por esta razon,
tal probanza debe ser clara y objetiva (via contrato escrito, o al-
gun signo visible, como la devolucién del documento original en
que consta la deuda), pudiendo ser material o inmaterial, pero in-
equivoca, como veremos mas adelante.

_ Siendo la condonacion una renuncia del acreedor —aproba-
da por el deudor- a un crédito, viene a ser un acto de disposi-
cion, por lo que se debe prestar atencion a los derechos de ter-
ceros, los mismos que no deben ser vulnerados®®. Seria el
caso, por ejemplo, de Albertio, quien tiene un crédito exigible a
su favor por 8,000.00 nuevos soles, que Ana le debe pagar.
Imaginemos que los ingresos de Alberto tan sélo le alcanzan
para cubrir sus necesidades basicas, sin posibilidades de gene-
rar ahorros, y que ademas tenga dos acreedores cuyos créditos
han vencido y se mantienen aun impagos. En este supuesto,
dado que la unica forma en que Alberto pueda honrar su deuda
es cobrando la suma que Ana le adeuda, la condonacién de la
deuda de Ana atentaria contra los derechos de dichos acreedo-

(20) El propio numeral 1295 del Codigo establece esta restriccidon (“De
cualquier modo que se pruebe la condonacién de la deuda efectua-
da de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor, se extingue la
obligacién, sin perjuicio del derecho de tercero.”).
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res y, en este caso, Alberto no estaria en aptitud de renunciar a
intereses ajenos.

Lo mismo ocurriria en el supuesto de Pedro, viudo y padre
de dos menores, Unico sostén del nucleo familiar. Si Pedro estu-
viese atravesando por una delicada situacion econdmica y condo-
nara una deuda, atentaria contra los intereses y derechos de su
familia, perjudicando a terceros con su renuncia, la misma que no
seria posible por afectar los intereses colectivos. Caso distinto se-
ria si su situacion econdmica le permitiera disponer de tal suma
alterando insignificantemente su patrimonio.

Es conveniente precisar, aunque podria parecer evidente,
que el término “deuda” en el numeral bajo comentario (articulo
1295) no se circunscribe a las obligaciones de dar, sino que abar-
ca también a las obligaciones de hacer y a las de no hacer.

Si Pablo esta obligado con Rosa a realizar un trabajo de fu-
migacion en el jardin de ésta, podria ocurrir que Rosa, movida por
un sentimiento de compasion, dada la mala salud de aquél, deci-
diese condonarle tal deuda. En ese caso, ella deberia informar a
Pablo su decision y recibir su conformidad. De esa manera, se
extinguirfa la obligacion de hacer de Pablo.

Como dijimos, la condonacién es un acto bilateral,
requiriéndose no sélo la manifestaciéon de voluntad del acreedor,
sino la aceptacién del deudor, hasta cuyo momento no opera el
efecto extintivo de la obligacién. Queremos reiterar la importancia
del asentimiento del deudor, ya que éste tiene derecho a cumplir
su obligacion. En caso contrario dicho deudor podria salir perjudi-
cado no sélo moral sino econédmicamente, en particular cuando se
trata de obligaciones de hacer.

Por ejemplo, veamos el caso de Martin, cantante que se en-
cuentra iniciando su carrera artistica, quien es contratado por la
empresa productora “Estrellas” para dar una funcién especial,
conjuntamente con tres conocidos cantantes, en el Teatro “Ope-
ra”, acordando que su pago no sera por concepto de ingresos por
taquilla, sino una suma especifica, la misma que “Estrellas” le
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abona por adelantado. Aqui la empresa ya cumplio con su presta-
cion, quedando pendiente sélo la obligacion de Martin consistente
en cantar cinco canciones en el transcurso de las dos horas que
durara el espectaculo.

Es claro que a Martin no sélo le interesa el pago recibido,
sino fundamentalmente cumplir con su obligacion, puesto que ha-
cerlo le reportara beneficios mayores a su carrera.

Mas aun, tomando en cuenta esta oportunidad, realiza por
su cuenta una campafa de publicidad y promocién, haciendo
mencion expresa del evento a realizarse.

Si en la vispera de la funcion “Estrellas” le comunicara su
decision de condonarle la deuda, y que, por tanto, se encuentra
exonerado de la obligacion de cantar, resultaria poco probable y
hasta extrafio que Martin se considerase beneficiado con seme-
jante “liberacién”, aun conservando el monto pagado anticipada-
mente por “Estrellas”. Es necesario, por ello, que el deudor tenga
la facultad de elegir entre cumplir con su prestacién o aceptar la
remision de la deuda.

En la eventualidad de que Martin no aceptara la condona-
cion, no podria exigir forzadamente a “Estrellas” que lo dejara in-
gresar al Teatro para actuar la noche de la funcién, ya que ten-
dria que emplear violencia a fin de lograrlo. Resulta obvio que en
este caso Martin, ademas de tener el derecho a conservar la
suma pagada por la empresa promotora de espectaculos, podria
demandarla por los perjuicios sufridos al cancelar su participacion
en el concierto, los que se habrian derivado de la frustracion de
sus expectativas de promocion.

— Derechos renunciables y derechos irrenunciables.
Solo se puede renunciar a los derechos (y dentro de ellos se
encuentran los créditos) establecidos en interés individual o parti-

cular del renunciante, mas no a los concedidos en miras a satisfa-
cer intereses mas amplios, es decir, que abarquen el orden publi-
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co. Esto significa que hay derechos renunciables y también otros
derechos que, por disposicién de la ley, no son susceptibles de
renuncia. De esto ultimo se infiere que solo son irrenunciables los
derechos sefialados por norma expresa; el criterio de la analogia
no se aplica a las normas restrictivas de derechos, por lo que, en
todos los demas casos, incluyendo el supuesto de duda, se podra
hacer uso del derecho de renuncia.

Dado que la condonacion es una especie dentro del género
de la renuncia, resulta necesario conocer a qué derechos se pue-
de renunciar y a cuales no, para asi estar en aptitud de determi-
nar qué derechos pueden condonarse. En términos generales,
como veremos, la renuncia es la abdicacion a cualquier derecho,
ya sea de caracter patrimonial, extrapatrimonial u obligacional, en
tanto que la condonacién importa la renuncia a la prestacion de
una obligacion.

(a) Derechos renunciables.

La nocién del derecho subjetivo dentro de un ordenamiento
juridico como el nuestro —en el que predomina la autonomia
de la voluntad, es decir, la libertad personal para la
consecusién de fines humanos dignos— implica en uno de
sus extremos la libertad de las personas de contraer obliga-
ciones, y en el otro extremo, la libertad de las mismas de
abandonar su facultad de exigir que les sean pagadas.

Asi, por ejemplo, no hay impedimento para que una persona
renuncie a resolver un contrato por incumplimiento del deu-
dor o que renuncie al derecho de cobrar una indemnizacion,
una vez determinada ésta. Un vendedor puede condonar el
precio que se le adeuda por un bien, sin pedir la resolucion
del contrato y, de esta forma, el comprador gozard de la pro-
piedad de dicho bien gratuitamente. De 1a misma forma, no
hay obstaculo para renunciar a la facultad de revocar, modi-
ficar o sustituir el contrato en favor de tercero (articulo
1468). Se puede renunciar por anticipado al derecho de re-
vocar la promesa unilateral (articulo 1965). Asimismo, se
puede renunciar a la prescripcion ya ganada (articulo 1991).
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lgualmente, quienes tienen la libre disponibilidad de sus bie-
nes pueden renunciar a herencias y legados (articulo 674);
también son renunciables las hipotecas legales (articulo
1120). Las personas renuncian a sus empleos (se entiende
en forma voluntaria y no bajo presién), a sus créditos, al de-
recho de acudir ante organismos jurisdiccionales del Estado
(sustituyéndolos por procesos arbitrales), o a los créditos por
alimentos correspondientes a periodos que han vencido, por
citar ejemplos representativos.

Vemos que la facultad de renunciar a los derechos propios
abarca tanto a los derechos obligacionales como a los rea-
les, incluyendo a los derechos intelectuales (éstos ultimos en
cuanto a su aspecto patrimonial, ya que —como sabemos-— el
derecho moral de autor no es renunciable.).

(b) Derechos irrenunciables.

Por otro lado, existen los llamados derechos irrenunciabies,
cuya prohibicidn de renuncia se fundamenta en que se trata
de derechos instituidos en resguardo del orden publico. En-
tre éstos se encuentran por lo general los derechos
extrapatrimoniales, particularmente los vinculados a las rela-
ciones de familia. Por ello no se puede renunciar, por ejem-
plo, a los derechos emergentes de la patria potestad, ni a la
accioén para que se declare la paternidad.

Asi, tampoco cabe la renuncia a un atributo de la personali-
dad, como el nombre o el estado de la persona. Como es
evidente, el derecho no concibe que el individuo pueda des-
prenderse de calidades que hacen a su propia esencia de
persona. De igual forma, no es factible la renuncia a dere-
chos inherentes a la personalidad, tales como el derecho a
la vida, a la salud o el derecho moral de autor.

Por otro lado, no es renunciable —por anticipado— el derecho
a la accion que se funde en error, dolo, violencia o intimida-
cion (articulo 218), ni el derecho proveniente de la responsa-
bilidad extracontractual (articulo 1986) o contractual, por dolo
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0 culpa inexcusable, o violacion de obligaciones derivadas
de normas de orden publico (articulo 1328). Tampoco puede
renunciarse anticipadamente, de mediar dolo o culpa inexcu-
sable, al saneamiento por eviccidn (articulo 1497), ni al sa-
neamiento por vicios ocultos (articulo 1520).

De igual forma, es irrenunciable el derecho de pedir alimen-
tos (articulo 487) y el derecho de retracto (articulo 1595). Es
nula, por otra parte, la renuncia a la accion por excesiva
onerosidad de la prestacion (articulo 1444), asi como la re-
nuncia a la accion por lesién (articulo 1455). También es
irrenunciable el derecho de prescribir (articulo 1990). Es nula
la renuncia al derecho a una herencia futura (articulo 678).
No estd autorizada la renuncia al derecho de gravar un bien
con segunda y ulteriores hipotecas (articulo 1113}, ni tampo-
co puede renunciarse al derecho de enajenar o gravar un
bien (articulo 882), sino sélo en los casos expresamente per-
mitidos por la ley.

En materia de Derecho Laboral, la Constitucién Politica de
nuestro pais establece la irrenunciabilidad de los derechos
reconocidos a los trabajadores®®”, como los beneficios socia-
les, los mismos cuya irrenunciabilidad se encuentra prescrita
también en numerosas disposiciones legales.

La renuncia de derechos prohibida por la ley es nula, estan-
do el juez facultado para declarar tal nulidad de oficio.

El articulo 26 de la Constitucion Politica del Peru establece lo si-
guiente:

“En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Caracter irrrenunciable de los derechos reconocidos por la

Constitucién y la ley.
3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable

sobre el sentido de una norma.” (el subrayado es nuestro.).



— Naturaleza juridica y efectos de la condonacion.

La condonacién es un acto juridico cuyo destino es extin-
guir una relacion juridica obligacional®. Es el perdén mutua-
mente convenido del pago de la obligacion. Constituye, pues, un
tipico acto juridico, siendo éste, como sabemos, la manifestacion
de voluntad directamente encaminada a la produccién de efectos
juridicos®®.

En este caso, se trata de un acto juridico conformado por
una combinacion de dos hechos juridicos voluntarios y un presu-
puesto juridico: éste ultimo es la existencia de una deuda entre
guienes van a realizar el acto, mientras que los dos hechos juridi-
cos consisten en la manifestacion de la voluntad del acreedor de
perdonar la deuda de su deudor y en la aceptacion del deudor de
la remisién de su deuda.

Este conjunto de dos actos mas el presupuesto juridico men-
cionado forman, pues, un solo acto juridico, el mismo que se
enmarca en su concepto basico: la manifestacion de voluntad con
destino especifico, en la cual se declara querer que se dé un
efecto, consistente en la extincion de una relacion juridica, que en
el presente caso es la relaciéon deudor—acreedor respecto de la

(22) Si se renuncia a una obligacién se configura la condonacion. Si el
objeto de la renuncia es una accion judicial, se configura el desisti-
miento.

(23) El negocio juridico tiene una finalidad dinamica, de movimiento, de
iniciativa y de renovacion, a diferencia del simple derecho subjetivo,
cuyo fin es de conservacién y tutela. Ambos —derecho subjetivo y
negocio o acto juridico— se interrelacionan y acttian en estrecha
concordancia y complementariedad; el derecho subjetivo por si sélo
puede existir, pero sin la posibilidad de las partes de Ilevar a cabo
en la realidad su ejercicio de iniciativa, la vida se circunscribiria a
un estado mas bien estatico. Por ello tal existencia solitaria no ten-
dria sentido, pues por definicién el ser humano es dinamico y su
supervivencia se ha basado siempre en la interrelacion con los de-
mas. Es el negocio juridico el que proporciona a la vida juridica del
individuo el espacio para actuar, para modificar sus relaciones juri-
dicas segun sus nuevos y cambiantes intereses. Pero evidentemen-
te no cabe imaginar negocio juridico sin derecho subjetivo.
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deuda que se condona, es decir, la obligacion existente. El propo-
sito expresado del o de los agentes es determinante y la ley le
asigna las consecuencias del acto.

La figura bajo andlisis, al ser, como hemos explicado, el re-
sultado de la unién de varios elementos juridicos —en los cuales
interviene mas de una declaracion de voluntad—, constituye lo que
la doctrina moderna denomina negocio juridico, cuyo fin es regu-
lar los propios intereses juridicos (extinguir la deuda) y que, con
frecuencia, pueden tener consecuencias mediatas que afecten a
terceros®.

El solo hecho de vivir en sociedad determina que, usualmen-
te, cualquier negocio juridico entre dos personas afecte a la socie-
dad, en mayor o menor grado. Pero si sobrepasa la simple irra-
diacién logica y natural de sus efectos, e ingresa en el campo de
los derechos de las personas ajenas a dicho negocio, vuinerando-
los, entonces ello no puede ser avalado por el Derecho.

En pocas palabras, la condonacion es un contrato que se
ubica en el Cddigo Civil como forma de extincion de las obligacio-
nes, debido a que en dicho contrato no hay creacioén, sino Unica-
mente extincion de obligaciones. Siendo éste su rasgo esencial,
el legislador consideré conveniente, por razones sistematicas,
ubicar a la condonacion dentro del Capitulo de extincién de las
obligaciones.

Se parte, como es obvio, del presupuesto de la existencia de
una deuda; luego, a efectos de dar inicio al negocio o acto juridi-

(24) No es poco comin que un negocio juridico —en el que interviene la
conjuncién de dos voluntades— alcance en sus consecuencias a ter-
ceros. Por ello es importante determinar si tal afectacion a terceras
personas resulta dafosa para éstas. De ser asi, no seria valido, ya
que su fin se tergiversaria, ingresando en el campo de lo ilicito. A
pesar de ello, la norma bajo comentario prefiere hacer fa salvedad
de que este modo de extincién de obligaciones no debe perjudicar a
terceros (“De cualquier modo que se pruebe la condonacién de la
deuda efectuada de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor, se
extingue la obligacion, sin perjuicio del derecho de tercero”.).
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co, el acreedor tiene la iniciativa de perdonar tal obligacion cuyo
cumplimiento deberd estar a cargo de su deudor. Cuando el deu-
dor es comunicado de dicha decision, se le abre la posibilidad, ya
descrita, de elegir si acepta ser perdonado o no. En caso afirmati-
vo, manifiesta su voluntad de aceptacion y desde ese momento
se extingue la relacién juridica respecto de la deuda objeto de
condonacién. Este es el efecto directo, o efecto negocial: la libera-
cion del deudor, por extincién de la deuda.

Como dijimos, la condonacidn es un negocio juridico gratui-
to, es decir, constituye una liberalidad. Sin embargo, en este pun-
to la doctrina se encuentra dividida por dos pareceres diferentes:
a una posicién pertenecen quienes consideran que la condona-
cion es un acto que puede ser celebrado tanto a titulo gratuito u
oneroso®, ya que —segun estos autores— ésta no implica necesa-
riamente y por si sola la intencién liberal, pudiendo, por ejemplo,
ser consentida mediante una contrapartida prestada por el deu-
dor. Asi, la condonacién de la deuda puede hacerse gratuitamen-
te —sin contraprestacion alguna en provecho del acreedor— o a
cambio de una utilidad en provecho de dicho acreedor.

La otra posicion, a la que nos adherimos, es suscrita por au-
tores para quienes la condonacion es esencialmente un acto gra-
tuito®®, puesto que de no haber tal gratuidad, no constituiria un
perddn de la obligacion, sino cualquier otra forma de extincidn de
ésta, como la dacion en pago (cuando el acreedor admite una

(25) Tal es el caso de Bonnecase (BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 464.), Planiol y Ripert (PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Op. cit., Tomo VII, Las Obligaciones, Segunda Parte, Pa-
ginas 641 y 642.), Barros Errazuriz (BARROS ERRAZURIZ,
Alfredo. Op. cit., Volumen Il, Paginas 254 y 255.), Messineo
(MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina 396.), Liambias
(LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo lll, Pdginas 170 y 171.),
Cazeaux y Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRE-
SAS, Félix A. Op. cit., Tomo Il, Paginas 382 y 383.), Barbero (BAR-
BERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Pagina 320.) y Weill y Terré
(WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas 1031 a 1033.).

(26) Son de esta opinidn Levenhagen (LEVENHAGEN, Antonio de
Souza. Op. cit., Pagina 184.), Ospina (OSPINA FERNANDEZ,
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prestacion distinta de la debida), la novacion (cuando el acreedor
adquiere un crédito nuevo), la transaccion (cuando acreedor y
deudor se hacen concesiones reciprocas), el mutuo disenso
{cuando acreedor y deudor acuerdan dejar sin efecto el acto juri-
dico que han celebrado), el pago mismo, etc.

Para estos autores la condonacién onerosa no existe,
llegadndola hasta a llamar “clasificacion extravagante”. Resulta in-
diferente, para esta posicion, el elemento subjetivo del animus
donandi del acreedor; este elemento existe de todas maneras,
desde que el acreedor condonante es siempre consciente del
acrecentamiento patrimonial del deudor, por més que las razones
intimas del acreedor sean de lo mas diversas (podria ser que el
acreedor obre por motivos egoistas, como por ejemplo, eludir al-
gun tributo, o evitarse los trdmites y costos de un litigio, o facilitar
el cobro de otros créditos, etc.).

Finalmente, existen efectos reflejos de la condonacion, como
por ejemplo la liberacién de los fiadores, en caso se condone la
deuda del deudor principal. Al no existir ya dicho crédito, el curso
natural de la garantia que lo asegura es su desaparicion. Esto se
aplica exactamente igual con toda clase de garantias, a las per-
sonales como la fianza, y a las reales, constituidas por la prenda,
la hipoteca y la anticresis.

Sin embargo, debemos precisar que no sucede lo propio en
el caso inverso. La remision o liberacion otorgada a uno de los
fiadores no elimina ni reduce en nada la deuda principal, ni tam-
poco libera a los demas cofiadores, salvo en la porcion correspon-

Guillermo. Op. cit., Paginas 475 y 476.), Sancho Rebullida (SAN-
CHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Op. cit., Tomo |, Paginas 205
y siguientes.}, Alterini, Ameal y Lépez Cabana (ALTERINI, Atilio
Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M. Op.
cit., Tomo |l, Paginas 318 y 319.) —quienes citan a Pothier, a
Demolombe, a Lomonaco, a Colin y Capitant, a Sanchez Roman, a
Mucius Scaevola, a Castan y a De La Qliva, entre otros, para refor-
zar su posicién—, y Starck, Roland y Boyer (STARCK, Boris,
ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina 220.).
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diente a la del fiador liberado (a menos que tales cofiadores hu-
biesen manifestado expresamente su consentimiento en la libera-
cion del cofiador, en cuyo caso quedarian vinculados por entero).
Es claro que esta misma ldgica se extiende a los casos de co-
constituyentes de prenda, hipoteca o anticresis.

- Diferencia entre la condonacion y otros actos de liberali-
dad.

Siendo la condonacion una especie dentro del amplio género
de los actos de liberalidad susceptibles de ser realizados por los
seres humanos, consideramos de interés establecer las similitu-
des y diferencias existentes entre aquélla y los demas actos de li-
beralidad.

Un acto de liberalidad —también llamado acto a titulo gratui-
to~, es aquel que efectla una persona en beneficio de otra u
otras, ya sea que dicho acto haya sido celebrado de modo unila-
teral o plurilateral, vale decir, segun intervengan en su celebracion
una o mas de una persona.

En este sentido, nuestro ordenamiento civil —de modo inad-
vertido la mayoria de veces— se encuentra plagado de actos que
constituyen liberalidades. Creemos de interés compararlos con
la condonacion, ya que resulta claro que, si bien toda condona-
cion es un acto de liberalidad, no todo acto de liberalidad es una
condonacion.

~  Con respecto a la renuncia del acreedor al cobro de la
deuda.
Como hemos manifestado en reiteradas ocasiones a lo largo
de este Tratado, el acreedor tiene la potestad de recurrir a las ac-
ciones que la ley le franquea en resguardo de sus derechos, pero

podria no hacerlo, por las mas diversas consideraciones.

En el entendido de que no se hubiera producido un acuerdo
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condonatorio entre el acreedor y el deudor, y aquél no realizara
acto alguno encaminado al cobro de la deuda, podrian ocurrir si-
tuaciones cuya lectura no tendria —necesariamente— por qué ser
unica.

Se podria inferir que dicho acreedor, al no efectuar una ma-
nifestacion de voluntad, simplemente no estaria haciendo nada.
Recordemos que en virtud de lo dispuesto por el articulo 142 del
Cddigo Civil, el silencio unicamente importa o conlleva manifesta-
cion de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese sig-
nificado.

En tal sentido, la inaccion del acreedor podria entenderse
simplemente como un no hacer voluntario que nada implica. No
seria posible, dentro de tal razonamiento, llegar a concluir que di-
cha falta de accion por el acreedor equivale a una renuncia al co-
bro de la deuda.

Consideramos que podria hablarse de renuncia al cobro de
la deuda cuando existen actos de manifestacién de voluntad del
acreedor que conduzcan inevitablemente a tal conclusion.

Un ejemplo seria que el acreedor expresara al deudor, de
modo unilateral y sin recibir respuesta alguna, su voluntad de no
cobrarle el crédito. Pero aun existiendo manifestacion de voluntad
en el sentido de no querer cobrar dicho credito, y al no haberse
producido un acuerdo condonatorio {en la medida en que no ha
habido asentimiento por parte del deudor), podriamos llegar a la
conclusion de que esa “renuncia” sélo implica una manifestacion
de voluntad temporal o0 momentanea, no necesariamente perpe-
tua, lo que equivale a decir que, con el transcurso del tiempo, la
misma podria variar y dicho acreedor —que en algiin momento re-
nuncié o decidié no cobrar esa deuda— pudiese cambiar de opi-
nién y actuar de manera opuesta, vale decir, cobrandola, acto a
cuyo ejercicio antes habia renunciado.

Sin embargo, a efectos practicos este razonamiento resulta

poco realista y hasta inadecuado, ya que si un acreedor, por
ejemplo, expresara por escrito su renuncia formal al cobro de una
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deuda, liberando de esa forma a su deudor, y luego, merced a un
cambio de parecer, le entablara a éste un proceso de cobro, el
deudor —sin duda— presentaria como prueba de la extincidon de di-
cha deuda el documento mencionado. No creemos factible que el
juez considere que no existid condonacion debido a la falta de
aceptacion oportuna del deudor. Ademas, si se aceptara la posibi-
lidad de no tomar como inamovible la renuncia formal de una per-
sona al cobro de una deuda, la situacion del deudor seria de una
inseguridad juridica sin sentido.

No estd demés decir que podria existir una inaccioén del
acreedor de caracter voluntario, vale decir, consciente, en el senti-
do de no querer cobrar una deuda a la que tiene derecho. Sin
embargo, a pesar de existir dicha voluntad, no podriamos consi-
derar que esta renunciando a ella, ya que resultan irrelevantes
para el Derecho aquellas voluntades que no son manifestadas ni
expresa ni tacitamente. Tampoco podria estimarse que estamos
ante una renuncia tacita, en la medida en que cabe la posibilidad
de que no se trate de una pasividad consciente, sino de un simple
olvido, caso este ultimo en el cual resulta obvio que no podriamos
hablar de renuncia.

De todo lo expuesto puede deducirse que la renuncia es un
acto unilateral, ejercitado so6lo por el acreedor de la relacién
obligacional, pues si contara con el asentimiento oportuno del
deudor —sin dejar de encontrarnos dentro del campo de la renun-
cia— se trataria de una condonacion.

En la renuncia pueden distinguirse las consecuencias entre
las obligaciones vigentes y las prescritas.

Si el estado de renuncia (se manifieste ésta de manera ex-
presa o tacita) se produjera durante la vigencia de la obligacién,
vale decir, mientras ésta conserva su caracter de obligacion civil
(es decir, en tanto ella resulta exigible), se entendera que si no se
ha llegado a producir la condonacién de la deuda, el acreedor po-
dria recurrir a las acciones judiciales o extrajudiciales que la ley le
franquea para hacer valer su derecho. En otras palabras, el
acreedor podria intentar cobrar su crédito, basandose en que, no
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habiendo obtenido respuesta por parte del deudor, su renuncia
gueda como una simple oferta, la misma que al no constituir
acuerdo de voluntades no obliga y, por ende, no se ha extinguido
la obligacion. En la practica, como dijimos anteriormente, si el
acreedor hubiese manifestado formalmente su voluntad de renun-
ciar a dicho cobro —y el deudor no hubiese expresado ningun tipo
de asentimiento (ni de rechazo)- y luego pretendiese llevar la ac-
cion de cobranza a los tribunales, es muy posible que éstos de-
claren la incobrabilidad de la prestacion.

Ahora bien, si el acreedor no ha exigido el pago del crédito
y, tratandose de una obligacion personal, vence el plazo prescrip-
torio de diez ahos establecido por el inciso 1 del articulo 2001 del
Cddigo Civil, la obligacidn civil se habria convertido en una obliga-
cién natural.

Esta situacion —sin duda- variaria notablemente la condicion
del acreedor, pues, como se sabe, la obligacién natural se distin-
gue de la obligacion civil por carecer invariablemente del rasgo de
exigibilidad para su cumplimiento o para reclamar una indemniza-
cion por los dahos y perjuicios derivados del incumplimiento.

Sin embargo, si el acreedor decidiese, en este ultimo esce-
nario, intentar el cobro de la deuda, en términos teéricos podria
hacerlo, ya que, contrariamente a lo previsto por el numeral 1989
del Cddigo Civil, la prescripcion no extingue la accién, sino que
otorga a aquél que se ve beneficiado por ella la potestad de invo-
carla. La prescripcion no puede ser alegada de oficio por los jue-
ces, si no ha sido aducida (argumento del articulo 1992 del Cddi-
go Civil). Todo ello nos lleva a concluir —siempre teéricamente—
gue el acreedor, a pesar de la renuncia al cobro y mas alla de
que la obligacién hubiese prescrito, podria intentar hacerla efecti-
va, e incluso hasta tener éxito, si es que su deudor no invocara la
renuncia y, principalmente, la prescripcion ya ganada.

Aquelfo que hemos sefalado en relacién con la renuncia,
nos lleva a pensar que ella, mas alla de si se ha llegado a cumplir
el plazo prescriptorio, podria ser reversible, en la medida en que
el deudor desee cumplir con su obligacién, ya que, como dijimos,
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la renuncia consiste tan so6lo en la declaraciéon unilateral del
acreedor de que no cobrara su crédito. En otras palabras, la re-
nuncia solo obliga al acreedor (a no cobrar su crédito), mas no al
deudor a dejar de pagarlo, si ésta constituye su voluntad. En cam-
bio, la condonacion, al integrar un acuerdo de voluntades entre
acreedor y deudor, deviene en irreversible para ambas partes. En
efecto, una vez producida la condonacion, el deudor tampoco po-
dra imponer el pago al acreedor con quien convino en extinguir la
obligacion. Con la condonacién se da ficticiamente por pagada la
deuda. Ya no existe obligacion alguna.

La condonacién puede ser seguida de un arrepentimiento
por parte del acreedor, del deudor o inciusive de ambos, pero di-
cho arrepentimiento careceria de eficacia. Ni mediante acuerdo de
voluntades podrian ambas partes “revivir’ juridicamente la obliga-
cién ya extinguida. Lo que podrian hacer es contraer nuevamente
una obligacion del mismo objeto (porque es esto lo que se tendria
que hacer para lograr la creacion de una obligacion idéntica a la
ya extinguida). En cualquier caso, si ambas partes decidiesen vol-
ver a crear tal obligacién, ella, a pesar de tener el mismo objeto
gue la extinguida por condonacion, seria una obligacion distinta,
nueva.

Antes de concluir nuestros comentarios acerca de la renun-
cia, cabria hacer una acotacion, en el sentido de que, por lo ge-
neral, la renuncia es un acto a titulo gratuito, es decir, que no re-
quiere de contraprestacion alguna. Esta caracteristica es evidente,
ya que siendo unilateral (si fuese bilateral seria una condonacién),
resulta poco probable encontrar una renuncia que se plantee a ti-
tulo oneroso o con retribucidn al acreedor renunciante. Pero ello,
tedricamente, podria producirse sin llegar a constituir un acto
condonatorio, como seria el caso, por ejemplo, de que el deudor
acordase con el acreedor el pago de una suma de dinero o la
realizacién de alguna prestacion a su favor, a fin de que demore
cualquier accion destinada al cobro de la deuda. En esta hipotesis
estariamos en presencia de una renuncia temporal y de caracter
bilateral, pues habria sido acordada por acreedor y deudor.
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—  Con respecto a la renuncia de herencia.

El tema de la aceptacion y renuncia de herencia es regulado
por los articulos 672 a 680, y el derecho de acrecer por los nume-
rales 774 a 777 del Libro de Derecho de Sucesiones del Codigo
Civil Peruano.

El articulo 774 establece que, si varios herederos son insti-
tuidos en la totalidad de los bienes sin determinacion de partes o
en partes iguales y alguno de ellos no quiere recibir la suya, ésta
acrece las de los demas, salvo el derecho de representacion.

Dentro de tal orden de ideas, la renuncia de herencia podria
representar, en caso de existir para el supuesto concreto el dere-
cho de acrecer, un acto de liberalidad, en la medida en que se
haga con la finalidad expresa o tacita (acogida por el Derecho) de
beneficiar a los demds herederos, cuyas porciones hereditarias se
verian incrementadas.

Pero tal acto de liberalidad no podria ser entendido como
una condonacion, pues no se estaria perdonando deuda alguna.
En este sentido debemos ser enfaticos al establecer que la rela-
cién existente entre dicho heredero y la sucesion ya causada no
seria una de crédito, vale decir, que no nos encontrariamos ante
una obligacidén. La sucesiéon no es deudora del heredero renun-
ciante. Simplemente se trata de un derecho al cual puede
renunciarse; derecho de caracter patrimonial distinto a los de cre-
dito y también diferente a los bienes que integran la sucesion.

Asi, la renuncia a la herencia con derecho de acrecer, Si
bien constituye un acto de liberalidad, no es una condonacion.
—  Con respecto al contrato de donacion.

Tal vez la figura juridica que reviste mayores semejanzas
con la condonacion es el contrato de donacion. A menudo, inclu-

s0, se les confunde. Por ello, resulta indispensable establecer sus
similitudes y diferencias.
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En primer término, diremos que la condonacion es un medio
extintivo de obligaciones, mas alla de que por tratarse de un acto
de contenido bilateral y de orden patrimonial, pueda ser perfecta-
mente calificada como un contrato.

No obstante, la ley peruana ha tipificado ambos actos de
manera distinta. Mientras la condonacion ha sido regulada por el
Cadigo Civil como un medio extintivo de obligaciones, la donacion
es tratada como un contrato tipico creador de obligaciones. Am-
bas figuras constituyen actos nominados.

Por otra parte, en lo que respecta a su contenido, tanto la
condonacién como la donacion son actos fundamentalmente de
cardcter civil, pues con ellos no se busca obtener un fin de lu-
cro®. Sin embargo, nada obsta para que se pueda producir una
condonacion o una donacién dentro del ambito de las relaciones
mercantiles.

En lo que respecta a su formacion, y como ha sido senalado
en reiteradas ocasiones, la condonacidn es un acto con libertad
de forma, en tanto que la donacién puede ser tanto un contrato
consensual como uno formal®®,

(27) El tema del fin de lucro en el &mbito civil es discutible, ya que en
su intercambio habitual las personas siempre buscan beneficiarse.
Por ejemplo, en la compraventa, la permuta, etc., es muy raro que
no se busgue obtener lucro. Se ha satanizado el fin de lucro, lo
cual resulta irreal, ya que, sin caer en usura o perjuicio a terceros,
él va de la mano con el tipo de sociedad y economia de mercado
en que nos encontramos inmersos.

(28) Sera consensual, es decir, que se perfecciona con el solo consenti-
miento de las partes, cuandd verse sobre bienes muebles cuyo va-
lor no exceda del 25% de la Unidad Impositiva Tributaria (U.I.T.),
vigente al momento en que se celebre el contrato. Podréa ser tam-
bién un contrato formal, si el valor de los bienes muebles excede
del limite anteriormente mencionado. Para estos casos, se estable-
ce que el contrato se hara por escrito de fecha cierta, bajo sancién
de nulidad, lo que equivale a decir que es un contrato ad
solemnitatem. Se sefala, ademas, que en el instrumento deben
especificarse y valorizarse los bienes que se donan (articulo 1624
del Codigo Civil). Se tratard, asimismo, de un contrato formal cuan-
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En lo relativo al tiempo, la condonacién es un medio extin-
tivo de obligaciones cuyo objeto es el de surtir efectos inmediatos
y definitivos, vale decir, extinguir una obligacion sin que medie el
pago de la misma. Se podria decir que la condonacién es un acto
gue tiene fundamentaimente vocacién de ejecucion inmediata e
instantanea. Por su parte, el contrato de donacién también es —
por lo general- uno de ejecucion inmediata, puesto que casi siem-
pre se ejecuta inmediatamente después de haberse celebrado.
Sin embargo, nada obstaria para que se celebrara una condona-
cién o una donacién cuyos efectos se difiriesen en el tiempo de
convenir tal situacién a las partes contratantes.

En cuanto a su negociacion, tanto la condonaciéon como el
contrato de donacién son fundamentalmente de caracter paritario,
0 de negociacion previa, es decir, las partes tienen libertad para
modelar su contenido. No conocemos la existencia de contratos
de donacion sujetos a cldusulas generales de contratacion o que
se celebren por adhesion. Sin embargo, no resultaria imposible —
aunque si poco probable- que esto sucediera®®, debido funda-
mentalmente a la naturaleza civil y no mercantil de este contrato;
ademas de no ser tan comun dicha modalidad de contratacion, si
la comparamos con la compraventa y otros contratos en los que
se utilizan frecuentemente formularios preimpresos, como los de
seguro, transporte aéreo, etc.

En lo que se refiere al rol econdmico, tanto la condonacién
como la donacion son actos de disposicidon. La condonacion es un
acto de disposicion en el sentido de que el acreedor conviene con
el deudor en no cobrarle (perdonarie) un crédito a que tiene dere-

do lo que se done sean bienes inmuebles, caso en el cual el con-
trato debera celebrarse por escritura publica, con indicacion indivi-
dual del inmueble o inmuebles donados, de su valor real y el de las
cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sancién de nulidad,
tal como establece el texto modificado del articulo 1625 del Cddigo
Civil Peruano.

(29) Imaginamos un Centro de Beneficencia que subsista fundamental-
mente en base a donaciones provenientes de empresas y de parti-
culares. No resultaria inverosimil que se redactara un contrato-tipo
para recibir estas donaciones.
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cho, convenio celebrado sin contraprestacion alguna. Por su par-
te, la donacion es un contrato de disposicién, pues implica una
disminucidn en el patrimonio del donante en favor del donatario,
la misma que no se verda compensada por ninguna contrapres-
tacion, razon por la cual no se trata de un contrato de cambio.

En lo que se refiere a la funcién que cumplen, podria decirse
que la donacion y la condonacién son actos que difieren en algu-
nos aspectos.

La condonacién, por esencia, es un medio extintivo de obli-
gaciones.

La donacion es, fundamentalmente, un contrato constitutivo,
aungque puede formar parte, por excepcién, de uno modificatorio,
pero nunca sera un contrato resolutorio, puesto que siempre ge-
nerara la obligacién de ejecutar en favor de una parte la transfe-
rencia de propiedad de un bien.

En ambos casos, nos encontramos frente a actos de presta-
cion unilateral, pues en cada uno de ellos es sélo una de las par-
tes la que asume obligaciones respecto a la otra.

-  Con respecto a la donacion con cargo.

Ya expresamos que la donacién es un contratc nominado.

En lo que respecta al contrato de donacion con cargo, sélo
se hace referencia al mismo en el articulo 1642 del Codigo Civil,
norma que establece que “En el caso de donaciones remunerato-
rias o sujetas a cargo, su invalidacidn o revocacion determina la
obligacion del donante de abonar al donatario el valor del servicio

prestado o del cargo satisfecho.”

Como dice Wayar®, la donacion puede hacerse con cargo,

(30) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 99 y 100.
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es decir, imponiendo al donatario la obligaciéon de cumplir con
una determinada prestacién, en favor del propio donante o de un
tercero.

Agrega el citado profesor que, cuando el cumplimiento del
cargo beneficia a un tercero, la distincion de esta figura respecto
de la compraventa es nitida; pero no ocurre o mismo cuando el
beneficiario del cargo es el propio donante, maxime si el cargo
consiste en la entrega de una suma de dinero y el donatario reci-
bié un bien cuyo valor es mas o menos equivalente, caso en el
cual la pregunta pertinente seria si estamos en presencia de una
donacion con cargo o de una compraventa encubienta.

Al emitir opinion, Wayar se basa en el articulo 1828 del Co-
digo Civil Argentino, que establece que, si la importancia de los
cargos es mas o menos igual al valor de la cosa donada, ésta no
esta sujeta a ninguna de las condiciones de las donaciones gra-
tuitas.

Asi, considera Wayar que por esta primera comprobacion se
sabe que a las donaciones con cargo de valor equivalente no se
les aplican las disposiciones de las donaciones gratuitas y se pre-
gunta, en tal caso, cudl régimen habra de aplicarse. Estima que
para encontrar una correcta solucion es preciso distinguir si el be-
neficiario del cargo es un tercero o si es el propio donante.

Si el beneficiario del cargo es un tercero, aunque e! valor de
él sea equivalente al valor de la cosa donada, cree que debe apli-
carse el régimen previsto para las donaciones, con exclusion de
las condiciones exigidas para las donaciones gratuitas.

En cambio, si el beneficiario del cargo es el propio donante,
ante la equivalencia de valores, estima que tal convencion debera
considerarse que es una compraventa encubierta bajo la forma de
donacion y, en consecuencia, el régimen juridico aplicable seria el
relativo a la compraventa. Sin embargo, si el valor del cargo es
sensiblemente inferior al de la cosa donada (lo que se determina-
ré segun las circunstancias de cada caso concreto), el contrato
conservara su caracter de donacion.
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Por ello Wayar, coincidiendo con Guillermo Borda, sostiene
que, si el valor del cargo se torna equivalente por circunstancias
sobrevinientes de caracter extraordinario, pero al tiempo de con-
‘certarse la donacion habia realmente en el donante un espiritu de
liberalidad, la cuestion se resolvera en atencién a estas circuns-
tancias y no por aplicacién inflexible de la regla enunciada. Es de-
cir, si considerado el contrato en el momento de su celebracion,
se advierte que el valor de la cosa donada es superior al del car-
go, no porque el cumplimiento de éste se torne excesivamente
oneroso con posterioridad, el contrato perdera su naturaleza de li-
beralidad originaria, debiendo todo ello apreciarse segun la natu-
raleza de cada caso concreto.

No obstante carecer de un precepto equivalente al articulo
1828 del Cddigo Civil Argentino, estimamos que resultan aplica-
bles al Derecho Peruano las observaciones anotadas por Wayar.

En lo referente a su formacién, la condonacién es un acto
consensual, vale decir, que tiene libertad de forma. La donacién
con cargo revestira caracter consensual o formal, de acuerdo con
lo establecido por los articulos 1623, 1624 y 1625 del Codigo Ci-
vil, normas que ya hemos analizado al estudiar las semejanzas y
diferencias existentes entre la condonacion y el contrato de dona-
cién sin cargo, razon por la cual alli remitimos al lector.

En cuanto al tiempo, la condonacion es un acto que se cele-
bra generalmente con animo de ejecutarla instantanea e inmedia-
tamente (salvo determinados casos de indole excepcional). Con la
donacioén simple puede ocurrir lo mismo; pero en la donacién con
cargo, se apreciard mas frecuentemente un animo de duracién en
el tiempo, ya que, si bien la ejecucion de la donacion en si puede
hacerse de modo inmediato e instantdneo, es probable que la eje-
cucion del cargo se haya pactado de manera periédica o conti-
nuada; y que incluso la misma pueda prolongarse durante lapsos
considerables.

En lo que respecta a su negociacién, tanto la condonacion
como la donacién con cargo son actos de negociacion previa.
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En lo referente al rol econémico, la condonacion es un acto
de disposicion, en tanto que la donacidn con cargo podria llegar a
ser considerada como un contrato de cambio y de disposicion.

En cuanto a su funcidn, la condonacién es, esencialmente,
un acto extintivo de obligaciones, en tanto la donacién con cargo
es un contrato fundamentalmente constitutive. Sin embargo, en el
plan tedrico, nada obsta para que la donacién sea un acto modi-
ficatorio o regulatorio, mas nunca tendra cardacter extintivo.

En lo relativo a los sujetos a quienes obliga, la condonacion
y la donacion con cargo son actos bilaterales.

Si el cargo ha sido pactado en beneficio del donante, no
cabe la menor duda de que estamos frente a un contrato de ca-
racter individual. Sin embargo, si el cargo hubiese sido pactado
en beneficio de un tercero, podria pensarse —de una primera im-
presion— que es un contrato colectivo, pues estaria afectando la
esfera patrimonial de una persona que no ha celebrado el contra-
to. Sin embargo, ello no es asi.

Dentro del Derecho positivo peruano, no se admite ningun
acto de liberalidad que pueda ser susceptible de imponerse a al-
guien contra su voluntad. Esto significa que para la eficacia de un
acto de liberalidad, siempre sera necesario el asentimiento del su-
puesto beneficiario. Por ello, en caso de la donacion con cargo, si
él ha sido pactado en favor de un tercero -es decir, de alquien
que no ha participado en la celebracién del contrato—, necesaria-
mente tendrd que pedirsele su asentimiento para ejecutar el cargo
a su favor, o que en buena cuenta significa que seria parte de
ese contrato, razén por la cual la donacion con cargo continuaria
con la naturaleza juridica de un contrato de caracter individual.

La donacion con cargo constituye un supuesto peculiar, pues
por minimo que sea el cargo consistira en ejecutar una prestacion
por parte del donatario a favor del donante o de un tercero. Esto
significa que nos encontrariamos ante un contrato bilateral (el
mismo gue no nos atreveriamos a denominar como de prestacio-
nes reciprocas).
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En lo que respecta a la valoracion, es claro que la condona-
cion es un acto que se celebra a titulo gratuito. En lo referente a
la donacion con cargo, no obstante lo antes sefialado y de consi-
derarse una donacién y no una compraventa, tendriamos que
concluir que se trata de un contrato celebrado a titulo gratuito y
No oneroso.

En lo referente al riesgo, a pesar de que la doctrina no abor-
da el tema de la eventual aleatoriedad de una condonacion, nada
obstaria para plantear tedricamente el punto. Lo propic puede de-
cirse respecto de la donacion con cargo.

- Con respecto a la donacion indirecta.

Para cerrar el tema de las eventuales semejanzas y diferen-
cias existentes entre la condonaciéon y el contrato de donacion,
nos referiremos a ia donacion indirecta®®".

Victor A. Villavicencio Clineo'™ sostiene que las partes para
alcanzar el fin ulterior que desean, emplean, en la donacion indi-
recta, un camino oblicuo, transversal, y que ello obedece a la len-
ta adecuacién del Derecho a las necesidades econdmicas, lo que
constituye una de las causas de la utilizacién indirecta de las for-
mas juridicas.

(31) Recordaremos que el negocio indirecto —producto de la inercia juri-
dica— supone un recurso de las partes para conseguir no el fin
practico del medio empleado, sino un fin ulterior distinto. Existe en
estos casos un negocio indirecto porgue las partes recurren a un
negocio para conseguir por su intermedio, indirectamente, un fin di-
ferente. El empleo del negocio medio se funda en la voluntad de
las partes, que quieren sujetarse tanto a la forma como a la discipli-
na de fondo del negocio medio. Asi, por ejemplo, a través de una
venta lograr una liberalidad.

(32) VILLAVICENCIO CUNEQ, Victor A. Las donaciones indirectas o
atipicas. Tesis elaborada y sustentada para optar el grado de ba-
chiller en Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos. Lima, 1965, Paginas 51 y siguientes.
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Dentro de ese orden de ideas, en la donacion indirecta el do-
nante hace actuar la liberalidad recurriendo a un diverso medio juri-
dico, que solamente de reflejo lleva ventaja al beneficiario. Aqui el
primer plano lo ocupa un negocio distinto que el de la donacién, el
cual determina ulteriormente el efecto econémico de la liberalidad.
En este es natural que se someta a la forma requerida para cele-
brar el negocio medio, porque es el Unico que interesa al Derecho.

Asi, a manera de ejemplo de una donacion indirecta relacio-
nada con un contrato de compraventa, podriamos citar el caso en
gue comprador y vendedor celebren una compraventa sobre un
automovil nuevo de una reconocida marca, que en el mercado tie-
ne un valor aproximado de 100,000.00 nuevos soles, pactando
como precio el de 600.00 nuevos soles.

No se trata, por cierto, de un acto simulado, pues vamos a
suponer gue existe el animo por parte del vendedor de cobrar al
comprador los 600.00 nuevos soles y, mas aun, que reaimente
ios cobre.

También vamos a suponer que no existe ningun otro ele-
mento que lleve a que dicho acto pueda perjudicar los intereses
de terceros, asi como tampoco alguna causal que haga peligrar la
validez o eficacia del acto.

En lo que respecta al nombre, la condonacion es un medio
extintivo de caracter nominado. No podemos efectuar similar afir-
macion respecto a la donacién indirecta, por cuanto el tema del
negocio juridico indirecto no so6lo no ha sido regulado en nuestra
legislacion, sino que tampoco es conocido con ese nombre ni en
la doctrina peruana, ni en la practica juridica y judicial de nuestro
pais.

En lo referente a su regulacion, la condonacion es un medio
extintivo tipico, que se encuentra regido por el Cédigo Civil, mien-
tras la donacion indirecta vendria a ser un contrato atipico, pues —
lo reiteramos— ni ella ni el negocio juridico indirecto han merecido
regulacion en ninguno de los Cddigos Civiles que han tenido vi-
gencia en el Peru.
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En cuanto a su contenido, la condonacion podria tener natu-
raleza civil, mercantil o especial, en tanto que la donacién indirec-
ta es un contrato esencialmente civil, por cuanto se desprende
claramente de su configuracion el hecho de que jamas podria tener
un fin de lucro, ya que tras esa apariencia de compraventa existe
un evidente animo de liberalidad, destinada a favorecer al aparente
comprador, parte que —en estricto Derecho— seria un donatario.

En lo relativo a su formacidn, la condonacion es un acto
eminentemente consensual, pues se celebra con el solo consenti-
miento de las partes. La donacidn indirecta reviste apariencia y
formalidades de una compraventa, pero dentro de la teoria del ne-
gocio juridico indirecto, para ser considerada donacién, deberia
cumplir con los requisitos de forma que el Cédigo Civil Peruano
establece en sus articulos 1623, 1624 y 1625.

Ahora bien, esta claro que dentro de la Iogica del Derecho
Peruano, la donacién indirecta podria ser considerada como una
simple compraventa, razon por la cual no se requeriria, para su
validez, cumplir con formalidad alguna.

~  Con respecto a los legados.

Como sabemos, el legado es un acto de liberalidad, cuya
caracteristica le otorga similitud con la condonacién. Sin embargo,
las diferencias que ios separan son numerosas.

En primer lugar, debemos resaltar que a través del legado
se dispone mortis causa (via testamento) de bienes a titulo gra-
tuito; en tanto que a través de la condonacién —acto inter vivos—
se perdona un crédito.

Pero también podria darse el caso de una condonacion
mortis causa, en la eventualidad de que una persona, a través
de su testamento, perdone la deuda que otra mantiene respecto
de ella. Resulta evidente que, al tratarse de un acto de liberalidad,
para que surta efectos requeriria de la aceptacion del eventual
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beneficiario (en este caso, el deudor), pero no por ello dejaria de
ser un acto mortis causa.

—  Con respecto al mutuo disenso.

La condonacion tiene ciertos rasgos que podrian lievar a que
se le confunda con el mutuo disenso®. Por ello, es necesario dis-
tinguirlos.

Un primer elemento a tomar en consideracion es el relativo
al &mbito de aplicacion del mutuo disenso y de la condonacién.

Mientras el mutuo disenso recae sobre actos juridicos en ge-
neral, ya sea de caracter patrimonial o no patrimonial, la condona-
cion necesariamente versa sobre obligaciones civiles, las mismas
que, por definicion, tienen contenido patrimonial. De esta forma,
podriamos tener un mutuo disenso referido al matrimonio, institu-
cién de caracter fundamentalmente no patrimonial, como otro re-
ferido a un contrato cualquiera (acto de contenido patrimenial). En
cambio, la condonacién sélo recae sobre obligaciones y la extin-
cién de las mismas.

De otro lado, el mutuo disenso podria ser considerado como
un perddn, pero de caracter bilateral, en el sentido que, si nos en-
contramos dentro del ambito de los derechos de crédito, es decir,
de aquéllos con contenido patrimonial, a través del mutuo disenso
ambas partes se estarian perdonando —una respecto a la otra y
viceversa— el cumplimiento de sus obligaciones.

De Io dicho se desprende que el mutuo disenso no es una
condonacion bilateral; no se trata en estricto del perdén de ambas
deudas, sino que a las partes conviene que éstas se dejen de
ejecutar, porque han perdido el interés que tenian en dicho cum-
plimiento.

(33) Articulo 1313.— “Por el mutuo disenso las partes que han celebra-
do un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudica el dere-
cho de tercero se tiene por no efectuado.”
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Por otra parte, si bien es cierto que el articulo 1313 estable-
ce que, si el mutuo disenso perjudica el derecho de tercero, se
tiene por no efectuado y que el Titulo de la Condonacion guarda
silencio a este respecto, al tema podrian resultar aplicables las
normas o derechos que en favor del acreedor consagra el articulo
1219, inciso 4, del Cédigo Civil, precepto que contempla la accion
subrogatoria u oblicua, cuando sefiala que es efecto de las obli-
gaciones autorizar al acreedor para “Ejercer los derechos del
deudor, sea en via de accién o para asumir su defensa, con ex-
cepcion de los que sean inherentes a la persona o cuando lo
prohiba la ley. El acreedor para el ejercicio de los derechos
mencionados en este inciso, no necesita recabar previamente au-
torizacion judicial, pero debera hacer citar a su deudor en et juicio
que promueva.”

Otro de los puntos en los cuales se distingue la condonacion
y el mutuo disenso es el relativo a su formalidad. Como sabemos,
la condonacion es un acto que tiene libertad de forma (argumento
del articulo 1295 del Codigo Civil). Por su parte, el mutuo disenso
aparentemente tendria libertad de forma, pero como su finalidad
es la de dejar sin efecto un acto juridico celebrado con anteriori-
dad, deberd tenerse presente lo dispuesto en los articulos 143 y
144, respecto a la forma del acto juridico vy, si dicho acto fuese un
contrato, o prescrito en los articulos 1411, 1412 y 1413 del Codi-
go Civil, en especial lo previsto en este ultimo numeral, cuando
sefala que “Las modificaciones del contrato original deben efec-
tuarse en la forma prescrita para ese contrato.”

Resulta evidente que, si se requieren las mismas formalida-
des para la celebracion de un contrato, en caso de que se le
quiera modificar, con mayor razén se necesitara seguir tales for-
malidades en el supuesto de que se desee extinguir la relacion ju-
ridica.

De esta forma, si se requirio celebrar el contrato original por
escrito, se le debera extinguir por el mismo medio o0 por uno mas
eficaz. Igualmente, si se celebro por escritura publica, debera ex-
tinguirse, necesariamente, por escritura publica.
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—  Con respecto a la obligacion indivisible y/o solidaria en
la que el codeudor participa sin tener interés alguno en
dicha obligacion.

Otro acto de liberalidad seria aquél por el cual una persona
acepta contraer una obligacion de caracter indivisible y mancomu-
nado, indivisible y solidario o divisible y solidario, en calidad de
codeudor, frente a alguno o a algunos acreedores comunes, pero
con la peculiaridad de que esta persona carece de cualquier inte-
rés en la relacion interna de dicha obligacion.

Podria ser el caso de una persona —-Pedro— que acepte ser
codeudor de una obligacidn por el hecho de que su presencia re-
sulta absolutamente necesaria para que alguna institucién finan-
ciera otorgue un crédito a los demas codeudores, ya que Pedro
es el unico cuya solvencia y probidad resultan de conocimiento
publico. Su participacion al contraer dicha deuda resulta, pues,
garantia suficiente para la entidad crediticia, a pesar de no tener
ésta informacion alguna acerca de la solvencia de los otros
codeudores.

Cuando se contrae una obligacion de esas caracteristicas y
en virtud de lo estabiecido por la ley en materia de obligaciones
indivisibles y solidarias, este codeudor se encontrara obligado por
el integro de la deuda, al igual que los demas codeudores. Pero
podria ocurrir que estos codeudores, al momento en que deben
honrar el crédito otorgado, resulten insolventes. En este supuesto,
de acuerdo con la normatividad legal, es claro que el unico
codeudor solvente, a pesar de que no tenia interés en la relacion
interna de la obligacion, sera quien termine respondiendo frente a
la entidad crediticia con el pago del capital y de los correspon-
dientes intereses, si fuera el caso.

Como sabemos, si se efectuase dicho pago por tal codeudor
solvente, se produciria un supuesto de subrogacion legal o de
pleno derecho, segun lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 1260
del Cddigo Civil. Resulta también altamente probable que aquellos
codeudores que se encontraban en situacién de insolvencia, nun-
ca lleguen a variar dicho estado y, de esta forma, no podran estar
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en aptitud de responder frente al ex—codeudor (hoy acreedor de
ellos en virtud de ia subrogacion de pleno derecho).

En este caso, nos encontrariamos ante una persona que, al
aceptar voluntariamente ser codeudor en una obligacién en la que
no tenia interés alguno, habria realizado un acto de liberalidad,
asumiendo el riesgo o la posibilidad de responder por el integro
de la obligacion y carecer, en la practica, del poder efectivo para
recuperar lo pagado de sus demas codeudores.

Empero, este acto de liberalidad no representa, en si, una
condonacion o un perddn de la deuda, ya que al haberse produci-
do la subrogacion legal o de pleno derecho, el acreedor que pago
tendra la posibilidad de reclamar a cada uno de sus codeudores
la parte que les corresponde en la relacion interna (argumento del
articulo 1263 del Cddigo Civil).

—  Con respecto al reconocimiento de obligaciones.

Como sabemos, el reconocimiento de una obligacion es el
acto a través del cual el deudor admite frente al acreedor la exis-
tencia de una deuda, hecho por el cual el acreedor se vera en
una mas sdlida posicién que aquélla en la que se encontraba an-
teriormente, para poder hacer valer sus derechos judicial o extra-
judicialmente.

Ahora bien, seria dificil calificar al reconocimiento de una
obligacién como un acto de liberalidad, en la medida en que, si
bien resulta voluntario y unilateral, él no significa que el deudor
esté haciendo algo distinto que empezar a honrar la obligacion
contraida. Nos referimos, por cierto, al supuesto de que el acree-
dor tenga dificultades para hacer efectivos sus derechos ante los
Tribunales de Justicia®”.

(34) Seria el caso, frecuente sin duda, de un préstamo entre personas
allegadas, el mismo que suele convenirse verbalmente y que se
basa en la confianza y la buena fe. Aqui, si el deudor no paga, re-
sultaria muy dificil para el acreedor cobrar su crédito, dada la ca-
rencia de medios probatorios.
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Ademas, en este caso no existe perddén alguno del acreedor
con respecto al deudor. Por el contrario, un reconocimiento otor-
gado de manera que resulte eficaz al acreedor, podra constituir su
mejor arma para cobrar dicho crédito, situacion distinta a la ante-
rior, fundamentalmente por la ausencia de pruebas.

Sin embargo, resulta evidente que no se descarta la posibili-
dad que, luego de efectuado el reconocimiento de la obligacién, el
deudor pueda verse beneficiado con la condonacion de la deuda
por parte de su acreedor. Con esto no queremos decir que {a con-
donacién soélo sea factible de producirse en la medida que exista
reconocimiento de la deuda. Podriamos imaginar una condona-
cion en la que no mediare reconocimiento alguno, como seria el
caso de un acreedor que, asumiendo la imposibilidad de cobro —o
por cualquier otra razén, ya sea por interés, o de indole afectivo,
por agradecimiento, etc—, llegara a un acuerdo con su deudor, a
través del cual, precisamente, conviniese en extinguir la obligacion
sin que medie pago alguno (acuerdo condonatorio). Pero, admiti-
mos que dado el usual confiicto que se presenta entre ambas par-
tes en una situacion como la descrita, resultaria practicamente im-
pensable que algo asi ocurriese en la practica.

Para culminar con nuestras reflexiones acerca de la relacion
existente entre el reconocimiento de una obligacion y la condona-
cion de la misma, debemos aclarar que nos hemos estado refi-
riendo al reconocimiento efectuado a titulo gratuito, vale decir, a
aquél en el cual no media contraprestacion alguna por parte del
acreedor al deudor, con el fin de que éste ultimo reconozca la
deuda.

- Con respecto a la cesion de derechos.

Cabe precisar, en primer término, que la cesion de derechos
en general puede realizarse tanto a titulo oneroso como a titulo
gratuito. Es claro que sélo la cesion de derechos a titulo gratuito
constituiria un acto de liberalidad. Por tanto, es a esta especie a
la que nos estamos refiriendo.



La cesion de derechos, en virtud de lo dispuesto por el arti-
culo 1206 del Cadigo Civil, es el acto de disposicion por el cual el
acreedor cedente trasmite al tercero cesionario el derecho a exigir
la prestacion a cargo de su deudor, que se ha obligado a transfe-
rir por un titulo distinto, pudiendo hacerse incluso sin el asenti-
miento del deudor.

Mas alla del tema de la forma, debido a que la cesion de de-
“rechos debe efectuarse por escrito, bajo sancion de nulidad —en
tanto que la condonacion tiene libertad de forma—, es claro que se
trata de actos diferentes. Como lo hemos dicho, estamos centran-
do nuestras opiniones en la cesion de derechos a titulo gratuito.
Empero, en este supuesto no existe condonacion alguna, en la
medida en que el acreedor cedente transferira a un tercero (ajeno
a la relacién obligatoria original) el derecho a hacer exigible la
prestaciéon del deudor cedido. Esto significa que podria entender-
se que si existe liberalidad, ella se circunscribe a la relacién entre
acreedor y tercero (partes entre las cuales podria no existir rela-
cion obligacional alguna).

No puede entenderse que existe condonacion de por medio,
ya que el acreedor, al ceder sus derechos a ese tercero, no ha
perdonado el cobro de la deuda al deudor cedido. Lo que esta ha-
ciendo, simplemente, es transferir la posibilidad de que la misma
sea cobrada por el tercero cesionario, persona que no ha realiza-
do acto de liberalidad alguno con el deudor cedido (a quien tal
vez ni siquiera conozca).

—  Con respecto al pago efectuado por un tercero.

Como ha sido manifestado oportunamente, el pago de una
obligacion que no revista caracter intuitu personae, bien sea por
su naturaleza o por el pacto, puede ser efectuado por el deudor,
por un tercero interesado en el cumplimiento de la obligacion, o
por un tercero ajeno a la relacion obligatoria.

Es obvio que, si hacemos referencia al pago efectuado por
el propio deudor o por el tercerc interesado patrimonialmente en
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que se cumpla la obligacion, no estaremos en presencia de acto
de liberalidad alguno, pues estaria pagando aquella persona a
quien corresponde hacer el pago (si se tratara del deudor) o una
persona cuyo patrimonio se veria expuesto a sufrir consecuencias
negativas en caso de que no pagase el deudor (si quien pagase
fuese el tercero interesado patrimonialmente).

Pero, si el pago es hecho por un tercero no interesado
patrimonialmente en el cumplimiento de la obligacién, podriamos
pensar que dicho acto constituye una liberalidad, en la medida en
que de no hacerlo no se originarian consecuencias econémicas
negativas respecto a él.

Sin embargo, el asunto no es tan sencillo como parece, ya
que podria suceder que dicho tercero al pagar se subrogue en el
lugar del acreedor, recurriendo al mecanismo de la subrogacion
convencional planteado por los incisos 1y 2 del articulo 1261 del
Cadigo Civil, vale decir, cuando el acreedor recibe el pago de un
tercero no interesado y lo sustituye en sus derechos o cuando el
tercero no interesado en la obligacion paga con aprobacién expre-
sa o tacita del deudor. En estos casos, en que ha operado la su-
brogacién, el tercero subrogante podria ejercitar los derechos del
acreedor subrogado, sustituyéndolo en todos sus derechos, accio-
nes y garantias, hasta por el monto de lo que hubiese pagado (ar-
gumento del articulo 1262 del Cddigo Civil).

Pero también podria ocurrir que el acreedor renunciara al
cobro de la deuda, a pesar de tener derecho a exigirla o, incluso,
que celebrara un convenio condonatorio con el deudor. Esto signi-
ficaria que podria presentarse un caso de subrogacion convencio-
nal, seguido de una condonacion.

Es posible, por otro lado, que el pago lo efectde un tercero
no interesado en el cumplimiento de la obligacion, pero que no se
llegue a configurar la subrogacidn convencional prevista por algu-
no de los supuestos del articulo 1261 del Codigo Civil.

En este caso seria aplicable lo dispuesto por el articulo
1222, segundo parrafo, del Cddigo Civil, precepto general que es-
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tablece que quien paga sin asentimiento del deudor sélo puede
exigir la restitucion de aquéllo en que le hubiese sido Util el pago.

Pero, como es evidente, si bien podria exigir dicha restitucion,
también podria no hacerlo, ya sea por simple renuncia al cobro de
lo pagado o por producirse una condonacion de la deuda acorda-
da entre dicho tercero (que al tener derecho a cobrar via repeti-
cion, es un acreedor) y el deudor que se vio liberado por el pago
del referido tercero.

~ Con respecto a la novacion subjetiva por cambio de
deudor en la modalidad de expromision.

En relacion con este tema, remitimos al lector a lo expuesto
en nuestro analisis sobre esa institucion. Solo queremos descartar
gue esta figura pueda asimilarse a la condonacion, en la medida
en que, como todo acto de liberalidad, requiere del consentimien-
to de aque! que desea realizarlo y de la contraparte. Contraria-
mente, la novacién por expromision es un acto unilateral, en el
sentido que ella puede ser efectuada por el acreedor, incluso sin
el asentimiento del deudor (mas alla de que es bilateral en el sen-
tido de que se celebra por acuerdo entre el acreedor y el tercero
gue pasa a ocupar la posicion de deudor en la obligacién que
sustituye a la primitiva).

No vamos a ahondar sobre el tratamiento del tema, pues ya
lo hemos hecho en su momento. Nos limitamos a decir que al
mismo le serian aplicable las consecuencias o efectos del pago
realizado por un tercero no interesado patrimonialmente en el
cumplimiento de la obligacién.

- Con respecto a la transaccion.

A diferencia de la condonacion, la transaccion no reviste carac-
ter gratuito, ya que ambas partes se benefician con el acto
transaccional; por ello la ley (articulo 1302 del Caodigo Civil Peruano)
subraya el hecho de que dichas partes se hagan concesiones reci-
procas, vale decir, que ambas cedan algo, una en favor de la otra.
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En tanto la condonacion se refiere necesariamente a una
obligacion (o a varias, pero en todas las cuaies las partes conser-
van las mismas calidades de acreedor y deudor), en la transac-
cion podria ocurrir que las partes mantengan inversamente las ca-
lidades de acreedor y deudor, vale decir, que en alguna de las
obligaciones el deudor sea una de las partes, en tanto que en
otra esa misma parte sea acreedor.

Para que se produzca la condonacion de una deuda no tiene
por qué existir asunto dudoso o litigioso alguno. Simplemente, las
partes acuerdan extinguir la obligaciéon cuyo cumplimiento esta
pendiente.

En cambio, es requisito indispensable para que se produzca
una transaccion, el hecho de que exista un asunto dudoso o liti-
gioso, es decir, controversial, ya sea dentro o fuera de un litigio.

Otro de los aspecto en que podriamos distinguir a la tran-
saccién de la condonacién es el relativo a su formalidad. Mientras
la transaccion es un acto netamente formal, pues en virtud de lo
prescrito por el articulo 1304 del Codigo Civil debe hacerse por
escrito, bajo sancion de nulidad (en caso de ser una transaccion
extrajudicial), o por peticion al juez que conoce el litigio (si se tra-
tase de una transaccién judicial), la condonacion es un acto con
libertad de forma.

La condonacioén y la transaccion coinciden en que ambas
recaen unica y exclusivamente sobre derechos de contenido patri-
monial. Sin embargo, la condonacién solo versa sobre derechos
de crédito, en tanto que la transaccion puede versar sobre dere-
chos de crédito o derechos no crediticios.

Un punto de interés a reparar respecto a estas dos figuras
es la divisibilidad. Es perfectamente vélida y posible la condona-
cién parcial de una deuda. Pero, en o que se refiere a la transac-
cidn, la doctrina generalmente no se pronuncia sobre si tiene o no
validez una transaccion parcial, vale decir, aquélla celebrada no
con el animo de poner fin 0 solucionar la integridad del asunto du-
doso o litigioso existente entre las partes, sino solamente un as-
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pecto del mismo. Consideramos que eilo es perfectamente posi-
ble, no sélo en ejercicio de la autonomia de la voluntad, sino por-
gue no existe ni podria existir razon valedera alguna para que la
ley se oponga a la validez de una transaccion parcial, en la medi-
da en que para el Derecho y para la sociedad en su conjunto, re-
sulta preferible que un problema se solucione, aunque sea par-
cialmente, en vez de que siga existiendo en toda su magnitud.

-  Con respecto a la cesion de posicion contractual.

Aun cuando estemos ante una cesién de posicidon contrac-
tual realizada a titulo gratuito, resulta evidente que en ella no hay
perddn de ninguna deuda respecto de la parte cedida, quien de
ahora en adelante compartira la relacién contractual con el tercero
cesionario. Tal vez la unica similitud consista en que el acto de
cesion se realiza a titulo de liberalidad.

- Con respecto al contrato en favor de tercero.

En la celebracién del contrato a favor de tercero no intervie-
ne tal tercero, sino que éste se mantiene ajeno a la celebracién
del acto y, de aceptarlo posteriormente, podra verse beneficiado
con las prestaciones que se hayan generado a su favor. A pesar
de existir un beneficio producto de un acto de liberalidad, en
modo alguno estamos ante un acto condonatorio.

—  Con respecto a la promesa de la obligacion o del hecho
de un tercero.

Nada impide que dos personas celebren una promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero a titulo gratuito, vale decir,
sin que exista la obligacion de indemnizar en caso que no se
cumpla con aguéllo que se ha prometido. Esto significaria estar
en presencia de un acto de liberalidad. Pero es claro que este
acto no importa una condonacién.
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—  Con respecto al contrato de suministro a titulo gratuito.

Si las partes celebrasen un contrato de suministro a titulo de
liberalidad, no podria confundirsele con la condonacidn, siendo
aquél casi siempre un acto generador de obligaciones y, excep-
cionalmente, regulatorio o modificatorio, mas nunca extintivo.

En adicion, puede decirse que el suministro es un contrato
formal, en tanto que la condonacion no 1o es.

- Con respecto al contrato de mutuo sin intereses.

Podria entenderse que existiria una eventual similitud entre
ambas instituciones si se comprendiera al mutuo sin intereses
como un acto en el cual, al tener caracter excepcional, el mu-
tuante esta acordando conceder al mutuatario una condonacién o
perdén —también excepcional- respecto de aquellos intereses
compensatorios que le corresponderian por privarse del uso del
dinero o de cualquier otro bien consumible que constituya objeto
del mutuo. No compartimos esta lectura del problema, ya que las
partes tienen la mas amplia libertad de convenir el mutuo con o
sin intereses y, si lo celebran sin intereses, ello no implica el per-
dén de los mismos, sinc que las partes han decidido celebrar un
acto de liberalidad distinto a la condonacion.

Tanto el contrato de mutuo —salvo supuestos especiales—
como la condonacién son de caracter consensual, es decir, no re-
quieren recurrir a formalidad alguna.

—  Con respecto al contrato de hospedaje a titulo gratuito.

Una vez mas, nada impide la existencia de un hospedaje en
el cual se convenga que el huésped no pague retribucion alguna.
Estariamos, evidentemente, ante un acto de liberalidad. Siendo
tan marcadas las diferencias entre este acto de liberalidad y la
condonacién, no nos detendremos a analizarlas.
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- Con respecto al contrato de comodato.

El comodato no implica el perdén de deuda alguna. Simple-
mente se trata de un acto de liberalidad que forma parte del con-
junto de actos de esta naturaleza susceptibles de ser concerta-
dos.

—  Con respecto a los contratos de locacion de servicios y
de obra a titulo gratuito.

Los contratos de locacion de servicios y de obra no implican,

" en la eventualidad de que se celebren a titulo gratuito, la existen-

cia de condonacién alguna. No es que una parte esté renuncian-

do a cobrar por el trabajo realizado. Simplemente pacta no cobrar

absolutamente nada por el mismo. Se trata, en consecuencia, de
una forma mas de liberalidad, distinta de la condonacién.

-  Con respecto al contrato de mandato a titulo gratuito.

Al igual que en el supuesto precedente, es claro que el
mandante no estaria aqui renunciando o perdonando una presta-
cion. La realidad es que nunca le habria correspondido una retribu-
cion, en la medida en que decidié celebrario a titulo de liberalidad.

—  Con respecto a los contratos de depdsito y de secuestro
a titulo gratuito.

A diferencia de lo que ocurre con los contratos de locacion

de servicios, de obra y de mandato, los contratos de depdsito y

de secuestro no se presumen onerosos. Por el contrario, se pre-

sumen gratuitos, salvo que por pacto distinto o por la calidad pro-

. fesional, por la actividad del depositario u otras circunstancias, se
deduzca que son remunerados.

La liberalidad de ambas figuras constituye uno de los pocos
puntos de similitud o confluencia con la condonacion.
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- Con respecto al contrato de renta vitalicia a titulo gratuito.

Resulta plenamente factible pactar una renta vitalicia a titulo
de liberalidad, vale decir, sin contraprestacion alguna a ser paga-
da por el beneficiario de la renta vitalicia en favor del instituyente
de la misma.

En este caso, la renta vitalicia solo estaria compartiendo
como caracteristica comun con la condonacion el tratarse de ac-
tos celebrados a titulo de liberalidad, pues no habria mas puntos
de conexién entre ambos.

Por lo demas, la renta vitalicia es un acto de caracter for-
mal, pues la ley exige que se constituya por escritura publica,
bajo sancion de nulidad, mientras ia condonacién es un acto
gue, como hemos mencionado, goza de la mas amplia libertad
de forma.

- Con respecto a los derechos de usufructo, uso, habi-
tacion, superficie y servidumbre constituidos a titulo
gratuito.

Si el usufructo, el uso, la habitacion, la superficie o la servi-
dumbre se constituyen a titulo gratuito o de liberalidad, comparti-
rian este rasgo caracteristico con la condonacion, pero nada mas,
ya que no importan el perdon de deuda alguna.

- Con respecto a la constitucion de patrimonio familiar en
favor de alguna de las personas contempladas en el arti-
culo 493 del Cadigo Civil.

El patrimonio familiar es una institucién muy propia de nues-

tro sistema, el mismo que pone en evidencia una clara voluntad
de proteccion a ia familia.
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Como sabemos, el interesado en constituir patrimonio fami-
liar puede hacerlo en diversos casos®).

Entendemos que, al constituirse el patrimonio familiar en favor
de algunas personas y dado el régimen que sobre el tema estable-
ce nuestra legislacion civil, son multiples los beneficios que conce-
de esa figura juridica. Y, en la medida que tal acto se realiza a titu-
lo gratuito, nos encontramos frente a una liberalidad. Este aspecto
de gratuidad es el Gnico punto de similitud con la condonacion.

Ademas, como sabemos, el patrimonio familiar se constituye
respecto de un bien, mientras que la condonacion recae sobre un
crédito.

—  Con respecto al contrato de fianza a titulo gratuito.

Reconociendo que éesta no es la situacién mas comun, nada
impediria —dentro del plano tedrico y practico— que alquien otor-
gue fianza motu proprio, vale decir, espontaneamente y sin inter-
vencién del deudor. Con elio nos estamos refiriendo al hecho de
gue el deudor no haya gestionado que se celebre el referido con-
trato de fianza y que el fiador lo afiance respecto de su acreedor.

Esta fianza gratuita configuraria un acto de liberalidad cele-
brado entre el fiador y el acreedor de la relacion obligatoria princi-
pal, pero no implica condonacion alguna.

(35) Por ejemplo, el conyuge puede constituir —sobre uno o mas bienes
propios— patrimonio familiar a favor del otro conyuge. Otro supuesto
es el del padre o la madre que, viudo o divorciado, constituye patri-
monio familiar sobre sus bienes propios en favor de algun hijo o de
varios de ellos. También se contempla el caso del padre o madre
solteros que constituyen patrimonio familiar en favor de un hijo o hi-
jos, con respecto a bienes de su propiedad. Por Ultimo, la norma
admite el caso general del patrimonio familiar que podria constituir
cualquier persona —sobre sus bienes propios— en favor de alguien
con quien no necesariamente tenga relacion conyugal o paterno—fi-
lial, siempre dentro de los limites en que pueda donar o disponer ii-
bremente en testamento.
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—  Con respecto a la constitucion ~a titulo gratuito- de un
derecho real de prenda, de hipoteca o de anticresis,
afectando un bien en garantia de una obligacion ajena.

imaginemos que nos encontramos ante el supuesto de que
una persona decide afectar en garantia —prendaria, hipotecaria o
de anticresis— de una obligacion ajena, un bien (mueble o inmue-
ble, segun el caso) de su propiedad, pero sin recibir nada a cam-
bio. Sin duda nos encontrariamos frente a un acto de liberalidad.

No obstante ello, resulta evidente que semejante acto dista
mucho de parecerse a una condonacion, en la medida en que no
hay perdon de deuda alguna. Esta modalidad de acto a titulo gra-
tuito sélo importa respaldo o apoyo para que el deudor pueda
contraer la obligacion asumida.

—  Con respecto al pago de una obligacion natural.

Si estuviésemos en presencia de una obligacion natural, sea
cual fuere la causa que dio origen a que tuviera tal condicién (ya
se trate de la prescripcion extintiva o de una deuda fruto del juego
y apuesta no autorizados, pero tampoco prohibidos), es potestad
del deudor decidir 0 no pagarla.

Este tipo de obligaciones no son exigibles porque no confie-
ren accion para demandar el cumplimiento del deudor. Son debe-
res expresamente previstos por la norma juridica, la misma que
les confiere contenido patrimonial y que impide repetir a quien, sin
estar obligado, paga tal deuda®.

Ahora bien, podriamos preguntarnos sobre el supuesto en
que el acreedor de una deuda ya prescrita, decide no cobrarla, no
por el hecho de que la misma hubiera prescrito (situaciéon que po-

(36) Respecto a las obligaciones naturales, remitimos al lector a lo ex-
presado al analizar el requisito de exigibilidad en la Compensacion,
asi como a la parte correspondiente al comentar el articulo 1289.
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dria serle desconodida), sino por tener la voluntad de perdonar la
referida obligacién.

Si se tratase de un acto unilateral, lo mas que podriamos lle-
gar a decir es que se asemejaria a una renuncia al cobro (en la
medida que podria ocurrir que de requerir el pago judicial o
extrajudicialmente, nunca le sea deducida la prescripcion por su
deudor).

Pero podriamos estar ante un supuesto de condonacion, si
mas alla de haberse percatado o no las partes del hecho de que
la deuda ya estaba prescrita, decidieran convenir la condonacioén
de la misma.

El efecto que diferencia el pago de una deuda prescrita con
el de una deuda condonada (prescrita 0 no) es que en el primer
caso el deudor que pagé ya no puede repetir, pues ha cumplido
con el deber moral subsistente, el cual se encuentra previsto en la
norma positiva. Habria cumplido el pago de su obligacién natural.
En cambio, en el segundo caso (pago de una deuda condonada,
haya prescrito o no), el ex-deudor podria repetir contra el ex-

. acreedor, puesto que tal deuda ya no existia en ningun plano (ni
juridica ni naturalmente). Al condonarse la deuda, la obligacion no
se transforma sino que se extingue, desaparece.

— Con respecto a la promesa unilateral formulada a titulo
gratuito.

Podria darse el caso en el que una persona haya formulado
publicamente una promesa unilateral de recompensa por algun
bien que se le hubiere extraviado. En este supuesto, dicha perso-
na tendra la obligacién de cumplir con la promesa formulada si al-
guien encuentra el bien y se lo devuelve.

Si quien encuentra y devuelve el bien no acepta la recom-

pensa ofrecida, nunca se habria generado la obligacion de pago,
en sentido estricto, en la medida en que para que la misma resul-
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te eficaz, se requiere necesariamente del asentimiento del even-
tual beneficiario de la recompensa.

Pero podria ocurrir que, luego de haber aceptado recibir la
recompensa ofrecida (pero no habiéndola recibido aun), el even-
tual beneficiario de la misma decidiese renunciar a cobraria (su-
puesto de renuncia), y entonces se abstuviera de reclamarla o co-
brarla. Aqui habria renuncia, mas no condonacion. En tanto que,
si conviene con el deudor la remision de la deuda, si se configu-
raria una condonacion.

- Con respecto a cualquier otro supuesto de liberalidad no
mencionado anteriormente.

Existen, sin duda, numerosos supuestos de liberalidad que
no hemos desarrollado, pues nuestro analisis ha sido tan solo
enunciativo y no restrictivo. Sin embargo, en todos los casos de-
bera tenerse en cuenta que la condonacién es unicamente una
especie del género constituido por los actos de liberalidad, revis-
tiendo caracteristicas propias que —en mayor 0 menor medida— la
distinguen de los demas.

Por ultimo, habiendo concluido nuestros comentarios refe-
rentes al articulo 1295 del Codigo Civil de 1984, debemos men-
cionar que este cuerpo legislativo sélo emplea, en todo su articu-
lado, el término “condonacion”, a diferencia del Cédigo Civil de
1936, que utilizaba indistintamente las paiabras “condonacion” o
“remision”, las mismas que son sindnimas. Nos parece acertado,
no obstante que en nuestro lenguaje resulta mas elegante el em-
pleo de sinénimos a fin de no “repetir’ palabras, uniformizar con
un solo término esta figura juridica, ya que es mas eficiente dar
prioridad a la claridad y exactitud, particularmente de las institu-
ciones, evitando asi posibles confusiones o desconciertos.
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-~ Jurisprudencia peruana del articulo 1295.

En relacidon al tema de la condonacion, podriamos citar las
siguientes Ejecutorias Supremas:

l.— “La circunstancia de aparecer en la partida de “Ganan-
cias y Pérdidas” de los Libros de Contabiiidad de un comerciante
una suma de dinero debida a éste, no importa condonacion sino
pago efectivo que debe descargarse de su deuda.” Revista de los
Tribunales, 1932, Pagina 47. (Articulo 1298 del Codigo Civil de
1936). :

II.— “No puede considerarse como donados los intereses no
cobrados por omision en el juicio en que se demandod el pago del
capital adeudado.” Revista de los Tribunales, 1946, Pagina 405.
(Articulo 1298 del Cddigo Civil de 1984).

- Concordancias nacionales.
Forma del acto juridico, articulo 143 del Cédigo Civil / Acto

juridico posterior a la sentencia, articulo 339 del Codigo Procesal
Civil.
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— CONDONACION EFECTUADA A UNO DE LOS GARAN-
TES. EFECTOS.

Articulo 1296.- “La condonacion a uno de los garantes no
extingue la obligacion del deudor principal, ni la de los demds ga-
rantes.

La condonacion efectuada a uno de los garantes sin asenti-
miento de los otros aprovecha a todos, hasta donde alcance la
parte del garante en cuyo favor se realizé.”

- Fuentes nacionales del articulo 1296.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trataba el tema en su articulo 882, el mis-
mo que establecia lo siguiente: “La remision o descargo conven-
cional concedido al deudor principal libra a los fiadores; pero el
que se concede a uno de éstos, no libra al deudor principal ni a
los demas fiadores.”

Por su parte, el Cddigo Civil de 1852 lo hacia en tres pre-
ceptos, a saber, el articulo 2246: “La condonacién hecha a uno de
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los fiadores simples no extingue la obligacién del deudor principal,
ni la de los demas fiadores. Si el deudor principal es insolvente, el
acreedor cobrara su crédito de los demas fiadores, rebajada la
parte que corresponda al que fue perdonado.”; el articulo 2247:
“Quedan libres los fiadores, si es perdonado el deudor.”; y el arti-
culo 2245: “El perddén hecho a uno de los deudores mancomuna-
dos extingue la obligacion, si el acreedor no se reservo el derecho
de cobrar a los ofros. En este ultimo caso, el perdon es de la par-
te que debia pagar el deudor mancomunado.”

De otro lado, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 se ocupa-
ba de la materia en su articulo 2970: “Por la remision del deudor
principal quedan libres los fiadores; mas por la del fiador no que-
da libre el deudor principal. La remision concedida a un fiador so-
lidario no libra a los otros, sino en el caso del articulo 2967, con-
forme a lo que alli se dispone respecto de deudores solidarios.”;
mientras que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el
numeral 277: “La condonacion hecha a uno de los fiadores, no
extingue la obligacién del deudor principal, ni de los demas fiado-
res. Si el deudor principal es insolvente, el acreedor cobrara su
crédito de los demas fiadores, rebajando la parte que corresponde
al que fue perdonado.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisidn
Reformadora, de 1926, abordaba el tema en su articulo 265: “La
condonacién hecha a uno de los fiadores, no extingue la obliga-
cion del deudor principal, ni de los demas fiadores. Si el deudor
es insolvente, el acreedor cobrara su crédito de los demas fiado-
res, rebajando la parte que corresponda al que fue perdonado.”;
en tanto que el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, 10 hacia en el numeral 1289: “La condona-
cion hecha a uno de los fiadores, no extingue la obligacion del
deudor principal, ni de los demas fiadores.”

El Cddigo Civil de 1936 regulaba la materia en los articulos
1300: “La condonacidn hecha a uno de los fiadores no extingue la
obligacidn del deudor principal, ni de los demas fiadores.” y 1799:
“La liberacion consentida por el acreedor a uno de los fiadores sin
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asentimiento de los otros, aprovecha a todos, hasta donde alcan-
ce la parte del fiador a quien se ha otorgado.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ario
1973, trataba el tema en su articulo 162: “La condonacion hecha
a uno de los fiadores no extingue la obligacién del deudor princi-
pal ni de los demas fiadores”; mientras que el Anteproyecto de la
Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
ano 1980, lo abordaba en el numeral 151: “La remision a uno de
los garantes no extingue la obligacion del deudor principal, ni la
de los demas garantes. La remision efectuada a uno de los ga-
rantes sin asentimiento de los otros aprovecha a todos, hasta
donde alcance la parte del garante en cuyo favor se realiz6.”

El Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981, es-
tablecia en el articulo 1314 lo siguiente: “La remision a uno de los
garantes no extingue la obligacidn del deudor principal, ni la de
los demas garantes. La remision efectuada a uno de los garantes
sin asentimiento de los otros aprovecha a todos, hasta donde al-
cance la parte del garante a cuyo favor se realiz6.”; en tanto que
el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984, lo hacia en el
articulo 1263: “La condonacion a uno de los garantes no extingue
la obligacion del deudor principal, ni la de los demas garantes. La
condonacion efectuada a uno de los garantes sin asentimiento de
los otros aprovecha a todos, hasta donde alcance la parte del ga-
rante a cuyo favor se realizo.”

—  Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1296 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Codigos Civiles Portorriquefio de 1930
(articulo 1144 —similar a la primera parte del articulo 1296 perua-
no-), Hondurefo de 1906 (articulo 1468 —similar a la primera par-
te del articulo 1296 peruano-), Mexicano (articulo 2210), Francés
(articulos 1285 y 1287), estableciendo este ultimo que la remision
o el descargo convencional concedido al deudor principal libera a
los fiadores; 10s que se concedan al fiador no liberan al deudor
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principal; los que se concedan a uno de los fiadores no liberan a
los demés. También coinciden con el Codigo Civil Peruano, los
Cddigos Boliviano de 1976 (articulo 361), Boliviano de 1831 (arti-
culo 880), Venezolano de 1942 (articulo 1329), Venezolano de
1880 (articulo 1228), Egipcio (articulo 245), Proyecto Franco—ita-
liano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 212), y
Cddigo Cubano de 1988 (articulo 304, inciso 2).

El Cddigo Civil Uruguayo (articulo 1523) dispone que la re-
misién hecha al deudor principal libera a los fiadores, en tanto
que la remision concedida al fiador no libera al deudor principal; la
concedida a uno de los fiadores no libera a los otros, a menos
que se haya remitido totaimente el crédito de uno de los
codeudores solidarios, liberando a todos los demds. Este mismo
cuerpo legal, en su articulo 1524, sefiala que lo que el acreedor
haya recibido de un fiador, para liberarle de la fianza, debe
imputarse en la deuda, y aprovecha al deudor principal y a los
otros fiadores. El Anteproyecto de Cadigo Civil Boliviano de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 846, tercer parrafo) prescribe
que la condonacion de la obligacion principal extingue las acceso-
rias o garantizadoras, pero que la condonacién de éstas deja
susbistente la primera.

Por otra parte, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 872) afade que, si los otros fiadores han con-
sentido la liberacion, quedan ellos obligados por la totalidad. En
similares términos se manifiestan el Codigo Civil Paraguayo de
1987 en su articulo 614, y el Codigo Guatemalteco de 1973 (arti-
culos 1490, 1492 y 1493), que establecen, respectivamente, que
el perddn de la deuda hecho al deudor, aunque no sea aceptado
por éste, extingue la obligacion de los fiadores y cualesquiera
otras garantias, y que la condonacion hecha a uno de los fiadores
simples no extingue la obligacion del deudor ni la de los demas
fiadores. Este ultimo Coédigo Civil, a diferencia del nuestro —que
no lo hace- prevé el caso en que el deudor caiga en insolvencia,
supuesto en el cual el acreedor cobrara su crédito de los demas
fiadores, luego de rebajar la parte que corresponde al fiador que
fue perdonado. El Cédigo Egipcio (articulo 244) indica que la con-
donacion hecha a un deudor libera a sus garantes. Este mismo
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cuerpo legislativo agrega (articulo 247) que la condonacion hecha
al fiador se entiende efectuada a su fianza.

Finalmente, el Cddigo Portugués {articulo 866) prevé la efi-
cacia de la remision con referencia a terceros y prescribe lo si-
guiente: 1° La remisién concedida al deudor aprovecha a terceros;
2° La remisioén concedida a uno de los fiadores aprovecha a los
otros en la parte del fiador exonerado, mas si los otros consintie-
ron en la remision, responden por la totalidad de la deuda, salvo
deciaracion en contrario; 3° Si fuera declarada nula o anulada la
remisién por acto imputable al acreedor, no renacen las garantias
prestadas por terceros, excepto si éste conocia el vicio en la fe-
cha en que tuvo noticias de la remision.

- Andlisis.

Sabemos que la condonacién de la deuda por el acreedor
en favor del deudor y aceptada por éste extingue la obligacion
(argumento del articulo 1295). Esto implica la extincién de la deu-
da con todas sus garantias!”, ya que, como sabemos, lo acceso-
rio sigue la suerte de lo principal. Empero, el articulo 1296, bajo
comentario, contempla el supuesto de que el acreedor celebre un
convenio de condonacion no con el deudor, sino con uno de sus
garantes. De ser éste el caso, las consecuencias seran que la
obligacién del deudor se mantendra plenamente vigente, asi como
las de los demds garantes, pero la obligacion del garante sujeto
de la condonacién se habria extinguido, con las limitaciones que
luego analizamos.

El articulo 1296 regula la situacion en que exista mas de un
garante, ya que, si la obligacion estuviera garantizada por uno
solo y esta garantia fuese condonada por el acreedor, es claro
que se extinguiria la totalidad de la garantia, subsistiendo la obli-
gacion a cargo del deudor. En cambio, la relacién obligacional es

(1) Tanto garantias reales (hipoteca, prenda, anticresis) como persona-
les (fianza).
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mas compleja en caso de que existan varios garantes, por lo que
resulta necesario establecer la situacion de quienes no fueron
condonados.

Si hubiese otros garantes ademas de aquel cuya garantia se
hubiese condonado, dicha condonacién no surtira efectos respec-
to a los demds garantes y, en tal virtud, seguirdn garantizando el
cumplimiento de la deuda. No se extingue, en consecuencia, la
obligacion de los demds garantes.

En caso de existir garantia mancomunada, la responsabili-
dad de los garantes no abarca el integro de la deuda asumida por
el deudor principal, sino cada uno de ellos respondera exclusiva-
mente por su cuota parte, autbnoma vy diferente de las demas, no
resultando ninguno afectado por la condonacion en favor de algu-
no de los otros.

Asi, imaginemos que José, Martin y Pedro son garantes
mancomunados del crédito que Ana tiene a su favor contra Anto-
nio (este ultimo es el deudor principal). Suponiendo que la deuda
asciende a 15,000.00 nuevos soles y que los garantes se obliga-
ron por partes iguales, entonces cada uno de ellos es responsa-
ble por 5,000.00 nuevos soles. Si Ana liberase a José de su ga-
rantia, la situacion de Martin y la de Pedro no variaria: ambos se-
guirian respondiendo por sus montos originales, es decir, por
5,000.00 nuevos soles cada uno. Ana no podria exigir mas de
esta suma a cada uno de ellos.

Vale la pena reiterar que, en ese caso, en nada se altera la
obligacion principal a cargo del deudor (Antonio).

Ahora bien, tratandose de garantia solidaria la situacion es
distinta. Aqui habria que preguntarse si la condonacion a uno de
los garantes solidarios puede aprovechar o perjudicar a los demas
garantes. Para ello, debemos distinguir si fa condonacion ha sido
realizada contando con el asentimiento de los otros garantes o si
se llevd a cabo sin tal asentimiento.

Si la condonacion operada en favor de uno de los garantes
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solidarios hubiese sido hecha contando con el asentimiento de los
demas garantes, so6lo aprovecharia al garante que la hubiese ce-
lebrado con el acreedor. Esto quiere decir que los garantes soli-
darios restantes continuarian respondiendo por el total de la ga-
rantia, ya que se entiende que prestaron su consentimiento con el
fin de exceptuar de responsabilidad al liberado, asumiendo ellos
dicha carga. En el mismo ejemplo anterior, si la fianza hubiera
sido solidaria y la condonacion de José hubiese contado con el
asentimiento de Martin y de Pedro, estos ultimos seguirian garan-
tizando solidariamente [a obligacién por 15,000.00 nuevos soles.

Si, por el contrario, dicha condonacion hubiera sido realizada
sin el asentimiento de los otros garantes (término que incluye los
supuestos en que no se hubiese comunicado dicha condonacion
a los otros garantes o que, comunicandola, éstos guardaran silen-
cio 0 se pronunciaran contrarios a la misma), aprovecharia a to-
dos los garantes, hasta donde alcance la parte del garante en
cuyo favor se realizo. Es decir, cuando los garantes son solidarios
y se libera a uno de ellos sin el consentimiento de los otros, los
demas detraen de la garantia la parte que tocaba al liberado, por
lo que les aprovecha parcialmente. A pesar de no haber sido es-
tablecido de manera expresa por el Codigo Civil, consideramos
evidente que dicho aprovechamiento sera proporcional a los mon-
tos garantizados por los garantes favorecidos en las relaciones in-
ternas entre ellos.

Asi, en este supuesto, la condonacion de Ana a José, reali-
zada sin el asentimiento de Martin ni de Pedro (garantes solida-
rios), reduciria el monto total de la garantia de 15,000.00 nuevos
soles a 10,000.00 nuevos soles, pues se restaria el monto corres-
pondiente al garante respecto a quien se ha producido el perddn.

Por ultimo, si alguno de los garantes es insolvente, ;qué
responsabilidad tendria el garante a quien le condonaron su ga-
rantia? Si dicha condonacion se produjo con el asentimiento de
los demas garantes, no tendria responsabilidad alguna; pero, en
caso contrario, compartiria, en su proporcion original de ias rela-
ciones internas entre los garantes, la parte del insolvente.
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- Concordancias nacionales

Liberacidn del fiador por efectos de la dacioén en pago, arti-
culo 1900 del Cddigo Civil.
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- CONDONACION TACITA OPERADA MEDIANTE LA EN-
TREGA DEL DOCUMENTO EN QUE CONSTA LA DEUDA.
PRESUNCIONES.

Articulo 1297.- “Hay condonacidn de la deuda cuando el
acreedor entrega al deudor el documento original en que consta
aquélla, salvo que el deudor pruebe que la ha pagado.”

- Fuentes nacionales del articulo 1297.

Dentro de la Legisiacion Colonial, la Ley de las Siete Parti-
das, Ley 11, Titulo XIX, Partida Tercera, establecia lo siguiente:
“Si la carta rota o cancelada se fallare en poder de aquella
otra parte contra quien fue hecha, sospecharan los sabios
antiguos en tal razon como esta, que el debdor era quito de
la debda.”

También debemos referirnos a la Ley 40, Titulo XllI, Partida
Quinta: “E calladamente quitaria ome el derecho que auia so-
bre el pefio, como si la obligacion de la cosa empeiada fuese
fecha por carta, e el senor del debdo, que tuuiesse la carta, la
cancelasse, o la rompiesse, o la diesse a aquel que gela em-
pehara. Ca tornandole la carta de la debda principal, o
cancellandola, entendiese quel quita el debdo, e el derecho
que auia sobre el peio.”
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Finalmente, la Ley 9, Titulo XIV, Partida Quinta, prescribia
que: “Si un ome diesse a otro la carta que auia sobre el, del
debdo que le deuiesse, o la rompiesse a sabiendas, con
entencion de quitarle el debdo, seria quito porende, como si
lo ouiesse pagado. Pero si aquel que auia de auer el debdor,
pudiere prouar con omes buenos, que dio la carta en fieldad
al debdor, e non con voluntad de quitarle el debdo; o que
gela furtaron, o forcaron, o gela rompieron contra su volun-
tad; estonce en saluo le fincaria su derecho, contra aquel que
deuia la debda.”

El articulo 1297 del Codigo Civil de 1984 no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

Por su parte, el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836 regulaba el tema en sus
articulos 877: “La entrega voluntaria del documento original priva-
do, que el acreedor hace al deudor, es una prueba de remision.”;
878: “La entrega voluntaria de la copia del documento hace pre-
sumir la remisidn, sin perjuicio de la prueba en contrario.”; 879:
“La entrega del documento original privado, o la de la copia hecha
a uno de los deudores in solidum, produce los mismos efectos
para con los demas.”; y 880: “La remision o descargo convencio-
nal en favor de uno de los deudores in solidum, libra a los de-
mas, a no ser que el acreedor haya reservado expresamente sus
derechos contra éstos, en cuyo caso no puede repetir la deuda
sin deducir la parte de aquel a quien ha hecho la remision.”; en
tanto que el Codigo Civil de 1852 no abordaba esta materia.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 la trataba, por su parte,
en los numerales 2964 “La remision puede ser expresa o tacita.
Expresa, cuando el acreedor declara que perdona la deuda, o
pacta con el deudor que nunca la reclamara. Tacita, cuando eje-
cuta algun acto por el cual se presume la intencidon de remitir la
deuda.”; 2965: “Los hechos que constituyen remision tacita, son:
1° Entregar el acreedor al deudor el documento simple que sirve
de titulo de la deuda; 2° Destruir, o cancelar el acreedor, el mismo
documento.— Sin embargo no hay remision, si el acreedor prueba
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que entreg6 el documento al deudor en confianza, y sin intencién
de remitir la deuda, o que no fue entregado por él mismo, ni por
persona a quien é! hubiese autorizado, o que lo rompi¢ inadverti-
damente.”; 2966: “La entrega de un documento simple a cualquie-
ra de varios deudores solidarios, es remisién tacita de la deuda
respecto de todos los codeudores, salvo lo dispuesto en la segun-
da parte del articulo que precede.”; y 2967: “La remision parcial o
total del crédito hecha en favor de un codeudor solidario, libra a
todos los demas total o parcialmente; a no ser que el acreedor se
haya reservado de un modo expreso su derecho contra alguno de
ellos.~ Verificada la remision con tal reserva, tiene el acreedor ac-
cion contra los demas codeudores, deducida la parte correspon-
diente al deudor, a quien haya exonerado de responsabilidad.”

E! Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el tema en su
articulo 278: “Habra remision de la deuda cuando el acreedor en-
tregue voluntariamente al deudor el documento original en que
constare la deuda, si el deudor no alegare que la ha pagado.”; en
tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora, de 1926, lo hacia en el articulo 266: “Habra re-
misién de la deuda, cuando el acreedor entregue voluntariamente
al deudor el documento original en que constare la deuda, si el
deudor no alegare que la ha pagado.”; el Proyecto de Cddigo Civil
de la Comision Reformadora, de 1936, en el articulo 1290: “Habra
remision de la deuda cuando el acreedor entregue el documento
original en que constare, si el deudor no alegase que la ha paga-
do.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1301: “Habra remi-
sion de la deuda cuando el acreedor entregue al deudor el docu-
mento original en que constare, si el deudor no alegase que la ha
pagado.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, proponia en el numeral 163 lo siguiente: “Habra remisién de
la deuda cuando el acreedor entregue al deudor el documento ori-
ginal en que constare, si el deudor no alegase que la ha paga-
do.”; mientras que el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, expresaba
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en el articulo 152 que: “Habra remisién de la deuda cuando el
acreedor entregue al deudor el documento original en que aquella
constare, salvo que el deudor pruebe que la ha pagado.”

Por altimo, el articulo 1315 del Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, planteaba el texto siguiente: “Habra
remisién de ia deuda cuando el acreedor entregue al deudor el
documento original en que aguella constare, salvo que el deudor
pruebe que la ha pagado.”; mientras el numeral 1264 del Proyecto
de la Comision Revisora, del afio 1984, establecia que: “Hay con-
donacion de la deuda cuando el acreedor entrega al deudor el
documento original en que consta aquélla, salvo que el deudor
pruebe que la ha pagado.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1297 del Codigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cddigos Civiles Portorriquefio de 1930
(articulo 1142), Hondurefio de 1906 (articulo 1466), Francés (arti-
culos 1282, 1283 y 1284), Panamefio (articulo 1074, el mismo
que agrega que si para invalidar esta renuncia se pretendiere que
es inoficiosa, el deudor y sus herederos podran sostenerla pro-
bando que la entrega del documento se hizo en virtud del pago
de la deuda), Ecuatoriano (articulo 1627, primer parrafo), Venezo-
lano de 1942 (articulo 1326), Venezolano de 1880 (articulo 1226),
Chileno (articulo 1654), Boliviano de 1976 (articulo 359), Boliviano
de 1831 (articulo 875), Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 870), Paraguayo de 1987 (articulo 612, el cual
establece ademas que siempre que dicho titulo se halle en poder
de! obligado, se presume que el acreedor lo entregd voluntaria-
mente), Brasilefio (articulo 1053), Proyecto de Cddigo Civil Brasi-
lefio de 1975 (articulo 384), Proyecto Franco-Italiano de las Obli-
gaciones y Contratos de 1927 (articulo 210) y Codigo de la Pro-
vincia de Québec (articulo 1181, segundo parrafo).

El Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 601) pres-
cribe que hay remision tacita cuando el acreedor entrega volunta-
riamente al deudor el titulo de la obligacién o lo destruye o cance-
la con el animo de extinguir la deuda. Este mismo texto sefala
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que el acreedor es admitido a probar que la entrega, destruccion
o cancelacion del titulo no fue voluntaria o no fue hecha con ani-
mo de remitir la deuda, pero que a falta de esta prueba, se enten-
dera que hubo animo de condonarla.

El Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1519) dispone que la en-
trega del testimonio de un documento protocolizado hace presu-
mir la remision de la deuda, pero si el acreedor lo negare, corres-
ponde al deudor probar que la entrega ha sido voluntaria.

Por su parte, el Codigo Espaiol (articulo 1188) establece
que la entrega del documento original implica la renuncia de la
accion que el acreedor tenia contra el deudor y que, si para invali-
dar la renuncia se pretendiere que es inoficiosa, el deudor y sus
herederos pueden sostenerla probando que la entrega de tal do-
cumento se hizo en virtud del pago de la deuda. El Proyecto
Franco-Italiano de las Obligaciones y los Contratos de 1927 (arti-
culo 209), a su turno, anota que la entrega voluntaria del titulo ori-
ginal prueba la condonacion.

Finalmente, el Cédigo Argentino (articulo 879) prevé que si
el documento de la deuda fuere un documento protocolizado, y su
copia legalizada se hallare en poder del deudor sin anotacién del
pago o remision del crédito, y el original se hallase también sin
anotacion de pago o remision firmada por el acreedor, sera de
cargo del deudor probar que el acreedor se lo entregd por remi-
sion de la deuda.

- Analisis.

La presuncion contenida en este articulo resulta de delicada
interpretacion, ya que aplicar su texto literalmente podria acarrear
consecuencias no deseadas por el Derecho. Por ello, lo analizare-
mos de manera cuidadosa.

Se trata de la condonacién tacita, es decir, de la que se in-

fiere por algun acto del acreedor que demuestra su intencion de
modo univoco. Habida cuenta de que las renuncias no se presu-
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men, la nhorma, como veremos, establece expresamente el acto 0
la accion concreta y puntual que debe realizar el acreedor para
que se genere tal presuncion.

El precepto bajo comentario sefala que la simple entrega al

deudor por parte del acreedor del documento original en que
consta la deuda, constituye remisiéon de la misma, con la unica
salvedad de que se permite, en su caso, que el deudor pruebe el

pago.

Coincidiendo con Salvat', consideramos que este supuesto

presupone la existencia de tres condiciones:

1.

(1)
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Que la entrega del documento original haya sido hecha vo-
luntariamente. Faltando esta condicion, el fundamento de la
ley desaparece, puesto que, al no existir un acto voluntario
del acreedor, no podria suponerse su voluntad de extinguir
la obligacion. As{, no habria remisidn tacita en el caso en
que el documento original hubiese sido sustraido al acreedor
0 si éste lo hubiera perdido y hubiese sido encontrado por el
deudor. Es al acreedor a quien corresponde probar el robo,
ya que la posesion del documento hace presumir la restitu-
cion voluntaria.

Que la entrega haya sido hecha por el propio acreedor, pues
solo de esta forma podria haber motivo para establecer la
presuncion de que trata la ley. De igual manera ocurriria Si
la entrega emanara de un representante del acreedor, debi-
damente autorizado para este acto especifico.

Que la entrega haya sido realizada al mismo deudor. Si el
documento fue entregado a otra persona, no seria claro ni
indubitable que la intencién del acreedor fue la de liberar
gratuitamente al deudor; el documento podria haber sido en-
tregado en calidad de depésito o para que el tercero se en-
cargara de cobrarlo.

SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 350 y siguientes.



Por otro lado, consideramos que la salvedad a la presuncién
expresada en la propia norma (“salvo que el deudor pruebe que la
ha pagado”) es adecuada, ya que, si bien la obligaciéon igualmente
se extingue, sea por condonacién o por pago, es evidente que al
deudor que pago, le podria resultar mas conveniente, no sélo
para efectos de imagen de solvencia y de credibilidad personal,
sino para la seguridad de su propio pago (suponiendo que su
acreedor tuviera a su vez otros acreedores que no estuviesen de
acuerdo con la condonacion, o que se considerara posteriormente
inoficiosa, reputandose como donacidn), que quede establecida la
extincion de la obligacién por un cumplimiento adecuado. En este
caso, su posicién como deudor seria incuestionablemente mas fir-
me que ia que tendria si la deuda le hubiere sido perdonada.

A nadie que paga le interesa ni conviene, en principio, que
se crea que su deuda se extinguié en virtud de una condonacién.
Por elio la norma contiene una presuncién iuris tantum para el
deudor, es decir, que esta en este ultimo probar que no ha habido
condonacion. No basta que el deudor alegue que ha pagado, sino
que debe demostrarlo aportando las pruebas que correspondan
destinadas a acreditar que la entrega del documento ha sido con-
secuencia del pago realizado por €19, .

(2) Un sector de la doctrina es de opinion que resulta suficiente que et
deudor alegue el pago para que la presuncion de condonacién de-
saparezca, basandose en que es comun, en la practica, que el
acreedor, contra el pago del deudor, entregue a éste el documento
de la obligacién. Por ello, se dice, no deberia presumirse tan
livianamente la voluntad de “donar” (nos referimos, claro esta, al
acto condonatorio).

Si bien podria existir en ciertos casos algun tipo de conflicto debido
a dicha presuncion (un deudor que pagd, y a quien ie fue devuelto
el titulo de la obligacién, pero que no tiene cémo probar dicho pago
—el acreedor no firmo recibo o comprobante de pago, ni el deudor
realizé una transferencia bancaria directa de su cuenta a la del
acreedor, etc.—, podria verse perjudicado ante tal dificultad, si se
diera el supuesto de que el acreedor afirmara que le condond la
obligacion), ellos nos parecen situaciones extremas, pues quien
paga una deuda usuaimente tiene la prevision de dejar constancia
de tal pago. Ademas, resulta poco frecuente que un acreedor de-
see hacer creer que condond |la deuda; la obligaciéon se encuentra
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Cabe sefalar que en el ambito mercantil no se presume la
condonacion de la deuda, ni tampoco el pago de la misma con la
entrega de las facturas por los comerciantes a sus deudores, a
pesar de constituir aquélias documentos originales, pues en estos
casos las facturas deben contener una inscripcion que indique
que se encuentran canceladas.

Ahora bien, analizando la propia presuncion, podria parecer
inadecuado que la misma sé6lo admita prueba en contrario por
parte del deudor, porque se trataria, a primera vista, de una pre-
suncién iuris tantum para el deudor y iuris et de iure para el
acreedor. La norma no sefala qué ocurre en caso de que el acree-
dor, por cualquier otra razén que no sea la remisién o condonacion
de la deuda, entregue al deudor el titulo en que consta aquélla.
Consideramos, por las razones que expondremos a continuacion,
que el verdadero espiritu de la norma es el de establecer una pre-
suncion iuris tantum, tanto para el acreedor como para el deu-
dor.

Cuando se hace mencién a la entrega al deudor del docu-

extinguida de todos modos, y ya no recibird pago alguno en mérito
de ella.

Por otro lado, que el solo alegato del deudor constituya ruptura de
la presuncion, determinaria la presuncion de asumir que el deudor
dice la verdad. Las presunciones de por si son producto de una
abstraccion ideal, que en muchos casos no corresponden a la reali-
dad; mas frente a la encrucijada en que se encuentra el Derecho —
ante la duda—, opta por la decision que mas se asemeja a la nocién
de justicia, debido a la mayor probabilidad de su ocurrencia. Pero
afadir a una norma de presuncion una carga subjetiva adicional,
cual es la de admitir una afirmacién como cierta, sin necesidad de
sustento probatorio, es “desbordar” de subjetividad a la institucion
misma, lo cual no es aquello que pretende el legislador.

Ya hay una desventaja para el acreedor en el sentido de que se
presuma su voluntad de condonar la deuda por el sélo hecho de
entregar el documento original en que consta aquélla; vemos, pues,
gue se trata de una presunciéon que favorece al deudor. Si ademas
de esto al deudor le basta con afirmar que la ha pagado y con ello
ya es suficiente, entonces el acreedor, en términos juridicos, se en-
cuentra en enorme desventaja. Por tal razén nos parece acertada
la obligatoriedad de probanza por parte del deudor.
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mento original en que conste la deuda, esta situacion puede ser
interpretada en dos supuestos: uno, cuando existe un contrato o
documento escrito del que se origino la obligacion condonada; el
otro, cuando no existe tal documento (es decir, si el contrato se
celebré verbaimente), pero la obligacién surgida de dicho contrato
se encuentra representada por algun titulo valor. Haremos un bre-
ve andlisis de cada una de estas situaciones:

(a)

3)

Que exista un contrato escrito del cual se haya originado la
obligacion condonada.

Sobre este tema, remitiéndonos para empezar al Derecho
Francés, recordamos que Pothier reunié en una a las doctri-
nas errantes, a saber: reconoci6 la presuncion de remision
derivada de la restitucion voluntaria del documento y estimo
suficiente la posesion de éste para hacer presumir su restitu-
cion voluntaria por parte del acreedor, habilitando con ello al
deudor para sostener, segun su conveniencia, o el pago o la
condonacion. Finalmente, opiné que no todas estas reglas
se podian aplicar a la copia de un instrumento del que exis-
tiese original en poder de un Notario.

Asi, Pothier® puntualiza que la condonacion de una deuda
puede hacerse no s6lo expresa sino también tacitamente,
cuando algun hecho da lugar a presumirla, por ejemplo, si el
acreedor devuelve a su deudor el debitorio o escritura en
que se contiene la obligacion, se presume que le condona la
deuda. Mas aun, en caso de existir deudores solidarios y el
acreedor entrega el titulo de la obligacion (firmado por todos)
a uno de ellos, también deberia presumirse la condonacion
de toda la deuda, ya que, si hubiera querido liberar a uno
solo de aquellos, habria retenido dicho documento que le
era necesario para hacer que los demas lo pagasen. Pothier
lleva, pues, la presuncion hasta las ultimas consecuencias,
discrepando con quienes piensan que en caso de solidaridad
pasiva se debe presumir Unicamente una condonacién per-

POTHIER, Robert Joseph. Op. cit.,, Segunda Parte, Pagina 259.
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sonal de la deuda a favor de aquel a quien se ha entregado
el titulo y no a favor de los demas.

Laurent, por su parte, sefiala que la presuncion resultante de
la restitucion prevista en el texto es una presuncion iuris et
de iure, contra la que no se admite prueba en contrario. Es
muy natural, agrega, que la restitucion del titulo original bajo
documento privado hecha al deudor, conduzca a este efecto,
puesto que al producirlo el acreedor se despoja voluntaria-
mente del Unico medio de prueba que poseia, por lo que se
le pago o renuncio definitivamente a su derecho.

Huc', atemperando criterios, manifiesta que, sin embargo,
si el acreedor tenia el medio de reemplazar el titulo que en-
tregd a su deudor, evidentemente el hecho de esta entrega
ya no tendria un significado tan enérgico. Como consecuen-
cia de ello, para este autor, el articulo 1283 del Cédigo
Napoléon establece que la entrega voluntaria del testimonio
del titulo hace que se presuma la remision de la deuda o el
pago, sin perjuicio de prueba en contrario, lo cual —a nuestro
entender— resulta bastante mas légico y equitativo.

Entonces, para Huc siempre habra presuncién de liberacion,
pero ésta serd menos fuerte, sera iuris tantum, es decir,
que se admitird prueba en contrario, pues, en la hipétesis
prevista, no se desarma del todo al acreedor porque siempre
puede establecer su derecho por medio de la minuta del
acta conservada por el notario, con la que en algunos casos
hasta puede obtener un segundo traslado y por la que siem-
pre le serd licito el reclamo de una expedicion. Y resalta que
fa restitucidn del titulo no es el tnico hecho por el que se
pueda inducir a la liberacidn del deudor, sino que es el Unico
gue genera una presuncion legal de liberacién y, por otro
lado, las presunciones del hombre pueden establecer la libe-
racion, es decir, de hecho, en todos los casos en que la ley
permite a los jueces admitir este modo de prueba.

HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIII, Paginas 171y 172.



Como senala Jacques Dupichot®, en la practica es muy mo-
lesto para el deudor a quien se ha liberado del pago, exigir de
su acreedor un escrito en que conste la remision de la deuda.
Sin embargo, es un indicio muy significativo (del cual la ley
misma deduce una presuncion de perdon de la deuda) el he-
cho de que el deudor conserve el “titulo original”, esto es, el
escrito que constituye la unica prueba de la existencia de la
obligacién de la cual jamas ha dispuesto el acreedor, lo que
da lugar a pensar que este dltimo le ha remitido voluntaria-
mente el titulo para simbolizar la remisién de la deuda o el
pago y, por consiguiente, para aprobarlo. A decir de este au-
tor, el alcance de dicha presuncion depende, por tanto, del
cardacter mas o menos irremplazable del titulo, desde el punto
de vista del acreedor; es asi como el envio de una copia (aun
autenticada) no tiene ningun significado, mientras que el envio
del original de un reconocimiento de la deuda en documento
privado hace prueba plena de la liberacién del deudor.

Observa Dupichot que muchas veces el acreedor puede ha-
ber destruido materialmente el documento privado (haberlo
roto, por ejemplo); aqui el deudor no podra utilizar la presun-
cion legal de liberacién, pero a su vez el acreedor no podra
establecer la existencia de la obligacion respecto al deudor, lo
que, en la practica, viene a ser mas o menos lo mismo. Una
vez mas, vemos que todo se reduce a un problema de pro-
banza. Es claro que si el deudor detenta el documento origi-
nal de la deuda, se presume la condonacion de la misma; en
sus manos estd la prueba de ello (asumiendo la presuncion).

Entonces, si el acreedor ha destruido el documento original,
movido por un acto de compasion o altruismo que lo lievé a
decidir condonar u olvidar la deuda, y luego, por cualquier
otra razon, cambia de parecer y decide “resucitar” la obliga-
cion (esto, desde luego, partiendo de la suposicién de que
muchas veces a una gran generosidad —la remisién de la
deuda- sucede una gran mala fe de parte del acreedor, que,

DUPICHOT, Jacques. Op. cit., Paginas 118 y 119.
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por lo demas, no deja de tener ejemplos —caso del acreedor
herido por la ingratitud del ex—deudor-), no podra hacerlo, por
carecer dei documento principal. La diferencia esta en que en
este Ultimo caso no se presume la condonacion, sino la extin-
cidén a secas de la obligacion (que pudo haber sido por remi-
sién, por pago, por compensacion, por transaccion, etc.).

Levenhagen® opina que el articulo 1053 del Cddigo Civil
Brasilefio deja claro que el titulo debe ser particular, lo que
se explica porque si se trata de instrumento publico, la posi-
bilidad del respectivo traslado nada significa, ya como pago
0 COMO remision.

Podemos ver que la doctrina y la legislaciéon en general se
encuentran inclinadas a considerar que, para que se esta-
blezca la presuncion, el documento que el acreedor entregue
al deudor no sélo debe ser el original, sino que la obligacion
no debe constar en instrumento publico. Por ejemplo, si exis-
te un contrato escrito, documento privado original en que se
plasmé el acuerdo por el que se daba origen a la relacién
obligacional entre ambas partes, y luego se eleva a escritura
publica, cada copia notarial (esto es cada copia certificada
expedida por el notario) de este documento sera considera-
da con valor de original, pero su entrega por el acreedor al
deudor no dard cabida a la presuncion de condonacién (ni
de pago, ni de ninguna otra causal de extincién de la obliga-
cion).

Este razonamiento, que consideramos iégico y coherente,
nos conduce a suponer que uno de los motivos para que se
excluya la presuncién en caso de existir instrumento publico,
es que, a pesar de entregar el acreedor al deudor el docu-
mento (copia) que él detentase en su poder, siempre podra
valerse del que se encuentra en la notaria, por lo que el
deudor no podria probar el &nimo de condonacién. Esto ulti-
mo obedece a que, si el acreedor quisiera condonar la deu-

LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 184.



da —vy esta voluntad tacita debe ser lo mas certera posible—,
él deberia despojarse del unico instrumento con que podria
hacer cobro de ella, sin el cual no estaria en aptitud de exi-
gir el cumplimiento de dicha obligacién, por constituir su
prueba principal y, en muchos casos, la unica. Volvemos a
ver que esta presuncion se construye en torno a la proban-
za. Por ello llegamos a concluir en que se admite prueba en
contrario por parte del acreedor.

Entonces, resumiendo, es mucho mas factible suponer que
guien se desprende de la Unica prueba que tiene para exigir
y demostrar la existencia de su crédito, entregandolo a la
Unica persona que tendria interés en hacerlo desaparecer,
es porque quiere perderlo; en otras palabras, se emplea el
“comun uso del mercado”, ya que suele ocurrir que quien
perdona una deuda entrega a su deudor su titulo, o lo des-
truye delante de él, o le escribe encima alguna palabra o fra-
se que —de una u otra manera-— signifique su extincion.

Este criterio era compartido por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, cuando sostenia que se trata de un caso de con-
donacion tacita, pues el acto del acreedor que voluntaria-
mente entregue el documento en que constare la deuda im-
plica condonacion.

Se deduce de este razonamiento que se debe diferenciar las
obligaciones, segun si éstas constan en documento privado,
0 si constan en documento publico. En el primer caso, la en-
trega del documento implica condonacion, por las razones
expuestas. En cambio, tratdndose de obligaciones que cons-
ten en documento publico, la entrega del testimonio no signi-
fica nada, porque el testimonio es una copia certificada del
documento original que se halla en el registro del notario. En
efecto, por mas que exista un instrumento publico (testimo-
nio o copia certificada expedida por notario), de fecha cierta,
con constancia de inscripcidn en los Registros Publicos, que
el acreedor entrega al deudor, aquél siempre podra probar la
vigencia de la obligacién (dada la existencia de la escritura
publica), por lo que la presuncion no opera en este caso.

(98]
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Por ello es que la Iégica de la presuncién gira alrededor de
la probanza. Esto, a nuestro entender, admite la posibilidad
de prueba en contrario, a pesar de que el articulo pareciera
reducirla expresamente al deudor.

El Doctor José Ledn Barandiaran®”, refiriéndose a la presun-
cién contenida en el articulo 1301 del Cddigo Civil Peruano
de 1936 (“Habra remision de la deuda cuando el acreedor
entregue al deudor el documento original en que constare, si
el deudor no alegase que la ha pagado.”), expresa que: “La
entrega del documento original hace presumir que el deudor
gqueda liberado. Se trata, como resuita del término “original’
empleado, de documento privado. El Cédigo no se ocupa del
caso de que la deuda conste de instrumento publico, como
ocurre en otros cddigos, en que se prescribe que la entrega
del primer testimonio del instrumento hace presumir, salvo
prueba en contrario, la liberacién del deudor.”

Citando a Laurent, Leén Barandiaran senala que tal presun-
cion es perfectamente explicable, ya que “La escritura cons-
tituye la prueba del derecho que el acreedor tiene contra el
deudor; despojarse de esta prueba, entregando el documen-
to a aquel mismo contra el cual el documento esta destinado
a establecer una obligacion, es dar testimonio de voluntad
de no hacer valer un derecho, sea que el derecho no exista,
si el deudor ha pagado, sea que el acreedor haga de él re-
mision gratuita al deudor. Hay, pues, gran probabilidad de
qgue el deudor esté liberado, bien por el pago que él ha he-
cho o por la liberalidad que se le ha ofrecido. Es sobre esta
probabilidad que la ley establece que se presume la libera-
cion. Si ha habido pago, la presuncién de liberacién se justi-
fica perfectamente, pues lo usual es que el acreedor entre-
gue al deudor el titulo en que consta la deuda extinguida; lo
gue dispensa a las partes de producir carta de pago. La pre-
suncion de liberacion se justifica también cuando el acreedor
entiende hacer una liberacion a su deudor; la tradicion del ti-

LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, Pagina 532.



tulo reemplaza, en este caso, la tradicion de la cosa entrega-
da; tradicidn que es necesaria cuando la donacién no es he-
cha por acto notarial.”

(b) Que la obligacion se haya originado mediante un contrato
verbal, pero que tal deuda se encuentre representada por un
titulo valor.

En este caso, los titulos valores que podrian fungir de garan-
tia de la obligacion serian un vale a la orden, un pagaré o
una letra de cambio (por ley, los cheques no pueden consti-
tuir garantia de deuda, ya que son drdenes de pago). Cual-
quiera de estos tres documentos podra ser calificado, en la
terminologia del Cadigo Civil, como el documento original en
el que conste la deuda.

En suma, somos de opinidon que es a ambas categorias de
titulos a las que alude el Cddigo en la norma que venimos co-
mentando. Su devolucién hara presumir la condonacion de la deu-
da, a menos que ésta haya sido pagada previamente, caso en el
cual resulta natural que la devolucion del titulo estara haciendo
las veces de recibo o comprobante de pago.

Por lo demas, el supuesto de la norma bajo andlisis ya fue
examinado por nosotros cuando tratamos acerca de las disposi-
ciones generales del pago®, donde, al comentar la prueba del
mismo, sefialamos que corresponde al deudor probar el pago
cuando es él quien afirma haberlo realizado; el pago no se presu-
me sino que debe ser comprobado.

Ahora bien, jcomo probar dicho pago? Citando a Josserand
afirmamos que “en caso de controversia es al deudor a quien in-
cumbe la prueba del pago, pues, en efecto, las apariencias le
condenan, ya que, por hip6tesis, el acreedor ha hecho prueba de

(8) Ver Disposiciones Generales del Titulo Il de ia Secciéon Segunda
del Tomo [V: Pago, en: OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO
FREYRE, Mario. Op. cit., Tomo IV, Paginas 421 y siguientes.
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la existencia de su derecho. Entonces, al deudor corresponde
contestar demostrando que dicho derecho ha quedado extinguido;
y si el acreedor hubiera entregado a su antiguo deudor el titulo
que comprobara la existencia de la deuda, en tal caso este deu-
dor no tendria ya nada que temer, ni tendria que justificar siquie-
ra, porgue su contradictor no estaria en condiciones de probar la
obligacién; se encuentra completamente desarmado.”®

Sin embargo, como hemos expresado con anterioridad, es-
tas presunciones giran alrededor de la probanza de ambas partes,
es decir, no pueden considerarse iuris et de iure, ya que el
acreedor, no obstante haber entregado el titulo de la obligacion al
deudor o, incluso, hasta un recibo (lo cual da cabida a la presun-
cion), podria, de ser el caso, probar que no se ha efectuado pago
alguno o que tal hecho no ha correspondido a un animo de con-
donacion!',

En opinion nuestra, para resumir lo dicho, la prueba en con-
trario de esta presuncion corre tanto de cargo del deudor (a quien
interesa demostrar que la extincion de la obligacién obedecit a su
pago), como de cargo del acreedor, al que corresponderia probar
que, si entregd el documento original en que consta la obligacién,
no fue con intencion de condonarla.

Esto se demuestra, por ejemplo, con la solucion del Coédigo
Civil Colombiano, que menciona explicitamente la posibilidad de
probanza por parte del acreedor!"”, si bien omite la ruptura de la
presuncién por parte del deudor.

(9) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Tomo IV, Pagina 424.

(10) “Pensamos, en fin, que el deudor que ostenta un recibo, goza de la
presuncion de que pago la prestacion debida. En caso contrario,
correspondera al acreedor demostrar que, no obstante haber emiti-
do recibo, la prestacion se cumplié defectuosamente o, simplemen-
te, no se cumplié.” (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO
FREYRE, Mario. Op. cit., Tomo IV, Pagina 423.).

(11) El articulo 1713 del Codigo Civil Colombiano establece que “Hay
remision tacita cuando el acreedor entrega voluntariamente al deu-
dor el titulo de la obligacién, o lo destruye o cancela con animo de
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A pesar de que las presunciones son siempre peligrosas,
pues constituyen salidas forzadas por el legislador para casos de
complicada solucién, aigunas veces, en vista de la ambigliedad
de la situacion real, resultan necesarias para facilitar el flujo o tra-
fico de las relaciones patrimoniales, por lo que la opcion debe ba-
sarse en los usos mas habituales y frecuentes, es decir, en la
costumbre.

En el supuesto que nos ocupa, lo habitual es que cuando el
acreedor entrega voluntariamente al deudor el unico titulo que
ampara su derecho en la relacion obligacional que lo une, es por-
gque desea condonar la deuda. No sera usual lo contrario. Sin em-
bargo, es ldgico y racional (y, por tanto, eficiente) que si la pre-
suncién no se ajusta a la realidad del caso concreto, el acreedor
esté facultado para demostrar que su intencion fue distinta a la
presunta. Asimismo, ante la eventual prueba del deudor en el
sentido de haber pagado su deuda al acreedor, este ultimo tam-
" bién debera estar en aptitud de demostrar que no recibié tal pago.
El principio de equidad, razén primera del valor justicia, debe pri-
mar en la norma. Por ello es que consideramos que en cualquier
caso la prueba en contrario debe ser admitida, por lo que resuita-
ria més adecuado que la norma expresara la salvedad de la prue-
ba en contrario en forma genérica (“salvo prueba en contrario”).

- Concordancias nacionales.

Condonacion, presunciones, articulos 1298 y 1299 del Cdédi-
go Civil.

extinguir la deuda. El acreedor es admitido a probar que la entrega,
destruccién o cancelacion del titulo no fue voluntaria o no fue he-
cha con animo de remitir la deuda. Pero a falta de esta prueba, se
entendera que hubo animo de condonarla. La remision de la pren-
da o de la hipoteca no basta para que se presuma remisién de la
deuda.”
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—~ CONDONACION DE LA PRENDA. PRESUNCIONES.

Articulo 1298.- “La prenda en poder del deudor hace presu-
mir su devolucion voluntaria, salvo prueba en contrario.”

- Fuentes nacionales del articulo 1298.

Dentro de ia Legislacién Colonial, podemos mencionar la
Ley de las Siete Partidas, Ley 40, Titulo Xlll, Partida Quinta, cuyo
texto transcribimos al iniciar el estudio del articulo siguiente.

El articulo 1298 del Cddigo Civil de 1984 no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1936; en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil
de 1852.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, abordaba
la materia en su articulo 2969: “Por la existencia de la prenda en
poder del deudor se presume la devolucion voluntaria de ella, sal-
vo el derecho del acreedor para probar Io contrario.”; en tanto que
el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor

" Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el numeral 281:
“La existencia de la prenda en poder del deudor hace presumir la
devolucion voluntaria, salvo el derecho del acreedor a probar lo
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contrario.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora, de 1926, en el articulo 269: “La existencia de
la prenda en poder del deudor hace presumir la devolucién volun-
taria, salvo el derecho del acreedor a probar Io contrario.”; el Pro-
yecto de Caodigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, tra-
taba sobre este punto en su articulo 1292: “La existencia de la
prenda en poder del deudor, hace presumir la devolucién volunta-
ria, salvo el derecho del acreedor a probar lo contrario.”; y el C6-
digo Civil de 1936, en el articulo 1303: “La existencia de la prenda
en poder del deudor, hace presumir la devolucion voluntaria, saivo
el derecho del acreedor a probar lo contrario.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, trataba el tema en su articulo 165: “La existencia de la
prenda en poder del deudor hace presumir la devolucion volunta-
ria, salvo el derecho del acreedor a probar lo contrario.”; en tanto
que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 154:
“La prenda en poder del deudor hace presumir su devolucion vo-
luntaria, salvo prueba en contrario.” Asimismo, el Proyecto de la
Comision Reformadora, de 1981, se ocupaba del particular en el
numeral 1317: “La prenda en poder del deudor hace presumir su
devolucion voluntaria, salvo prueba en contrario.”; y el Proyecto
de la Comisidn Revisora, de 1984, trataba sobre el tema en su ar-
ticulo 1265: “La prenda en poder del deudor hace presumir su de-
volucién voluntaria, salvo prueba encontrario.”

—  Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1298 del Cédigo Civil Peruano,
entre otros, los Cdédigos Civiles Argentino (articulo 887), Portorri-
quefio de 1930 (articulo 1143}, Hondureno de 1906 (articulo
1467), Panameno (articulo 1075), Uruguayo (articulo 1522), Ante-
proyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 874, segunda
parte del primer parrafo), Espanol (articulo 1191), Guatemalteco
de 1973 (articulo 1494) y Cédigo de la Provincia de Québec (ar-
ticulo 1182).

322



Adicionalmente, el Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo
360) establece que la renuncia de la prenda no basta para hacer
presumir la liberacion de la deuda, en tanto que el Cédigo Bolivia-
no de 1831 (articulo 879) prescribe que la entrega de la prenda
no basta para hacer presumir la remision de la deuda.

—  Andlisis.

La celebracién de un contrato que obligue a constituir un de-
recho real de garantia prendaria no requiere, para su validez, la
entrega del bien materia del mismo: bastara con la existencia del
titulo para que el deudor se encuentre obligado a entregar el bien
en prenda.

Por ofra parte, la ley civil prescribe dos requisitos para la va-
lidez de la prenda: uno, que el bien sea de propiedad de quien lo
grave (o que éste se encuentre autorizado legaimente para ello),
y que dicho bien se entregue fisica o juridicamente al acreedor, a
la persona designada por éste o a la que sefnalen las partes.

Como sabemos, la entrega juridica al acreedor del bien obje-
to de garantia prendaria (es decir, cuando dicho bien queda en
poder del deudor) procede unicamente respecto de bienes mue-
bles inscritos (en cuyo caso, el derecho real de prenda surte efec-
tos desde su inscripcion en el registro respectivo). Esto quiere de-
cir que los bienes muebles susceptibles de registrarse!” seran los
gue puedan permanecer en poder del propietario-deudor. Esta
prenda con entrega juridica vendria a ser lo que en Espafa se
conoce como “hipoteca mobiliaria”®, ya que mas se parece a una

(1)  Se pueden registrar los vehiculos automotores, tales como camio-
nes, dmnibus, automoaviles, tractores, motocicletas, etc., asi como
la maquinaria que detente nimero de serie. También hay un regis-
tro para titulos muebles, tales como las acciones. Son registrables,
en suma, los bienes muebles que puedan ser individualizados e in-
gresados a un sistema en el que fehacientemente, en el caso anali-
zado de la prenda, conste el gravamen.

(2) BULLARD GONZALEZ, Alfredo. La Relacién Juridico Patrimonial.
Lluvia Editores, Lima, 1990, Pagina 299.
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hipoteca que a una prenda, puesto que la oponibilidad a terceros
se desprende del registro pertinente. Sélo hay que verificar la par-
tida que corresponda para saber que se ha constituido, en favor
del acreedor, un status que lo protege contra el incumplimiento.

De esa forma, un chofer de servicio publico puede garantizar
una obligacidn con su vehiculo (inscribiendo el gravamen en el re-
gistro respectivo) y conservarlo para su uso, esta practica sera
normal, ya que gracias al registro la existencia de la prenda es de
conocimiento publico. Asimismo, quien adquiera dicho bien lo
hace a sabiendas de que se encuentra gravado, y entonces se
entiende que asume esta carga.

Los bienes muebles no inscribibles, en cambio, pasan a po-
der del acreedor o de un tercero, ya que tal posesion sera garan-
tia de la acreencia. Es ésta la prenda tradicional. Este tipo de nor-
mas protegen no solo los intereses del acreedor, sino evitan que
se engane a terceros. Si el deudor quedase en posesion del bien
mueble no registrable dado en prenda, podria gravarlo en favor
de numerosos acreedores (e inclusive hasta enajenarlo), sin que
ninguno de éstos pudiera saber que dicho bien ya estaba garanti-
zando otras obligaciones. La posesion de un bien produce una
publicidad que, aunque imperfecta en relacién al registro, es efi-
ciente para casos como éste. Es [a tnica forma de proteger a los
terceros, ya que quien adquiere el bien “se preguntara por la po-
sesion del propietario, y al ver que no la tiene, se informara de la
garantia existente, y con ello se vera obligado a respetar tal dere-
cho. Asi, lo que interesa en la prenda, antes que darle el bien al
acreedor (lo cual no es necesario, pues éste podria ser entregado
a un tercero) es privar de la posesion al propietario”®.

Por esta razon, en el analisis del articulo 1298 nos referire-
mos exclusivamente a la prenda constituida por bien mueble no
inscrito en registro alguno. Es el caso, por ejemplo, de libros, jo-
yas, menaje de casa, artefactos electrodomésticos, equipos de
oficina, instrumentos quirdrgicos, relojeria, mascotas, prendas de

(3) BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. cit., Pagina 300.
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vestir, materiales de construccién, combustible, dinero, etc. Es-
tos bienes, a fin de constituirlos en prenda, deben ser entrega-
dos fisicamente al acreedor, a su representante o a quien las
partes senalen. Mas aun, si el deudor no cumple con tal entrega,
el acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacion princi-
pal, aunque el plazo no haya vencido. Tal es la obligatoriedad
de la entrega al acreedor o a un tercero del bien objeto de ga-
rantia prendaria. Es constitutivo y, por tanto, natural, gue un bien
pignorado se encuentre fisicamente en poder del acreedor o de
un tercero.

Entonces, una vez entregado el bien al acreedor o a un ter-
cero y constituida la prenda, ¢qué ocurre si dicho bien es devuel-
to al deudor? Si se produce la devolucién del bien por el acreedor
al deudor, propietario del mismo, esta devolucién hara presumir
gue la prenda se ha extinguido. Lo mismo sucederia si la devolu-
cion la efectua un tercero cumpliendo instrucciones del acreedor.
De ahi la presuncion establecida por el articulo bajo comentario.

En realidad, existen dos presunciones que caminan juntas:
una, el carécter voluntario de la devolucién de la prenda al deu-
dor, y otra (en concordancia con el articulo siguiente), que tal de-
volucién voluntaria Unicamente determina la condonacion de la
prenda.

La primera de ellas es claramente iuris tantum, condicion
juridica establecida en forma expresa por la norma —por la frase
final “salvo prueba en contrario™, previéndose la posibilidad de
gue la devolucién de la prenda no hubiera sido voluntaria, sino
hecha sin asentimiento del acreedor. De ser este el supuesto, re-
sulta claro que el acreedor perjudicado tendria la posibilidad de
demostrarlo para que no se generen los efectos juridicos previs-
tos por el precepto.

Es decir, se presume que el acreedor entrego al deudor el
bien prendado por su propia voluntad, a menos que se pruebe lo
contrario. Entonces, es el acreedor quien debe demostrar la sus-
traccién o despojo del bien por parte del deudor, por haber sido
inducido a ello, forzado o como victima de una apropiacion indebi-
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da, etc. Si no puede probarlo, opera la presuncién de que lo en-
tregd voluntariamente.

La segunda presuncion, involucrada con la primera, es que
dicha devolucion voluntaria implica la condonacion de la prenda.
La norma (articulo 1299 del Cdédigo Civil) no establece aqui salve-
dad alguna que permita admitir prueba en contrario, pero siguien-
do una légica similar a la del articulo que estamos analizando, si
consideramos que esta en el espiritu de la ley y en la racionalidad
del sistema, tal posibilidad. Entendemos que elementales princi-
pios de seguridad juridica deben proteger al deudor contra la vo-
lubilidad o la prepotencia del acreedor, quien luego de condonada
la prenda mediante su entrega, pudiera pretender decidir unilate-
ral y arbitrariamente que el bien continda pignorado.

El legislador no optd por proteger al deudor antes que al
acreedor porque considere al primero “parte débil” y al segundo
“parte fuerte” de la relacion obligacional, ya que este argumento
carece de sustento racional. La opcidn del legislador tiene sus ci-
mientos en los usos y costumbres de las personas. Es mucho
mas frecuente que la prenda en poder del acreedor se mantenga
en posesion de éste hasta el final, es decir, hasta el cumplimiento
integro de la obligacién principal. Por algo es garantia. La unica
razoén, desde una dptica ldgica, por la que el acreedor devuelve la
prenda por su propia voluntad, es o bien por la extincion de la
obligacidn principal, o porque desea condonar la garantia
prendaria.

En el caso analizado de la prenda, es la tradicién (o entrega)
del bien objeto de la misma lo que da vida juridica a dicho dere-
cho real de garantia. Un acreedor juicioso y razonable no devuel-
ve a su deudor, por tanto, el bien gue prueba y sustenta su dere-
cho de garantia, a menos que ya no desee conservar el status
de acreedor prendario. Hay que recordar que el acreedor que tie-
ne en su poder un bien del deudor como garantia esta obligado a
cuidarlo y a conservarlo en las mismas condiciones en que le fue
entregado, siendo responsable por cualquier dafo o deterioro;
esto es porque se convierte en un depositario del bien, con todas
las obligaciones que ello implica.
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Ahora bien, ;qué ocurre en caso de que el acreedor, efecti-
vamente, haya hecho entrega voluntaria al deudor del bien dado
en prenda, pero que el animo de tal actuar no haya sido el de la
condonacién de la garantia prendaria? Podria haber sido inducido
con engafo a entregar al deudor el bien. Por ejemplo, si de bue-
na fe se lo “prestd” al deudor por un periodo determinado (podria
ser hasta por unas pocas horas) y luego, al pretender recuperarlo,
el deudor alega que le fue devuelto y, por tanto, condonada la ga-
rantia, y que por ello lo puede conservar. En este caso, segun la
norma bajo anélisis, se presume la condonacion, pero evidente-
mente que seria posible la prueba en contrario, por ejemplo, si el
acreedor actud¢ diligentemente e hizo firmar al deudor un docu-
mento en el que constara la razon de la entrega temporal a éste
del bien.

El Doctor Leon Barandiaran no era partidario del equivalente
de esta norma en el Codigo Civil de 1936 —el articulo 1303—, y
sostenia su posicion en los siguientes términos“: “En cuanto al
articulo 1303, es reproduccion del articulo 887 del Cddigo argenti-
no. En muy pocos cédigos se encuentra disposicion analoga. Y
evidentemente, ella carece de razén de ser, especialmente tratan-
dose de la condonacioén. La devolucién de la prenda no es prueba
de remision; carece por lo tanto de objeto establecer la presun-
cion del caracter voluntario de la devolucion.”

Es opinién nuestra que, a pesar de los posibles problemas y
criticas que se puedan hacer a esta presuncion, la naturaleza de
la prenda con entrega fisica (prenda tradicional), cuya racionali-
dad, como explicamos anteriormente, es la de proteger al acree-
dor y a los terceros (ya que la posesion constituye una publicidad
imperfecta, es decir, que si el deudor conserva una prenda de
este tipo en su poder tiene reunidas la propiedad y la posesion
sobre el bien y podria volverlo a gravar e inclusive enajenarlo sin
que el nuevo adquirente tenga la menor idea de las cargas que
pesen sobre él), hace que siga siendo mds eficiente conservar
esta obligatoriedad de la entrega y conservacién del bien en po-

(4) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo II, Pagina 540.
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der del acreedor mientras dure la garantia. Una presuncion como
ésta desincentiva al acreedor a entregar al deudor el bien hasta
que la garantia se extinga, lo cual, indudablemente, es mas efi-
ciente.

- Propuesta de eventual modificacion legislativa al articulo
1298.

Este articulo podria ser derogado.

- Fundamento.

Estimamos que el numeral 1298 trata acerca de un aspecto
que no se ha encontrado ni se encuentra en discusion; y es que
si el bien dado en prenda se encuentra en poder del deudor, ja-
mas podria presumirse que la devolucion del mismo ha revestido
cardcter involuntario, pues ello equivaldria a decir que no ha me-
diado animo de desposesion por parte del acreedor de la obliga-
cion (en la practica, ello significaria que el bien se habria extravia-
do o que el deudor se habria apropiado ilicitamente def mismo).
Debe tenerse en cuenta que nos estamos refiriendo al hecho de
que tal situacidon nunca podria servir de base a una presuncion le-
gal, lo que no significa que resulte imposible que tal caso se pre-
sente en la realidad.

Es I6gico suponer que, de presentarse, éstos serian supues-
tos excepcionales, en la medida que lo normal seré que cuando
un bien que se ha encontrado en prenda en poder del acreedor,
pasa a manos del deudor, dicha devolucién ha revestido caracter
voluntario.

En todo caso, como vemos, el articulo 1298 nunca podria
haber presumido lo contrario. Es mas, lo Iégico hubiera sido omitir
este numeral y no presumir absolutamente nada.

De ahi que consideramos innecesaria la presencia del arti-
culo 1298 en el Cddigo Civil.
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- Concordancias nacionales.

Prenda, articulo 1055 del Cédigo Civil / Devolucion volunta-
ria de la prenda, articulo 1299 del Cddigo Civil.
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— LA CONDONACION DE LA PRENDA NO IMPLICA LA DE
LA DEUDA.

Articulo 1299.- “La devolucion voluntaria de la prenda deter-
mina la condonacién de la misma, pero no la de la deuda.”

- Fuentes nacionales del articulo 1299.

Dentro de la Legislaciéon Colonial, debemos citar a la Ley de
las Siete Partidas, Ley 40, Titulo Xlll, Partida Quinta: “Paladina-
mente por palabras, o callando, puede el ome quitar el dere-
cho que ha sobre el pefo. E por palabras seria, como si
dixesse aquel a quien ouiesse obligado el peno, al que gelo
ouiesse empenado, o a su personero, quel tornaua el pefio, o
que le quitaua el derecho que auia sobre el peho. E maguer
diesse, e quitasse desta guisa, el derecho que auia sobre el
pefio, con todo esso non se entiende que le quita el debdo
que auia sobre el. Fueras ende, si manifiestamente dixesse,
quel quitaua tambien el debdo, como el derecho que auia so-
bre el pefio. Pero si le quitasse el debdo principal, entiendese
otros, quel quita el peno.”

El articulo 1299 del Cddigo Civil de 1984 no registra antece-

dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.
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Esta materia es tratada por primera vez en el Codigo Civil
del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de
1836, en su articulo 881: “La entrega de la prenda no basta para
hacer presumir la remision de la deuda.”; seguido por el Cddigo
Civil de 1852, en el articulo 2248: “l.a devolucion de la prenda no
es suficiente prueba de la condonacién de la deuda.”; y por el ar-
ticulo 2968 del Proyecto de Cddigo Civil de 1890: “Si el acreedor
devuelve voluntariamente la cosa empenada, se entiende remitido
el derecho de prenda, pero no la deuda que ésta garantiza.”

Posteriormente, el tema fue abordado por el numeral 280 del
Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925 “La devolucion voluntaria de la
prenda causa soélo la remision del derecho de prenda, pero no la
condonacion de la deuda.”; por el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisioén Reformadora, de 1926, articulo 268: “La
devolucién voluntaria de la prenda causa sélo la remision del de-
recho de prenda, pero no la condonacion de la deuda.”; seguido
por el articulo 1291 del Proyecto del Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936: “La devolucion voluntaria de la prenda
causa la remisién del derecho de prenda, pero no la condonacion
de la deuda.”; y por el articulo 1302 del Cddigo Civil de 1936: “La
devolucion voluntaria de la prenda, causa la remisién del derecho
de prenda, pero no la condonacién de la deuda.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, de-
bemos mencionar la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge
Vega Garcia, del afio 1973, articulo 164: “La devolucion voluntaria
de la prenda causa la remision del derecho de prenda, pero no la
condonacion de la deuda.”; el articulo 153 del Anteproyecto de la
Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afo 1980: “La devolucion voluntaria de la prenda causa la remi-
sion de tal derecho, pero no la remision de la deuda.”; el articulo
1316 del Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981: “La
devolucién voluntaria de la prenda causa la remision de tal dere-
cho, pero no la remisién de la deuda.”; y, finalmente, el articulo
1266 del Proyecto de la Comision Rewsora del ano 1984: “La de-
volucién voluntaria de la prenda determina la condonacion de la
misma, pero no la de la deuda.”
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-~  Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1299 del Cddigo Civil Peruano,
entre otros, los Coédigos Civiles Argentino (articulo 886), Uruguayo
(articulo 1522), Ecuatoriano (articulo 1697, segundo parrafo), Ve-
nezolano de 1942 (articulo 1327), Venezolano de 1880 (articulo
1227), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 871),
Proyecto de Codigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 385), Brasile-
fio (articulo 1054), Portugués de 1967 (articulo 867), Espafiol (ar-
ticulo 1190) y Chileno (articulo 1654).

El Cédigo Civil Francés (articulo 1286) establece que “la en-
trega de la cosa pignorada no es suficiente para hacer que se
presuma la remisién de la deuda.”; y el Mexicano (articulo 2212)
prescribe que “la devolucion de la prenda es presuncion de la re-
mision del derecho a la misma prenda, si el acreedor no prueba lo
contrario.”

- Analisis.

La prenda constituye una garantia real, esto es, un acceso-
rio de la obligacion principal, razon por la cual la devolucién del
bien pignorado determina la extincién de dicho derecho real de
garantia, pero no la extincion de la obligacién principal. Lo acce-
sorio sigue la suerte de lo principal, pero lo principal no sigue, ne-
cesariamente, la suerte de lo accesorio. Por tal razén, si bien se
extingue la garantia, permanece intacta la obligacién. La dnica
salvedad la constituiria el acuerdo entre partes, como por ejemplo
si en el contrato se establece que, extinguida la garantia, la obli-
gacion principal también se extingue.

El Doctor Le6n Barandiaran™ no era partidario de la inclu-

sion del articulo 1302 del Codigo Civil de 1936 (1299 en el Codi-
go de 1984), y lo sostenia en los siguientes términos:

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Pagina 539.
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“Como es sabido, se puede renunciar a lo accesorio sin que
ello signifique renunciar a lo principal. La renuncia a la garantia
prendaria, al derecho accesorio, que se manifiesta por la restitu-
cion de la cosa en que consiste tal garantia, no puede significar,
pues, renuncia al crédito mismo, al derecho principal. Igual ocurre
tratdndose de renuncia a cualquiera otra garantia, como seria por
ejemplo la renuncia a una fianza, la cancelacion de una hipoteca,
la restitucion de un inmueble dado al acreedor en calidad de
anticresis. La disposicion, por lo demas, es superflua: bastan los
principios generales, ‘El articulo 1286 (del Cédigo francés, anélo-
go al 1302 del Cddigo nacional) formula una proposicién indtil...
Lo que explica la presencia en la ley de esta superfetacion, es
que ella es 1a reproduccion de un pasaje de Pothier’ (Baudry-
Lacantinerie y Barde).”

Las expresiones de Ledn Barandiaran se ven reforzadas con
las palabras de Barbero®, quien sefala que no constituye “remi-
sion”, y no hace siquiera presumir en modo alguno la liberacion,
el simple hecho de la renuncia, por parte del acreedor, a las ga-
rantias del crédito; y por el parecer de Trabucchi®, quien también
es de opinion que la renuncia del crédito extingue las garantias
reales del mismo, mientras que la renuncia de las garantias no
implica remision de la deuda.

En general, la doctrina es undnime en cuanto a este tema,
y ello por el principio juridico y de légica comun de que lo acce-
sorio sigue la suerte del principal, mas no a la inversa. Al condo-
nar una garantia (en este caso, el derecho real de prenda), lo que
se condona es Unicamente ésta y no la deuda principal. Este prin-
cipio se encuentra establecido en forma explicita a o largo dei
Cadigo Civil®,

(2) BARBERO, Doménico. Op. cit.,, Tomo Ill, Obligaciones, Pagina 321.

(3) TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo Il, P4agina 84.

(4) Muestra de ello, son los siguientes numerales:
Articulo 889.- “Las partes integrantes de un bien y sus accesorios
siguen la condicidn de éste, salvo que la ley o el contrato permita
su diferenciacion o separacién.”
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Por esta razén, consideramos que el articulo bajo analisis
resulta redundante, pues es evidente que la devolucién del bien
pignorado hace presumir la condonacién de la prenda, pero no la
de la obligacion principal®.

Hemos dicho que la devolucion del bien pignorado “hace
presumir’ la condonacién de la prenda, lo cual es bastante distinto
a sefalar que la devolucién de dicho bien “determine” la condona-
cién de la prenda, que corresponde a la terminologia empleada
por el Cédigo. Esta ultima férmula nos parece no sélo exagerada,
sino hasta peligrosa. Es algo asi como una presuncion iuris et de
iure, es decir, que no admite prueba en contrario. Como hemos
visto —e insistimos en ello—, dicha presuncion resulta eficiente,
pero siempre y cuando admita prueba en contrario por ambas
partes. Entonces, la entrega no debe, implacablemente, determi-
nar, sino tan sélo presumir una voluntad.

En efecto, de acuerdo con lo expresado al analizar el articu-

Articulo 1090.- “La prenda se acaba por:
1. Extincién de la obligacion que garantiza.
2. Anulacién, rescision o resolucién de dicha obligacién.
»
Articulo 1122.- “La hipoteca se extingue por:
1. Extincion de la obligacion que garantiza.
2. Anulacion, rescisién o resolucion de dicha obligacién.
Articulo 1875.- “La fianza no puede existir sin una obligacion vali-
da, salvo que se haya constituido para asegurar una obligacion
anulable por defecto de capacidad personal.”

(5) Nos referimos a la prenda de bienes muebles no inscribibles, ya
que éstos son los que, para constituir el derecho real de prenda, se
deben entregar fisicamente al acreedor. Recordemos, tal como lo
sefialamos en el andlisis del articulo 1298, que en el caso de los
bienes muebles inscribibles, tales como camiones, dmnibus, auto-
moviles, tractores, motocicletas, etc., asi como la maquinaria que
detente nimero de serie, y los titulos muebles, como las acciones,
la entrega no es fisica sino juridica, quedando el bien en poder del
deudor, y el gravamen inscrito en el registro correspondiente. Algo
asi como una “hipoteca mobiliaria” a la que también hicimos refe-
rencia en nuestro andlisis del articulo 1298.
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lo anterior, consideramos que es valida la presuncién de que la
devolucion voluntaria de la prenda manifiesta el propésito de su
condonacion, ya que, como sabemos, el punto central o razén de
ser de la obligatoriedad de la entrega del bien por el deudor como
requisito constitutivo de dicho derecho de garantia esta destinado
a proteger a terceros y al propio acreedor. En el caso de los bie-
nes muebles registrables, la oponibilidad a terceros se desprende
del registro pertinente, en tanto que, en el caso de ia prenda tradi-
cional, es decir, la que se constituye respecto de bienes muebles
no registrables, la posesion en manos del acreedor produce una
publicidad que, aunque imperfecta —en relacion al registro—, es
eficiente para casos como éste. Es la mejor y, en realidad, tinica
forma de proteger al acreedor y a los terceros contra la posible
mala fe del propietario del bien. Por ello se le priva a éste de la
posesion.

Sin embargo, siempre debe admitirse explicitamente la prue-
ba en contrario, ya que las presunciones armonizan de la forma
mas equitativa posible las costumbres del mercado vy la proteccion
de los intereses de las partes, pero no deben faltar situaciones
que escapen al supuesto asumido por la ley. En esos casos, la
realidad debe primar y entonces las partes en conflicto deben en-
contrarse en total posibilidad de demostrar que sus circunstancias
son especiales. La norma debe ayudar a facilitar las relaciones
humanas, dando un marco de seguridad juridica para todo tipo de
transacciones, pero sin ser una camisa de fuerza rigida que no
permita salida a situaciones no previstas.

Por estas razones, creemos que las presunciones respecto
de la condonacién de la garantia prendaria, contenidas en los arti-
culos 1298 y 1299, deben admitir, necesariamente, la prueba en
contrario.

Finalmente, por lo expresado al iniciar el analisis del presente
numeral, consideramos evidente que la extincion de la garantia no
implica la extincion de la obligacion garantizada. El principio de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal y no a la inversa es de
logica juridica elemental y resulta redundante hasta el extremo, por
lo que somos de opinién que deberia eliminarse del texto legal.
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—  Propuesta de eventual modificacion legislativa del arti-
culo 1299.

Este articulo podria ser derogado.

- Fundamento.

Mas alla de las consideraciones esgrimidas sobre la perma-
nencia del articulo 1298 en el Codigo Civil, por establecer una
presuncion inutil, tal como fue expresado oportunamente, el nu-
meral 1299 también resulta innecesario, al prescribir que la devo-
lucién voluntaria de la prenda determina la condonacion de la mis-
ma, pero no la de la deuda.

Si hablamos de perddn de la garantia, este concepto, en
principio, no tiene relacion alguna con un eventual perdén de la
obligacion principal que aquéila garantiza. Asi, siendo la garantia
un accesorio de la obligacidn principal, puede decirse que si esta
ultima se extingue (entre otras causas, por una eventual condo-
nacién), también se extinguira la garantia prendaria. Ello, en virtud
de la aplicacion del principio relativo a que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, pero, lo principal no sigue, necesariamente,
la suerte de lo accesorio.

De ahi que el articulo 1299 del Cddigo Civil pueda, sin pro-
blema alguno, ser derogado, por contener un principio juridica-
mente obvio, ademas de incontrovertible.

- Concordancias nacionales.

Prenda, articulo 1055 del Caodigo Civil / Prenda en poder del
deudor; presuncion, articulo 1298 del Cdédigo Civil.
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TITULO VI

Consolidacion

—  CONSOLIDACION TOTAL Y CONSOLIDACION PARCIAL.

Articulo 1300.- “La consolidacion puede producirse respecto
de toda la obligacion o de parte de ella.”

— Fuentes nacionales del articulo 1300.

Este tema era regulado por el articulo 33 del Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836: “Se
extingue la obligacion, cuando el caracter de acreedor y deudor
se reunen en una sola persona.”. Asimismo, el Cddigo Civil del
Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836,
abordaba la materia en los articulos 896: “Cuando en una misma
persona se reunen las calidades de acreedor y deudor, se hace
una confusién de derechos que extingue ambos créditos.”; y 897:
“La confusidon que se hace en favor del deudor principal aprove-
cha a sus fiadores; mas la que se hace en favor de uno de éstos
no extingue la obligacion principal. La que se hace en favor de
uno de los obligados in solidum, no aprovecha a los demas, sino
en la parte de que aquel era deudor.”. El Cddigo Civil de 1852 tra-
taba el punto en los articulos 2249: “También termina la obliga-
cion, cuando se rednen en una misma persona las cualidades de
deudor y acreedor.”; 2250: “Si se consolida la cualidad de acree-
dor en uno de varios deudores mancomunados, no quedan libres
los demas sino en la parte que habria correspondido a su
codeudor.”; y 2251: “La consolidacion en la persona del deudor
principal, extingue la obligacion de los fiadores; la que se verifica

339



en uno de éstos, no extingue la obligacién del deudor principal, ni
de los demas fiadores.”

Por otra parte, la materia era tratada por el Proyecto de Co-
digo Civil de 1890, en sus articulos 2975: “La consolidacién o
confusidén se verifica, cuando se rednen en una persona las cali-
dades de acreedor y deudor por una misma obligacién.”; 2976:
“La confusion puede tener efecto en toda la deuda, o en sélo una
parte de ella.— Cuando el acreedor no es heredero unico del deu-
dor, o éste de aquél, o cuando un tercero no es heredero unico
del acreedor y del deudor, sélo hay confusién en parte de la deu-
da, proporcional a la respectiva cuota heredada.”; 2978: “Si se
consolida la calidad de acreedor de un codeudor solidario, no
quedan libres los demas, sino en la parte que habria correspondi-
do a dicho codeudor.— Si se consolida la calidad de deudor en un
acreedor solidario, los demas conservan su derecho para exigir
de aquél la parte que les corresponde en la deuda.”; 2979: “No
puede haber consolidacion entre los créditos o deudas del here-
dero que acepta herencia con beneficio de inventario, y las deu-
das o créditos hereditarios.”; y 2980: “Si se renen en una perso-
na las calidades de acreedor y fiador por una misma obligacién,
subsiste la responsabilidad del deudor.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doc-
tor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regia el tema en sus nu-
merales 283: “Termina la obligacion, cuando se retnen en una mis-
ma persona las cualidades de deudor y acreedor.”; 284: “La conso-
lidacion puede verificarse respecto de toda la deuda, o sélo de par-
te de ella.”, 285: “La consolidacion operada en la persona del
acreedor o del deudor solidario sélo extingue la obligacién hasta la
concurrencia de su respectiva parte en el crédito o la deuda, sub-
sistiendo en cuanto a lo demas la solidaridad.”; y 286: “La consoli-
dacion en la persona del deudor principal extingue la obligacion de
los fiadores; la que se verifica en uno de éstos, no extingue la obli-
gacion del deudor principal, ni la de los demas fiadores”; mientras
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Refor-
madora, de 1926, lo hacia en varias de sus normas, los articulos
271: “Termina la obligacion, cuando se rednen en una misma per-
sona las cualidades de deudor y acreedor.”; 272: “La consolida-
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cion puede verificarse respecto de toda la deuda, o solo de parte
de ella.”; 273: “La consolidacion operada en la persona del acree-
dor o del deudor solidario sélo extingue la obligacion hasta la con-
currencia de su respectiva parte en el crédito o en la deuda, sub-
sistiendo en cuanto a lo demés la solidaridad.”; y 274: “La consoli-
dacion en la persona del deudor principal extingue la obligacion
de los fiadores; la que se verifica en uno de éstos, no extingue la
. obligacion del deudor principal, ni la de los demas fiadores.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, a su turno, legislaba la materia en su articulo 1294: “La
consolidacidn puede verificarse respecto de toda la obligacién, o
sélo de parte de ella.”; y el Cddigo Civil de 1936 lo hacia en el
numeral 1305: “La consolidacién puede verificarse respecto de
toda la obligacion, o sdlo de parte de ella.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la A/-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en el articulo 167: “La consolidacién puede
verificarse respecto de toda la obligacion o sélo de parte de ella.”;
en tanto que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo contemplaba en
el numeral 155: “La consolidacién puede verificarse respecto de
toda la obligacién o de parte de ella.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
ano 1981, regia la materia en su articulo 1318: “La consolidacion
puede verificarse respecto de toda la obligacion o de parte de
ella.”; y el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984, 1o ha-
cia en el numeral 1267: “La consolidacion puede producirse res-
pecto de toda la obligacion o de parte de ella.”

~  Fuentes y concordancias extranjeras.
Concuerdan con el articulo 1300 del Coédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, el Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1470),

el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 602, primer y tercer
parrafos), los Codigos Civiles Costarricence (articulo 826), Ecuato-
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riano (articulo 1710), Chileno (articulo 1667), Brasilefo (articulo
1050), y Paraguayo de 1987 (articulo 623). Cabe mencionar que
estos Codigos utilizan el término “confusion” y no “consolidacion”.

Debe anotarse que el citado Cédigo Civil Hondurefo de
1906 (articulo 1470) prescribe que queda extinguida la obligacién
desde gque se reunan en una misma persona y respecto de una
misma cosa los conceptos de acreedor y deudor. Se exceptua el
caso en que esta confusion tenga lugar en virtud del titulo de he-
rencia si ésta hubiese sido aceptada a beneficio de inventario.

También concuerdan con el Cédigo Peruano los Codigos Ci-
viles Portorriquefio de 1930 (articulo 1146) e Italiano de 1942 (ar-
ticulo 1253), disponiendo este ultimo (articulo 1254) que la confu-
sidn no opera en perjuicio de terceros que han adquirido derechos
de usufructo o de prenda sobre el crédito.

El Cadigo Civil Uruguayo (articulo 1546) establece, por su
parte, que la confusion puede ser total o parcial como el concurso
de las dos calidades incompatibles.

El Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 380)
emplea el término “confusion” y no “consolidacion”, pero su texto es
similar al Cédigo Peruano cuando prescribe que la confusion pue-
de verificarse respecto de toda la deuda, o solo de parte de ella. El
mismo concepto utiliza el Cédigo Civil Argentino (articulo 862), al
prever que la confusion sucede cuando se reune en una misma
persona, sea por sucesién universal o por cualquier otra causa, la
calidad de acreedor y deudor, o cuando un tercero sea heredero
del acreedor y deudor. En ambos casos la confusion extingue la
deuda con todos sus accesorios. Este mismo cuerpo legal agrega
(articulo 863) que ia confusion no sucede, aunque concurran en
una persona la calidad de acreedor y deudor por titulo de heren-
cia, si ésta se ha aceptado con beneficio de inventario.

El Anteproyecto Llambias (articulo 230) dispone que la con-
fusion podra producirse total o parcialmente, pero no tendria lugar
si la reunion de las calidades contrapuestas derivare de la acepta-
cion de la herencia bajo beneficio de inventario, o si por otra cau-
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sa subsistiese la separacion de los patrimonios correspondientes
a aquellas calidades.

El Cédigo Civil de la Republica de China de 1930 (articulo
344) senala que la obligacion se extingue cuando las cualidades
del acreedor y deudor de una deuda se encuentran reunidas en la
misma persona, a menos que la acreencia sea objeto del derecho
de un tercero, o que la ley disponga lo contrario.

Por su parte, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 890), el citado Cédigo Civil Portorriquefio de 1930 (articu-
10 1148) y e! Codigo Espafol (articulo 1192) establecen que la
confusién no sucede, aunque concurran en una persona la cali-
dad de acreedor y deudor por titulo de herencia, si ésta se aceptd
a beneficio de inventario.

Hemos dejado para el final al Cédigo Francés (articulo 1300),
al gque nos referiremos en el texto del precepto bajo analisis.

—  Andlisis.
- Concepto.

La consolidaciéon —también conocida como confusién— es
otra de las formas de extincion de las obligaciones, tal vez la mas
compleja por su naturaleza juridica y por sus propios términos
conceptuales. En efecto, resulta imposible imaginar que en una
persona concurran las calidades contradictorias de acreedor y de
deudor de una misma obligacion. Como se sabe, ia relacion
obligacional tiene por lo menos un sujeto activo (el acreedor) y un
sujeto pasivo distinto del acreedor (el deudor). Pero, de suceder
aquel evento, ;qué ocurre en ese caso? ;realmente se trata de
una causa de extincién de la obligacion? ;se produce tal extin-
cién, por concentrarse en una sola persona la relacion obligatoria,
0 simplemente se suspende 0 “paraliza” debido a constituir un ab-
surdo tautoldgico?

E! Cadigo Civil de 1984 no ha definido a la consolidacién, ya
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que inicia el texto del articulo pertinente consignando que ella
puede producirse respecto de toda la obligacion o de parte de la
misma.

Empezaremos delineando la consolidacion a partir del con-
cepto que de esta figura han venido dando diversos autores, cada
uno de los cuales aporta matices de distinto alcance (por ejemplo,
en el Derecho Francés, como veremos, se hace hincapié en la di-
ferencia conceptual entre la consolidacion y la compensacion, con
motivo de una deficiencia en la redaccion de su norma positiva).
Iremos comentando y explicando cada posicién y, finalmente, ten-
dremos no solo un perfil de esta figura, sino un concepto que
abarque los puntos mads saltantes aportados por la doctrina, asi
como una critica que facilite la comprension y eficiencia en su
aplicacion practica.

Ello nos obliga, ineludiblemente, a citar autores de distingui-
da alcurnia civil, para que el lector se familiarice con un debate
que se prolonga hasta nuestros dias.

Cabanellas" define a la confusién de derechos como la:

“Situacion juridica planteada por la reuniéon simultanea en
una persona de las cualidades del acreedor y deudor en el mismo
negocio juridico. Tal es la posicion del que hereda de alguien con-
tra el cual poseia un crédito en dinero y el del adquirente de un
establecimiento mercantil, proveedor del mismo y que tenia cuen-
tas por cobrar.

1. Resultado. Por un trasplante algebraico al Derecho, el mds
del acreedory el menos del deudor conducen a un cero, que
en lo obligacional se traduce en la reciproca y total extincion
del crédito y de la deuda, con todos sus accesorios; por el
absurdo, en otro caso, de que uno mismo tenga que cobrar-
se y que pagarse otro tanto.

(1) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., Tomo II, Pagina 289.
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2. Subsistencia juridica. No se produce confusion de derechos
cuando el heredero ha aceptado a beneficio de inventario.
La confusion entre acreedor y deudor extingue la fianza;
pero la de acreedor y fiador deja subsistente la deuda princi-
pal. La confusién entre el acreedor y un deudor solidario
s6lo extingue la obligacion de este uitimo.

3.  Distingo. La confusidn de derechos difiere, pese a externas
semejanzas, del contrato consigo mismo; por cuanto la uni-
dad de actuacion no destruye la dualidad de personalidades
que obran como acreedor de una parte y deudor de otra o
en reciprocas prestaciones deudoras y acreedoras.”

Eugene Petit, analizando la figura en el Derecho Romano®,
considera a la confusion (asi se denomina a la consolidacion en
otros sistemas juridicos, empezando por el Derecho Romano)
como una de las “causas que extinguen la obligacién "ipso jure”,
debido a que como en toda obligacion se requiere necesariamen-
te de un acreedor y de un deudor (nadie puede deberse a si mis-
mo), si un acontecimiento retne en una sola persona las cualida-
des de acreedor y de deudor, entonces hay confusion y la obliga-
cién se extingue. Sin embargo, este mismo autor acepta que la fi-
gura es de por si algo confusa (de ahi el nombre), ya que atribu-
ye dicha extincion més bien a la imposibilidad de ejecucién de la
obligacion que a una verdadera causa de extincion. Asi, “la obli-
gacidon queda mas bien paralizada que extinguida, pues si las
cualidades de acreedor y deudor que estaban reunidas se separa-
ran de nuevo, la obligacidn recobra toda su fuerza.”

Por ello, para los romanos, el efecto de la confusidn era,
mas que extinguir propiamente la obligacion, liberar al deudor®.
Es una distincidén, como expresan Planiol y Ripert®, muy sutil,
aunque real.

) PETIT, Eugene. Op. cit., Pagina 500.
(3) Dig., Lib. LXV1, tit. 1, fr. 71.

) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo 1V, Paginas
375y 376.
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En forma mas tajante, el Doctor Angel Gustavo Cornejo®
consideraba que la confusién no era, propiamente hablando, un
modo de extinguir las obligaciones. “Se funda en la imposibilidad
de que las calidades de deudor y de acreedor se presenten uni-
das en una misma persona. A diferencia del pago, de la compen-
sacion y de la novacién, no suprime el crédito, sino que hace na-
cer unicamente un obstaculo de hecho al ejercicio de la accion.
Bajo este punto de vista, puede decirse que la obligacion se para-
liza, pero sélo en este respecto, pues continda produciendo todos
los efectos que no impliquen ejercicio de la accién, o como decia
Demolombe: confusio potius eximit personam ab actione, rec-
tificando el adagio romano contenido en las L. 71.72, pr. Dig.
46,1.”. Seria, empleando un lenguaje comun y corriente, como
pasarse dinero del bolsillo izquierdo del pantaldn al derecho.

Sin embargo, este mismo profesor® explica que la ley consi-
dera a la consolidacion como una de las formas de extinguir la re-
lacion obligatoria debido a que es juridicamente imposible que
una misma persona sea, de modo simultaneo, acreedor y deudor
en una relacién obligatoria, pues en tal supuesto existiria un obs-
taculo material al ejercicio del derecho. Es obvio que el acreedor
no puede dirigir contra si mismo la accién encaminada a obtener
el cumplimiento de la prestacion.

Compartimos este criterio, ya que, si una persona fuese a la
vez acreedora y deudora de una obligacion, seria absurdo que
cumpliera con ejecutarla (pues tendria que pagarse a si misma) y
también resultaria inverosimil que ella misma se exigiera el cum-
plimiento de la obligacion (ya que —aunque parezca reiterativo—
tendria que exigirselo a ella misma). Seria algo asi como enviarse
una carta notarial requiriéndose el pago a uno mismo, o deman-
darse judicialmente a si mismo, etc.

Podriamos llegar, inclusive, al extremo mas caricaturesco,

(5) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit.,, Tomo Il, Volumen |, Pagina 446.
(6) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit.,, Tomo Il, Volumen |, Pagina
445,
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imaginandonos a alguien embargandose a si mismo, en el afan
de cobrar su crédito. Todo ello seria propio de un esquizofrénico
o, literariamente hablando, de una novela de Kafka.

Para el Doctor Jorge Eugenio Castafeda, la consolidacion
es otro de los modos de extinguir las obligaciones, conocida en el
Derecho Comparado como confusién.

Ello se produce cuando en la misma persona se rednen las
calidades de acreedor y de deudor; se puede deducir, entonces,
gue es un modo de extincion que se da cuando en el acreedor
desaparece el interés que tenia en el cumplimiento de la obliga-
cion. Sin embargo, si bien se trata de un modo de extincién ipso
iure de las obligaciones, su causa u origen se encuentra en la im-
posibilidad de ejecutar dicha deuda. Cuando los patrimonios del
acreedor y del deudor se rednen en una misma persona, la obli-
gacion no puede sobrevivir.

Es obvio, segun este catedratico, que, si en la misma perso-
na concurren las calidades de acreedor y de deudor, existe impo-
sibilidad en la ejecucion de la obligacion. Asi, si Juan debe mil a
Antonio y después Antonio resulta heredero unico de Juan, existi-
rd una imposibilidad material —absoluta— de cumplir la obligacion,
porque nadie puede ser acreedor y deudor de si mismo. No hay
accion contra el propio patrimonio.

Citando a De Ruggiero, Castafieda sefiala que la confusion
opera porque existe imposibilidad conceptual y juridica de que
una obligacién subsista si no hay dos personas diversas ligadas
por un vinculo.

Recuerda Castaheda que Baudry—Lacantinerie y Barde defi-
nen la confusion como la neutralizacion de un derecho por la re-
union en una misma persona de dos calidades incompatibles, lo
cual se aplica tanto a los derechos reales como a los personales

(7) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo I, Paginas 335 a
338.
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(por ejemplo, en el caso de las servidumbres reales, cuando el
propietario de los fundos dominante y sirviente es el mismo titu-
lar). Advierte Castaneda que en nuestro Derecho no se extingue
la servidumbre por esta causa, desde que con arreglo al Cdodigo
Civil, el propietario de dos predios puede gravar con servidumbres
a uno en beneficio del otro; en cambio, si habra consolidacion
cuando las calidades de nudo propietario y de usufructuario se re-
unen en la misma persona o la de duefio con la de usuario o
habitador.

Por ello, el profesor Castafeda sefala que, en suma, la con-
fusion importa un impedimentum praestandi, puesto que ella no
extingue la deuda, sino su ejercicio.

En muchos Cddigos, asi como en nuestro anterior Codigo
Civil (de 1936), se hacia el distingo entre confusion y consolida-
cioén. Si se trataba de derechos reales (ius in re) se denominaba
consolidacién y si eran obligaciones o derechos personales (ius
in personam) el término era confusion.

El Codigo Civil de 1984 ha homogeneizado la expresion (ya
que en su esencia se trata de la misma figura, independientemen-
te de si se encuentra en el Libro de Derechos Reales o en el de
Obligaciones), eliminando la denominacion “confusion”, y circuns-
cribiendo la figura al término “consolidacion”. Asi aparece en las
normas correspondientes a los derechos reales®.

(8) Articulo 1021.- “El usufructo se extingue por:
(...)
3.— Consolidacion.

(...).”

Articulo 1026.- “Los derechos de uso y habitacion no pueden ser
materia de ningun acto juridico, salvo la consolidacion.”

Articulo 1090.- “La prenda se acaba por:

(...)

6.— Consolidacion.”

Articulo 1096.- “Son aplicables a la anticresis las reglas estableci-
das para la prenda en lo gue no se opongan a las consignadas en
este titulo.”

Articulo 1122.- “La hipoteca se acaba por:
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Para Pothier®, se llama confusion el concurso de dos cuali-
dades en un mismo sujeto que se destruyen mutuamente!™,

Pothier consideraba de evidencia que las dos calidades de
acreedor o de deudor se destruyen mutuamente al concurrir en
una misma persona, pues no se puede ser acreedor y deudor a la
vez, ya que uno no puede ser acreedor y deudor de si mismo. De
esto ultimo resulta indirectamente la extincion de la deuda cuando
no hay otfro deudor, pues, como no puede haber deuda sin deu-
dor y la confusién extingue solamente en la persona que era deu-
dora la cualidad de deudor —y no quedando en consecuencia deu-
dor—, no puede existir deuda alguna: Non potest esse obligatio

- sine persona obligata.

(..)

5.— Consolidacion.”

Asimismo, en cuanto al derecho real de servidumbre, el Cédigo ac-
tual mantiene la solucion del Cédigo Civil de 1936, ya que ei articu-
lo 1048 establece que el propietario de dos predios puede gravar
con servidumbre uno de eilos en beneficio del otro. Esta solucién
es distinta a la adoptada por la mayoria de Cédigos, para los que
el efecto resultante de la reunién en una misma persona de las
cualidades de propietario de los predios dominante y sirviente es la
extincion de la servidumbre.

En los Derechos Reales no resulta poco frecuente la consolidacion,
puesto que el bien podra subsistir (més aun si es inmueble) indefi-
nidamente, y los atributos de la propiedad con sus respectivas car-
gas podran separarse y volverse a reunir cuantas veces lo deseen
sus titulares. En la esfera obligacional, en cambio, la consolidacion
es un fendémeno poco usual.

(9) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Segunda Parte, Paginas 294 y
295.

(10) Esta confusién ocurre cuando el acreedor pasa a ser heredero de
su deudor, aut viceversa, cuando el deudor pasa a ser heredero
de su acreedor, pues sucediéndole el heredero en todos los dere-
chos, tanto activos como pasivos, cuando el acreedor resulta ser
heredero de su deudor, y, por eso, deudor de la deuda de la que
es por su parte acreedor, y viceversa, el deudor, que es heredero
de su acreedor, en su calidad de heredero, pasa a ser acreedor de
la misma deuda, resultando concurrir en una misma persona.

A decir del maestro de Orléans, lo mismo sucede cuando el acree-
dor hereda al deudor, cualquiera que sea el titulo con que se vean
sujetas sus deudas, como por donacién universal, o cuando el
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Segun Louis Josserand!"”, hay confusion cuando las dos
cualidades contradictorias de acreedor y de deudor se reunen en
la misma persona. Como dichas cualidades se excluyen, como
uno no podria ser acreedor de si mismo, la relacién obligatoria se
encuentra comprimida y neutralizada, por lo menos en su realiza-
Cion, ya que no en su propia existencia.

Se comprende entonces, en palabras de Josserand, que la
obligacién no se extingue sino porque hay en adelante imposibili-
dad de ejecucion y solamente en la medida de esta eventualidad
(la reunion, en la misma persona, de las dos cualidades comple-
mentarias y antitéticas de acreedor y de deudor) opone material-
mente obstaculos al ejercicio de la accién del acreedor, que no
puede proceder contra si mismo. En efecto, éste no puede accio-
nar contra si mismo y esto es todo: la obligacion, a decir verdad,
no se ha extinguido, sino que unicamente se encuentra afectada
en sus atributos, en su dinamismo. La confusién de hecho deter-
mina la confusion de derecho y, con ésta, la paralisis de la rela-
cion de derecho, pues, en pura logica, deberia tratarse de la con-
fusion a propésito de la imposibilidad de ejecucion.

Josserand no deja pasar la oportunidad para criticar irénica-
mente al legislador francés, cuando alude a “una confusién de de-
recho” que, segun el articulo 1300, extingue “los dos créditos”.

deudor hereda, cualquiera que sea su titulo, el crédito del acree-
dor; en todos esos casos, las cualidades del acreedor y del deu-
dor de la misma deuda resultan concurrir en una sola persona y
sucede lo mismo cuando una misma persona es heredera del
acreedor y del deudor, o sucede a uno y otro mediante cualquier
titulo universal. Esto, claro, no ocurre en la aceptacién de una he-
rencia con beneficio.
Es necesario precisar que, al igual que en el Derecho Francés co-
mentado por Pothier, en nuestro Derecho también constituye una
excepcion a la regla citada la aceptacién de una herencia con be-
neficio de excusidn, debido a que uno de sus efectos es —precisa-
mente— que el heredero beneficiado y la sucesién se consideren
como dos personas diferentes y auténomas y que, por tanto, sus
respectivos derechos no se confundan.

(11) JOSSERAND, Louis. Op. cit.,, Tomo |, Volumen ll, Paginas 728 y
729.
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Dice Josserand que aqui el legislador ha visto doble, porque no
habia mas que un solo crédito, existente entre dos personas, el
acreedor y el deudor; en esto difierxe la confusion de la compen-
sacion, que, de naturaleza mas compleja, pone en contra dos
obligaciones.

Hay autores franceses, por ello, que, al definir la consolida-
cion (a la que llaman confusion), cuestionan y critican la formula
adoptada por el Cddigo Civil de su pais, la misma que no se dis-
tingue de la compensacién, llevando a error a juristas y a magis-
trados, tal como luego veremos.

Marcadé'® considera como causa de extincion de la obliga-
cién la confusidn de dos calidades en una misma persona, las
que son incompatibles entre si y cuya oposicién hace imposible la
existencia de la obligacién. Estas dos obligaciones, cuya oposi-
cion extingue la obligacion, son ordinariamente las del acreedor y
del deudor. Sin embargo, comenta, ello no ha sido claramente es-
tablecido por el articulo 1300 del Cddigo Napoléon, el que, al
igual que los sefiores Duranton (XII, N° 467) y Zachariae (li, p.
419), erréneamente define a la confusiéon como la extincion de la
obligacion por la oposicidn de las calidades de deudor y de acree-
dor, definicién que Marcadé considera demasiado estrecha?.

Esta pretendida definicién de la confusién es realmente
inexacta, correspondiendo, mas bien, a la compensacién. La con-
fusion no extingue dos créditos, sino uno solo: un crédito y una
deuda, como consecuencia de la reunion de las calidades de
acreedor y de deudor de una sola y misma obligacién. Aunque
pueda parecer sarcastico, este articulo del Cédigo Francés sobre
la confusién, confunde.

Marcadé relata que algunas veces esta idea errénea del arti-

(12) MARCADE, V. Op. cit,, Tomo IV, Paginas 676 y 677.

(13) El articulo 1300 del Cédigo Civil Francés, antes citado, establece
que: “Cuando las calidades de acreedor y de deudor se retnan en
la misma persona, se realiza una confusion de derechos que extin-
guen los dos créditos”.
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culo ha sido reproducida por la jurisprudencia, sobre todo por una
sentencia de la Corte de Casacion'?.

Estima Marcadé que el citado articulo 1300 debia decir en-
tonces v, sin duda, quiso decir: “Cuando los conceptos de acree-
dor y deudor se reunan en la misma persona, se realiza una con-
fusion que extingue (en una sola y misma obligacion) los dos de-
rechos, activo y pasivo”, y considera que, modificada de este
modo, la proposicion del articulo seria exacta (pues es indiscutible
que cuando las calidades de acreedor y deudor llegan a concurrir,
hay extincion de la obligacion por confusion). Sin embargo, para
este autor, por muy exacta que ésta sea, la proposicion no resul-
taria aun un buen concepto de lo que es la confusion, puesto que
puede extinguirse la obligacion por confusion de las dos calidades
cuya convergencia produce este efecto, sean las del deudor y
acreedor.

Laurent!", concordando con Pothier, define a la confusién
como el concurso en un mismo tema de dos calidades que se
destruyen. Debe haber un concurso de las calidades de acreedor
y deudor de una misma obligacion en una misma persona.

Vemos, pues, como, para efectos de otorgar un concepto
eficiente a esta figura, es necesario recalcar que tan importante
como reunir en una sola persona las calidades de acreedor y deu-
dor, lo es también establecer que ambas calidades deben estar

(14) Se trataba de una venta que se habia anulado y el vendedor, deu-
dor de la porcion de precio que habia recibido, al ser reciproca-
mente acreedor del valor de los objetos vendidos que el comprador
habia destruido, apeld en casacion contra la sentencia (de Roven)
que rechazé compensar las dos deudas. Considerando que, porque
el vendedor era deudor del precio y acreedor del valor de los efec-
tos conciuidos, se producia confusién en su persona, hasta la totali-
dad, ta Corte anul6 la sentencia de Roven, por violacion del referi-
do articulo 1300. Es claro, segun Marcadé, que éste no era un
caso de confusion, sino de compensacion facultativa, y que no se
debid anular la sentencia de Roven.

(15) LAURENT, Frangois. Op. cit.,, Tomo XVIll, Paginas 498 a 500.
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referidas a una misma obligaciéon. De lo contrario, estariamos ha-
blando de una compensacion.

Volviendo al pensamiento de Laurent, recordaremos gue se-
nala que tal situacion (el concurso de las calidades de acreedor y
deudor de una misma obligacién en una misma persona) se pro-
duce cuando el acreedor se convierte en heredero de su deudor;
asi, en calidad de heredero de su deudor, es deudor de la deuda
de la que tambien es acreedor. Por lo tanto se deberia enjuiciar él
mismo, 1o que es imposible; esta imposibilidad de demandar el
pago de la deuda conlleva a la extincién, por confusion, de las
dos calidades de acreedor y de deudor. Lo mismo ocurre al revés,
es decir, cuando el deudor llega a ser heredero del acreedor; €l
sucede al crédito del difunto, pero al ser también deudor personal
de este crédito, no puede demandar su pago. De aqui la confu-
sion de dos calidades que se destruyen una a la otra, y por consi-
guiente, la extincion de la deuda por ser imposible obtener su

pago.

Citando a Pothier, sobre el punto que ya mencionamos ante-
riormente ~referido a la pobreza conceptual del articulo corres-
pondiente del Cédigo Francés—, Laurent recalca que en el caso
de confusion se trata de una misma deuda, por la cual una misma
persona es a la vez acreedora y deudora. Por el contrario, el Co-
digo Civil Francés establece en el articulo 1300 antes transcrito:
“Cuando las calidades de acreedor y de deudor se rednan en la
misma persona, se realiza una confusion de derechos que extin-
gue los dos créditos.”"®.

(16) Para Laurent el error de la ley es palpable. Cuando soy deudor de
1000 francos y luego soy sucesor del acreedor —dice—, no hay dos
créditos; hay sdlo uno, el del difunto con respecto a mi, al igual que
s6lo hay una deuda, aquella por la que me comprometi con el di-
funto. El Codigo Francés considerd la deuda correlativa al crédito
para un segundo crédito; se trata de una negligencia de redaccion
que proviene probablemente del analisis del legislador respecto de
la compensacion. La compensacion, como se sabe, extingue dos
deudas, mientras que la confusion solo puede extinguir una de
ellas, puesto que sélo hay una.

o8]
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Al igual que Marcadé, Laurent también relata episodios so-
bre la influencia de la mala redaccion de la ley. Cuenta que ésta
hizo que se equivocara uno de los buenos autores franceses,
Toullier. Este dltimo afirmé que la confusion es el concurso o la
reunion en un mismo sujeto de dos derechos que se destruyen
mutuamente. Su error, como es claro, reside en que si hubieran
dos derechos habrian dos créditos y dos deudas; sabemos, por el
contrario, que hay sélo un derecho considerado activa y pasiva-
mente. En toda obligacion hay un deudor y un acreedor, lo que no
da como resultado dos derechos; hay un solo derecho que perte-
nece al acreedor contra el deudor. Cuando este derecho corres-
ponde a la persona deudora, hay confusién. Es asi de simple.

En opinidon de Laurent, lo mas serio de este asunto es que
las Cortes y hasta el Tribunal de Casacion Franceses incurrieron
en error, dada la redaccion viciosa del articulo 1300. Las Cortes y
el Tribunal hablan de dos deudas extintas, por confusion, cuando
en realidad si hay dos deudas extintas, dicha extincién no puede
haber sido producida por confusién, sino por compensacion.

Se ha cuestionado la importancia de discutir acerca de si se
trata técnicamente de una compensacién o de una consolidacion,
puesto que de todas formas va a producirse la extinciéon. Esta
idea, sin embargo, debe desecharse, ya que no es irrelevante dis-
tinguir ambas figuras y ello no tanto por un aspecto académico,
sino por uno de caracter funcional, como hemos podido apreciar
de los errores cometidos por la jurisprudencia, ya comentados. Al
respecto, Laurent sefala que este debate no es sélo una contien-
da de palabras; es importante definir claramente el caso en el que
hay confusion, pues principios muy especiales rigen esta figura,
principios que son ajenos a la compensacion’'”.

(17) Recuerda el citado tratadista belga el caso de un banquero, quien
era deudor por cuenta corriente de un comerciante y que deviene
en propietario de letras emitidas a su favor por el comerciante.

El Tribuna! de Casacidn juzgé que por la reunién de las calidades
de acreedor y de deudor en una sola persona, habia una confu-
sién de derechos que extingue las dos deudas. En efecto, dice
Laurent, habia dos deudas, de las cuales una extinguia a la otra,

W
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Dupichot®, como en general todos los autores franceses,
también menciona el problema del texto napolednico, partiendo
por explicar que la compensacion se asemeja a la confusion, en
fa hipdtesis en la cual “se reunen las cualidades de deudor y
acreedor en la misma persona” (como cuando un hijo recibe de
su padre un préstamo de dinero y este dltimo muere). El Codigo
Civil Francés (articulo 1300) ha incurrido en un error en mérito a
tal semejanza, al establecer que la confusién extingue de pleno
derecho “los dos créditos”. Esta férmula, para Dupichot, es doble-
mente criticable, porque, de una parte, no hay sino un solo crédito
para extinguir y, de otro lado, no se trata de una verdadera extin-
cién, sino de una imposibilidad material de ejecucion que paraliza
la obligacion. Esta conserva una inexistencia virtual, particular-
mente frente a terceros a quienes le es oponible.

El mencionado error en el texto legislativo galo también es

lo cual es en realidad el caso de la compensacién y no de la con-
fusion. En la compensacion se tiene a dos personas que son cada
una acreedora y deudora en dos obligaciones, mieniras que en la
confusion hay sélo una obligacion y una persona, que por reunir
en si ambas calidades de acreedor y de deudor, deja de ser deu-
dor o acreedor.

Laurent comenta otro caso que fue resuelto por el Tribunal de Ca-
sacion, atribuyendo a una compensacion el caracter de una conso-
lidacién, error inducido por el texto del precepto francés. Ocurrié
que se anuld la venta de un negocio, por lo que el vendedor estaba
obligado a restituir fa parte del precio que recibid, y el comprador a
devolverle los efectos y mercaderias entregadas. Pero el compra-
dor ya habia desviado parte de la mercaderia y, por ende, debia
restituir el valor de ella. Entonces, como el vendedor tenia un crédi-
to contra el comprador, a la vez que una deuda, resulté siendo
acreedor y deudor al mismo tiempo. Aunque resulte dificil de creer,
el Tribunal de Casacion concluyd que la confusién produjo la extin-
cién de su obligacién hasta un total del valor de los objetos lleva-
dos. Nuevamente, como podemos apreciar, el error destaca nitida-
mente, pues si el vendedor era deudor y acreedor del comprador,
por su parte, el comprador era acreedor y deudor del vendedor; en-
tonces habian dos deudas, de las cuales una extinguia a la otra,
siendo éste el caso de la compensacion.

(18) DUPICHOT, Jacques. Op. cit., Pagina 121.
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tratado por Planiol y Ripert"?, quienes lo resumen en forma
suscinta y clara: “Confusién es la reunion en la misma persona de
las dos cualidades de acreedor y de deudor (art. 1300). Siendo
estas dos cualidades incompatibles, porque no se puede ser
acreedor de si mismo, se reputa extinguida la deuda. El art. 1300
comete el error de decir que la confusion extingue "los dos crédi-
tos’, lo cual es cierto en la compensacion; pero, en caso de confu-
sion, so6lo hay un crédito por extinguir.”

Huc®, por su parte, enfoca el tema desde la perspectiva de
que la persona del deudor que paga, naturalmente debe ser dis-
tinta de la persona del acreedor que recibe; por lo tanto, tal como
establece el articulo 1300 del Codigo Napoléon, cuando los con-
ceptos de acreedor y deudor se retinan en la misma persona, se
realiza una confusidon de derechos que extingue los dos créditos,
o, para decirlo con mas exactitud, el crédito, por un lado, y la deu-
da, por el otro.

Para que se produzca esta confusion, segun Huc, es total-
mente necesario que el acreedor suceda al deudor, o que el deu-
dor suceda al acreedor en virtud de un titulo universal, es decir,
como heredero ab intestato 0 como donatario o legatario univer-
sal o a titulo universal. Por ello, las normas de la confusidn se
aplican principalmente en caso de que las calidades de acreedor
y de deudor de una misma obligacion se unan en una sola perso-
na y no en el caso en que dos personas llegan a ser reciproca-
mente acreedores y deudores, uno con otro, de dos obligaciones
distintas. En este ultimo supuesto, por tanto, estariamos ante una
compensacion.

Segun el profesor italiano Francesco Messineo®", la confu-
sion se da cuando el deudor viene a ser —en todo o en parte—
acreedor, 0 el acreedor viene a ser —en todo o en parte— deudor,

(19) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo IV, Pagina
375.

(20) HUC, Theéophile. Op. cit., Tomo VIill, Paginas 222 y 223.

(21) MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, Tomo [V, Paginas 391 y 392.



siendo éste un instituto que reproduce, en materia de extincion de
la obligacion, aquel mismo fenémeno que es la consolidacién en
diversas figuras de derechos reales limitados (por ejemplo, la re-
union, en la misma persona, de la calidad de usufructuario y de
usuario, de titular del derecho de habitacion y de nudo propietario
o de enfiteuta y de concedente). A decir de Messineo, de la mis-
ma manera que en este caso se extingue el usufructo, el uso, la
habitacién o la enfiteusis, asi, en el caso de la confusidn (reunidn
de la calidad de acreedor y de deudor en la misma persona), se
tiene, ope legis, extincion de la obligacion y también liberacion de
los terceros que hayan prestado garantia por el deudor.

Precisa Messineo que la ley concibe técnicamente el feno-
meno de la confusién como reunién de dos cualidades {de acree-
dor y de deudor) en la misma persona; reunioén significa que la
persona, mientras antes era deudor de otra, o acreedor de otra,
se sustituye a esta ultima en la cualidad opuesta. Asi, en el pri-
mer caso, se convierte en acreedora de si misma vy, en el segun-
do, se convierte en deudora de si misma. De este modo se pro-
duce el fenomeno de la confusion.

Entonces, ocurrido esto, considera el citado tratadista que la
extincion de la obligacion tiene lugar, porque es légicamente in-
compatible la coexistencia, en el mismo sujeto, de dos cualidades
que presuponen oposicion y complementariedad de situaciones, o
sea, el hecho (sobrevenido) de la reduccion de los dos sujetos
originarios a uno solo: nadie puede hacer valer un derecho contra
si mismo, como (en sentido contrario) no se puede ser deudor de
si mismo.

La ratio de la confusion —dice Messineo~ puede contem-
plarse, también, en la inutilidad de la supervivencia de las dos
cualidades juridicas, complementarias y antitéticas, en el mismo
sujeto.

Agrega dicho profesor que una explicacion del fenomeno de
la confusién de deuda y crédito se ha sehalado en el principio se-
gun el cual, desaparecido el sujeto del crédito o el sujeto de ia
deuda, la relacion de crédito viene a radicarse sobre el patrimo-
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nio. De aqui se seguira que el acreedor, al suceder al deudor, o
viceversa, adquiera respectivamente el débito o el crédito. Y la re-
lacion obligatoria, no pudiendo radicarse en una sola persona, se
disuelve en su estructura formal (de ahi el efecto extintivo que de-
riva de la confusion de la relacion obligatoria). Entonces, la fuerza
potencial que ella encierra viene a descargarse sobre los patrimo-
nios, modificdndolos, de acuerdo con Ia finalidad originaria de la
relacion.

En sintesis, al faltar uno de los sujetos de la relacion obliga-
toria, la relacidn misma ya no puede subsistir; el crédito, enton-
ces, revierte sobre el patrimonio que representa la garantia del
mismo, de manera que, por ejemplo, el patrimonio del heredero o
patrimonio hereditario viene aumentado en el valor correspondien-
te al crédito, aumento que tiene lugar, no a titulo hereditario, sino
—precisamente- a titulo de satisfaccion del crédito.

Recuerda Messineo que el fendmeno de la confusién ha
sido presentado también como resultante de un doble aspecto;
uno es el del fenémeno liberatorio (tal como es concebido por la
ley); el otro estaria constituido como realizacion de la finalidad
(esto es, el interés del acreedor) respecto de la cual la obligacién
constituia el medio de actuacion.

Para Enneccerus, Kipp y Wolff®, si se retnen el crédito y la
deuda en una misma persona, se extingue la relacion obligatoria,
porque nadie puede ser deudor de si mismo. Esto rige, lo mismo
que en el Derecho comun, en el Cédigo Civil Aleman, aunque por
ser evidente no haya sido sefalado de modo especifico. Se habla
entonces de “unién” o “confusién”. El caso principal es aquel en el
cual el deudor herede al acreedor o viceversa, pero también pue-
de resultar de una sucesién singular, por ejemplo, de la cesién del
crédito al deudor. Sobre este punto nos detendremos mas adelan-
te.

(22) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit,,
Volumen |, Pagina 376.
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Las opiniones de notables juristas latinoamericanos ostentan
también aspectos de relevante interés.

El profesor argentino Héctor Lafaille® advierte, respecto de
la denominada “confusion”, que esta forma extintiva es simple-
mente un aspecto de una figura mucho mas vasta, que incluye
otras categorias de Derecho, en particular los derechos reales,
donde se la conoce mas corrientemente bajo el nombre de “con-
solidacion”.

En lo referente a la terminologia, Lafaille dice, asimismo, que
esta palabra (“confusion”) de ordinario significa “falta de orden, de
concierto o de claridad” y, por ende, imprecisiéon o indeterminacion
de un hecho © de una cosa, que no aparecen deslindados respec-
to de otros. Anota que en el lenguaje juridico suele también ser
empleado con este ultimo sentido, para los modos de adquirir el
dominio y en cuanto a la accion de deslinde.

Segun Lafaille, el texto del articulo 862 del Cédigo Civil Ar-
gentino, al declarar: “La confusion sucede cuando se reune en
una misma persona, sea por sucesion universal o por cualquier
otra causa, la calidad de acreedor y deudor; 0 cuando una tercera
persona sea heredera del acreedor y deudor. En ambos casos la
confusion extingue la deuda con todos sus accesorios”, es mas
bien un concepto descriptivo, el mismo que permite caracterizar
dicha categoria. Pero debe advertirse desde un comienzo, que el
efecto de tal categoria es mas el de “paralizar” la actividad de los
derechos creditorios en juego, que el de producir realmente su ex-
tincién.

Para Lafaille, después de lo manifestado sobre la identidad
fundamental entre “confusion” y “consolidacion”, lo mismo que so-
bre el empleo de la primera palabra con alcance distinto, poco
restaria agregar para establecer el limite entre esta categoria y
otras andlogas. No obstante, senala que los intérpretes del articu-

(23) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo IV, Volumen I, Paginas 450 a
452
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lo 1300 del Cédigo Civil Francés, en presencia de la formula de-
fectuosa que éste contiene, han juzgado conveniente separar esta
figura de la compensacion. Pero tal empresa carece de interés
entre nosotros, cuando no existe un precepto semejante, de suer-
te que nadie podria poner en duda que la compensacion presupo-
ne una reciproca situacion entre las partes de acreedor y deudor,
y de ninguna manera que estas circunstancias concurran respecto
de uno cualquiera de ellos.

Por su parte, Jorge Joaquin Llambias®* sefala que existen
distintas acepciones de “confusion”. Asi, en un sentido general, la
palabra confusion significa “falta de orden, de concierto o de clari-
dad”; asimismo, como accion y efecto del verbo confundir, equiva-
le a “mezclar dos 0 més cosas, de modo que las partes de las
unas se incorporen con las de otras”; y cuando ello ocurre, se
presenta una “imprecision e indeterminacién de un hecho o de
una cosa, que no aparecen deslindados respecto de otros”.

Agrega Llambias que en el lenguaje del Derecho se emplea
la palabra confusion en ese sentido amplio y en un sentido espe-
cifico. En sentido amplio se le relaciona con condominio por con-
fusién de limites y de accion de deslinde para ponerle fin (fo que
conocemos como “cuota parte ideal”). Se trata, pues, de una con-
fusién de cosas mezcladas, sin posibilidad de separacién ni modi-
ficacion de substancia, ya que de existir esto ultimo, seria una es-
pecificacion. Podria también, por ejemplo, presentarse en un caso
de confusion de marcas de fabrica o de comercio, si no hay sufi-
cientes diferencias entre ellas.

Precisa este mismo profesor que en su acepcion especifica
la confusiodn denota reunién en una misma persona de las calida-
des contrapuestas de sujeto activo y pasivo de una relacion
obligacional. Por extension, también se habla de confusion cuan-
do se consolida, en la misma persona, el dominio de una cosa y
un derecho real que se habia desmembrado de dicho dominio:
cuando el nudo propietario sucede al usufructuario, o viceversa, o

(24) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Ill, Paginas 258 y 259.
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si un tercero adquiere el usufructo y la nuda propiedad de una
misma cosa; cuando el duefio de una cosa sucede al titular de un
derecho de uso o de habitacion sobre la misma cosa, o viceversa;
0 si una misma persona resuita ser duefo de un inmueble vy titular
de la servidumbre real o personal que pesaba sobre dicho inmue-
ble (aqui Llambias opina que pareciera preferible hablar de con-
solidacién y no de confusién, cuando se trata de derechos reales,
pues asi se puede reservar esta ultima expresion para la materia
de las obligaciones).

Respecto a las palabras “confusion” y “consolidaciéon”, em-
pleadas en forma diversa y tal vez hasta arbitraria por diferentes
legislaciones, es opinién nuestra que ambos términos, a pesar de
sus distintas aplicaciones, llegan a tener un mismo significado,
por lo que resulta idéneo uniformizarlas en un Codigo Civil. Por
ello consideramos que la palabra “confusion”, debido a sus conno-
taciones peyorativas en la Lengua Espahola (algo que es confuso,
asi como el individuo confundido, o lo que lleva a confundir, etc.,
se entiende como algo errdneo, equivocado, incorrecto, difuso),
no debe emplearse dentro de un texto legislativo y menos aun
como figura o institucién juridica.

En cambio, el término “consolidacion” tiene connotaciones
mas técnicas y menos confusas, es decir, describe en forma mas
precisa una situacion juridica particular que tiene la suficiente re-
levancia como para otorgarle una categoria juridica especial. Asi,
consolidar, término habitualmente empleado en forma exclusiva
para el caso de los derechos reales, por ejemplo cuando se reu-
nen en una misma persona las cualidades de propietario y usu-
fructuario del mismo bien —derechos antes separados—, quiere de-
cir que se consolidan, se unen, se juntan, se rednen en una per-
sona (quien antes tenia una de las dos “caras de la moneda” en
su dominio) la totalidad de los atributos respecto de algo (en caso
de los derechos reales, sobre un bien, y en caso de las obligacio-
nes, sobre un crédito o una deuda). La persona que antes tenia la
nuda propiedad y que ahora también ostenta el usufructo, no
mantiene ambos atributos, sino que ellos se unen, porque seria
absurdo que quedaran separados. Quien es propietario, no se va
a “cobrar” a si mismo por el usufructo de su propio bien. De igual
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forma, una persona que retne en si misma tanto la parte acree-
dora como la deudora de una misma obligacion (las dos caras de
la moneda), esta consolidando en si la obligacion en su totalidad,
no dejando nada afuera. Es algo asi como eliminar por absorcién
a un opositor, considerando opositor a quien antes detentaba la
“otra cara”.

Consolidacién, por ultimo, es un término que carece por
completo de connotacion negativa o peyorativa, siendo, por el
contrario, una palabra que refleja una suerte de fuerza, de firme-
za, de consistencia®),

Ahora bien, en los dos supuestos, es decir, tanto en la con-
solidacion en los derechos reales como en la relacion obliga-
cional, la extincién se presenta en forma casi ficticia, mas por ra-
zones de orden operativo o practico que por una real extincion de
la obligacion o de la ausencia de dualidad de derechos reales. En
ambos casos, en efecto, puede “revivir’ la situacion original, pues
tanto el mismo crédito como los atributos de la propiedad podrian
volver a separarse. Ello constituye una fundamental diferencia en-
tre este modo de extincion de obligaciones respecto de los de-

(25) Guillermo Cabanellas (CABANELLAS, Guillermo. Op. cit, Tomo I,

Pagina 313.) define el término “consolidacién” de la siguiente for-
ma: “Firmeza o solidez. Aseguramiento de lo préximo a caer, hun-
dirse o perecer. Fortalecimiento de lo débil o desunido. Ligquidacion
de una deuda flotante al convertiria en fija. Afianzamiento de un ré-
gimen politico o de un gobierno, por acertada gestion de facultades
dominicales antes divididas o dispersas; como al recaer en el mis-
mo duefio el predio dominante y el sirviente, en cuanto a una servi-
dumbre. Recuperacién, por el nudo propietario, del usufructo de
que otro gozaba en un bien suyo. En los censos, union del dominio
directo y el util.”
Por su parte, la Real Academia de la Lengua Espafiola (REAL
ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit,, Tomo |, Pagina
364.) define al verbo “consolidar” como: “Dar firmeza y solidez a
una cosa. Liguidar una deuda flotante para convertirla en fija o per-
petua. Reunir, volver a juntar lo que antes se habia quebrado o
roto, de modo que quede firme. Asegurar del todo, afianzar mas y
mas una cosa; como la amistad, la alianza, etc. Reunirse en un su-
jeto atributos de un dominio antes disgregado.”
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mas, los cuales, al operar, si extinguen en forma definitiva la obli-
gacioén. En estos casos la obligacion jamas puede “renacer” o “re-
vivir’; lo que si podria suceder es que las partes acordaran crear
una nueva obligacion, que necesariamente seria distinta de la ya
extinguida. Todo esto, desde luego, dejando a salvo el caso pato-
l6gico de nulidad en la extincidon de una obligacion.

De similar opinién es Guillermo A. Borda®®, quien ilustra el
tema con un ejemplo (“A debe a su tio B una suma de dinero; fa-
llece B, quien instituye a A su unico y universal heredero; en tal
caso, dice el articulo 862, la deuda se extingue con todos sus ac-
cesorios.”), pero poniendo sobre el tapete el punto de si éste
constituye “realmente un medio de extincién de las acciones o si
se trata nada mas que de una situacién de hecho que paraliza la
posibilidad de ejercer las acciones”. Borda llega a la conclusion
de gque se trata de esto ultimo, debido al hecho de que si la con-
fusion cesara por un acontecimiento posterior que volviese a se-
parar la calidad de acreedor y deudor, entonces la obligacion pri-
mitiva reviviria con todos sus accesorios.

Para Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas®”, la ex-
tincién de la obligacion se produce en el caso de la confusion,
como consecuencia de un obstaculo material que impide a quien
resulta ser a la vez acreedor y deudor de la misma obligacion, el
ejercicio del derecho y —correlativamente— el cumplimiento espon-
tdneo de la deuda. Se trataria, pues, en suma, de una imposibili-
dad de obrar, derivada de la circunstancia de que una persona no
puede cobrarse o pagarse a si; cesa entonces el nexo obliga-
cional que presupone la existencia de dos individuos diferentes,
acreedor y deudor, y que por lo tanto no se concibe con relacion
a un unico sujeto. De ahi que el derecho creditorio queda, podria
decirse, en un estado “larvado” o “latente”, pero con aptitud para
reasumir su verdadera esencia y eficacia tan pronto como se mo-

(26) BORDA, Guillermo A. Manual de Obligaciones, Sexta Edicion, Edi-
torial Perrot, Buenos Aires, 1975, Paginas 391 y 392.

(27) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Paginas 362 y 363.
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difiquen o desaparezcan las circunstancias facticas —reunion en
una sola persona de las dos calidades de acreedor y deudor— que
motivaran la imposibilidad de obrar.

Cazeaux y Trigo Represas estiman que resulta factible agre-
gar que también podria recurrirse a la distincién entre la “deuda”
propiamente dicha Schuld y la responsabilidad Haftung: esta ulti-
ma faltaria porque las cualidades contrarias de acreedor y deudor
se encuentran reunidas en una misma persona, pero el valor eco-
nomico (deuda) comprendido en la obligacién no ha sido destrui-
do. En principio coincidimos con este parecer, ya que, como he-
mos manifestado anteriormente, “efiminar” esta obligacién es mas
bien un asunto de indole operativo, antes que intrinseco.

Refieren los tratadistas citados que otra corriente doctrinaria
entiende, en cambio, que la confusidn es en realidad un medio
extintivo de las obligaciones, por cuanto de todas formas produce
el abatimiento del derecho creditorio, que no podra producir sus
efectos propios: ni ejercerse, ni reclamarse, es decir, que se trata
de una verdadera situacion de aniguilamiento, porque —como de-
cia Pothier— la confusion es “el concurso en un mismo sujeto, de
dos cualidades que se destruyen mutuamente”; y para rebatir el
principal argumento de la doctrina opuesta se agrega que la posi-
bilidad de que una confusion operada quede sin efecto, no consti-
tuye un supuesto Unico, por cuanto también sucede lo mismo con
otros medios extintivos, como son la transaccion o la novacion,
cuando las mismas se anulan. Sin embargo, agregan, tal paran-
gon no resulta muy acertado, puesto que la confusiéon es un he-
cho y no un acto juridico, razén por la cual, a cuyo respecto, no
cabe hablar de “nulidad”.

Doménico Barbero®® intenta definir la figura de modo negati-
vo, es decir, por exclusion, ubicando cualidades que no le corres-
ponden. Asi, segun el referido profesor, la “confusion” tiene una
naturaleza particular, que no se encuadra propiamente ni entre los
modos satisfactivos, ni entre los no satisfactivos. No es un modo

(28) BARBERO, Domenico. Op. cit., Tomo lll, Paginas 330 y 331.
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satisfactivo®, porque no se puede decir que el acreedor consiga
la ventaja de la prestacion cuando sucede en el débito de la parte
obligada (a la cual, entre paréntesis, podria también dejarie una
herencia pasiva). No puede decirse que haya satisfaccion cuando
es el deudor quien sucede en el crédito, puesto que precisamente
entonces desaparece el deber de ejecutar la prestacion. Por otra
parte, no es un modo no satisfactivo, puesto que de satisfaccion
del crédito no es ya el caso hablar.

En otras palabras, segun Barbero, mientras los modos
satisfactivos comportan extinguir la obligacion, como consecuen-
cia —precisamente— de la satisfaccién, y los modos no satisfac-
tivos fa comportan como consecuencia, el uno (perecimiento del
objeto, etc.) de la imposibilidad de cumplir, y el otro (remision de
ta deuda) de la renuncia del acreedor a la satisfaccion a él debida
—hechos, todos ellos, extrafios a la estructura de la relacion—, la
“confusion”, en cambio, comporta extinguir la obligacion, precisa-
mente, por un hecho inherente a la estructura {puesto que la rela-
cion es bilateral, no resulta ya concebible con un solo término), e
independientemente de las consideraciones de satisfaccion o no
del interés en ella implicado.

Levenhagen®, en forma mas simple, considera que la con-
fusion, en sentido técnico—juridico, no es otra cosa que la fusion
en una sola persona, de las cualidades de acreedor y deudor. Un
ejemplo bastante grafico ilustra lo que este profesor brasitefo ex-

(29) Para muchos autores, sin embargo, éste es un medio satisfactivo
de extincion de obligaciones, por cuanto, si bien no logra la satis-
faccion absoluta que se obtiene solo con el cumplimiento de la obli-
gacion (es decir, con el pago), al reunirse en una misma persona
las cualidades de acreedor y deudor, la no exigibilidad del crédito
por un fado tiene como contrapartida la liberacion del deudor (o au-
sencia de responsabilidad por la deuda). '
Para una revision de las distintas posiciones de la doctrina respecto
de las clasificaciones de los medios extintivos de las obligaciones,
confrontese OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE,
Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo 1V, Paginas 123 y siguientes.

(30) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit.,, Paginas 180 y
181.
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presa: imaginemos —supuesto que, por lo demas, es usual y co-
rriente— que Martin es acreedor de la casa de comercio Borges &
Filho y, antes que se venza su crédito, él adquiere dicha empre-
sa, y con ella, todos los haberes y deudas. Segun Levenhagen,
en este caso, Martin ha pasado a ser deudor y acreedor de si
mismo, o que constituye caracteristica de la confusion, operando
asi la extincion de la relacion obligatoria®", ya que resulta inadmi-
sible que una persona cobre una deuda de si misma, o que se
torne deudora de si misma.

Recuerda, respecto al concepto de la confusion, que el Codi-
go Civil Brasilefio dispone en su articulo 1049 que se extingue la
obligacién, desde que en una misma persona se confunden las
cualidades de acreedor y deudor, debiendo observarse, segun
Levenhagen, un detalle que caracteriza a la confusion como me-
dio de extincion de las obligaciones: la extincion de la obligacion
no opera por accion de confusion sobre la deuda, sino mas bien
sobre el sujeto activo y pasivo. La extincidn de la obligacién ocu-
rre, por tanto, de modo diferente a ias otras formas extintivas, por
cuanto -y esto es muy importante—- no es la deuda que deja de
existir; 1a accion del acreedor no puede ser gjercida por la imposi-
bilidad que tiene de ejecutarla.

Agrega Levenhagen que la confusion no se da sélo traténdo-
se de deudas; puede ocurrir también en caso de derechos reales.
Por ejemplo, el usufructo se extingue por la reunién, en una misma

(31) Consideramos necesario advertir que en el ejemplo empleado por
Levenhagen para ilustrar el tema, hay que tener cuidado con la
personalidad juridica. En efecto, si Borges & Filho fuese una em-
presa legalmente constituida, ya sea bajo la forma de una sociedad
andnima, colectiva, en comandita, comercial de responsabilidad li-
mitada, civil, etc., entonces no cabria pensar en una posibie confu-
sion o consolidacion, ya que por mucho que Martin adquiriese la
mayor parte (o incluso todas) de las acciones o participaciones en
dicha sociedad, siempre la empresa mantendria la personalidad ju-
ridica propia de Borges & Filho, independientemente de la de Mar-
tin. Si se tratase, en cambio, de un negocio personal, si se produci-
ria la figura de fa consolidacion. Pensamos que es a este ultimo su-
puesto al que alude Levenhagen.
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persona, de las cualidades de nudo propietario y de usufructuario,
recibiendo en este caso la denominacién especial de consolidacion.

Finalmente, respecto a la controvertida aparente similitud en-
tre la consolidacion y la compensacion, Levenhagen precisa que
aunque en ambas figuras se retnan las cualidades de deudor y
acreedor, no cabe confundirlas, ya que en la consolidacion es im-
prescindible que la cualidad del sujeto activo y pasivo ocurra en
una misma persona. En la compensacion, en cambio, se supone
una dualidad de créditos y de personas, siendo, por tanto, mas
absolutos sus efectos, porque neutralizan directamente la obliga-
cion, produciéndose reciprocidad en un concurso de sujetos y de
derechos creditorios. De este factor de distincion se concluye que,
mientras en la compensacion hay dos créditos que se eliminan,
en la consolidacion no son dos créditos los que van a eliminarse,
sino una deuda y un crédito.

El profesor colombiano Arturo Valencia Zea®® sefala que
nadie puede ser acreedor o deudor de si mismo y que por ello la
confusion tiene su fuente principal en el hecho de liegar una per-
sona a ser heredera de otra.

Asi, suponiendo que Antonio debe a Maria mil dolares y que
al morir ésta ha instituido a Antonio como heredero, tenemos un
tipico caso de confusidn, pues los herederos son sucesores en

~las acreencias del de cujus (en este caso, “de /a de cujus”). En
esta hipdtesis Antonio seria deudor de los herederos de Maria vy,
al ser el unico heredero, se confunden en él {as calidades de deu-
dor y acreedor de la expresada suma de mil délares. Precisa el
citado profesor que dicho caso también podria realizarse en senti-
do inverso, al suponer que muriese Antonio habiendo instituido a
Maria como heredera: ésta seria sucesora de Antonio en la deuda
de mil ddlares.

Otro destacado profesor colombiano, Jorge Cubides®, clasi-

(32) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,, Tomo lll, Paginas 458 y 459.
(33) CUBIDES CAMACHO, Jorge. Op. cit., Pagina 408.
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fica a los modos de extinguir las obligaciones en dos: modos di-
rectos y modos indirectos. Los modos directos se encuentran, a
su vez, subdivididos en tres clases: los modos directos volunta-
rios, los modos directos legales y los modos directos judiciales.
Dentro de los modos directos legales se encuentran la compensa-
cion, la confusidn, la imposibilidad de ejecucion, la prescripcion
liberatoria y la muerte del deudor o del acreedor.

Cubides expresa que la confusion es un modo de extinguir
las obligaciones que se presenta por el solo ministerio de la ley,
cuando en una sola persona concurren las calidades de acreedor
y deudor de la misma obligacién. Citando a los Mazeaud, Cubides
explica que la obligacion puede ser civil o natural, estar sujeta a
modalidades o —por el contrario— ser pura y simple; en todo caso,
sea cual fuere su naturaleza, si concurren en la misma persona
ambas calidades (acreedor y deudor), se extingue aquélla por
producirse confusion.

Esto quiere decir que la confusidn opera de pleno derecho,
en virtud de la sola disposicién legal, lo que significa que no se
necesita acto ni declaracion de voluntad para su ocurrencia. Basta
gue en una misma persona se reunan las calidades contrapuestas
de acreedor y deudor de una misma deuda para que el vinculo se
extinga ipso iure. Cubides concluye en que esto es consecuencia
de la imposibilidad tanto filosofica como juridica de ser deudor de
si mismo, ya que “es de la esencia de la obligacion la existencia
de las dos calidades”.

Alfredo Colmo®¥ ensefia que el efecto de la confusion estd
indicado en el inciso final del articulo 862 del Codigo Civil Argenti-
no y es que se extingue la deuda con todos sus accesorios. Es el
efecto propio de cualquier medio extintivo.

Pero recuerda, sin embargo, que hay autores que sostienen
que ello no es asi. Corrigiendo un principio romano, segun el cual
confusio magis eximit personam ab obligatione, quam extin-

(34) COLMO, Alfredo. Op. cit., Paginas 584 a 586.
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" guit obligationem, ellos dicen que confusio non extinguit obli-
gationem, sed magis eximit personam ab actione: Demolombe
XXVIN, 716; Colin y Capitant, Il, 123; Giorgi, VIII, 105; Ricci, VI,
325; Lomonacio, i1, 163; Sanchez Roman, 1V, 422, etc. Estos au-
tores, segun Colmo, se fundan en la circunstancia de hecho de
que nadie es deudor ni acreedor de si mismo, en cuya virtud es
inconcebible que alguien pueda pagarse. No obstante subsistir el
crédito y la consiguiente deuda, no hay accién posible, por donde,
aungue no haya extincién de derecho, hay exencion de accién.

Para Colmo, es facil advertir que hay en ello un simple juego
de palabras y que el sentido juridico se halla bien ausente en ta-
les expresiones. Si no hay accion, es porque no hay derecho; si
hay derecho, debe haber accién, como que ésta no es otra cosa
que e! mismo derecho. Colmo sustenta su parecer en expresiones
de connotados profesores, como Savigny, Manresa y Reus,
Zachariae, Aubry y Rau, Garsonnet, Chironi y Abello, Gianturco,
Zachariae-Croame, Windscheid y Crome, pero advierte |la necesi-
dad de consultar los pareceres de Chiovenda, Wuovi Saggti,
Mortara y Capitant.

Segun Colmo, la circunstancia de que en la confusién no
haya un pago ni nada equivalente {como en la compensacién, en
la novacién o en la transaccion), nada induce: en el perdén tam-
poco hay pago alguno, lo que no impide que haya una perfecta
extincion. Por lo demas, estima este autor que esa distincion en-
tre el hecho y el derecho es simplemente inimaginable: el Dere-
cho no es mas que la traduccién en normas de los hechos, pues
procura interpretarlos y sancionarlos, como ocurre en el matrimo-
nio, en la herencia y en todo, que son derechos porque son he-
chos (sociales, generales, constantes, etc., bien entendido).

Por ultimo, para cerrar lo concerniente al concepto que los

distintos autores han trabajado acerca de la figura bajo analisis,
Jorge Joaquin Llambias®, a modo de resumen, refiere que en ul-

(35) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo lll, Paginas 260 y si-
guientes.
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tima instancia, respecto a la confusion, se han expuesto dos teo-
rias distintas:

(a)

370

Teoria del medio extintivo.

En el Derecho Romano antiguo se considerd que el hecho
de la confusion debia equipararse al pago, en cuanto extin-
guia la accion inherente al crédito; de ahi que se concibiera
a esta figura como un medio extintivo de la obligacién, simi-
lar en su resuitado al pago o la novacion.

Sin embargo, como hemos anotado con anterioridad, la con-
fusion era considerada en el propio Derecho Romano como
una ficcion, ya que en el fondo también se le veia como una
suerte de “paralizaciéon” de la posibilidad de ejecutar la deu-
da, pero anotando que tal “paralizacion” obedecia a una
inamovilidad debida a una situacion especial, la misma que
podia revertirse. Era, por tanto, un modo o medio extintivo
en cuanto a su efecto principal.

Anade Llambias que algunos autores modernos continuan
manteniendo aquelia misma idea romana, scbre la base de
que el hecho produce el abatimiento del crédito que ya no
podra ejercerse ni reclamarse.

Teoria de la paralizacion de la accion.

La doctrina de mayor predicamento entiende que la confu-
sion no es un modo de consuncion del crédito, como el
pago, la novacion o la compensacion, sino un impedimento u
obstaculo material para el pago, que redunda en una parali-
zacién de la accion respectiva mientras esa acumulacion de
la condicion de acreedor y deudor se mantenga en la misma
persona, pero que no obsta a que la obligacién subsista “en
un estado larvado o latente, pero con aptitud para reasumir
su verdadera eficacia tan pronto se modifiquen las circuns-
tancias facticas —reunion en una sola persona de las dos ca-
lidades de acreedor y deudor— que motivaron la imposibili-
dad de obrar”.



En suma, segun Llambias, para esta tesis la confusion pre-
senta una especie particular de imposibilidad de cumplimien-
to, con la que guarda estrecho parentesco: naturalmente, so-
brevenida la confusion aparece de momento “un obstaculo
material que impide a quien resulta ser a la vez acreedor y
deudor de la misma obligacion, el ejercicio del derecho y co-
rrelativamente el cumplimiento espontaneo de la deuda”;
pero, removido ese obstaculo, “todo vuelve al estado prece-
dente y el acreedor al libre ejercicio de las acciones que no
le era dado utilizar contra su propia persona”; y por ello se
ha hablado de una imposibilidad transitoria, que seria la no-
cion ya ensefada por Pothier,

Para Llambias esta concepcion de la figura de la confusion
es la que permite explicar algunas situaciones que presenta
la practica. Asi, una sociedad puede comprar sus propias
obligaciones, conservarlas en cartera durante un tiempo y
venderlas luego a terceros. El librado que ha recibido una le-
tra de cambio por endoso puede volver a hacerla circular, lo
mismo que el librador o cualquier otro obligado. La conser-
vacion del titulo significa —a entender de Llambias— la con-
servacion del credito. En esos casos, si hubiera funcionado
una definitiva y efectiva extincion de la obligacion, ésta no
podria cobrar nueva virtualidad por la simple negociacion del
documento comprobatorio de ella, sino que habria sido me-
nester la constitucion de una nueva obligacion.

Vemos —conforme a lo expresado al iniciar el analisis del ar-

ticulo bajo comentario— que definir o “encuadrar” esta figura den-
tro de un marco conceptual juridico predeterminado, es labor alta-
mente compleja, puesto que detenta caracteristicas sui generis
gue pueden escapar de cualquier clasificacion en la que se le ubi-

Creemos, por razon de sus efectos principales y no tanto por

su estructura “genética” intrinseca, que la consolidacion tiene ma-
yor afinidad con los modos de extincion de las obligaciones que
con otras figuras del Codigo Civil. Ademas, si bien podria argu-
mentarse que no se trataria, de acuerdo con [o expuesto, de un
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modo de extincion de obligaciones propiamente dicho o en estric-
to, ya que puede “revivir’ (lo extinguido o muerto no renace), tam-
bién se debe considerar que a efectos practicos no es lo usual
que la relacion obligacional se vuelva a separar. Pero mas alla de
esta previsién, a entender nuestro, es un singular modo extintivo
de obligaciones, tal como lo venimos expresando desde la clasifi-
cacion de los mismos®©®.

En efecto, las obligaciones consolidadas no renacen ¢ “resu-
citan”, salvo cuando se ha declarado nulo el acto que le dio ori-
gen (en este ultimo caso, es normal que las cosas vuelvan al es-
tado anterior; eso ocurre en todos los actos juridicos), o por acto
voluntario de la persona en quien se ha producido la consolida-
cidén, como en el caso de renuncia a la herencia o por cesiéon de
derechos. La diferencia entre estas dos causas de cese de la
consolidacion (por nulidad o por acto voluntario) no radica en el
efecto principal, que es el restablecimiento de la separacion de
las calidades de acreedor y deudor, sino en los accesorios de la
obligacion original®”.

Se trata, sin embargo, de supuestos poco frecuentes, excep-
cionales.

Por ejemplo, imaginemos que Ana es heredera universal de
Manuel, de quien era deudora. Hasta aqui podemos ver que su
obligacién anterior se ha consolidado —o confundido— con su dere-
cho actual como heredera del acreedor. Pero supongamos que,
por alguna razon, el titulo hereditario de Ana se anule (por adole-
cer el testamento de vicios de forma, por haberse encontrado un
testamento vélido de fecha posterior con términos distintos, o sim-
plemente por haberse presentado herederos de grado preferente,
etc.). En virtud de dicha nulidad, se -deshace la consolidacion que
se genero, volviendo Ana a su calidad de deudora (ya no de Ma-

(36) Ver OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario.
Op. cit., Primera Parte, Tomo |V, Paginas 133 y siguientes.

(37) Remitimos al lector al andlisis correspondiente a los efectos del
cese de la consolidacion.
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nuel, sino de los herederos de éste). Aqui, como es claro, no se
puede hablar en sentido estricto de un “renacer” de la obligacién,
ya que ésta nunca se extinguié. Lo mismo podria ocurrir en la
novacion, la compensacion y, en general, en cualquier acto juridi-
co. Hasta se puede anular un pago, y volver a la situacion
obligacional anterior; no ha revivido obligacion alguna, sino que su
extincién no se produjo: simplemente no hubo tal pago, ni tal
compensacion, ni tal novacion. Por ello se restablece con todos
SUS accesorios.

Supongamos que la consolidacién, en nuestro ejemplo, no
hubiera adolecido de nulidad alguna, sino que Ana hubiese renun-
ciado a la herencia de Manuel, regresando a su condicion de deu-
dora de la sucesion. En este caso, como en cualquier otro en que
la consolidacién cesase por voluntad de la persona en quien ella
se produjo, los accesorios, es decir, las garantias prestadas por
terceros a la obligacién de Ana, no siguen la suerte de lo princi-
pal, extinguiéndose permanentemente.

El que esta institucion tenga caracteristicas sui generis no
crea la necesidad de buscar otra categoria distinta para ubicarla,
ya que la funcion préctica de la consolidaciéon es éptima —en tér-
minos de utilidad— donde actualmente se encuentra legislada, es
decir, dentro de la extincién de las obligaciones. Ademés, todas
las figuras juridicas pueden ser, a la larga, calificadas de sui
generis, porque de lo contrario serian iguales {serfan una sola, la
misma). Las clasificaciones se basan en dos aspectos, que pue-
den ir juntos o separados, a saber, la naturaleza y los efectos. La
consolidacioén tiene los mismos efectos en la realidad que los de-
mas medios extintivos, a pesar de que en teoria no extingue,
como hemos explicado, sino tan sélo suspende o paraliza la ac-
cion por imposibilidad de llevar a cabo el cobro del crédito.

Segun lo analizado, la unica forma en que una obligacion
consolidada se restituya, con todos sus accesorios intactos, es
que el acto que dio origen a dicha consolidacién se anule, pero
este hecho (la nulidad), como dijimos, vuelve a la etapa primi-
genia a cualquier obligacién. Asimismo, si la persona en quien se
consolidaron ambas calidades voluntariamente decidiese separar-
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las {(por renuncia a la herencia o por cesién de derechos), el res-
tablecimiento de la obligacion circunscribird sus efectos a la obli-
gacion principal, mas no a los accesorios, en la medida en que
ello pueda afectar a terceros, pues los constituidos por el propio
deudor si renacen.

Funcionalmente, pues, la consolidaciéon opera como si extin-
guiese la obligacion. Por ello resulta adecuado, como lo hemos di-
cho, ubicarla dentro de la categoria de los medios extintivos de
las obligaciones.

Un Codigo Civil tiene que ser eficiente en sus términos y cla-
sificaciones. Ello requiere, a menos que existan diferencias sus-
tanciales en mas de un sentido, que se siga una metodologia cla-
sificatoria, debido a que ésta proporciona un mejor orden a las
instituciones juridicas, por lo que, en términos generales, no so-
mos partidarios de una profusion de “figuras sueltas”, a menos
gue sea estrictamente necesario. Por estas razones opinamos
que esta institucion se encuentra correctamente tratada en el Co-
digo Civil de 1984.

—  Requisitos.

En primer lugar, debe haber una relacion obligatoria (singu-
lar), con sus extremos opuestos de crédito y deuda®®.

Asimismo, ambos titulos de acreedor y deudor de la misma
y unica obligacion deben confluir o unificarse en cabeza de una
sola persona, que puede ser tanto uno de los primitivos sujetos
de la relacién que sucede al otro, como un tercero que ha sucedi-
do a ambos.

(38) Como hemos expresado, dicha caracteristica esencial marca la di-
ferencia entre esta figura y la compensacion (sabemos que esta ul-
tima presupone, por el contrario, la existencia al menos de dos obli-
gaciones distintas entre las mismas personas, que en forma inverti-
da revisten las calidades de acreedor y deudor).
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En suma, para que haya confusién es necesario que se trate
#de una obligacidn unica, cuyo sujeto activo se identifique con el
pasivo 0 a la inversa.

- Clases de Consolidacion.
(a) Por su magnitud.

El articulo 1300 del Cadigo Civil de 1984 no define a la con-
solidacién, pero indica la posibilidad de que se produzca en forma
total o parcial, situacion que, como es evidente, estara en funcién
de que se genere respecto a la integridad del crédito 0 a una frac-
cion del mismo.

- Consolidacion Total.

Sera total la consolidacién cuando concurran en una misma
persona, por completo, las calidades de acreedor y deudor
respecto del integro de una obligacién.

El tipico supuesto de esta clase de consolidacién seria el de
Paula, deudora de su padre, Francisco, por 40,000.00 nue-
vos soles. Si Francisco muere, dejando como Unica heredera
(a titulo universal) a Paula —imaginemos que Paula era la
unica deudora de los 40,000.00 nuevos soles, a la vez que
Francisco era el tnico acreedor de dichos 40,000.00 nuevos
soles—, entonces al haber heredado Paula la totalidad del
patrimonio (bienes, acreencias y deudas) de Francisco, ten-
dremos que ella seria ahora también acreedora de los
40,000.00 nuevos soles mencionados, vale decir, de! integro
de la deuda. Por lo tanto, aqui se habria producido una con-
solidacion total (sobre el integro de la obligacion).

—  Consolidacion Parcial.
Sera parcial la consolidacién, como su propio nombre lo indi-

ca, cuando concurran en una misma persona soélo de mane-
ra parcial las calidades de acreedor y deudor de una obliga-
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cion. En este caso resulta loégico que la extincion de la rela-
cion obligatoria por consolidacion se produzca dentro de los
fimites en que convergen las dos calidades incompatibles.

Asi, por ejemplo, cuando el deudor se convierte en heredero
del acreedor sdlo en una tercera parte, es claro que Unica-
mente se extingue su obligacién en un tercio (es acreedor
de si mismo de esta porcion), lo que equivale a decir que
habra operado una consolidacién proporcional a su respecti-
va cuota hereditaria, mientras que respecto del saldo (dos
terceras partes de la obligacion) sigue siendo deudor de
aquellos a quienes les corresponde en la sucesion del
acreedor causante.

En todos los casos en que la confusion es parcial, los efec-
tos indicados soélo se realizaran parcialmente.

Por lo demas, no debemos olvidar que, para que haya con-
solidacidn de las dos calidades del de cujus y del heredero,
este ultimo debe ser puro y simple, ya que una aceptacion
de la herencia con beneficio de inventario mantiene la distin-
¢cion de los patrimonios.

Bajo un supuesto similar al anterior, tenemos que Paula es
deudora de 40,000.00 nuevos soles respecto de su padre,
Francisco. Si luego de contraida la deuda fallece Francisco,
pero deja dos herederos, sus hijos Paula y Pedro, cada uno
de ellos lo serd por el 50% del total de su patrimonio. En
este caso, Pedro y Paula habran adquirido la calidad de
acreedores de la deuda, por partes iguales, correspondiendo
a cada uno de ellos la cantidad de 20,000.00 nuevos soles.
Paula continuara como deudora de la totalidad de la deuda,
pero respecto de su persona habria operado una consolida-
cion parcial, ya gue en ella ahora concurren las calidades de
deudora (de los 40,000.00 nuevos soles) y acreedora (de
20,000.00 nuevos soles), razén por la cual se extinguiria la
mitad de su obligacion, y solamente debera 20,000.00 nue-
vos soles a su hermano Pedro y ya no los otros 20,000.00
nuevos soles, que no podria debérselos a si misma.



(39)

(40)

Y, por supuesto, también podria ocurrir una consolidacion
(parcial o total) en forma inversa, vale decir, cuando sea
acreedor el heredero y deudor el causante.

Por su origen.
Por causa de muerte.

Esta es la causa mas comun y tipica de ocurrencia de la
consolidacion. Como hemos visto anteriormente, la consoli-
dacion por causa de muerte opera cuando el deudor o
acreedor fallece dejando como heredero o legatario a titulo
universal a su contraparte en la obligacion. Este ultimo, en-
tonces, pasa a ser titular del patrimonio del causante, el mis-
mo que abarca tanto el activo como el pasivo, lo cual, evi-
dentemente, incluye la obligacién que habia entre ambos
(deuda o crédito)®. De esta forma, el heredero, quien antes
formaba parte de uno de los extremos de la relacidén
obligacional, reine en su propia persona ambas calidades
(acreedor y deudor) o, dicho de otra forma, junta en si mis-
mo los dos extremos de la relacién obligacional. La obliga-
Cion, en este caso, se consolida en la persona del heredero.

Por acto entre vivos.

Aparte de las formas sucesorias mencionadas, clasicas de la
consolidacién, también podria darse otra, en un acto entre
vivos y voluntario“?,

Articulo 660.- “Desde el momento de la muerte de una persona,
los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se
transmiten a sus sucesores.”

En ia primera parte de este Tratado, al clasificar los medios extin-
tivos de las obligaciones que se producen segln ia intervencién de
la voluntad humana, ubicamos a la consolidacion exclusivamente
como un medio extintivo involuntario, por considerarlo mas didactico
para un esquema tan genérico como es el caso usual y clasico del
fallecimiento. La consolidacion por acto inter vivos no deja de ser
algo excepcional y, en algunas oportunidades, hasta exético.
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Se trata de la cesidon de derechos, en la que el acreedor
cede al deudor (y no a un tercero) el derecho de cobrar la
deuda. En este caso, habran confluido en una misma perso-
na las calidades de acreedor y deudor, y el deudor tendrd en
sus manos el crédito que él mismo adeuda.

Este acto juridico podria ser a titulo gratuito o a titulo onero-
s0. Y, desde esta Optica, no seria relevante el nombre que
se le asigne, en la medida en que ambas partes estén de
acuerdo en extinguir la relacion juridica. Puede, de esa for-
ma, llamarse pago, o cesién de derechos, o donacién, o
condonacion, o consolidacién. En cualquier caso, los efectos
extintivos serén los mismos.

Huc“” recuerda que se sostuvo que la confusién también
puede resultar de una transmision a titulo particular. El su-
puesto era el del deudor que apropia al concesionario del
crédito; entonces se cita el caso del retracto litigioso. Su
deuda se extingue no porque hay un pago, puesto que él re-
embolsa unicamente al concesionario el precio de compra
del crédito, sino porque luego del retracto, él se sustituye por
el concesionario, se convierte en acreedor en su lugar y —de
este modo— retine en su persona las dos calidades incompa-
tibles de acreedor y de deudor. Pero Huc estima a esta opi-
nién como absolutamente insostenible.

Sefala ademas que, aun en materia comercial, se cita el
caso -regularmente extrafo— del librado, quien después de
aceptar la letra de cambio se convierte en propietario de ella
por la via del endoso.

Para Huc, con mayor razén se puede prever la hipétesis en
la cual el acreedor cede su crédito a uno de los codeudores
solidarios.

(OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo 1V, Pédginas 139 y 140.).
HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIII, Paginas 223 y 224.



Considera el citado exégeta francés que la confusion resulta
sélo de una transmisién universal o a titulo universal. Esta
transmision, que sélo puede ser parcial, debe referirse a la
plena propiedad del crédito. Si el heredero deudor del crédi-
to, sucede al difunto (quien era sdélo su nudo propietario), el
usufructo correspondiente a un tercero no produce la confu-
sién; sin embargo, si un deudor debe una cantidad producti-
va de interés y se convierte en donatario del usufructo de
esta cantidad, se halla al mismo tiempo acreedor y deudor
de los intereses y —en esta medida— se produce la confusion,
aunque siga subsistiendo el crédito; al resultar la separacion
de los patrimonios bien de una demanda de los acreedores
de la sucesion, bien de una aceptacién con beneficio de in-
ventario, naturalmente que ello pone obstdculos a la confu-
sion.

Por su parte, Lafaille“? sefiala que puede producirse el caso
de consolidacion a consecuencia de la cesion del crédito y
del traspaso de la deuda que coincidieran en un solo y Unico
sujeto.

Enneccerus, Kipp y Wolff® también opinan que la consoli-
dacion puede, asimismo, resultar de la cesion del crédito al
deudor.

En suma, podemos concluir que la consolidacién puede pro-
ducirse por un acto entre vivos si el deudor de un crédito lo
adquiriese por cesion, o también en el supuesto de que el
acreedor de una casa de comercio (que no sea una socie-
dad formalmente constituida), la adquiriera, con todo su pa-
trimonio. Asimismo, podria darse el caso de una letra de
cambio aceptada por Antonio y luego endosada a favor de
éste.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo IV, Volumen |, Paginas 451 y
452.

ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Volumen |, Pagina 376.
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Pero debemos admitir que la consolidacion inter vivos no
deja de ser un supuesto excepcional, forjado mas por el
pensamiento de los juristas, antes que por la vida misma.

Resumiendo ambas clases (consolidacién por acto mortis
causa y por acto inter vivos) y con un punto de vista bastante
practico, Ospina“” sefala que la causa de la confusion es siem-
pre la sucesion juridica, entendiendo por tal el traspaso del dere-
cho o de la deuda, del acreedor o del deudor, respectivamente, a
otra persona y, por tanto, esta figura de la sucesion comprende,
en sentido lato, la cesidn, o sea, la traslacién por acto entre vivos,
que siempre ha de ser a titulo singular, y la transmisién por causa
de muerte, bien sea a titulo universal o herencia, o bien a titulo
singular o legado.

En consecuencia, cuando la sucesion opera por el traspaso
de la deuda al acreedor o del crédito al deudor, el vinculo obliga-
torio se extingue por confusion. El acreedor —caso insdlito— le
cede el crédito al deudor; éste adquiere el establecimiento mer-
cantil ajeno a que esta adscrita su deuda; el acreedor instituye
heredero a su deudor o —caso también insdélito— lo instituye lega-
tario del crédito en su contra; 0 —caso ya extravagante por ser un
imposible juridico— el acreedor impone a su deudor, instituido he-
redero o legatario del crédito, la obligacion de pagario.

- Consolidacion y Garantia.

¢ Qué ocurre con esta figura extintiva si la obligacion se en-
cuentra garantizada?

Aqui pueden presentarse cuatro supuestos.
El primero, que existiendo un garante se consolide la obili-

gacion entre acreedor y deudor. En este caso, al igual que en
cualquiera de las formas previstas para la extincion de obligacio-

(44) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., P4gina 488.
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nes, se extinguiria la garantia (lo accesorio sigue la suerte de lo
principal). No habria, en consecuencia, diferencia respecto de la
compensacion, novacién, condonacion, transaccion, etc. Sin em-
bargo, por la misma razén de que lo accesorio sigue a lo principal
y dado que esta figura “extintiva” podria “renacer”, sus accesorios
también podrian “volver a la vida”.

El segundo supuesto es el de la consolidacién operada entre
el garante y el acreedor. Es decir, que se reunan o confundan en
la misma persona dos calidades que antes se encontraban sepa-
radas, a saber, la de acreedor y la de garante de la misma obliga-
cion. Si se produjese este supuesto, la persona en quien operara
la consolidacion conservaria el derecho de accionar contra su
deudor, ya que por efecto de la consolidacién no se habria extin-
guido la deuda. Tan sdlo se extinguiria la garantia, pues el acree-
dor no podria garantizar su propia acreencia. Cabe acotar que el
término consolidacién se entiende aqui en sentido amplio, ya que
propiamente no se produciria una verdadera consolidacion, la cual
solo ocurre —en rigor conceptual- cuando se confunden en una
sola persona las calidades principales, es decir, la de deudor y
acreedor de la obligacion.

El tercer supuesto es el de la consolidacion producida entre
el garante y el deudor. Este caso tampoco seria, propiamente,
uno de consolidacion, ya que no se estarian reuniendo en una
misma persona las calidades de acreedor y deudor, pero obvia-
mente se extinguiria la garantia, conservando el acreedor su de-
recho a accionar contra la persona en la que hubiesen concurri-

" do ambas calidades. Desde luego que en esta hipétesis se man-
tendrian vigentes las garantias reales que hubiera constituido el
garante.

Un cuarto supuesto operaria en caso de reunirse en una
misma persona las calidades de garantes. Como se aprecia, aqui
tampoco estariamos hablando de una consolidacion propiamente
dicha. Solo expresamos que ese garante incrementaria su res-
ponsabilidad, si las garantias fueran por una fraccién de la deuda
(se sumarian). Pero si ambas garantias respondian por el integro
de la obligacidn, entonces, en la practica, se extinguiria una de
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ellas. En este ultimo caso el acreedor podria perjudicarse, pues
tendria una opcion menos para dirigir sus acciones de cobranza:
unicamente estaria en aptitud de accionar contra el deudor o con-
tra aquel en quien concurrieron las calidades de los dos garantes,
salvo que intervinieran otros garantes.

Para Arturo Valencia Zea“?, la confusion de créditos y deu-
das implica confusién de las seguridades y accesorios de esos
créditos y deudas; pero la confusion de seguridades no implica la
de las deudas y los créditos principales. La confusion de una se-
guridad se realizaria en el caso de que Pedro tuviera garantizada
su deuda de mil pesos a Juan con el fiador Luis y, al morir el
acreedor (Juan), quedara como heredero de sus bienes el fiador
(Luis). En este caso, se extingue la fianza, pero no la deuda. En
el mismo ejemplo, si el heredero del acreedor (Juan) es directa-
mente el deudor (Pedro), al confundirse en éste las calidades de
deudor y acreedor, se extingue automaticamente la fianza de
Luis.

Marcadé"® sefiala que los efectos de la confusién siempre
son faciles de determinar, pues constituyen el resultado de la
fuerza misma de las cosas. Es mas la constatacion de un hecho
que la explicacion de un punto de derecho.

La reunion de esa calidad en otra extinguira necesariamente
—segun Marcadé- todos los derechos por los cuales ésta hace
absolutamente imposible la existencia posterior, pero también es
cierto que extinguird unicamente estos derechos. Asi, cuando en
la obligacion garantizada, las dos calidades de acreedor y de deu-
dor principal se rednen en una misma persona, resulta evidente
que se extingue la deuda principal, pues es imposibie ser deudor
de si mismo, y también es claro que extinguiéndose la deuda prin-
cipal, la obligacion accesoria de la garantia se extinguira del mismo
modo. Si, por el contrario, hay confusion de la calidad de acreedor
y de la garantia, es evidente que si bien de esta forma se produce

(45) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Pagina 459.
(46) MARCADE, V. Op. cit.,, Tomo IV, Péaginas 678 y 679.
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la extincion del contrato de garantia {porque no se puede garanti-

zar a si mismo su propio crédito), no habrd extincion de la deuda
" principal, la que siempre subsistira como deuda no garantizada o

garantizada solamente por otros (si hubiera varios fiadores).

Cuando la confusion se produce entre la calidad de la garan-
tia y ta del deudor principal, segun este mismo autor, habra indu-
dablemente una extincion del contrato de garantia (pues no se
puede garantizar su propia deuda mas que su propio crédito). Sin
embargo, las diversas garantias que habria dado el deudor (como
la fianza, las hipotecas que cada uno de los obligados habria con-
sentido), subsistiran todas, puesto que no hay ningun impedimen-
to para que se mantengan.

Marcadé también contempla el supuesto de consolidacion de
dos garantias. Si las dos calidades —sefiala— que acaban de re-
unirse son la garantia de una y la garantia de la otra (por ejem-
plo, si dos de las cuatro fianzas garantizan la deuda de cada una
por un cuarto, suceden la una a la otra, o hallan un tercero por
sucesor unico), entonces no habria confusion, sino simplemente
yuxtaposicién de dos calidades que no tienen nada de incompati-
bles y de las cuales una no destruye a la otra. Asi, en lugar de
cuatro fianzas respondiendo cada una por un cuarto, habra tres,
de las cuales una responde por la mitad de si misma. No hay,
pues, imposibilidad alguna para que la misma persona garantice
una deuda por un primer cuarto y por un segundo cuarto a la vez
(ello, siguiendo las proporciones planteadas en nuestro ejemplo).

Comentando la norma correspondiente del Cédigo Civil Fran-
cés, el citado profesor®” sefala que aquélia establece tres casos:
la confusion de derechos que se produce en la persona del deudor
principal aprovecha a sus fiadores, la que se produce en la persona
del fiador no lleva consigo la extincién de la obligacion principal y
la que se produce en la persona del acreedor, la cual no aprove-
cha a sus codeudores solidarios sino por la porcion en que fuera
deudor.

(47) MARCADE, V. Op. cit., Tomo IV, P4ginas 676 y 677.
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A juicio de Marcadé, las tres normas que presenta este arti-
culo se expresan de manera muy estrecha. Importa menos saber
cudl es la persona en quien se produce la confusién, que cuales
son las dos calidades en donde se produce la confusion. La con-
fusién de las calidades incompatibles, como son las de acreedor y
de deudor, se puede producir en la persona del acreedor, quien
como heredero, legatario u otra condicién, es sucesor del deudor,
0 en la persona del deudor, quien sucede al acreedor, o por ulti-
mo, en la persona de un tercero quien sucede a la vez al acree-
dor y al deudor.

Por otro lado —segun Marcadé—, cualesquiera sean las per-
sonas en que se produzca la confusién, es evidente que su efecto
siempre sera el mismo. Asi, en lugar de decir que la confusion
gue se produce en la persona del deudor principal aprovecha a
sus fiadores, se deberia hablar de la confusién que se produce
por la convergencia de ias calidades de deudor y acreedor princi-
pal, abstrayendo a la persona en la que se cumplio esta confu-
sién. También se debe decir en mayor detalle y claridad sobre lo
relativo a las otras dos normas del articulo; precisamente debido
a que la persona en quien se produce la confusidn resulta indife-
rente, el ultimo acapite habla de una confusion producida “en la
persona del acreedor”, en un caso en el que segun su sistema
deberia decir “en la persona del codeudor”, puesto que afade:
“no aprovecha a sus codeudores sino por la proporcién en la que
fuera deudor”. Se ve entonces que no hay que preocuparse de la
persona donde se confunden las dos calidades, sino sélo de las
mismas calidades.

Para los profesores Enneccerus, Kipp y Wolff® conforme al
concepto en estricto de la confusion, la extincidén sélo se produce
cuando el crédito y la deuda se rednen en la misma persona. Por
consiguiente, si, por ejemplo, el acreedor hereda al fiador o éste a
aquél, se extingue la deuda de fianza, pero no la principal. En el
supuesto de obligaciones solidarias, si (en virtud de herencia) se

(48) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Volumen |, Paginas 376 y 377.

384



unen el crédito del acreedor y la obligacién de uno de los deudo-
res, no desaparece la de los demas deudores, pero dentro de es-
tos limites el crédito se extingue plenamente y de ahi deriva el
que también se extingan las seguridades que del mismo depen-
den, en particular, las fianzas y derechos reales de garantia.

Los citados juristas alemanes consideran que, si sobre el
crédito recaia un usufructo o un derecho de prenda, el usufructua-
rio o el acreedor pignoraticio tendra, no obstante, las mismas fa-
cultades que si el crédito subsistiera todavia. De este modo, la
extincion por confusion no perjudica sus derechos. De igual for-
ma, un crédito que el causante de la herencia tuviera contra el
heredero y que haya sido legado a un tercero, se considerara
como no extinguido en lo que afecte al derecho del legatario, a
pesar de la confusion de crédito y deuda operada por virtud de la
herencia.

Respecto a las sucesiones sujetas a modalidad, Enneccerus,
Kipp y Wolff indican que si el derecho de crédito no se ha trans-
mitido al deudor con caracter definitivo, sino solo hasta un término
o hasta que se cumpla una condicion resolutoria, el crédito se
considera no extinguido si ésta ocurre cuando el deudor es unica-
mente heredero fiduciario del acreedor y la herencia recae poste-
riormente en un heredero fideicomisario.

Doménico Barbero™® acepta que en la misma persona se
pueden reunir las dos calificaciones pasivas de deudor principal y
de fiador, produciéndose también aqui una especie de “confu-
sién”, pero hace hincapié en que esta ultima situacién tiene un va-
for muy distinto del que antes se ha considerado. Para Barbero,
en la “confusion” verdadera y propia (de débito y crédito), hay ex-
tincién de la relacion por la imposibilidad estructural de su existen-
cia; en el caso de reunion de calidades de deudor y fiador tiene
relieve, mas que ninguna otra cosa, el hecho de la inconsistencia
practica ordinaria de una fianza a cargo del mismo deudor princi-

pal.

(49) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Paginas 331 y 332.
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La fianza —segun Barbero— toma su significado de garantia
esencialmente del hecho de que para la satisfaccion del crédito
estan vinculados, subsidiaria y solidariamente, dos patrimonios
distintos. Si esos dos patrimonios se funden en uno solo, ya no es
normalmente posible la eficacia prdctica de la fianza, toda vez
que la misma persona ya comprometida con todos sus bienes al
cumplimiento de la obligacion no puede, con aquellos mismos bie-
nes, agregar seguridad a la satisfaccidon del crédito. Precisamente
por eso, mas que extinguirse, la garantia viene a ser practicamen-
te ineficiente, sdlo que, asi como la eficiencia practica de la fianza
y el interés en mantenerla dependen, precisamente, en sustancia,
de la distincidn de los patrimonios vinculados a la deuda y a la
garantia de ella, la fianza no se extingue indiscriminadamente por
via de dicha “confusion”, sino que queda en vida en caso el
acreedor tenga interés en mantenerla.

Senala Barbero que uno de tales casos es la sucesion
mortis causa del deudor al fiador, o del fiador al deudor, con be-
neficio de inventario, de manera que, como ésta mantiene distin-
tos el patrimonio hereditario y el patrimonio del heredero, aunque
la misma persona esté obligada a la deuda y a la garantia de ella,
esta obligada, por lo demds, con patrimonios distintos y, por lo
mismo, puede ocurrir que, siendo insuficiente el patrimonio vincu-
lado a la deuda, se pueda obtener la satisfaccién tomando del pa-
trimonio vinculado a la garantia.

Precisa el citado tratadista que otro caso puede estar consti-
tuido por la hipotesis de nulidad de la obligacion principal por in-
capacidad del deudor. A tenor del articulo 1939 del Cédigo Civil
italiano de 1942, la fianza prestada para la obligacién de un inca-
paz —obligacion, por tanto, anulable— contintia valida en si misma.
Resulta claro el interés del acreedor en que la garantia continue
firme, si por un hecho sucesorio, en la persona del incapaz {(deu-
dor principal) se reune la responsabilidad del fiador. En efecto, re-
ducida a la nada la obligacion principal, contintia valida y eficiente
la obligacion fiduciaria validamente asumida.

Como comentario final, queremos precisar que la categoria
dentro de la relacién obligacional es fundamental para la ocurren-
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cia de la consolidacién. En otras palabras, no es lo mismo que se
reinan en una misma persona las calidades de deudor y acreedor
—lo cual extingue o paraliza la relacion principal, siguiendo el mis-
mo curso todas las obligaciones accesorias—, a que se reunan en
una misma persona las calidades de deudor principal y de garan-
te, o de acreedor y de garante, ya que en estos ultimos casos
nada sucede con la relacién principal, mas alla de io que ocurra
con los accesorios.

- Consolidacion e Indivisibilidad.

¢, Qué consecuencias juridicas produce la consolidacion en
una obligacion indivisible?

Si hay pluralidad de deudores y la consolidacion se produje-
se entre el acreedor y uno de los deudores de la obligacién con
prestacion indivisible, no se extingue la obligacién respecto de los
demas deudores, debiendo éstos cumplirla por el integro. Esto es
evidente, ya que siendo indivisible, la prestacién no puede
fraccionarse; es imposible el cumplimiento por partes de una pres-
tacion de naturaleza indivisible. En cuanto a la porcion correspon-
diente al deudor liberado (ex—codeudor, actual acreedor), ella
debe deducirse de la prestacién total, por o que primero se la
debe valorizar y luego el acreedor puede optar por reembolsar a
los codeudores dicha suma o garantizarla (mediante fianza, pren-
da, hipoteca o anticresis). Una vez reembolsada o garantizada la
parte consolidada, podra exigir a los codeudores el cumplimiento
del integro de la prestacion.

El Codigo Civil Peruano establece estos principios en el ar-
ticulo 117859,

(50) Articulo 1178.- “La consolidacion entre el acreedor y uno de los
deudores no extingue la obligacion respecto de los demés
codeudores. El acreedor, sin embargo, sélo puede exigir la presta-
cidn reembolsando a los codeudores el valor de la parte que le co-
rrespondié en la obligacién o garantizando el reembolso.”
Remitimos al lector a los comentarios realizados con motivo del
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Si, por el contrario, hay pluralidad de acreedores y un deu-
dor y se consolida la obligacién entre éste y uno de aquéllos, tam-
poco se extingue la obligacion con prestacion indivisible. Es decir,
el deudor sigue obligado por el integro con los demas coacree-
dores. En cuanto a la porcidn extinguida, los coacreedores deben
reembolsarla al deudor o garantizarla, para poder exigirle el cum-
plimiento del total de la prestacion.

Supongamos que Manuel se hubiera obligado frente a tres
coacreedores, Jorge, Hugo y Natali, a la entrega de un tractor, va-
lorizado en 150,000 ddlares. Si se consolidara la obligacion entre
Manuel y Hugo (imaginemos que Hugo heredo¢ a Manuel), enton-
ces Hugo seria el nuevo deudor de la prestacion indivisible, pero
para que Jorge y Natali pudieran exigirle la entrega del tractor,
ambos le tendrian que reembolsar el valor de la parte que le co-
rrespondia, es decir, 50,000 dolares, u otorgar alguna garantia
que cautelara dicha suma.

Esta férmula es la seguida por nuestro Codigo Civil en el nu-
meral 1179%",

—  Consolidacion y Solidaridad.

Respecto a la consolidacién en las obligaciones solidarias,
en el supuesto de solidaridad pasiva, si operase la consolidacion

analisis del articulo 1178 (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTI-
LLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo lll, Paginas 141
y siguientes.).

(51) Articulo 1179.- “La novacion entre el deudor y uno de los acreedo-

res no extingue la obligacién respecto de los demas coacreedores.
Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestacion indivisible sino re-
embolsando al deudor el valor de la parte de la prestacion original
correspondiente al acreedor que novo o garantizando el reembolso.
La misma regla se aplica en los casos de compensacion, condona-
cion, consolidacion y transaccion.”
Remitimos al lector a los comentarios realizados con motivo del
analisis del articulo 1179 (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTI-
LLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo I, Paginas 153
y siguientes.).
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de la calidad de acreedor con la de un codeudor (imaginemos que
la consolidacion es total, es decir, que el codeudor es heredero
universal del acreedor), ella producira sus efectos totales, esto es,
la desaparicion de ese deudor solidario. Asi, si el acreedor tenia
dos deudores solidarios, luego de la consolidacion sélo tendra un
deudor, de manera que la solidaridad desaparece. Pero en caso
se produzca la consolidacion parcial (podria ser que el codeudor
sea heredero de una porcion del patrimonio del acreedor), enton-
ces se consolida (o extingue) su deuda en proporcién a su cuota
parte de la herencia. Aqui su parte de la deuda se reduce, pero
no desaparece, por lo que sigue siendo codeudor solidario, pero
sélo por el saido. En cualquier caso, ya sea que se haya extingui-
do total o parcialmente la obligacion dei codeudor, la deuda total
(para los demas codeudores o para todos, si es que fue consoli-

. dacion parcial) se reduce en la porcion extinguida. Todo ello, des-
de luego, sin perjuicio de que se regule en la relacién interna en-
tre todos los codeudores el monto de lo consolidado.

En cuanto a la solidaridad activa, es decir, cuando existe
pluralidad de acreedores solidarios, si la consolidacion se produje-
se entre un coacreedor solidario y el deudor, solo habria extinciéon
del crédito y de la deuda en la parte correspondiente a ese
coacreedor. Seria el caso en que Ana, Rosa y Patricia fuesen
acreedoras solidarias por la suma de 60,000.00 nuevos soles. Si
Rosa falleciera y Malena, Unica deudora de esta obligacion, fuera
su sucesora, entonces se consolidaria la obligacion en fa suma
correspondiente a Rosa y sélo quedaria una deuda de 40,000.00
nuevos soles y subsistirian dos coacreedoras: Ana y Patricia. Si
falleciera Malena, y su sucesora fuese Rosa, ocurriria algo similar.
Se extinguiria la obligacion entre Malena y Rosa, saliendo esta ul-
tima de la relacion obligacional, por 1o que quedarian Ana y
Patricia como coacreedoras por la suma de 40,000.00 nuevos so-
les, quedando como deudora la sucesion de Malena. Si Rosa fue-
se la unica heredera de Malena, entonces responderia por los
40,000.00 nuevos soles ante ambas coacreedoras.

Nuestro Cadigo Civil contempla estos supuestos en el articu-
lo 1191: “La consolidacién operada en uno de los acreedores o
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deudores solidarios s6lo extingue la obligacion en la parte corres-
pondiente al acreedor o al deudor.”®?

Marcadé®® considera que, si las dos calidades que llegan a
concurrir son del acreedor (si dos de los tres acreedores se suce-
den el uno al otro 0 van a tener un sucesor comun), hay mucha
confusion en este sentido cuando el deudor soélo tiene dos acree-
dores solidarios en lugar de tres, porque es imposible que una
misma persona tenga dos veces derecho a obtener la totalidad o
el integro de una misma cosa, pero no hay confusion, y nada
cambio entre los acreedores, pues uno de ellos tiene derecho a
dos tercios, como o tenian los dos acreedores que él representa,
por la simple razon de que no hay incompatibilidad entre el dere-
cho a un primer tercio y el derecho a un segundo tercio y, enton-
ces, hay una adicion y yuxtaposicion de estos dos derechos y de
ningun modo destruccién de uno por el otro.

Arturo Valencia Zea®, en relacion con este punto, da un
ejemplo muy simple y grafico. Pedro, Juan y Luis son deudores
solidarios de Diego por tres mil pesos. Al morir el acreedor
(Diego), lo sucede como heredero el deudor Pedro. Entonces se
tiene que la confusion sélo se realiza por la suma de mil pesos,
subsistiendo una deuda de dos mil pesos en favor de la herencia
que deben pagar por partes iguales los otros dos deudores. Por
este motivo, el heredero Pedro sélo podra exigir de cada uno de
los otros deudores la cuota parte que les corresponde a ellos en
la deuda (en este caso se supone que los deudores solidarios se
habian beneficiado por partes iguales en la acreencia que Diego
tenia contra ellos).

Refiere Valencia Zea que el caso puede realizarse en senti-
do inverso: Pedro, Juan y Luis son acreedores solidarios de Diego

(52) Para mayores comentarios respecto al articulo 1191, ver el analisis
correspondiente (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO
FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo |, Paginas 141 y si-
guientes.).

(53) MARCADE, V. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina 679.

(54) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,, Tomo [ll, Paginas 459 y 460.



por tres mil pesos. La confusion de la acreencia se realiza en este
caso sélo por la acreencia dividida, es decir, por mil pesos. Juan
y Luis serén ahora acreedores de Diego por la cuota parte que
les correspondia en el crédito, esto es, cada uno por mil pesos.

- El Estado como heredero.

Sobre este punto, Colmo®® expresa que también conviene
advertir que cuando el Fisco es heredero, por razén de que no
hay herederos naturales, no se produce confusion. El Fisco viene
a resultar un heredero beneficiario, pues solo esta obligado por

" las deudas sucesorias hasta donde alcancen los bienes heredita-
rios, ya que al efecto el Estado no recibe ios bienes sino previo
inventario y tasacion judiciales.

Segun Raymundo M. Salvat®®, cuando el Estado es llamado
a recoger una herencia vacante, su situacion ha sido asimilada
por la ley a la del heredero beneficiario. El Estado solo responde
por la suma que importan los bienes, teniendo Iégicamente el de-
recho de cobrarse lo que a él se le deba por el causante, con los
privilegios que le correspondan. La confusién en estas condicio-
nes no puede existir y, por consiguiente, suponiendo que el crédi-
to del Estado estuviese garantizado por un fiador, éste quedaria
responsable por la suma de aquél que no alcanzase a cobrar de
los bienes hereditarios.

En el Derecho Peruano y, especificamente, en nuestro Codi-
go Civil, el Estado tambien es considerado un heredero beneficia-
rio, vale decir, no se trata de un heredero a titulo universal, sino
con beneficio de inventario, por 10 que no resulta factible que ope-
re consolidacién alguna. El Estado se obliga a pagar las deudas
sucesorias con los bienes hereditarios, todo lo cual ha sido tasado
e inventariado previamente®”.

(55) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 584.

(56) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo {l, Pagina 297.

(57) La norma pertinente en nuestro cuerpo legal es el articulo 830 del
Cadigo Civil, precepto que establece o siguiente:



~  Supuesto de consolidacion y separacion de patrimonios.

Hay un aspecto que es importante mencionar; es el de la se-
paracion del patrimonio del heredero respecto del patrimonio
del causante.

Los acreedores y los legatarios de la sucesion pueden pedir
la separacién de dichos patrimonios, para tener preferencia sobre
los bienes sucesorios contra los acreedores del heredero.

Al respecto, Alfredo Colmo®® opina que es verdad que los
herederos no gozan en tal situacion de la calidad de beneficiarios
(es decir, de herederos bajo beneficio de inventario) y que asi re-
sultan herederos comunes, lo que les obliga a responder ultra vi-
res de las obligaciones de la sucesién, pues respecto a ellos hay
confusion de patrimonios.

Empero, sefala Colmo, la separacién de patrimonios tiende
precisamente a evitar tal confusion de patrimonios con relacidn a
los acreedores sucesorios y legatarios que la pidan y consigan.
Para éstos hay dos patrimonios distintos, como son el hereditario
y el de los herederos. En tal virtud, el crédito que el heredero ten-
ga contra la sucesion, se extinguira por confusion, pues para él los
dos patrimonios (el hereditario y el propio) son uno solo, por io mis-
mo que es heredero puro. Pero la deuda que tuviese en favor de la
sucesion resultara un crédito de ésta, gue entrard a constituir el
respectivo acervo hereditario, sobre cuyo importe habran de cobrar-

“A falta de sucesores testamentarios o legales, el juez que conoce
del procedimiento de declaratoria de herederos, adjudicara los pre-
dios rusticos, ganado, maquinaria e instalaciones que los integren
al correspondiente organismo del Estado, y los demas bienes a la
Beneficencia Publica del lugar del Gltimo domicilio que tuvo el cau-
sante en el pais, o de la capital de la Republica si estuvo domicilia-
do en el extranjero o al organismo que haga sus veces. Es obliga-
cién de las entidades adjudicatarias pagar las deudas del causante
hasta donde alcance el valor de los bienes adjudicados.
Corresponde al gestor de la declaratoria respectiva, el cuarenta por
ciento de su valor neto.”
(58) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 584.
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se los expresados acreedores y legatarios, con toda preferencia so-
bre los acreedores del heredero. Lo propio ocurre en cualquier otro
caso de separacion de patrimonios, sea ella legal o convencional.

El Codigo Civil Peruano alude al tema en los articulos co-
rrespondientes al Derecho de Sucesiones, en los que establece la
preferencia de los acreedores del causante sobre los acreedores
del heredero para ser pagados con cargo a la masa hereditaria
(articulo 872). Igualmente, el numeral 875 del mismo cuerpo legal
establece que el acreedor de la herencia puede oponerse a la
particion y al pago o entrega de los legados, mientras no se satis-
faga su deuda o se le asegure el pago. Estas reglas son basicas
para comprender el tema de la separaciéon de los patrimonios de
la sucesion y del heredero.

Asimismo, nuestro Codigo en materia de Derecho Sucesorio
menciona la consolidacién en su articulo 880©%.

— La consolidacion en obligaciones de dar —que no con-
sistan en dinero—, en las obligaciones de hacer y en las
obligaciones de no hacer.

Concluyendo nuestras reflexiones y comentarios acerca de
esta figura, queremos destacar que la consolidacion, si bien
usualmente opera respecto a las obligaciones de dar y, en parti-
cular, a las de dar sumas de dinero (es decir, a aquellas de tipo
pecuniario), nada obsta a que también pueda producirse respecto
de obligaciones de otra naturaleza.

Supongamos, a modo de ejemplo, que Patricio, decorador
de interiores y sobrino de Carmen, en virtud de un contrato de
compraventa se ha obligado con ésta a entregarlie una cantidad
determinada de maydlicas para cocina. Si Carmen falleciera sin

(59) Articulo 880.- “El heredero o legatario que fuere acreedor del cau-
sante, conserva los derechos derivados de su crédito, sin perjuicio
de la consolidacion que pudiera operar.”
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dejar herederos forzosos, siendo Patricio su Unico sobrino®, en-
tonces la sucederia a titulo universal. Como él debe entregar a la
sucesién de Carmen los bienes descritos y, a su vez, es ahora ti-
tular de todo el patrimonio de Carmen (con activos y pasivos), re-
sulta que se adeudaria a si mismo dichas maydlicas. Por tanto,
se consolida su obligacion de dar.

Lo equivalente ocurre con las prestaciones de hacer y de no
hacer.

Si, en lugar de adeudar a Carmen las maydlicas de cocina,
Patricio le adeuda la colocacion de las mismas, entonces su deu-
da es por una obligacion de hacer. lgualmente operaria en este
caso la consolidacion, por la imposibilidad material de que Patricio
se exija a si mismo el cumplimiento de la prestacién (o la indem-
nizacién correspondiente).

En cuanto a las obligaciones de no hacer, éstas también
pueden ser objeto de consolidacion, a pesar de que su ocurrencia
sea poco usual. Si Patricio se hubiese obligado con su tia Car-
men a no colocar maydlicas de color azul, al fallecer ésta, él no
podria impedirse a si mismo el colocarlas, si asi lo deseara, por lo
que la obligacién quedaria extinguida. Lo mismo con cualquier
obligacion de no hacer, las que —como sabemos— no implican
sino abstenciones. Asi, si Patricio se obligé a no transitar por el
jardin de Carmen, ahora ya podria hacerlo.

—  Jurisprudencia peruana del articulo 1300.

El tema de la consolidacién ha merecido, entre otras, la si-
guiente Ejecutoria Suprema:

(60) En este caso, estamos suponiendo que Carmen carece de cényu-
ge, de ascendientes y de descendientes en linea recta, razén por la
cual la herencia corresponde a los parientes colaterales,
detentando Patricio el tercer grado en esa linea.
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“La compra del crédito por uno de los herederos del deudor,
extingue la deuda en la parte correspondiente a la accioén del
comprador.” Ejecutoria del 7 de diciembre de 1932. Revista de los
Tribunales, 1933, Pagina 26. (Articulo 1305 del Cédigo Civil de
1936).

—  Concordancias nacionales.
Consolidacion de herederos o legatarios, articulo 880 del
Cddigo Civil / Cese de la consolidacion, articulo 1301 del Cédigo

Civil / Conclusién del proceso sin declaracién sobre el fondo, arti-
culo 321, inciso 7, del Codigo Procesal Civil.
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-  SUPUESTO DE CESE DE LA CONSOLIDACION.
EFECTOS.

Articulo 1301.- “S/ /a consolidacion cesa, se restablece la
separacion de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la
misma persona.

En tal caso, la obligacion extinguida renace con todos sus
accesorios, sin perjuicio del derecho de terceros.”

— Fuentes nacionales del articulo 1301.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de 1852.

El primer cuerpo legislativo que traté el tema fue el Proyecto
de Cddigo Civil de 1890, en su articulo 2981: “Si la confusion lle-
ga a cesar por acontecimiento posterior que restablece la separa-
cion de las calidades de acreedor y deudor, unidas en una misma
persona, los interesados reasumen los derechos temporalmente
extinguidos, y todos los accesorios de la obligacidn; pero revoca-
da la confusion por mero convenio de partes, aunque la revoca-



cion sea eficaz entre ellas, no puede restablecer en perjuicio de
tercero, la obligacion y sus accesorios.”

Este Proyecto de Cddigo fue seguido por el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, el mismo que preveia en el articulo 287 lo si-
guiente: “Si la consolidacion cesare por un acontecimiento poste-
rior que restablezca la separacién de las calidades de acreedor y
deudor reunidas en la misma persona, las partes interesadas se-
ran restituidas a los derechos temporalmente extinguidos y a to-
dos los accesorios de la obligacién.” Luego vendrian el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, que abordaba la materia en el articulo 275: “Si la consolida-
cion cesare por un acontecimiento posterior que restablezca la se-
paracion de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la
misma persona, las partes interesadas seran restituidas a los de-
rechos temporalmente extinguidos y a todos los accesorios de la
obligacion.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reforma-
dora, de 1936, que proponia en el numeral 1295 lo siguiente: “Si
la consolidacion cesare se restablecera la separacion de las cali-
dades de acreedor y deudor reunidas en la misma persona.”; y el
Cddigo Civil de 1936, que legislaba sobre el particular en su arti-
culo 1306: “Si la consolidacion cesare, se restablecera la separa-
cion de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma
persona.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, contemplé el tema en su articulo 169: “Si ia consolidacion
cesare, se restablecerd la separacion de las calidades de acree-
dor y deudor reunidas en la misma persona.”; en tanto que el An-
teproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, 1o traté en el articulo 156: “Si la
consolidacion cesare, se restablecera la separacion de las calida-
des de acreedor y deudor reunidas en la misma persona.— En tal
caso, la obligacion extinguida renace con todos sus accesorios,
sin perijuicio del derecho de terceros.”

Finalmente, el articulo 1319 del Proyecto de la Comision



Reformadora, del afio 1981, prescribia que “Si la consolidacion
cesare, se restablecera la separacién de las calidades de acree-
dor y deudor reunidas en la misma persona.— En tal caso, la obli-
gacion extinguida renace con todos sus accesorios, sin perjuicio
del derecho de terceros.”; y el articulo 1268 del Proyecto de la
Comision Revisora, del aho 1984, establecia que “Si la consolida-
cion cesa, se restablece la separacion de las calidades de acree-
dor y deudor reunidas en la misma persona.— En tal caso, la obli-
gacion extinguida renace con todos sus accesorios, sin perjuicio
del derecho de terceros.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1301 del Cédigo Civil Peruano,
entre otros, el Cddigo Civil Uruguayo (articulo 1548), el Proyecto
de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 382 —sefalando que al
cesar la confusion se restablece la obligacion anterior con todos
sus accesorios—), el Codigo Civil Brasilefio (articulo 1052), el An-
teproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 894), el Cddigo
Civil Etiope (articulo 1843), el Proyecto Franco-ltaliano de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 226), el Codigo Civil
Argentino (articulo 867), el Cédigo Civil Portorriquefio de 1930 (ar-
ticulos 1147 y 1148) y el Codigo Civil Hondurefio de 1906.

El Cdédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 829), por su
parte, establece que “Si el acto o contrato en que resultare la con-
fusion se rescinde o anula, quedara aquélla sin efecto, recobran-
do las partes sus derechos anteriores, con sus privilegios, hipote-
cas y demas accesorios de crédito. Pero revocada la confusion
por mero convenio de las partes, aunque eficaz entre ellas, la re-
vocacion no podra hacer revivir en perjuicio de terceros los acce-
sorios del crédito.”

El Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 627) prescribe
que cesa la confusion por un acontecimiento ulterior que restable-
ce las calidades originarias de las partes, reviviendo los derechos
que en principio correspondian a las mismas. Sefala, ademas,
que, si se tratare de derechos cuya extincion se hubiere inscrito
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en el Registro Publico correspondiente, la reintegracion no se pro-
ducird sino después de la cancelacion de la toma de razon y sin
perjuicio de los derechos gue en el tiempo intermedio se hubieren
constituido en favor de terceros.

El Cddigo Civil Guatemaiteco de 1973 (articulo 1496), a su
turno, dispone que si por cualquier causa el acto que origing la
confusion se anulare o rescindiese, se restablece la situacion pri-
mitiva, con todos sus privilegios, garantias y accesorios, sin per-
juicio del tercero de buena fe.

Tanto el Cddigo Civil Paraguayo (articulo 624) como el An-
teproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 891) estable-
cen que la confusion no produce efectos en perjuicio de terceros
que hayan adquirido derechos de usufructo o de prenda sobre el
crédito.

Finalmente, el Anteproyecto Llambias de Cddigo Civil Argen-
tino de 1954 (articulo 230) prevé que cuando una misma persona
reuniere la calidad de acreedor y de deudor, o de titular del domi-
nio y de alguna de sus desmembraciones, quedara extinguida la
obligacién, o el derecho desmembrado, segun fuere el caso.
Agrega que cuando se tratare de derechos cuya extincion se hu-
biese inscrito en el registro correspondiente, el restablecimiento
de los derechos originarios no producira efecto respecto de terce-
ros, sino después de la nueva anotacion. Resulta interesante la
parte final de este articulo, que indica que no seran afectados los
derechos constituidos a favor de terceros durante el intervalo.

— Andlisis.

Hemos visto en el anadlisis del articulo precedente cémo es
que, al reunirse en una misma persona las calidades de acreedor
y deudor de una misma obligacion, se produce una extincion de la
misma, denominada juridicamente confusion o consolidacion. Este

dltimo término es por el que ha optado el Cadigo Civil de 1984.

Ahora bien, como ya lo hemos comentado, la consolidacion
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resulta un medio extintivo de obligaciones bastante singular, pues
es el unico que en realidad paraliza la relacion juridica debido a la
imposibilidad de cobro de un acreedor a su deudor, por haberse
consolidado en una misma persona ambas cualidades, no siendo
razonable ni logico que alguien se cobre a si mismo. Por esta im-
posibilidad de cobro es que la accion se elimina, pero nada obsta
a que, de volverse a separar ambas cualidades en esa obligacion
consoclidada, la obligacion vuelva a existir como si nada hubiese
ocurrido. Es esta eventualidad la contemplada en el articulo bajo
analisis.

Al definir la figura, hemos destacado su conflictiva naturaleza
juridica, puesto que si en realidad la obligacion consolidada tiene
la facultad o capacidad de renacer, entonces es dificil hablar de
extincion en un sentido estricto.

Este supuesto de cese de la consolidacion, es decir, que las
cualidades de acreedor y deudor, reunidas en una misma perso-
na, se separen y repartan en dos personas, se encuentra regula-
do por el articulo 1301 del Cédigo Civil.

La consolidacion puede cesar en la medida en que se anule
el titulo por el cual confluyeron en la misma persona las calidades
de deudor y acreedor de una obligacién. Puede cesar también,
por ejemplo, por renuncia a la herencia ya causada, o por existir
supuesto de indignidad para suceder, 0 en otros casos previstos
por la ley.

Un ejemplo representativo de esta posibilidad seria aquel en
el cual existe un heredero a titulo universal aparente, que a su
vez se encontraba obligado a entregar una prestacion al causan-
te. En este caso, al fallecer el acreedor y ser este deudor su here-
dero, han confiuido en él las calidades de acreedor y deudor de
una obligacién, por efectos de un proceso sucesorio. Pero imagi-
nemos que tal consolidacion desaparezca por apersonarse guien
aparentemente habia fallecido y por plantear una demanda judi-
cial exitosa respecto a una accion petitoria de herencia (la que es
imprescriptible). En este caso el heredero aparente habra dejado
de tener tal calidad, y volvera a ser deudor, a secas, de la suce-
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sion, asumiendo el verdadero heredero la calidad de acreedor de
la obligacién, segun sea el caso. Recordemos que lo mismo ocu-
rriria, pero a la inversa, si el heredero aparente hubiese sido
acreedor del causante.

La consolidacién por causa de herencia no se restringe a los
herederos forzosos, sino también a los legatarios a titulo univer-
sal. Los herederos beneficiarios {con beneficio de inventario) si se
encuentran excluidos de la posibilidad de consolidar de esta for-
ma su obligacion con el causante.

Una vez salvado el aspecto conceptual respecto de la natu-
raleza juridica de la consolidacién y las disquisiciones relativas a
si se trata de un medio extintivo de obligaciones o no, queda la
tarea de discernir qué ocurre con los accesorios (particularmente
las garantias) de dicha obligacion en caso de cesar la consolida-
cion, es decir, qué consecuencias puede acarrear su “renacimien-
to”. También es crucial establecer lo que ocurre con los terceros.

Veamos algunas opiniones de la doctrina sobre la materia.

El Doctor José Leon Barandiaran'” realizé un andlisis res-
pecto de los efectos de la consolidacion, el mismo que considera-
mos de interés transcribir:

“Mas, ;la desaparicion de la confusion se produce retroacti-
vamente o no? El interés de la cuestidn reside especialmente en
o que concierne a los accesorios de la obligacion, sobre todo a
las garantias de la misma, y al efecto que tal cuestion tiene con
relacion a terceros.

La doctrina mas segura es la que distingue segun que la
desaparicion de la consolidacidon provenga ex causa nova et vo-
luntaria 0 ex causa antiqua et necessaria. Si lo primero, la ce-
sacion de la confusion no tiene efecto retroactivo. ‘Es un principio

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, Paginas 549, 550 y
551.
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general —explica Demolombe— gue cuando un modo de liberacién,
cualquiera que sea, se ha verificado en provecho del deudor, de
tal suerte que los terceros, que se encontraban comprometidos en
la deuda, han adquirido el derecho de no ser perseguidos, no co-
rresponde ya a aquel en cuya persona se ha operado, el quitarles

[

tal derecho y modificar su situacién’.

El maestro Leén Barandiaran agrega que “Si la resolucion
de la consolidacion se produce por causa anterior y necesaria a
ésta, la obligacidon se impone retroactivamente, vale decir, erga
omnes. Efectivamente, la causa de la confusion se halla extingui-
da o resuelta in praeteritum. Se indica como casos de esta situa-
cion, los siguientes: 1) si el heredero en cuya persona se ha ope-
rado la confusién, hace rescindir su aceptacion; 2) si es declarado
. indigno de suceder; 3) si el titulo juridico causante de la confusion
es declarado nulo o rescindido; 4) si queda sin efecto por causa
de una condicidn resolutoria; 5) si el heredero gravado de situa-
cion procede a la restitucion que esta obligado a hacer.

En los casos primero y segundo reconoce Huc que la causa
que ha generado la confusidn ha existido; ésta se ha producido
ex causa antiqua; pero ella, al desaparecer, se reputa no haber
existido, por lo que desaparece con efecto retroactivo. Se trata,
sin embargo, de una ficcion. Si la regla recomendada para distin-
guir cuando la extincion de la confusién opere retroactiva o
irretroactivamente, quiere apoyarse en determinaciones seguras,
debe prescindir de tales ficciones. En el caso de rescision de la
aceptacion de la herencia, se trata de un hecho posterior a la
confusion, que se produjo desde el momento de tal aceptacion, y
se trata también de un hecho dependiente de [a voluntad de ia
persona; por ende la extincion de la confusiéon no debe obrar ex
tunc. En el caso de indignidad del heredero, el hecho es también
posterior a la consolidacion, pero es destructivo de ésta con pres-
cindencia de la voluntad de la persona, como que resulta impues-
ta por la ley. Cabe, entonces, aceptar que obre retroactivamente.

En cuanto al caso tercero, es perfectamente explicable:
quod nuflum est nullum producit effectum.
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En cuanto al caso cuarto, se hace funcionar aqui el efecto
retroactivo que se atribuye a la condicion resolutoria. Pero, confor-
me al Cddigo, ésta no tiene tal virtualidad retroactiva (articulo
1110 del Cddigo Civil de 1936).

En cuanto al caso quinto también se justifica la solucién. La
confusion cesa por la restitucion a la que gueda obligado el gra-
vado con la sustitucién, encargado de conservar y entregar los
bienes al sustituto. ‘Desde entonces el crédito que el instituyente
tenia contra él, debe quedar comprendido en el activo a entregar;
del mismo modo, la deuda del instituyente para el gravado debe
ser deducida de los bienes a restituir. Pero, a falta de restitucion a
hacer a los llamados, la confusion permanece inmutable’
{Larombiére).”

Otro autor peruano, el profesor Rosendo Badani Ch.®, pone
énfasis en la dificultad de determinar cuales obligaciones consoli-
dadas, 0 en qué casos de consolidacion, hay retroactividad para
todos los efectos al cesar aquélia. E! problema, senala, radica en
el vacio de la ley: “Punto gue la ley deja sin aclarar en la disposi-
cion citada es el que se refiere al efecto retroactivo que puede te-
ner esta separacion de las calidades de acreedor y deudor, des-
pués de operada la confusién; el que queda asi reservado a la
doctrina y a la jurisprudencia de los tribunales. Su interés radica
principalmente en lo que se refiere a los efectos que puede pro-
ducir en relacidn a terceras personas y en lo que corresponde a
las obligaciones accesorias, como la fianza y, en general, a las
garantias que hubieran estado constituidas en favor del crédito
que revive.”

Remitiéndose a lo manifestado por la doctrina y la jurispru-
dencia, Badani indica que la regla generalmente admitida es que
cuando la consolidacion cesa por un hecho nuevo, los efectos ya
operados por ella subsisten, repercutiendo sélo para lo futuro,
como por ejemplo en la venta de la herencia por el heredero. En-
tonces, la causa que hace desaparecer la confusion no tiene efec-

(2) BADANI CH., Rosendo. Op. cit., Pagina 199.
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to retroactivo. Sin embargo, cuando la consolidacion desaparece
por causa anterior (en la que necesariamente se sustentaba), los
efectos se tienen como no producidos y la resolucién operada
obra retroactivamente. Badani concluye explicando que esto se
puede comprender facilmente si se considera que en el primer
caso de la cesacion por hecho nuevo y voluntario, se trata de una
consolidacion que en realidad ha existido y a la que voluntaria-
mente se hace desaparecer; en tanto que en el segundo supues-
to, la consolidacion, propiamente, no ha existido, ya que la causa
gue le dio origen no existio.

En cuanto a la doctrina extranjera, Lafaille®® considera que si
la consolidacion cesara por un acontecimiento posterior que resta-
blezca la separacion de las calidades de acreedor y deudor reuni-
das en la misma persona, las partes interesadas seran restituidas
a los derechos temporalmente extinguidos, y a todos los acceso-
rios de la obligacién. El ejemplo es el cldsico para estos casos:
Juan hereda a Pedro, de quien era deudor. Se opera la consolida-
cion en cuanto a su deuda. Luego, se anula su titulo hereditario
(por adolecer el testamento de vicios de forma) y entonces cesa
la consolidacién que se habia producido, y los herederos de Pe-
dro vuelven a ser acreedores de Juan. Lo mismo ocurriria si se
anulase por fraude la cesidn por la cual el deudor adquiriera el
crédito contra si mismo. En cualquier caso en que se haya invali-
dado el acto que ha dado origen a la consolidacion, se restablece
o renace la obligacién.

Este efecto extintivo relativo de la obligacién, propio de la
consolidacion, es el que sustenta el parecer de quienes, como
Lafaille, Salvat, Colmo, y la doctrina en general, estiman gue en
realidad la consolidaciéon no extingue propiamente la obligacion,
sino que paraliza el ejercicio de la accion del titular del crédito. El
efecto relativo de la consolidacion se corrobora al no extenderse a
los demas acreedores o0 deudores solidarios.

(3) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Volumen II, Paginas 1062 y 1063.
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Para Doménico Barbero®, la disciplina de la extincién de la
obligacion por consolidacion toma en cuenta ciertos intereses de
los terceros, operando, mediante una ficcion, como si la relacion
extinguida existiese todavia. Asi, mientras por un lado, la extin-
cion de la obligacion libera también a los terceros que la hubieran
garantizado, por otro lado, los terceros que sobre el crédito extin-
guido hubiesen adquirido el derecho de usufructo o la garantia de
prenda, conservan el uno y la otra como si el crédito, en cambio,
existiese todavia. Esto se debe a que existe, en realidad, el objeto
que informaba la relacion y ese objeto constituye todavia objeto, a
su vez, del usufructo y de la prenda.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Pedro N.
Cazeaux y Félix A. Trigo Represas® opinan que, cesando la con-
solidacion, renace el status juridico o vinculo obligacional ante-
rior. Esto, afirman, constituye un fuerte argumento en pro de la te-
sis de que propiamente la consolidacion no extingue el derecho
creditorio, sino que mas bien lo paraliza o deja en estado latente,
como consecuencia de la imposibilidad de que se ejercite la ac-
cion contra uno mismo.

Expresan los tratadistas citados que en las sucesiones mortis
causa se encuentran los supuestos mas corrientes de desaparicion
ulterior de la consolidacion. Como sabemos, esto sucede si a
posteriori se anula el testamento base de la transmision del dere-
cho, o si el heredero incurre en causal de indignidad y como conse-
cuencia de ello es declarado indigno y pierde su vocacion heredita-
ria, o también puede ocurrir si se decreta la nulidad del acto de
aceptacion de la herencia por inobservancia de las formas prescri-
tas, o por incapacidad de quien la hizo, o por dolo de un tercero,
o por intimidacion ejercida sobre el aceptante, etc.

Al igual que los demas autores, Cazeaux y Trigo Represas
senalan que la consolidacion también puede cesar por un acto vo-

(4) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo [, Pagina 331.
(5) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Pagina 371.
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luntario de la persona en cuya cabeza operd. Esto ocurre, por
ejemplo, si el acreedor que hereda a su deudor luego cediese su
crédito (el cual es, a la inversa, su actual obligacion hereditaria) a
un tercero. En tales casos, al separarse nuevamente las calidades
de acreedor y deudor, el cesionario puede exigir el cumplimiento
de su cedente en cuanto sucesor del obligado. Si lo que hubiese
cedido era una obligacién y no un crédito, este cedente puede re-
clamar el crédito del cesionario que asumié las deudas de la he-
rencia que le fueran cedidas.

Starck, Roland y Boyer® describen el problema poniendo
mayor énfasis en que la consolidacién anulada jamas existio, en
tanto que la consolidacién voluntariamente disuelta si. De este
modo, la situacién engendrada por fa consolidacién no es necesa-
riamente indeleble. Sucede, sefalan, que la causa que la ha he-
cho nacer, desaparece por si sola, en cuyo caso se debe uno
preguntar acerca de la “resurreccion” de la obligacion.

Por ello agregan los profesores citados que el problema no
se presenta en los mismos términos, dependiendo si la consolida-
cion termina retroactivamente o sélo se suspende para el futuro.
No hay dificultad alguna cuando el hecho generador de la consoli-
dacidn se borra retroactivamente (por ejemplo, cuando se pronun-
cia la anulacién de una cesion de crédito o de la aceptacion de
una sucesion o cuando se resuelve el acto que habia creado la
consolidacion), pues juridicamente, al no haber existido nunca la
consolidacion, la deuda es considerada como que no ha sido des-
truida. De esta manera, la deuda “revive” con todos sus acceso-
rios, incluso en el pasado. En esta eventualidad, la ficcién de la
retroactividad justifica plenamente el resurgimiento de la deuda.

Por el contrario, Starck, Roland y Boyer concluyen gue la
deuda debera quedar definitivamente extinta en la hipdtesis de
gue no hay desaparicion retroactiva del acto que ha producido la
consolidacién. Esto es, como sabemos, en el caso de separacion

(6) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
na 217.
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voluntaria de las cualidades de acreedor y de deudor de la obliga-
cion. Sin embargo, el articulo 1698 del Codigo Civil Francés deci-
de que en caso de venta de la herencia (por el heredero), el com-
prador debe “justificar” al vendedor acerca de todo aquello que
fuera acreedor, de donde resulta que el crédito resurge a pesar
de la consolidacion. Puntualizan que es para explicar esta solu-
cion que una parte de la doctrina considera que la consolidacion
no tiene poder extintivo, sino que tiene por efecto Unico liberar al
deudor luego de una imposibilidad de ejecucién, andlisis que per-
mite comprender la reaparicién de la obligacion cuando una nue-
va circunstancia elimina el obstaculo que se oponia a ejecutarla.

Sobre este punto, Marcadé!” es tajante en afirmar que no
hay duda alguna de que la resurreccion de la consolidacion es
plenamente eficaz entre los contratantes, pero que no pueden re-
vivir, con perjuicio de los terceros, los contratos de garantia, hipo-
tecas y otros derechos que se extinguieron debidamente. La sim-
ple voluntad del hombre no puede unir a los terceros y modificar
sus vidas; el heredero no puede, por simple fantasia, hacer que
su aceptacién valida tenga la reputacion de nula y sin valor, aun
en detrimento de los terceros, eliminando el beneficio que resultd
para elios de la consolidacion.

Igualmente, Cazeaux y Trigo Represas® subrayan que la va-
lidez de los efectos de cese de la consolidacion entre las partes
no podria desconocerse, por cuanto todo ello entra dentro del
principio de libertad contractual, pero tal consolidacion no podria
perjudicar a terceros y por ello es que resuiltara ineficaz respecto
de éstos. Por tanto, sefalan, en la hipbtesis de la fianza ya extin-

- guida por consolidacién def derecho principal, ella no renacera por
el hecho de la ulterior cesion del crédito por parte del titular de las
dos calidades de acreedor y deudor.

Podriamos seguir recopilando opiniones de diversos autores
sobre el particular, siendo ellas finalmente coincidentes en cuanto

(7) MARCADE, V. Op. cit,, Tomo IV, Pagina 680.
(8) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Paginas 371 y 372.
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al fondo de la cuestién, por lo que consideramos suficientes las
importantes citas hasta aqui mostradas. Por una parte, es claro y
simple que 1o nulo no existio y que los terceros contindan vincula-
dos a la relacién obligacional. De otro lado, el actuar voluntario de
una parte o de ambas no puede afectar a terceros (res inter
alios acta). No hay mucho mas que decir sobre esto, ya que los
principios juridicos deben encontrarse siempre presentes en todas
las figuras e instituciones, regulandolas, liderandolas.

El articulo 1301, bajo comentario, sefiala en su parte final,
que en caso de cese de la consolidacion, la obligacion extinguida
renace con todos sus accesorios (en éstos estan comprendidas
las garantias que hubiese otorgado el deudor al acreedor), siem-
pre y cuando no perjudique el derecho de terceras personas (por
ejemplo, los terceros garantes).

Si el deudor, por citar un caso, renunciase voluntariamente a
la herencia, resultaria del todo injusto y antijuridico {por la insegu-
ridad que ello acarrearia) que “renaciera” la obligacion para los
garantes. La resurreccion es un milagro y no un acontecimiento
comun y menos aun ocurre por voluntad de las personas. Caso
muy distinto es el del deudor declarado indigno para suceder, ya
que no hay razén para perjudicar al acreedor privandolo de las
garantias prestadas por terceros. Es como si renacieran, pero lo
que en realidad ocurre es que nunca dejaron de existir las garan-
tias otorgadas por los garantes. Cuando el Cédigo utiliza la expre-
sién “sin perjuicio del derecho de terceros”, se refiere a los garan-
tes y a cualquier otra hipdtesis en que algun tercero pudiera verse
afectado. Los derechos reales de garantia (prenda, hipoteca,
anticresis), asi como los derechos personales de garantia (fianza),
S0N accesorios.

En suma, lo que marca la diferencia en cuanto a los efectos
gue resultan de la consolidacion, luego del cese de ésta, es cuan-
do se trata de una terminacién voluntaria de la consolidacién o
cuando ésta es provocada de pleno derecho, con cardacter de ne-
cesidad, por causas ajenas o extranas a las partes.

En el primer supuesto, es decir, cuando la consolidacion
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cesa por voluntad absoluta y auténoma de las partes, los efectos
no alcanzan a los terceros, como consecuencia del principio res
inter alios acta. En el segundo supuesto, la consolidacién fue
anulada de pleno derecho, por lo que no existio: aqui las partes
son restituidas en todos los derechos temporalmente extinguidos
(paralizados) y en todos los accesorios. Dentro de estos accesorios
se encuentran, como es 16gico, las garantias reales y personales,
en general, incorporandose cualquier garantia constituida por terce-
ros. Todas ellas, si existieren, seguiran acompafiando como acce-
sorios a la obligacién reactivada al cesar la consolidacion.

— Concordancias nacionales.

Conclusion del proceso sin declaracion sobre el fondo, arti-
culo 321, inciso 7, del Cddigo Civil / Extincidn de la novacién, arti-
culo 1287 del Cédigo Civil / Consolidacion total o parcial, articulo
1300 del Cédigo Civil / Extincién de la transaccion, articulo 1310
del Cédigo Civil. ‘
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TITULO Vi

Transaccion

— TRANSACCION. CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA,
IMPORTANCIA, EFECTOS Y VALOR.

Articulo 1302.- “Por la transaccion las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, deciden sobre algun asunto dudoso o liti-
gioso, evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el
que esta iniciado.

Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear,
regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que
han constituido objeto de controversia entre las partes.

La transaccicn tiene valor de cosa juzgada.”

— Fuentes nacionales del articulo 1302.

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionar a la
Ley de las Siete Partidas, Ley 34, Titulo X1V, Partida Quinta:
“Verdaderos pleytos mueuen los omes a las vegadas unos
contra otros, e aquellos a quien fazen las demandas, amapa-
randose escatimosamente dellos, de manera que por el enojo
que reciben del alongamiento del pleyto, e por miedo que han
los demandadores de perder sus demandas, auienense con
los demandados, e quitanles alguna partida del debdo que
les demandauan, o fazen otras posturas de nueuo, que non
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son a su pro. El porende dezimos, que la auenencia, e el
pleyto que assi fuesse fecho, que deue ser guardado, tam-
bién por la una parte, como por la otra.”

La Recopilacion de Indias, Ley 5, Titulo X, Libro V, también
se referia al tema, cuando prescribia: “Ordenamos que las tran-
sacciones se ejecuten conforme a derecho y leyes de estos
Reynos de Castilla.”

El articulo 1302 del Codigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cdédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

La primera fuente nacional de este articulo es el Codigo Civil
del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de
1836, que trataba la materia en sus articulos 1386: “La transac-
cién es un contrato por el que las partes terminan un pleito co-
menzado, o evitan uno 0 muchos por comenzarse. Este contrato
debe ser escriturado.”; 1392: “Las transacciones no arreglan sino
las diferencias que estdn comprendidas en ellas, sea que las par-
tes hayan manifestado su intencién por expresiones especiales o
generales, sea que se conozca ésta por una consecuencia nece-
saria de lo que se ha expresado.”; 1394: “Las transacciones tie-
nen entre las partes transigentes la fuerza y autoridad de cosa
juzgada. No pueden ser destruidas por causa de error de dere-
cho, ni por razén de lesién.”; y 1398: “La transaccion sobre un
pleito terminado por una sentencia pasa en la autoridad de cosa
juzgada de que las partes o una de ellas no haya tenido conoci-
miento, es nula. Si la sentencia ignorada por las partes podia ain
ser apelable o suplicable, la transaccion sera valida.”

Por su parte, el Cddigo Civil de 1852 prescribia lo siguiente:
articulo 1702: “Transaccién es un contrato por el que dos 6 més
personas, decidiendo de comun acuerdo sobre algun punto dudo-
so ¢ litigioso, evitan el pleito que podia promoverse, ¢ finalizan el
que esta principiado.— Puede transigirse entre presentes ¢ ausen-
tes, por los mismos interesados, 6 por apoderados con poder es-
pecial.”; articulo 1706: “Para que la transaccién sea valida se re-
quiere: 1° Que las partes que transigen tengan la capacidad de
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disponer libremente de los objetos comprendidos en la transac-
cion; 2° Que las cosas sobre las cuales se transige sean dudosas
0 litigiosas; 3° Que las partes se prometan, cedan ¢ den algo.”;
articulo 1710: “No se comprende en la transaccién sino lo que se
ha expresado por las partes, sea que la intencién de ellas, se hu-
biese manifestado en términos generales ¢ especiales, sea que
se conozca esta intencién por una consecuencia necesaria de lo
expresado.— La renuncia que se haga de los derechos, acciones y
pretensiones, se entiende que no es sino de lo relativo & la dispu-
ta que dio lugar a la transaccién.”; y articulo 1721: “Las transac-
ciones en que no hayan concurrido los requisitos del articulo
1706, son nulas.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 consideraba el tema en
sus articulos 3013: “Transaccion es un contrato, por el que dos o
mas personas, decidiendo de comun acuerdo algun punto dudoso
o litigioso, evitan el pleito que pudiera promoverse o finalizan el
que esta principiado.”; 3014: “Para que la transaccion sea valida,
se requiere: 1°. Que las partes que transigen, tengan capacidad
de disponer libremente de los objetos comprendidos en la tran-
saccion; 2° Que las cosas, sobre las cuales se transige, sean du-
dosas o litigiosas; y 3° Que las partes se prometan, cedan, den o
renuncien algo.”; 3015: “No se comprende en la transaccion, sino
lo expresado por las partes, sea que la intencion de ellas se haya
manifestado en términos generales o especiales, sea que se co-
nozca esa intencidn por una consecuencia necesaria de lo expre-
sado.— No se entienden renunciados otros derechos, acciones y
prestaciones, sino Ios que se refieren a la duda o disputa que dio
lugar a la transaccion.”; y 3029: “La transaccién extingue los dere-
chos que las partes han renunciado, y tiene para ellas autoridad
de cosa juzgada.” ’

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el punto en
sus articulos 288: “Por la transaccién dos 0 mas personas, deci-
diendo de comun acuerdo sobre algun punto dudoso o litigioso,
evitan el pleito que podia promoverse o finalizan el que esta pro-
movido.”; 291: “Para que la {ransaccién sea valida se requiere:
10.— Que las partes gue transigen tengan la capacidad de dispo-
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ner de los objetos comprendidos en la transaccién.— 20.— Que las
cosas sobre las cuales se transige sean dudosas o litigiosas.—
30.— Que las partes se prometan, cedan o den algo.”; y 305: “La
transaccion produce entre las partes los efectos de la cosa juzga-
da; pero no procedera la via de apremio sino tratdndose del cum-
plimiento de la transaccion judicial.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, abordaba la materia en sus articulos 276:
“Por la transaccion dos ¢ mas personas, decidiendo de comun
acuerdo sobre algun punto dudoso o litigioso, evitan el pleito que
podia promoverse o finalizan el que estd promovido.”; 279: “Para
que la transaccion sea valida se requiere: 1° Que las partes que
transigen tengan la capacidad de disponer de los objetos com-
prendidos en la transaccion.— 2° Que las cosas sobre las cuales
se transige sean dudosas o litigiosas.— 3° Que las partes se pro-
metan, cedan o den algo.”; y 291: “La transaccion produce los
efectos de la cosa juzgada; pero no procedera la via de apremio
sino tratdndose del cumplimiento de la transaccién judicial.”; en
tanto el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, lo hacia en el articulo 288: “Por la transaccion dos o mas
personas deciden sobre algun punto dudoso o litigioso, evitando
el pleito que podria promoverse, o finalizando el que esta promo-
vido.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el numeral 1307: “Por la tran-
saccion dos 0 mas personas, deciden sobre algun punto dudoso o
litigioso, evitando el pleito que podria promoverse, o finalizando el
que esta promovido.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, disponia en el articulo 170 lo siguiente: “Por la transaccion
las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre al-
gun punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse o finalizando el que esta promovido.”; en tanto el An-
teproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 157: “Por
la transaccion las partes, haciéndose concesiones reciprocas, de-
ciden sobre algun punto dudoso o litigioso.— Con las concesiones
reciprocas también se pueden crear, regular o extinguir relaciones
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diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia
entre las partes.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afno 1981, en el articulo 1320: “Por la transaccién las partes, ha-
ciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre algun punto du-
doso o litigioso.— Con las concesiones reciprocas también se pue-
den crear, regular o extinguir relaciones diversas de aquellas que
han constituido objeto de controversia entre las partes.”; y, final-
mente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el
numeral 1269; “Por la transaccién las partes, haciéndose conce-
siones reciprocas, deciden sobre algun asunto dudoso o litigioso,
evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que esta
iniciado.— Con las concesiones reciprocas, también se pueden
crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aque-
llas que han constituido objeto de controversia entre las partes.—
La transaccion tiene valor de cosa juzgada.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1302 del Cédigo Civil Peruano,
entre otros, los Cddigos Civiles Uruguayo (articulos 2147 y 2161),
Ecuatoriano (articulos 2372 y 2386, calificando a la transaccién
como un contrato), Venezolano de 1942 (articulos 1713 y 1718),

~Venezolano de 1880 (articulos 1634 y 1642), Boliviano de 1976
(articulos 945 y 949), Libanés (articulo 1035}, Argentino (articu-
los 832: “La transaccion es un acto juridico bilateral, por el cual
las partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obliga-
ciones litigiosas o dudosas.”; y 850: “La transaccion extingue los
derechos y obligaciones que las partes hubiesen renunciado y
tiene para con ellos la autoridad de cosa juzgada.”), y el Ante-
proyecto Liambias de 1954 (articulo 224, apartado 1°: la transac-
cion reviste para las partes y sus sucesores, el valor de la cosa
juzgada).

Adicionalmente, mencionamos al Cédigo Civil Chileno (arti-
culo 2460 —que establece que la transaccién produce efecto de
cosa juzgada y es considerada como un contrato—), al Antepro-
yecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulos 2184 y 2191 —este
cuerpo legal define a la transaccion como un contrato que elimina
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un pleito o su incertidumbre sobre una relacion juridica, siempre
que las partes tuvieren capacidad para disponer de los objetos o
de los derechos comprendidos en ella—), al Cédigo Espanol (arti-
culos 1809 —define también a la transaccion como el contrato por
el cual las partes dando, prometiendo o reteniendo cada una algu-
na cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al
gque habfa comenzado—; y 1816 —sefala que la transaccion tiene
para las partes la autoridad de cosa juzgada, pero no procedera
fa via del apremio sino tratandose del cumplimiento de la transac-
cion judicial-), al Cédigo Guatemalteco de 1973 (articulo 2151 —la
define también como contrato-), y al Codigo Brasilefio (articulos
1025 y 1030 —-el que afade que la transaccién solo se rescinde
por dolo, violencia o error esencial-).

El mismo Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo
2152), menciona dentro de los requisitos para la validez de la
transaccion, la capacidad de las partes para disponer de lo que
sea objeto de la transaccién, que las cosas o cuestiones sobre
las cuales se transige sean dudosas o litigiosas, que las partes se
prometan, cedan o den algo reciprocamente, y que cuando la
transaccion se efectia por medio de mandatario, éste debe tener
facultad especial.

Por otra parte, el Codigo Libanés (articulo 1036) establece
que para transigir debe tenerse la capacidad de enajenar a titulo
oneroso, los objetos sobre los que recae la transaccion. Este mis-
mo Caodigo (articulo 1042) sefala que la transaccion tiene por ob-
jeto extinguir definitivamente los derechos y pretensiones sobre
los que recae, asi como asegurar a cada una de las partes la pro-
piedad de los bienes gue han sido entregados o los derechos que
han sido reconocidos por la otra parte; y agrega que la transac-
cion sobre una deuda, por medio del pago de una parte de la
suma debida, vale como condonacion y se extiende al resto y li-
bera al deudor.

E! propio Cdédigo Libanés (articulo 1043) prescribe que las
partes se deben reciprocamente garantia de las cosas que se
otorgan a titulo de transaccion, cuando la parte a la cual el bien li-
tigioso se ha entregado por efecto de la transaccion, es despoja-
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da o descubre un vicio redhibitorio, en cuyo caso hay lugar a la
resolucion total o parcial o a una reduccién del precio en las con-
diciones de venta; y agrega que cuando la transaccion consiste
en la concesidn a tiempo de la posesion de un bien, la garantia
que las partes se deben es aquella otorgada en el arrendamiento.
Y sefala, en su articulo 1044, que la transaccién debe ser enten-
dida estrictamente cualquiera que sean sus términos, y que ella
se aplica unicamente a las cuestiones que se expresan. En este
mismo sentido se pronuncian el Anteproyecto Paraguayo de Luis
de Gasperi (articulo 2188), el Cédigo Guatemalteco de 1973 (arti-
culo 2153}, el Cddigo Brasileno (articulo 1027) y el Cdédigo Espa-
fiol (articulo 1815, primer parrafo).

El citado Cédigo Guatemalteco de 1973 (articulo 2158) y el
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Géasperi (articulo 2186) efec-
tdan una relacién taxativa de las materias sobre las cuales se
prohibe transigir.

En relacién con el tema del caracter de cosa juzgada que
otorga el Cédigo nacional a la transaccioén, hacemos notar que el
- Codigo Libanés no adopta este principio, al establecer, en su arti-
culo 1047, que la transaccién puede ser atacada por violencia o
dolo; por error material sobre la calidad de la persona de la otra
parte o sobre el bien discutido; por defecto de causa cuando la
transaccion se haya celebrado por un titulo falso; por causa
inexistente; y por un asunto terminado por una transaccién valida
0 por un proceso inapelable del cual las partes o una de ellas ig-
noraban su existencia, afadiendo que la nulidad sélo puede ser
invocada por la parte que actué de buena fe.

Por su parte, el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 946)
establece que para transigir se requiere tener capacidad de dispo-
sicion sobre los bienes comprendidos en la transaccion; y que la
transaccién hecha sobre derechos o cosas que no pueden ser ob-
jeto o materia del contrato tienen sancion de nulidad. Este Cédigo
agrega (articulo 952) que es anulable la transaccién sobre un plei-
to ya decidido por sentencia pasada en autoridad de cosa juzga-
da, cuando la parte favorecida por ésta y que pidio la anulacion,
no hubiese tenido conocimiento de la sentencia; y anota, adicio-
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nalmente, que si el fallo ignorado por las partes puede todavia ad-
mitir algun recurso, la transaccion es valida.

El Cddigo Espaiol (articulo 1819}, el Cdédigo Brasilefo (arti-
culo 1036), el Codigo Guatemalteco de 1973 (articulo 2166, inciso
2) y el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 2198)
tratan acerca de la nulidad de la transaccion sobre pleito decidido
ya por sentencia firme.

El Cddigo Uruguayo (articulo 2152) dispone que las perso-
nas juridicas sélo pueden transigir en conformidad a las leyes o
reglamentos especiales que le conciernen.

El Cdédigo Guatemalteco de 1973 (articulo 2157), varias ve-
ces citado, prevé que hay lugar a saneamiento en las transaccio-
nes, cuando una de las partes da a la otra alguna cosa que no
era objeto de la disputa. Este mismo Coédigo prescribe (articulo
2156) que si una cosa que fue materia de transaccion resulta aje-
na, se pierde para todos los que transigieron y en proporcion del
interés que hubiere correspondido a cada uno.

El Anteproyecto Paraguayo de Luis de Géasperi (articulo
2193) establece que la parte que en la transaccion hubiere trans-
ferido a la otra alguna cosa como suya propia, estara sujeta a la
indemnizacion si el poseedor de ella fuere vencido en juicio; pero
la eviccion sucedida no hara revivir la obligacion extinguida en vir-
tud de dicho contrato.

Adicionalmente, el mismo Cédigo Guatemalteco de 1973 (ar-
ticulo 2155) y el Codigo Brasilefio (articulo 1031) disponen que la
transaccion celebrada por uno o algunos de los interesados, no
obliga ni favorece a los demas, si no la aceptan.

De otro lado, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 2189) sefiala que por la transaccién no se transmiten,
sino que se declaran o reconocen derechos que nacen del objeto
de las diferencias que sobre ella intervienen. La declaracion o re-
conocimiento de esos derechos no obliga al que la hace a garan-
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tizarlos, ni le impone responsabilidad en caso de eviccion, ni for-
ma un titulo propio en que fundar la prescripcion.

El mismo Anteproyecto de Luis de Gasperi (articulo 2194)
prescribe que, si el que hubiere transigido sobre un derecho pro-
pio, adquiere después de otra persona un derecho semejante, no
qguedard, en cuanto al derecho nuevamente adquirido, obligado
por la transaccion anterior; y agrega (articulo 2192) que la tran-
saccion entre el acreedor y el deudor puede ser invocada por el
fiador que expresamente se hubiere obligado a pagar previa
excusion de los bienes del deudor principal, y puede ser opuesta
al fiador solidario que se hubiere obligado sin esta limitacién.

El Cédigo Argentino (articulo 835) establece que las transac-
ciones deben interpretarse estrictamente y que ellas no reglan
sino las diferencias respecto de las cuales los contratantes han
tenido en realidad intencidn de transigir, sea que esta intencion

" resulte explicitamente de los términos de que se han servido, sea
gue se reconozca COMO Una consecuencia necesaria de lo que se
halle expreso.

En este mismo sentido, el Anteproyecto Llambias (articulo
224) sehala que la transaccién declara derechos pero no los
transmite; y agrega que ella es de interpretacion estricta, no com-
portando garantia acerca de los derechos reconocidos, ni da lugar
a responsabilidad por la eviccidon. Adicionalmente expresa que la
transaccion no obstara al ejercicio del derecho que ulteriormente
se adquiere sobre el bien comprendido en la transaccion.

Ei Cddigo Civil Argentino (articulo 839) ahade que no se
puede transigir a nombre de otra persona sino con poder espe-
cial, con indicacion de los derechos u obligaciones sobre los que
debe versar la transaccion, o cuando el poder facultare expresa-
mente para todos los actos que el poderdante pudiera celebrar,
incluso el de transar.

El mismo Cédigo (en su articulo 840) dispone que no puede

transigir el que no puede disponer de los objetos que se abando-
nan en todo o en parte.
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El propio Cddigo Argentino (articulo 851) prescribe que la
transaccion hecha por uno de Ios interesados, ni perjudica ni
aprovecha a tercero ni a los demas interesados, aun cuando las
obligaciones sean indivisibles.

El Cddigo Argentino (articulo 856), en fin, prevé que si una
de las partes en la transaccién adquiriere un nuevo derecho sobre
la cosa renunciada o transferida a la otra que se juzgaba con de-
recho a ella, la transaccién no impedira el ejercicio del nuevo de-
recho adquirido.

El Anteproyecto Llambias de Cadigo Civil Argentino de 1954
(articulo 225), antes citado, sefala que la transaccion podra
invalidarse: 1° Cuando tuviese por objeto ejecutar o determinar los
efectos de un titulo carente de validez, aun cuando las partes co-
nocieran la nulidad del titulo.— La transaccion sélo serd eficaz si
expresamente se hubiera tratado sobre la invalidez del titulo; 2°
Cuando alguna de las partes llegare a conocer documentos deci-
sivos para el reconocimiento del derecho sobre el que hubiese
transigido; 3° Cuando versare sobre un pleito ya resuelto por sen-
tencia firme, si la parte impugnante hubiese ignorado el fallo; 4°
Cuando fuese hecha, total o parcialmente, sobre la base de docu-
mentos falsos; y agrega (articulo 226) que la transaccién no podra
impugnarse por causa de lesion; y que tampoco podra serlo por-
que descubrieren errores aritméticos a su respecto, pero las par-
tes podran requerir la rectificacion correspondiente.

— Analisis.
— Consideraciones preliminares.

Al iniciar nuestros comentarios acerca de la transaccion
como medio extintivo de las obligaciones, se requiere tener en
claro los atributos de las demas figuras extintivas, ya que la tran-
saccidn reviste mayor complejidad y riqueza, por lo que suele ser

objeto de confusion y, eventualmente, de conceptos erréneos.

No obstante esta afirmacion, no caeremos en el lugar comun
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de afirmar que la transaccién constituye (después del pago, en
estricto) la figura extintiva mas relevante, pues todos los medios
extintivos revisten igual importancia, como también ocurre con los
contratos de toda clase. La mayor 0 menor complejidad, asi como
la mayor o menor frecuencia en su empleo, no hacen a una figura
0 institucion mas o menos importante que las demas, puesto que
en el momento y caso especifico en que es necesaria y se acude
a ella, en ese preciso instante ésa es la mas importante de todas,
ya que en principio ninguna otra podria cumplir sus objetivos con-
cretos. Cualquier modo de realizar cualquier acto al interior de la
autonomia privada reviste en todos los casos el mayor interés.

Si bien se considera que el pago es el medio extintivo de las
obligaciones idoéneo por excelencia, y hasta se le reputa como el
mas importante, en realidad sélo lo es en términos relativos, por
implicar que la prestacion objeto de la obligaciéon se ejecuta de
acuerdo con los términos convenidos, lo que determina la extin-
cion de la relacion obligatoria. Decimos que sélo en términos rela-
tivos el pago constituye el medio de extincién ideal, porque mu-
chas veces a una de las partes o incluso a ambas les es mas
conveniente recurrir a otro tipo de solucién.

En efecto, no es extrano que varien las circunstancias entre
el momento de la celebracion del contrato y el comienzo de su
ejecucion. Estas circunstancias pueden corresponder tanto al am-
bito personal de los propios contratantes, como a situaciones ex-
ternas que influyan directamente sobre la relacion contractual ha-
bida entre ambos. Y no nos referimos tnicamente a la imposibili-
dad de cumplimiento™ o a los supuestos que conducen a una ex-
cesiva onerosidad de la prestacion®, sino a que las partes deci-

(1)  Articulo 1431.- “En los contratos con prestaciones reciprocas, si la
prestacion a cargo de una de las partes deviene en imposible sin
culpa de los contratantes, el contrato queda resuelto de pleno dere-
cho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a ia
contraprestacion y debe restituir lo que ha recibido.

Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo esté a cargo
del acreedor.”

(2) En nuestro ordenamiento civil, si en los contratos conmutativos de
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dan que un cambio es necesario o deseable dentro de lo acorda-
do. O que, en términos del analisis econdmico del Derecho, sea
mas ventajoso incumplir (teoria del incumplimiento eficiente), es
decir, que el “rompimiento” del contrato se considere mas eficien-
te que su cumplimiento en los casos en que el costo exceda los
beneficios de su cumplimiento para todas las partes involucradas.
Esto ocurre cuando surge una contingencia (inesperada, por cier-
to) que cambia la situacion de tal forma que los recursos necesa-
rios para cumplir la prestacién sean mas valiosos en otro uso al-
ternativo. Este no constituird un modo formal de extincidon de obli-
gaciones, pero se trata de una fuente de las obligaciones (es el
caso de que la parte prefiera asumir la responsabilidad derivada
de su incumplimiento, resarciendo a su contraparte, que cumplir la
obligacion, lo cual le resultaria menos beneficioso) que, finaimen-
te, conducird a una extincion de las obligaciones originalmente
creadas por contrato.

De igual forma, una persona puede considerar mas prove-
choso, satisfactorio o deseable (las razones son de toda indole)
no recibir la contraprestacidon que se le adeuda y por ello condo-
nar la obligacion de su deudor (naturalmente con asentimiento de
éste), en lugar de hacer efectivo el pago. En este caso, tal vez el
mas extremo dentro de los modos de extincion de obligaciones
(por romper con la estructura del synallagma y desigualar las
prestaciones), resulta que no es el pago el modo idéneo, sino
exactamente o opuesto, vale decir, el no pago.

ejecucién continuada, en los contratos conmutativos de ejecucion
inmediata (cuando la prestacién a cargo de una de las partes ha
sido diferida por causa no imputable a ella) o en los contratos
aleatorios (cuando la excesiva onerosidad se produce por causas
extrafias al riesgo propio del contrato), la prestacion llegase a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e im-
previsibles, la parte perjudicada tiene la facultad de solicitar al juez
que la reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de que
cese la excesiva onerosidad. Pero si esta soiucién no fuera posible
debido a la naturaleza de la prestacion, a las circunstancias, o silo
solicitara el demandado, el juez puede decidir por la resolucidn del
contrato.
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Por ejemplo, el pago puede convertirse en un inaceptable
modo de extincidon cuando se dan los requisitos necesarios para
oponer una compensacion. Precisamente la compensacion tiene
como finalidad evitar un indtil doble pago, asi como cumplir una
singular funcion de garantia.

Y hablando de inutilidad e ineficiencia y, desde luego, de im-
posibilidad en los modos de extincion de las obligaciones, el ejem-
plo mas claro es el de la consolidacion. Suponer que el pago po-
dria ser adecuado en este contexto seria simplemente irracional.

En cuanto a la novacion (particularmente en su aspecto ob-
jetivo, ya que el subjetivo es menos usual), ella constituye una de
las figuras de mayor uso en la practica, a pesar de que cuando se
presenta, con alguna frecuencia pasa inadvertida para las partes.
Por tal circunstancia, muchas veces no existe conciencia por la
sociedad en general sobre la importancia de este medio extintivo,
pero a la vez creador de obligaciones.

Por otro lado, es evidente que el mutuo disenso en ciertos
casos constituye la solucion ideal para los contratantes, ya que
ocasionalmente el pago reciproco podria ser perjudicial para ellos.

Resumiendo, a pesar de que en teoria sélo el pago, en es-
tricto, es el modo “idéneo” de extincion de obligaciones, en el te-
rreno practico no hay un solo modo idéneo de extincion de obliga-
ciones, salvo el que corresponda a cada caso en particular. Afir-
mar lo contrario determinaria, por ejemplo —y en un plano
analégico—, que pudiera considerarse al contrato de compraventa
como mas iddoneo que el contrato de obra o que el contrato de
hospedaje.

Nuestras reflexiones iniciales obedecen a que continuamente
se someten las figuras del Derecho a comparaciones entre si, y
consideramos que es tiempo de zanjar esta cuestion, ya que de
existir —en cualquier ambito— una figura iddnea, las demaés ya no
tendrian razén de ser, y eso, a todas luces, constituiria una falacia.

La transaccion, como mencionamos al inicio de este analisis,
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es una figura bastante compleja, tal vez la mas compleja dentro
de los modos de extincién de obligaciones. Comentaremos acerca
de su importancia en la vida practica, ademas de las doctrinas
que la han delimitado, su tratamiento en el Cédigo Civil y su regu-
lacion en el Codigo Procesal Civil.

No dudamos en afirmar que la importancia practica de la
transaccién es enorme, puesto que no sélo se trata de un medio
extintivo de obligaciones, sino que comprende aspectos particula-
res que la delimitan como una de las figuras mas ricas y comple-
jas de nuestro ordenamiento juridico. Su utilidad, por otra parte,
ha venido siendo asumida por la sociedad en general, ya que las
personas suelen recurrir a la transaccion para solucionar sus con-
troversias.

Todos conocemos la antigua y siempre vigente frase “Mas
vale un mal arreglo que un buen juicio”. Ignoramos sus origenes,
es mas, tal vez resulte imposible determinarlos. Pero de lo que
si estamos seguros es que quien la pronuncié por primera vez
debe haber conocido lo complejo, costoso e incierto de un pro-
ceso judicial.

Y aunque el verdadero Derecho, el Derecho vivo, se halla en
el sistema judicial, ya que es ahi donde se administra justicia, la-
mentablemente en sociedades tan grandes, dinamicas, pluricul-
turales y heterodoxas, este importantisimo érgano se encuentra
singularmente recargado y con frecuencia no responde a los re-
guerimientos y demandas privadas. Es por ello que cobra utilidad
e importancia, cada vez con mayor impetu, la transaccion.

No obstante que hasta en este mismo siglo se ha considera-
do como poseedora de un toque de distincion a aquella persona
de clase socio econdmica alta (segmento “A”, como hoy en dia se
le denomina) que se mantenia como litigante (lo cual elevaba su
status), en términos generales todos saben —y sabian— que un
proceso judicial implica sacrificios econdmicos muchas veces no
recuperables y, particularmente, el gasto mas oneroso: el tiempo.
Por otro lado, es vocacion de la gran mayoria de seres humanos
el convivir de manera pacifica, lo que se perturba con la prolifera-
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cion de litigios. Dentro de esta situacion de conflicto y disputa, no
solo se ve afectado el patrimonio de los litigantes, sino en ocasio-
nes hasta su salud fisica y mental. Finalmente, cabe la posibilidad
de que una de las partes (o incluso ambas) queden insatisfechas
con los resultados del proceso.

La transacciéon en materia procesal no solo ayuda a las par-
tes a solucionar sus diferencias en un juicio, sino también en un
arbitraje, al cual hubieran podido recurrir, justamente en la bus-
qgueda de obtener justicia de un modo mas expeditivo. Sin embar-
go, los gastos en que incurren las partes no distan mucho en uno
y otro caso, ya que por lo general tanto los honorarios profesiona-
les de los arbitros miembros del tribunal arbitral, como los gastos
administrativos de la entidad encargada de organizar y supervisar
el arbitraje, son considerables.

Como es evidente, el malestar de las partes se origina cuan-
do éstas se encuentran en abierta discrepancia sobre algun tema
o problema relativo a sus relaciones civiles, comerciales o de
cualquier otra indole. A ambas les resulta conveniente —en mu-
chos casos— solucionar sus diferencias de una manera amistosa y
responsable, [0 que ocurrira con mayor frecuencia cuando las dos
vean claro que les asiste reciprocamente algo de razdn, y que en
un proceso judicial o arbitral, una de ellas podria resultar victorio-
sa por el integro, lo cual implicaria una situacion de pérdida abso-
luta para la otra. De esta forma, muchas veces puede resultar
mas sensato transigir antes que optar por la via del proceso judi-
cial o arbitral.

Asimismo, en términos generales, la transaccioén constituye
un componente altamente relevante en la vida diaria de los seres
humanos, entendida en un sentido que excede la acepcion estric-
tamente juridica del término. La cotidianeidad en términos socia-
les implica que cada uno de nosotros transija permanentemente,
al tolerar conductas o comportamientos de aquellas personas que
nos rodean o con quienes tenemos que tratar o convivir. Siendo
el hombre un ser basicamente social, no hacerlo lo obligaria a re-
cluirse en una especie de voluntario ostracismo. No hay transac-
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ciones ni hay Derecho en la isla de Robinson. Vivimos transando
y porque transamos sobrevivimos.

- Concepto.

La Real Academia de la Lengua Espafnola® define a la tran-
saccion como “accion y efecto de transigir” y, por extension, “tra-
to, convenio, negocio”.

Transigir © se define como “consentir en parte con lo que
no se cree justo, razonable o verdadero, a fin de llegar a un ajus-
te o concordia, evitar algun mal, o por mero espiritu de condes-
cendencia”. También como “ajustar aigun punto dudoso o litigioso,
conviniendo las partes voluntariamente en algun medio que com-
ponga y parta la diferencia de la disputa.”

De este mismo parecer es Guillermo Cabanellas®, quien de-
fine a la transaccion, en su primer significado, como “concesién
que se hace al adversario, a fin de concluir una disputa, causa o
conflicto, aun estando cierto de la razén o justicia propia.””

(3) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo II,
Pagina 1330.

(4) En América Latina se utilizan indistintamente como sinénimos los
términos transigir y transar, siendo esta ultima palabra también par-
te de la Lengua Espariola (REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ES-
PANOLA. Op. cit., Tomo li, Pagina 1330.).

(5) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo I,
Péagina 1331.

(6) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit. Tomo Vill, Paginas 163 a 165.

(7) El mismo Cabanellas se encarga de efectuar un desarrollo acerca
de los diversos significados de la palabra transaccion, al igual que
analizar, entre otros temas, su concepto en el Derecho Civil, su na-
turaleza, sus semejanzas con la conciliacion, su ambito y las bases
institucionales de la transaccién. En adelante, los puntos relevantes
de este tema:

“Adopcion de un término medio en una negociacién; ya sea en el
precio o en alguna otra circunstancia. Ajuste, convenio. Negocio.
Operacién mercantil. En las definiciones contenidas en el Convenio
Internacional del Trigo —con la tipica e inelegante machaconeria
anglosajona del original—, por transaccion se entiende toda venta
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El Cédigo Civil Peruano de 1984 también adopta un concep-
to restringido de transaccién, pues cuando utiliza este término se

de ese cereal exportado desde un pais exportador, o que haya de

serlo, para ser importado a un pais importador, o la cantidad de

ese trigo asi vendida.

1. En Derecho Civil. Dentro del mismo, en colindancia con el Pro-

cesal, que mediante la transaccion se elude o abandona, esta
institucion se define como contrato y como acto, segun se con-
ceda mayor importancia al medio de manifestarse las voluntades
o al hecho en si de mutuas concesiones y renuncias.
Asi, el art. 1.809 del Cod. Civ. esp. define la transaccion como:
‘Un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o rete-
niendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito
o ponen término al que habian comenzado’. Para el Cod. Civ.
arg.: ‘La transaccién es un acto juridico bilateral, por el cual las
partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obligacio-
nes litigiosas o dudosas’ (art. 832). Para el Cod. Civ. francés se
trata de ‘un contrato por el cual las partes ponen téermino a un
pleito o evitan el que puede surgir (art. 2.044).

2. Naturaleza. Como se ha sefialado con exactitud, la transaccion
integra un contrato civil con proyecciones procesales, y un
substitutivo de la sentencia; ya que puede poner fin a un pleito
en curso, con efectos de cosa juzgada entre las partes. Esencial
en la misma es la reciprocidad en las adquisiciones o renuncias;
pues se trata de que no haya vencedores ni vencidos, al menos
plenamente. Ademas, de obtener una parte cuanto reclama, no
se esta sino ante un allanamiento (v.) de la otra; figura procesal
distinta y con mds de acto unilateral.

3. Conciliacion y transaccion. Esta dltima, que se hace sindnima de

conciliacién (v.), aungue no en lo procesal, sino en tanto que ar-
monia de intereses antes contrarios o cual reconciliaciéon de los
enemistados o enemigos, posee la ventaja infinita de resolver
con rapidez las cuestiones planteadas, sin arrostrar las dilacio-
nes ni los gastos de los juicios; ademas de la satisfaccion perso-
nal de haber obtenido algo, lo cual lesiona sin duda la causa de
la justicia, pero hace que ganen la de la equidad o la de las
buenas relaciones humanas, de no menor importancia.
En realidad, en la transaccién, mas que renuncia de un derecho,
ya que existia controversia, lo que se renuncia es una esperan-
za; que el derecho sélo es firme, de discutirse, cuando esta
acreditado por una sentencia que lo reconozca o lo imponga con
fuerza ejecutiva, o que lo constituya, segun la diversa indole de
las acciones.
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refiere a un medio extintivo de obligaciones, y no lo emplea en su
acepcién mas amplia, esto es, como un negocio 0 acuerdo entre
las partes®.
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4. Ambito. No todos los derechos son susceptibles de transaccion,
ya que ello permitiria confabulaciones contra terceros, o iesion
de orden publico. De ese modo, el Céd. Civ. arg. declara que no
pueden ser objeto de transaccion: a) la accién para acusar y pe-
dir el castigo por delitos; b) la validez o la nulidad del matrimo-
nio, a menos de ser a favor del matrimonio; c) las cosas que es-
tan fuera del comercio; d) los derechos que no pueden ser obje-
to de una convencidn; e) las contestaciones relativas a la patria
potestad, a la autoridad del marido, ni sobre el propio estado de
familia, ni sobre el derecho a reclamar el estado que correspon-
da a las personas, sea por filiacion natural, sea por filiacion legi-
tima; f) los derechos eventuales a una sucesion; g) la sucesién
de una persona viviente (arts. 842 y ss.); h) la obligacion de
prestar alimentos (art. 374); i) el salario de asistencia o salva-
mento, si el convenio se hace en alta mar o al tiempo del
varamiento (art. 1.310 del Cdéd. de Com.).

5. Bases institucionales. Como principios generales, el Céd. Civ.
cit. acepta los principios sobre capacidad, objeto, modo, forma,
prueba y nulidad de ios contratos, con las excepciones y modifi-
caciones que se sefialan luego. La transaccién es indivisible, de
forma que, anulada cualquiera de sus clausulas, queda sin efec-
to todo el acto, por el encadenamiento que entre las concesio-
nes se establece; claro que nada impediria una convencion adi-
cional de las partes que mantuviera la transaccién en lo principal
y decidiera sobre la parte nula.”

La posicion de nuestro ordenamiento civil respecto de este concep-

to puede verse claramente a través de una revision sistematica del

articulado del Cédigo Civil, cuyas normas pertinentes transcribimos

a continuacion:

Articulo 167.— “Los representantes legales requieren autorizacién

expresa para realizar los siguientes actos sobre los bienes del re-

presentado:

2. Celebrar transacciones.

(...)

Articulo 448.- “Los padres necesitan también autorizacion judicial

para practicar, en nombre del menor, los siguientes actos:

(...

3. Transigir, estipular clausulas compromisorias 0 sometimiento a
arbitraje.
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La transaccion ya existia en el Derecho Romano y su deno-
minacion actual deriva del verbo latino transigere, que significa
arreglar una controversia, o concluirla por acuerdo entre las par-
tes. Aungue, como hemos ya expresado, en el sentido comun se
aluda con el vocablo “transaccion” a toda clase de convenciones,
en su significado juridico estricto, coincidente con su etimologia,
se designa al acto juridico cuya finalidad inmediata es la de extin-
guir obligaciones o relaciones juridicas litigiosas o dudosas.

Articulo 487.- "El derecho de pedir alimentos es intrasmisible, irre-

nunciable, intransigible e incompensable.”

Articulo 1179.- “La novacidén entre el deudor y uno de los acreedo-

res no extingue la obligacion respecto de los demas coacreedores.

Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestacion indivisible sino

reembolsando al deudor el valor de la parte de la prestacién origi-

nal correspondiente al acreedor que novd o garantizando el reem-

bolso.

La misma regia se aplica en los casos de compensacion, condona-

cion, consolidacion y transaccion.”

Articulo 1188.- “La novacién, compensacién, condonacién o tran-

saccion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la

totalidad de la obligacidn, libera a los deméas codeudores.

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicé tales ac-

tos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes:

(...)

4. En la transaccion, los codeudores responden, a su eleccion,
por su parte en la obligacién original o por la proporcidn que
les habria correspondido en las prestaciones resultantes de la
transaccion.”

Articulo 1455.- “No procede la accion por lesion:

1. En la transaccion.

Articulo 1500.- “El adquirente pierde el derecho a exigir el sanea-

miento:

(--.)

3. Si transigid el juicio sin anuencia del transferente.

(...).”

Articulo 1652.- “En el caso del articulo 1651, no sera necesaria la

intervencion de los representantes o el cumplimiento de las formali-

dades de la transaccién, segun el caso, cuando el valor del bien

mutuado no exceda diez veces el sueldo minimo vital mensual.”

Articulo 1889.- “E!l fiador que paga la deuda queda subrogado en

los derechos que el acreedor tiene contra el deudor.
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E! articulo 832 del Codigo Civil Argentino define a la transac-
cion como “un acto juridico bilateral, por el cual las partes, hacién-
dose concesiones reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o
dudosas”. Luis de Gasperi®, comentando este precepto, el mismo
que fue inspirado en la obra de Aubry y Rau y en el articulo 1196
del Proyecto de Freitas, manifiesta que se resiente de la insufi-
ciencia notada en el articulo 2044 del Codigo Civil Francés, en
cuanto limita los fines de la transaccion a extinguir obligaciones
litigiosas ya nacidas o a precaver litigios eventuales.

El citado profesor paraguayo considera que la transaccion
podria (y deberia) tener por objeto no sélo relaciones juridicas
obligatorias, sino también las reales, familiares o sucesorias que
estén dentro de las facultades de disposicion de las partes y pue-
da, ademas, mirar a su reconocimiento y cumplimiento. De esta
forma no seria posible, desde luego, transigirse sobre la existen-
cia o validez del matrimonio, materia ajena a las facultades de
disposicion de los particulares.

Liambias"? sefala que, en un sentido vulgar, transaccion es
cualquier convenio, concierto o pacto entre dos personas, como
por ejemplo una transaccién inmobiliaria que alude a la negocia-
cion referente a un inmueble, o las transacciones mercantiles que
se realizan en las Bolsas de Comercio; pero agrega que no es
con ese significado que se emplea esta expresiéon en el lenguaje
del Derecho. En un sentido técnico —dice— la transaccion es un
convenio especifico, que se define por su finalidad y por los me-
dios escogidos para alcanzarla; el fin es conseguir la certidumbre
acerca de un derecho o relacidn juridica pendiente; los medios
son los sacrificios reciprocos que efectuan las partes para lograr
aquel resultado, por lo que es dable concebir a la transaccion
como un intercambio de sacrificios o renunciamientos.

Si ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor mas de
lo que realmente ha pagado.”

(9) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo lil, Paginas 213 y 214.

(10) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 71y 72.
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En su acepcion cotidiana, la palabra transaccion se emplea
para designar toda clase de convenciones. Como manifestamos al
inicio de este analisis, se transige diariamente, en muchos ambi-
tos; por ejemplo, se habla en este sentido de las transacciones de
la Bolsa, de transacciones financieras, de la industria o del comer-
cio, etc. Pero en su sentido juridico, si bien en cuanto al fondo
hay identidad en la definicion, la palabra transaccion tiene un al-
cance bastante mas restringido, puesto que lo enfoca a un acto
juridico cuya finalidad es resolver mediante concesiones recipro-
cas, un asunto dudoso o litigioso.

El Codigo Civil Brasileho, en su articulo 1025, establece que
es licito a los interesados prevenir o terminar el litigio mediante
concesiones mutuas. Levenhagen"”, comentandolo, sefiala que
este precepto da la conceptuacion técnico-juridica de la transac-
cion, que difiere sensible y sustancialmente de la que comunmen-
te se le da, pues en sentido vulgar transaccion es cualquier nego-
cio, como una venta, una permuta, un acuerdo, etc., es decir, es
una convencién principalmente de caracter econémico, como son
las transacciones bancarias, comerciales, inmobiliarias. Ya en
sentido juridico propiamente dicho, transaccion (como expresa-
mente dispuso el articulo 1025) es el acto juridico por el cual los
interesados previenen o terminan el litigio mediante concesiones
mutuas.

En otras palabras, la transaccién, como acto juridico que es,
debe reunir condiciones legales, algunas de las cuales son comu-
nes a cualquier acto juridico, pero otras —como la objecién sobre
la relacion juridica y las concesiones mutuas— son especificas a
su caracterizacion.

Respecto a estas dos caracteristicas particulares de la tran-
saccion, debemos destacar que se trata del eje sustancial (y no
meramente formal) de la figura. Hay Cddigos Civiles que plasman
este aspecto. Por ejemplo, el Cédigo Civil Aleméan (BGB) es bas-
tante expresivo al mencionar el factor incertidumbre sobre su rela-

(11) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 163.



cion juridica, elemento sustancial para entender el concepto e im-
portancia de la transaccion. Asi, en su articulo 779, define a la
transaccién como un acuerdo por el que se termina por recipro-
cas concesiones un litigio o la incertidumbre de las partes sobre
una relacion de derecho. Asimismo, el Codigo Polaco de las Obli-
gaciones también incide sobre este aspecto psicoldgico, crucial
para la existencia de la transaccion, y asi vemos que en su articu-
lo 621 establece que las concesiones reciprocas pueden tender a
concluir un litigio existente, prevenir un litigio a producirse, supri-
mir {a incertidumbre respecto de las pretensiones derivadas de
una relacion juridica o asegurar su realizacion.

Podemos concluir que, por medio de la transaccion, las par-
tes transforman un status juridico inseguro por otro seguro, a tra-
vés de sus mutuas concesiones.

— Naturaleza juridica.

Respecto a la naturaleza juridica de la transaccion, existen
tres posiciones que intentan explicarla en funcidn del angulo des-
de el que la enfocan. Una primera considera que es un contrato o
una convencion; una segunda estima que se trata de un acto juridi-
co bilateral; y una tercera, a la que se adhiere el Cddigo Civil Pe-
ruano de 1984, la ubica como un medio extintivo de obligaciones.

(a) La transaccion como contrato.

Parte importante de la doctrina y de las legislaciones!"® con-
sideran a la transaccion como un contrato, sujeto a las dis-
posiciones de caracter general que rigen a éstos (la capaci-
dad, el objeto, el modo, la forma, la prueba y la nulidad).

(12) A modo de ejemplo, podemos mencionar los siguientes Cdédigos Ci-
viles: el Francés (articulos 2044 a 2058), el Aleman (articulo 779),
et Polaco (articulo 621), el ltaliano de 1942 (articulo 1965), el Vene-
zolano de 1942 (articulos 1713 a 1723), el Mexicano de 1927 (arti-
culo 2944), el Uruguayo (articulo 2147), el Chileno, el Boliviano de
1976, el Proyecto de Reforma Argentino de 1936, elc.
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En general se concuerda, sobre este punto, que el origen de
fa transaccion como contrato se encuentra en el articulo
2044 del Code, norma positiva que la define como un con-
trato en el que se da una renuncia reciproca de las partes.
No se trata de una renuncia simple, ni de un desistimiento,
ni de una condonacion, sino de un sacrificio mutuo de las
partes respecto de sus pretensiones, es decir, de concesio-
nes reciprocas. De esa forma, la transaccion no es otra cosa
gue un contrato consensual, bilateral (es decir, sinalagmati-
co), declarativo y no traslativo de derechos, indivisible (no
admite nulidades parciales) y que —en cierta medida— partici-
pa de los caracteres de la cosa juzgada.

Pero es conveniente anotar que su verdadero origen se re-
monta a los romanos, para quienes las concesiones recipro-
cas eran un requisito de adquisicién de un derecho indiscuti-
ble mediante la transaccién (transactio, nullo dato, vel
retento seu promisso, minime procedit)!'®.

Quienes ubican a la transaccion dentro de los contratos y no
dentro de los modos de extincion de las obligaciones, sena-
lan gue la transaccion no se limita a esta ultima funcioén, sino
que, por el contrario, puede tener el objeto de que las obli-
gaciones se cumplan y reconozcan. Y en este punto no les
falta razon.

Sin embargo, el definir a la transaccién como un contrato, en
algunos casos ha sido dejado de lado, como en Argentina.
Asi, el Proyecto de la Comision Argentina de Reformas al
Cédigo Civil, en su articulo 1342, ubicaba a la transaccion
como un contrato, pero Vélez Sarsfield, influido por la auto-
ridad del Codigo Austriaco (articulo 1380), del Landrecht
Prusiano, y del Proyecto de Freitas (articulo 1196), se aparto

Recordemos que el concepto de sinalagma proviene de la filosofia
griega, como premisa primordial de la justicia conmutativa, la mis-
ma que formaba parte del concepto de justicia particular que conci-
bio Aristoteles. Los romanos tomaron este y otros conceptos, como
sabemos, de los principios griegos de justicia.
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de aquel método. Siguiendo la linea de aquéllos, es decir,
concibiendo a la transaccién como un acto juridico (cuya
nocién, como sabemos, va mas alla que la del contrato),
Vélez Sarsfield la ubicé inmediatamente después de la con-
fusion (para nosotros consolidacidn), entre los modos de ex-
tincién de las obligaciones, aunque no de todas ellas sino de
las de caracter dudoso o litigioso.

Para Luis de Gasperi!'¥, quienes sostienen que la transac-
cion es algo mas que un modo de extinguir obligaciones tie-
nen razén, pero no la tiene menos el Codigo de Vélez
Sarsfield en cuanto la define como acto juridico, que siendo
una idea mas general y mas amplia que la de contrato, no
impide que lo sea. Pero este autor considera tal vez un ex-
ceso de ambigiedad situarla como un acto juridico, ya que
la transaccion reviste caracter netamente contractual y por
tanto debe ocupar lugar entre las figuras de este género. Lo
propio opina respecto de la novaciodn, la misma que deberia
ubicarse entre los contratos extintivos, como la renuncia y la
rescisién. Para el profesor De Gasperi, estos cambios con-
vendrian a la economia de un Codigo.

Vemos que tales consideraciones estan provistas de buenos
argumentos, ya que las concesiones reciprocas implican re-
nuncias reciprocas de derechos, de donde se desprende su
caracter sinalagmatico: una de las partes es titular de un de-
recho dudoso o litigioso y hace abandono o condonacion
parcial o total; la otra parte, quien se ve beneficiada por esta
concesion, en virtud de la reciprocidad (o sinalagma) se obli-
ga a cumplir una prestacion determinada (que puede ser de
dar, de hacer o de no hacer, 0 una combinacidn de éstas)
en beneficio de la primera. Y como contrato sinalagmatico, la
obligatoriedad de cada prestacion esta en funcion del cum-
plimiento de la otra parte. Es asi como la pretensién renun-
ciada o condonada se encuentra expuesta a la exceptio
non adimpleti contractus, lo que equivale a decir que sub-

DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo Ill, Paginas 214 y siguientes.
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siste en tanto la prestacion prometida a cambio no sea cum-
plida.

Segun De Gasperi''®, si lo que se promete a cambio del de-
recho renunciado es una suma de dinero o0 una parte alicuo-
ta de las cosas litigiosas, el contrato sera conmutativo. Si, en
cambio, 10 que se promete depende de un suceso fortuito,
como una renta vitalicia, la transaccion sera aleatoria, por-
que el valor del derecho renunciado sera incierto.

Por su parte, el tratadista aleman Karl Larenz'® sostiene
que la modificacion de una relacion obligatoria puede ocurrir
también por medio de una transaccién, ya que éste es un
contrato por el cual se elimina, por medio de reciprocas con-
cesiones, el litigio o la inseguridad (si bien solamente entre
los interesados) acerca de una relacién juridica. La relacion
juridica controvertida puede ser una relacién obligatoria u
otro tipo de relacidn juridica (como por ejemplo un derecho
real, o una pretension de derecho sucesorio), siempre que
los participantes en ella puedan disponer de la misma.
Larenz, sin embargo, limita las transacciones a o que afecta
a la relacion obligacional. Toda relacién de deuda —e igual-
mente las pretensiones individuales derivadas de las mis-
mas— puede ser objeto de transaccion cuando acerca de ella
se origine un litigio 0 una incertidumbre.

Expresa Larenz que mediante la transaccion se crea nueva
base de accion judicial, pero esto no significa extincion de la
relacion obligatoria preexistente y que una nueva venga a
ocupar su lugar; por lo tanto, la transaccion no persigue —
salvo que las partes lo hayan estipulado expresamente— una
sustitucion de deuda (novacion), sino que permite la coexis-
tencia de la relacion juridica preexistente, regulandola de
nuevo tan solo en aspectos particulares, como por ejemplo,
si las partes llegan a un acuerdo acerca de la cuantia discu-

DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo Ill, Paginas 215 y siguientes.
LARENZ, Karl. Op. cit., Tomo |, Paginas 136 a 139.
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tida de un crédito existente entre ellas, caso en el cual sub-
sisten los derechos de garantia que originariamente se esta-
blecieron; también subsisten ulteriormente, en cuanto sea
posible, las excepciones que mediante la transaccién no ha-
yan quedado extinguidas.

Estima Larenz que la transaccion pertenece a los “negocios
declarativos”, cuya finalidad es hacer segura e incontestable
entre las partes una situacién juridica controvertida e insegu-
ra. Puede ocurrir que el deudor reconozca el crédito discuti-
do o incierto, ya en toda la cuantia afirmada por el acreedor
o en otra inferior; el acreedor en el primer caso tal vez con-
sienta en un aplazamiento del pago o aumente su
contraprestacion, pero en el segundo caso renunciard al ex-
cedente que en principio exigié (mediante el llamado “reco-
nocimiento negativo”). Por lo tanto ~opina Larenz—, la tran-
saccion contiene, en la mayoria de los casos, aunque no ne-
cesariamente, un reconocimiento por una de las partes o por
ambas. En estos supuestos no se trata, por regla general,
de un reconocimiento abstracto en el sentido del articulo 781
del B.G.B., que tal vez tuviera un significado completamente
novatorio, sino de un reconocimiento “causal™: la deuda reco-
nocida en transaccién conserva su caracter anterior (por
ejemplo, como débito de!l precio de la compraventa, o en
concepto de mutuo). No surge ninguna nueva obligacién ni
junto a la existente ni en su lugar, pero cuando la deuda an-
terior no consistia en la cuantia ahora reconocida, el recono-
cimiento produce, no obstante lo dicho, efecto creador de fa
obligacion. Y a la inversa, si el acreedor se da por satisfecho
en la transaccion con una suma inferior a la efectivamente
debida con anterioridad, hay en su reconocimiento (“negati-
v0”) una renuncia y, por lo tanto, una disposicién sobre su
derecho. Por consiguiente, la alteracion de la anterior rela-
cion obligatoria se verifica por medio de ampliacién o limita-
cion del deber de prestacién, o por nueva fijacion de su ven-
cimiento, aceptacion de deberes adicionales o renuncia de
derechos accesorios (por ejemplo, al derecho de rescision),
variando su contenido originario por medio de la transaccion.



Asi pues, la transaccion aparece para Larenz como un con-
trato de modificacion (se trata de una disposicién conjunta
de ambas partes sobre la relacién obligatoria como un todo),
con la finalidad de eliminar un litigio o una incertidumbre y,
por tanto, desde un punto de vista formal, es de caracter
unico o predominantemente “declarativo’. Como contrato de
modificacion, actua inmediatamente sobre la relacion de
deuda reformada, transformandola.

Larenz reconoce que el punto de vista que expone no es el
de la doctrina dominante, la cual construye a la transaccion
estrictamente como un contrato obligatorio, que en forma al-
guna crea o incluye actos dispositivos. De ahi que no modifi-
gue la relacion de deuda, sino que unicamente obligue a ello
a las partes, las cuales han de efectuar “actos de ejecucion”
necesarios, por ejemplo, declaraciones de reconocimiento o
renuncia. Ciertamente —a decir de Larenz—, estos negocios
de ejecucion, en cuanto no requieran forma alguna, podran
ser efectuados juntamente con la transaccion, aunque sea
I6gico distinguirlos de la transaccién propiamente dicha, que
como tal, es sélo el “fundamento juridico” de los negocios de
disposicion que de ella se separan o derivan y mediante los
gue se altera la relacidn juridica. Larenz considera erroneo
tal desdoblamiento de un negocio juridico concebido como
unitario por las partes. A su parecer, l0s partidarios de esta
construccién olvidan que en el instituto del contrato de modi-
ficacion existe la posibilidad de que las partes reformen di-
rectamente el contenido de la relacion obligatoria y la regla-
menten de nuevo y, cabalmente, es éste también el resulta-
do de la transaccion. Para Larenz, en suma, la transaccion
segun su sentido rectamente entendido no solamente obliga
a las partes a realizar la correspondiente modificacion de la
relacion obligatoria por actos ulteriores, sino que, ademas
{(en tanto los acuerdos adoptados se desvien efectivamente
de la situacion juridica precedente), se produce también di-
rectamente, pues la cantidad sobre la que las partes han
transigido es la adeudada en adelante, aunque con anteriori-
dad se debiere una mayor o menor.
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Esta vision de la relacién obligatoria como un todo y no
fraccionadamente, sobre el cual se realiza la transaccion
también como un todo (asi, las disposiciones necesarias a
tal fin —reconocimientos, remisiones—, como la eventual
aceptacion de obligaciones accesorias, estan contenidas
también en la transaccién, sin que para ello se requieran es-
peciales “actos de ejecucion”), es bastante interesante y, a
nuestro entender, acertada, ya que de lo contrario cabrian
impugnaciones parciales respecto de cada concesién, com-
plicando aun mas la relacion juridica y esto, a todas luces,
resultaria peligroso y no conduciria a esta figura a su razén
de ser: solucionar conflictos armoniosamente.

Por su parte, Luis Maria Rezzonicol'”, refiriéndose a la natu-
raleza de la transaccion, apunta que el articuio 832 del Codi-
go Civil Argentino sefala que ella es un acto juridico (porque
tiene por objeto extinguir obligaciones) y bilateral (porque re-
quiere concesiones reciprocas, es decir, concurso de volun-
tades). Pero este autor considera que su naturaleza es con-
tractual, debido a que el propio Cddigo Civil Argentino la re-
mite, en su articulo 8339, a los contratos. Ademas, siguiendo
la pauta de identificar la voluntad del legislador, para lo cual
se remonta al Code, Rezzénico recuerda que Aubry y Rau y
Baudry—Lacantinerie, entre otros, opinan que la transaccién
presenta los caracteres de un verdadero contrato, porque ella
tiene por objeto regular los derechos de las partes.

En efecto, por las razones sefaladas, podriamos concluir
que la transaccion es un contrato, ya que presenta caracte-
risticas no sélo afines, sino identificables con éste: es con-
sensual (se celebra mediante el acuerdo libre y voluntario de

REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen Il, P&ginas 1026 y
1027.

Articulo 833 del Codigo Civil Argentino.—- “Son aplicables a las
transacciones todas las disposiciones sobre contratos, respecto a la
capacidad de contratar, al objeto, modo, forma, prueba y nulidad de
los contratos, con las excepciones y modificaciones contenidas en
este titulo.”
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las partes); es bilateral, porque impone a las partes obliga-
ciones reciprocas (sinalagmatico); es a tituio oneroso
(conmutativo o aleatorio, segun los casos, por lo mismo que
es sinalagmatico); finalmente, es formal, puesto que su exis-
tencia depende de la observancia de la forma prescrita (ad
solemnitatem).

Alterini, Ameal y Lopez Cabana''®, al referirse a la naturale-
za juridica de la transaccién, expresan que, si bien algunos
autores, guiados por la definicidon de contrato que proporcio-
na el articulo 1137 del Cddigo Civil Argentino, consideran a
la transaccion como un contrato, otros, como Lafaille, opinan
que es una convencion, puesto que el contrato sélo seria la
convencién que “crea” obligaciones, de modo que no podria
admitirse el cardcter de contrato para la transaccion que las
extingue.

Los autores citados estiman que hasta donde la ley ilustra
no cabe duda que estructuraimente la transaccioén es un acto
juridico bilateral, pero, al buscar nuevas caracteristicas a la
figura, se hallan frente a la controversia acerca del concepto
por adoptar para el contrato o para la convencion, a fin de
establecer si cabe en uno u otro grupo.

Refieren ademas que el problema ofrece dificultad ya que, a
veces, la transaccion, bajo el mismo ropaje del acto, no se li-
mita a extinguir obligaciones, sino que vuelve a crearlas: se
pueden extinguir obligaciones litigiosas o dudosas y, al mis-
mo tiempo, crear obligaciones nuevas; caso en el cual podra
concurrir la naturaleza extintiva de la transaccion con la na-
turaleza del contrato que pueda crearse, pero esa yuxtaposi-
cién no va a afectar en definitiva su verdadera esencia.

Como sabemos, siguiendo la linea conceptual de nuestro orde-
namiento juridico, dentro de la clasificacion de los contratos de

ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 351.
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acuerdo con su funcion, éstos pueden ser (a) constitutivos, (b)
reguladores, (c) modificatorios y (d) extintivos. La transaccion,
entonces, seria un contrato que estaria destinado a crear, regu-
lar, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter patri-
monial, naturaleza contractual que se deriva claramente de la
lectura de los articulos 1302 y 1351 del Cddigo Civil Peruano.
Constituye, ademas, la penultima forma de extincién de las obli-
gaciones que consigna el Cédigo Civil de 1984.

Decimos que la transaccion es un contrato creador, regula-
dor, modificatorio o extintivo de obligaciones, por cuanto, por
esta via, las partes pueden solucionar sus diferencias, ya
sea creando obligaciones distintas a las anteriormente con-
traidas, o reguiando, modificando o extinguiendo las ya exis-
tentes, con el propdsito de que con las precisiones que se
efectlen se superen los problemas que amenacen conducir
a un proceso judicial 0 a la continuacién del mismo®©%.

La transaccion como acto juridico.

Hay autores para quienes la transaccién difiere en su natura-

Sabemos que al decir “regular” un contrato no se esta incluyendo o
abarcando la idea de “modificarlo”, puesto que la regulacién carece
del alcance que significa cambiar lo existente. La modificacion im-
plica pues un cambio en lo establecido por contrato entre las par-
tes, pero debemos tener presente que este cambio no es total sino
solamente parcial, y hasta cierto punto accesorio (no se modifica lo
sustancial). Manuel de la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. El Contrato en General, Primera Parte, Tomo |, Paginas 87
y 88.), refiriéndose a la regulacién de un contrato, sefala que “un
contrato puede precisar los alcances de la relacion juridica creada
por una fuente de las obligaciones, especialmente por un contrato
previo, bien sea interpretando la fuente de la relacion juridica (...) o
bien estableciendo reglas de detalle {(procedimiento de ejecucién,
modalidades de! ejercicio de los derechos, plazos para el cumpli-
miento, etc.), que sin constituir una modificacion no estaban preci-
sados en la relacién juridica original. La préactica revela cuan a me-
nudo las partes obligadas consideran conveniente regular los alcan-
ces de sus respectivas obligaciones, sin aumentarlas, disminuirias
o0, en general, cambiarlas.”



leza a la del contrato, debido a que, al igual que la novacion
y el pago, la transaccién constituye un acto juridico bilateral
cuyo fin es la liberacion. Es decir, se trata de una conven-
cion liberatoria y no de un contrato, ya que extingue obliga-
ciones, en lugar de hacerlas contraer (que es el efecto pro-
pio de un contrato). Son de esta opinion los profesores
Llerena, Colmo, Lafaille, Levenhagen y Boffi Boggero, entre
otros.

Héctor Lafaille® considera que la transaccién no es propia-
mente un contrato y si un “acto juridico bilateral”, segun lo
denomina el articulo 832 del Cddigo Civil Argentino. Podria
cuando mucho, dentro del léxico que admite Lafaille, formar
una “convencion”, concepto genérico, pero no un “contrato”,
vocablo que no debe aplicarse a los acuerdos de voluntades
destinados a extinguir obligaciones, y asi podria mantenerse
para esta ultima palabra el caracter de fuente especifica y
principal de los derechos creditorios.

Expresa Lafaille que la gran semejanza que ofrecen ambas
categorias, explica sin dificultad el articulo 833 del Cédigo
de Vélez Sarsfield, asi concebido: “Son aplicables a las tran-
sacciones todas las disposiciones sobre l0s coniratos res-
pecto a la capacidad de contratar, al objeto, modo, forma,
prueba y nulidad de los contratos, con las excepciones y
modificaciones contenidas en este titulo”, resultado que
Lafaille estima se hubiera obtenido no obstante el silencio de
la ley, a mérito de la conocida regla inserta en el articulo 16
de dicho Cadigo.

Agrega el citado tratadista argentino que varios de los auto-
res de su pais consideran esta figura, en realidad, un contra-
to, pero, segun su criterio, no toman en cuenta que si tal hu-
biera sido el pensamiento de Vélez Sarsfield, no se hubiera
expresado en la forma que resulta del articulo 832, ni tampo-

LAFAILLE, Hector. Op. cit., Tomo IV, Volumen |, Paginas 399 y

(21)
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co habria tenido ninguna razoén para formular el texto co-
mentado. Para quienes sustentan la doctrina impugnada,
esta figura forma parte de los contratos consensuales, a titu-
lo oneroso y sinalagmaticos.

Ademas, Lafaille recuerda que la ley ha insistido excesiva-
mente acerca de este punto; pero sea que medie una seme-
janza o verdadera identidad entre el contrato y la transac-
cion, hubiese bastado con haberlo dicho en el articulo 833,
siendo por lo tanto superfluas las referencias de los articulos
837 y 857, que vienen a repetirlo, fuera de que en otros va-
rios se consignan disposiciones relativas a la capacidad (ar-
ticulos 839 a 841) o acerca del objeto (articulo 848, por
ejemplo).

Para Levenhagen®®®, si bien la naturaleza juridica de la
transaccion encuentra en la doctrina y en el mismo Dere-
cho Internacional fuerte antagonismo —puesto que hay quie-
nes la conceptian como contrato (contrato sinalagmatico,
consensual y a titulo oneroso)—, él considera que no obstan-
te exigirse, para su existencia legitima, los mismos elemen-
tos imprescindibles que para los contratos (como la capaci-
dad, objeto licito, consentimiento vélido, etc.), otras condicio-
nes especiales deben integrarla y, entonces, siendo un acto
juridico, no puede ser incluida entre las formas de contratos,
pues éstos crean obligaciones y la transaccién apenas
adecua situaciones en cuanto a derechos ya existentes, ya
creados.

El Cédigo Civil Brasilefio no incluye a la transaccion dentro
del capitulo de los contratos, pero esto no obsta para que nu-
merosos doctrinarios y juristas de este pais la califiqguen como
tal, no con el objeto de asegurar derechos o de extinguirlos,
sino de consolidarlos, de defenderlos de la incertidumbre.

LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 164.
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La transaccion como medio extintivo de obligaciones.

Como sabemos, la transaccion no es regulada por el Codigo
Civil Peruano como un contrato o como un acto juridico bila-
teral (en estricto), sinc como una de las formas de extincion
de las obligaciones, al igual que el Cédigo Civil de 1936, el
cual modificé en este punto al Codigo Civil de 1852, que la
colocaba dentro de los contratos®®. Se identificé como mo-
mento preponderante de la transaccion al extintivo de las
obligaciones, por lo que se consideré mas adecuado ubicarla
en ese rubro que en el de los contratos.

Otro importante profesor peruano, el Doctor Ledn Barandia-
ran, compartia este planteamiento®. Las razones esgrimi-
das por este tratadista enfocaban el tema desde el mismo
angulo, es decir, si bien la transaccion era abordada por la
generalidad de los cuerpos legales como un contrato, habia
Cadigos (Austria, Argentina y Brasil) que ya la legislaban
como un medio de extinguir ias obligaciones, debido a que
en realidad este ultimo caracter es el resaltante en ella. Y
afhadia que, de acuerdo con ese criterio, se llegaba a la con-

Resulta de interés conocer el argumento preponderante en que se
basé la Comision para optar por este cambio (OLAECHEA Y
OLAECHEA, Manuel Augusto. En: COMISION REFORMADORA
DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1852. Actas de la Comisidn,
Fasciculo VI, Paginas 112 y 113.):

“Si la transaccion es el acto juridico en virtud del cual las partes,
haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obligaciones dudo-
sas o litigiosas, es forzoso convenir en que la transaccion no es
propiamente hablando un contrato sino un verdadero modo de ex-
tinguir obligaciones. Algo mas que esto: la transaccién es un modo
de extincién de los actos juridicos en general, porque por ella se
pueden extinguir derechos reales y derechos hereditarios. La tran-
saccion es contrato en cuanto representa el resultado de la concor-
dia de las voluntades; pero como es una convencion que tiene por
fin juridico principal liquidar relaciones obligatorias preexistentes, es
real y verdaderamente un medio de extincién de obligaciones y esta
mejor ubicada la institucién en el plan del Anteproyecto, que en ia
Seccion del Codigo vigente que se ocupa de los contratos.”

LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, Paginas 555 y 556.
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(26)
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clusion de que no podia reputarse a la transaccién como un
contrato stricto sensu, porque un contrato crea derechos y
obligaciones, en cambio, la transaccién sélo es declarativa
de derechos.

Continuaba el Doctor Leén Barandiaran manifestando que, si
se considera a los contratos en su sentido mas amplio, la
transaccién podria ser calificada como tal. Pero en realidad,
de esta forma se mengua la verdadera importancia de la
transaccién, que es, en el fondo, la busqueda de la reconci-
liacion entre las partes. Como decia Rosetti, las partes mis-
mas se hacen justicia, resolviendo sus conflictos sin inter-
vencién de la autoridad publica o de terceros.

La Comisién Revisora del Cédigo Civil Peruano®, al ubicar
a la transaccion como un medio de extincion de obligacio-
nes, de la misma forma que el Cédigo anterior (1936), siguid
el siguiente razonamiento: primero consideré que la figura de
la transaccion presenta un doble aspecto; de un lado, es
efectivamente un contrato destinado a poner fin a obligacio-
nes dudosas o litigiosas, mediante concesiones recipro-
cas®; de otro lado, y aqui radica su base diferencial, la
transaccion es una forma de extinguir obligaciones, porque
en multiples casos prevalece el efecto extintivo de la tran-
saccion. Los argumentos, pues, son similares a los que im-

COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. La Transaccion. Exposicion de Motivos del Cédigo
Civil. Separata Especial del Diario Oficial “El Peruano”. Lima, lunes
3 de diciembre de 1990, Pagina 5.

Este razonamiento procede de una légica limpia: la naturaleza con-
tractual de la transaccion se desprende de la definicion que el arti-
culo 1351 del Caodigo Civil establece del contrato. Entonces, siendo
el contrato el acuerdo de dos partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial, la transaccién se encua-
dra dentro de los alcances de esta definicion. Este caracter se ve
acentuado a! haberse introducido el segundo parrafo del articulo
1302 del Codigo Civil, segun el cual se admite que la transaccion
pueda crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de
las que son objeto de controversia.



(27)

(28)

pulsaron al legislador del Cédigo de 1936 a colocar a la figu-
ra en este rubro. Se trata de focalizar su ambito de aplica-
cion. Asi nos apartamos de las soluciones legislativas consa-
gradas por los Codigos Civiles de Francia, Italia, Holanda,
Espana, México, Uruguay, Chile, Colombia, Ecuador, Vene-
zuela, Alemania y el Codigo de Obligaciones de Polonia.

Cuestionando la ubicacion de la transaccion como un medio
extintivo de obligaciones, Alterini, Ameal y Lépez Cabana®”
critican la metodologia que el Cddigo Civil Argentino ha se-
guido respecto a la transaccion, sefalando que dicho Cédigo
legisla la materia dentro de la parte concerniente a fa “extin-
cion de las obligaciones”, siguiendo a Freitas, método que
adoptaron luego los Cddigos del Brasil y del Pera (se refie-
ren al Codigo de 1936). Asimismo, recalcan que la mayoria
de legislaciones adoptaron, en cambio, la directiva del Codi-
go Civil Francés, que trata a la transaccién como un contrato
particular.

Para los profesores citados hay una incongruencia en el Co6-
digo Civil Argentino, que considera a la transaccion mera-
mente extintiva de obligaciones, pese a contemplar la posibi-
lidad de transigir también sobre los derechos reales, heredi-
tarios y de familia. Otra critica que le hacen es respecto a la
“inusitada extensién” con que se ha legislado, mientras que,
aplicando los principios generales, el Codigo Civil Aleman
s6lo ha necesitado dedicarle un parrafo y el Cédigo Suizo de
las Obligaciones no la trata en especial. Atribuyen —al igual
que otros autores como Alfredo Colmo-— la repeticion de re-
glas sobre capacidad, objeto, etc., al hecho de que Vélez
Sarsfield no tenia contemplada globalmente la materia de los
contratos al proyectar la transaccion.

En contraposicién a esta tesis, Salvat®, al abordar el efecto

ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo I, Paginas 349 y 350.
SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Paginas 249 y 250.
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extintivo de la transaccion, sefala que el mismo ha sido con-
sagrado por el Codigo Civil Argentino en los siguientes tér-
minos: “La transaccion extingue los derechos y obligaciones
gue las partes hubiesen renunciado, y tiene para con ellas la
autoridad de la cosa juzgada” (articulo 850). Ergo, la tran-
saccion (tal cual resulta de los propios términos de la ley)
produce como efecto fundamental y caracteristico la extin-
cion de los derechos y obligaciones que habian sido objeto
de ella, es decir, de los derechos y obligaciones que las par-
tes hubiesen entendido renunciar. En consecuencia, las par-
tes no pueden en adelante exigirse nuevamente el cumpli-
miento de esos derechos y obligaciones, porque la transac-
cién hace entre ellas las veces de una sentencia. De esta
forma, en lugar de ventilar la cuestion en un juicio o de es-
perar la sentencia judicial en su caso, las partes se dictan
voluntariamente su propia sentencia. La importancia de la
transaccién queda resaltada, ya que con ella la cuestién
qgueda definitivamente resuelta, porque de otro modo las par-
tes podrian desconocer este principio y pretender renovar la
discusion de la cuestidn transigida. En cambio, ahora se
puede oponer una excepcion de transaccion (exceptio de
litis por transactionem finitae), andloga a la cosa juzgada,
pero que no se identifica con ella. En suma, Salvat apunta a
que transigido un juicio, no procede en adelante que en él
se dicte sentencia, puesto que concluida la cuestion desapa-
rece el caso judicial.

En opinién nuestra, la transaccioén es un acto juridico (qué

duda cabe) puesto que constituye una manifestaciéon de voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridi-
cas. Asimismo, puede ser un contrato, por las mismas razones,
esto es por versar la transaccion sobre relaciones juridicas patri-
moniales®. Ambos conceptos no son, pues, excluyentes sino
complementarios.

(29)
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En términos generales no se concibe una transaccién que no verse
sobre cuestiones de indole patrimonial, ya que los derechos u obli-
gaciones extrapatrimoniales son intransigibles, particularmente los
relativos al Derecho de Familia, pues estas areas interesan al or-



Sin embargo, dado que esta figura supone una relacion juri-
dica previa entre las partes, de la cual ha surgido algun asunto
dudoso o litigioso, se trata que, por medio de las concesiones re-
ciprocas (que pueden —desde luego— crear, regular, modificar o
extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido obje-
to de controversia), se extingan obligaciones mutuas entre las
partes. En otras palabras, lo que destaca, el eje central de esta fi-
gura, reside en una extincion de obligaciones reciprocas, en una
renuncia o concesion de cada una de las partes a su pretension
original. De esa forma se zanja una discrepancia surgida al inte-
rior de una relacion juridica obligacional. Por esta razon se le ubi-
ca como un medio extintivo de obligaciones, lo cual, repetimos, no
implica negarle su condicién juridica de contrato, ni mucho menos
la de acto juridico.

Asimismo, la transaccion debe reunir, en cuanto a su objeto,
las mismas condiciones que la iey prescribe para toda clase de
contratos, iguales a las previstas para los actos juridicos en gene-
ral. De acuerdo con este criterio, la transaccion debe contener,
como requisito de validez (ademas del agente capaz y la obser-
vancia de la forma prescrita), un objeto que sea posible, fisica y
juridicamente, asi como un fin licito. En consecuencia, la transac-
cién precisa tener como objeto bienes que se encuentren en el
comercio o, en todo caso, que la ley no haya prohibido transigir
sobre ellos, y finalmente, que tal objeto sea determinado, es decir,
preciso, cierto.

— Importancia.

El propdsito del legislador de 1984, de robustecer la transac-
cion otorgandole un tratamiento detallado, ha sido el facilitar a las

den publico. Pero en este ultimo caso pueden darse excepciones,
como la que prevé el sistema argentino en su articulo 843, al per-
mitir la transaccion sobre cuestiones relativas a la validez o nulidad
del matrimonio si tal transaccién es en favor de su validez (la ley
autoriza esta transaccion con el fin de favorecer la institucion matri-
monial). En el Derecho Peruano, en cambio, sélo los derechos pa-
trimoniales pueden ser objeto de transaccion.
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partes contar con un medio eficaz para solucionar sus diferencias,
es decir, que la transaccion constituya uno de los mecanismos
agiles de solucién de conflictos sin la intervencion de los tribuna-
les de justicia. Por medio de la transaccion las partes “se dictan
Su propia sentencia”, ahorrandose los costos (de toda indole) que
implica un proceso.

Atendiendo a estas razones de celeridad, economia y efi-
ciencia, el actual Cdédigo amplio el ambito de Ia transaccion y, de
esta forma, se ha abierto la posibilidad para que las partes resuel-
van sus diferencias, siendo o mas resaltante el que puedan com-
prender en la transaccion a todas sus relaciones juridicas, sean o
no extranas a la controversia y aun cuando fueren pacificas. Cabe
destacar que se ha otorgado mérito ejecutivo a la transaccion ce-
lebrada fuera de juicio.

Un aspecto primordial lo constituye el hecho de que la ley
peruana no admite la lesidn en la transaccion, en caso que hubie-
se desproporcion entre las concesiones reciprocas, puesto que no
se exige que las mutuas concesiones sean equivalentes. De esta
forma se impide que lo perseguido con esta figura (evitar que un
juicio se promueva o prosiga) se pierda por la via de la lesién,
ocasionando a la larga mayores inversiones en tiempo y dinero, y
obstaculizando que se cumpla el cometido de la transaccién. Se-
gun el razonamiento del legislador peruano, admitir la lesién en
estos casos importaria reabrir un debate judicial sobre la cuantia
de las concesiones mutuas que se hicieron las partes para arribar
a la transaccion. Sin embargo, tal como se vera mas adelante,
hay lugar a abrir una discusién sobre los alcances y pertinencia
de la prohibicion a que estamos haciendo referencia.

Otro cambio introducido en mérito a la importancia de la
transaccion dentro de las relaciones civiles es el haber atenuado
el requisito de forma necesario para su celebracién, el cual —en el
Cddigo vigente— es que ella conste por escrito (bajo sancién de
nulidad), sin requerirse la formalidad supuestamente ad
solemnitatem de la escritura publica exigida por el Cédigo Civil
de 1936.
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La doctrina francesa de los exégetas consideraba este con-
trato como uno de los mas utiles entre aquellos establecidos en el
Cddigo de Justiniano y el Corpus luris Civilis, debido a que gra-
cias a ella los procesos pueden evitarse o terminar amablemente,
y asf los asuntos que envuelvan los intereses mas discordantes y
ardientes llegan a resolverse con sentimientos pacificos. El princi-
pio que justifica la existencia de la transaccion se reduce, pues, al
beneficio de la paz y la tranquilidad, la cual se pierde en los pro-
cesos tormentosos: Melior est certa pax quam sperata victoria.
Por ello es que las leyes le reconocen una autoridad semejante a
la judicial.

Troplong®®, uno de los autores mas representativos de la
escuela de la exégesis, es bastante enfatico al sehalar que el pro-
ceso es la ultima ratio y que es necesario que los negociadores
habiles prevengan el escandalo, que atemperen las exageracio-
nes del Derecho muy dispuesto a exaltarse y a ponerse tirante.
Consideraba que se requiere que “los amigos del pleito limiten a
este servius Sulpicius ponderado por Cicerén, no solamente de-
bido a su ciencia casi divina, sino incluso por sus esfuerzos por
conciliar diferencias”. Esto no queria decir, como para los
satiricos, que la justicia humana no fuese mas que un juego de
azar y que el magistrado que la administrase se debia al mejor
postor: “¢quid faciunt leges, ubi sola pecunia regnat, aut ubi
paupertas vincere nulla potest? Ipsi, qui cynica traducunt
tempora coena, nonnunquam nummis vendere verba solent.
Ergo judicium nihil est, nisi publica merces Atque Eques, in

causa qui sedet, empta probat™®".

(30) TROPLONG. Op. cit,, Tomo XVH, Pagina 549.

(3t1) Como anota Troplong, si este triste retrato reflejé con verdad las
costumbres judiciales romanas, es embustero para los tribunales de
Francia, los que siempre han sido renombrados por su integridad y
por su virtud austera; pero ocurre que los juicios humanos estan
sujetos a error, la malicia de los litigantes puede sorprenderles, un
olvido pasajero, un descarrio involuntario en la razén pueden des-
virtuarlos y siempre hay una oportunidad incierta en un proceso,
ademas de la certeza de los tormentos, vejaciones, animosidades,
que son mas abundantes; por lo cual la transaccién es, desde en-
tonces, la solucién mas deseable; y constituye un bello pensamien-
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A decir verdad, la importancia de la transaccion es enorme,
ya que se extiende, como hemos sehalado, a todas las esferas
privadas cotidianas, comerciales y hasta al Derecho Internacional,
pues los tratados y acuerdos internacionales (en particular los de
paz) son verdaderas transacciones en las que los paises, luego
de delinear los intereses comunes y determinar los asuntos en
conflicto, realizan concesiones reciprocas y solucionan sus discre-
pancias.

El Cédigo Civil Chileno, en el articulo 246, define a la tran-
saccion como un contrato en que las partes terminan extrajudicial-
mente un litigio pendiente o previenen un litigio eventual. Sobre la
trascendencia de la transaccién en ambitos mayores a éste, Alva-
ro Ortuzar Santa Maria® sefala que la transaccion no se distin-
gue solo por ser un contrato de cardcter privado, como tantos
otros que reglamenta el Caédigo Civil, ni tampoco su unico objeto
es terminar extrajudicialmente un litigio pendiente o precaver un li-
tigio eventual. En realidad, la transaccion es en el fondo un signifi-
cativo gesto de paz, cuya esencia consiste en aceptar, reciproca-
mente, parte de una pretension contraria que en principio se re-
chazaba por injusta, irracional o falsa, obteniendo, a cambio, certe-
2a juridica y estabilidad permanentes. Si bien ia transaccion es un
contrato, en el sentido que ambas partes se obligan reciprocamen-
te a dar, hacer o no hacer algo, no es menos cierto también que al
transar las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual.

Este autor pone énfasis en el ambiente psicoldgico especial
en el que se forma el consentimiento necesario para dar vida a la
transaccion, el cual por cierto es muy distinto al ambiente que se
respira al demandar judicialmente. Las partes habian evoluciona-

to el de este himno de la Iglesia Catdlica dirigiéndose al Sefior para
decirle en sus plegarias: “{Dissolve litis vincula! jAstringe pacis
foedera!!”. (TROPLONG. Op. cit.,, Tomo XVII {Du Cautionnement et
des Transactions), Pagina 550.

(32) ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro. Nulidad del Contrato de Tran-
saccion en Materia Civil: En: BARROS BOURIE, Enrique. Contra-
tos, Paginas 23 y 24.
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do interiormente a un estado de anormalidad en las relaciones hu-
manas como es el de beligerancia, lo cual exige, desde luego,
realizar una calificacion juridica de los hechos que motivan la con-
troversia y, en seguida, una calificacion moral o ética de la con-
ducta de la otra parte. Sélo después de ello se demanda o se
estd decidido a demandar. Y ocurre que la transaccion detiene
. ese proceso y lo transforma en un gesto de paz, donde la volun-
tad avanza en forma inversa a su direccion original, hasta termi-
nar por aceptar parte de lo que antes se repudiaba por injusto,
irracional o falso.

Refiriéndose al Codigo Civil Venezolano (como sabemos, el
Proyecto de Codigo del insigne jurista de esa nacionalidad, don
Andrés Bello, fue adoptado en Chile integramente como Cédigo
Civil) en cuanto a cé6mo regula la transaccion, Ortuzar pone én-
fasis en que el legislador capté la esencia de este particular fe-
némeno de la voluntad humana, de guerra y paz, y mas aun, ad-
virtid los extrafos elementos que en su desarrollo se darian cita,
pues, al reglamentar la transaccion, trece de los dieciocho arti-
culos referidos al tema los dedico a la validez de este especial
contrato.

A modo de resumen, diremos que la transaccion es un con-
trato cuya finalidad es resolver un conflicto por las propias partes
mediante concesiones reciprocas; entonces su incidencia se en-
cuentra en dos niveles: en la forma y en el fondo. A nivel formal,
la transaccion, siendo un contrato, apunta mucho mas a zanjar
cuestiones ya existentes entre las partes, es decir, a extinguir re-
laciones juridicas existentes que se encuentran en controversia.

" Por ello su ubicacion es més clara dentro de los medios extintivos
de las obligaciones. En cuanto al nivel de fondo, lo que subyace
en el corazon de esta figura se centra en la busqueda de la paz y
la armonia.

Etimolégicamente, la palabra “resolver” proviene del latin
resolvere, que significa aclarar, solucionar, solventar. Y es ésa la
finalidad primordial de la transaccion: resolver uno o varios proble-
mas que se han suscitado entre las partes. Y tal busqueda de so-
luciones al conflicto implica un dnimo que da pie a las concesio-
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nes reciprocas, ya que de lo contrario, existiendo conflicto y nin-
guna intencion de ceder, no hay cabida a transaccion aiguna; las
partes en ese caso preferirian iniciar o continuar con la disputa ju-
dicial. Recordemos que un factor importante que inclina la balan-
za hacia la decisién de intentar transigir, lo constituye la dosis de
incertidubmre en el futuro.

Cada una de las partes, por su propia cuenta, realiza su per-
sonal analisis costo-beneficio respecto de lo que implica conser-
var el problema, llevarlo a los tribunales, continuar el proceso ya
iniciado o procurar arribar a una transaccion (lo que implica ceder
en algunos aspectos), etc. Dentro de las variables que manejan
las partes en este andlisis se encuentran las leyes, los informes de
los respectivos abogados, los informes de peritos (especialistas), el
seguimiento estricto de ios requisitos procesales de forma, la juris-
prudencia, la doctrina, asi como afrontar gastos, demoras, malos
ratos, temores y, muy especialmente, la terrible incertidumbre
acerca del fallo de los tribunales. A menos que una de las partes
tenga la “absoluta certeza” de ganar el juicio®, es decir, que ca-
rezca del elemento de incertidumbre, 0 que el problema tenga un
trasfondo de indole personal®, lo mas probable es que ambas
prefieran, por considerarlo mas eficiente, llegar a un acuerdo.

Es entonces cuando las partes deciden buscar entre ellas
mismas la solucién a su controversia. En el manejo y desarrollo
de sus conversaciones conducentes a encontrar una salida pacifi-
ca al conflicto conjugaran los elementos antes mencionados, ade-
mas de sus intereses concretos, sopesando la ubicacién y tras-
cendencia de cada uno hasta que se arribe a la formula de satis-
faccion mutua en que la controversia se acabara definitivamente.

(33) Estamos figurando el supuesto, ya que nunca se puede tener, en
estricto, la “absoluta certeza” de que se va a ganar un juicio, pues
numerosos factores estan supeditados al fallo, entre otros, la pro-
banza. Por otro lado, hay una antigua maxima que reza “en un jui-
cio no basta tener la razén sino que te la quieran dar”.

(34) Aungue aun en este caso es dificil que la parte que se siente mas
“segura” se encuentre en condiciones de afrontar el gasto mayor de
un procedimiento judicial, que lo constituye la prolongada demora
en el tiempo.
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Para concluir este tema sefalaremos que, en sintesis, la
esencia de la transaccion reside en una relacion juridica incierta y
controvertida, susceptible de derivar en litigio o ya latente judicial-
mente, la misma que las partes deciden llevar a término de manera
definitiva; de esta forma, encausan su voluntad a esa finalidad a
través de concesiones reciprocas. Esta ultima caracteristica, a sa-
ber, la voluntad de prevenir o terminar un litigio judicial, traducida
en concesiones reciprocas, distingue a la transaccion, no solamen-
te de los demas modos de extincién de obligaciones, sino de los
otros contratos, aparte de todas las otras formas de conclusion de
una controversia, como son, por ejemplo, la sentencia judicial, el
allanamiento, el desistimiento de la demanda, el reconocimiento de
titulos y hasta el advenimiento o conciliacion.

— Asunto dudoso.

Luego de haber analizado los aspectos generales de la tran-
saccién, esto es, su concepto, naturaleza juridica e importancia, es
momento de ingresar al estudio de sus principales caracteristicas.
Como por medio de la transaccion las partes deciden sobre algun
asunto dudoso o litigioso suscitado en su relacion juridica, debe-
mos tener en claro qué significa un asunto dudoso y qué un asunto
litigioso.

Dudoso es aquello “que ofrece duda”, “que tiene duda”, “que
es poco probable, que es inseguro o eventual™®, Duda es la “sus-
pension o indeterminacion del &nimo entre dos juicios o dos deci-
siones, o0 bien acerca de un hecho o una noticia”. También es una
“cuestion que se propone para ventilarla o resolverla”. Por ultimo,
dudar es “estar el animo perplejo y suspenso entre resoluciones y
juicios contradictorios, sin decidirse por unos ¢ por otros”.

Para Guillermo Cabanellas®, dudoso es “Lo incierto. De

verdad no comprobada. De insegura falsedad. De acierto o frus-

(35) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOQLA. Op. cit., Tomo |,
Pagina 518.
(36) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit. Tomo i}, Pagina 340.
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tracién no probados. De éxito muy problematico. De solvencia re-
mota. De interpretacion equivoca.”

Este mismo profesor® se pronuncia respecto al término
duda, senalando que se trata de “Suspension o indeterminacion
de la voluntad o del entendimiento entre varias decisiones o jui-
cios, cuando no se halla estimulo o razdn bastante para aceptar o
asentir entre los objetos 0 conceptos opuestos o diferentes. Incer-
tidumbre sobre la verdad de un hecho, noticia, proposiciéon o aser-
to. Cuestion propuesta para discutirla o resolverla.”®®

(37) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit. Tomo lIf, Paginas 339 y 340.

(38) Cabanellas posteriormente analiza el concepto dentro del ambito
del Derecho Civil, el Derecho Penal, el Derecho Politico y el Dere-
cho Procesal. Por razones obvias, nos interesa la acepcion que
brinda a la palabra duda en el Derecho Civil:
“La duda, aun no siendo tratada con detalle, por lo general, consti-
tuye un concepto con enorme trascendencia para la esfera del De-
recho. Por de pronto, la duda late en la totalidad de los litigios;
pues la conviccion del derecho propio no excluye nunca un resqui-
cio al adverso fallo ante distinto criterio del juzgador. La duda da
vida, en las leyes, contratos y toda suerte de negocios juridicos, al
capitulo amplisimo de la interpretacion (v.). Asi, por ejemplo, tal cir-
cunstancia ha determinado el art. 1.289 del Céd. Civ. esp. que de-
clara: ‘Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas
por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquélias
recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y éste fuera
gratuito, se resolveran en favor de la menor transmision de dere-
chos e intereses. Si el contrato fuere oneroso, la duda se resolvera
en favor de la mayor reciprocidad de intereses. Si las dudas de
cuya resolucion se trata en este articulo recayesen sobre el objeto
principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en conoci-
miento de cual fue la intencién o voluntad de los contratantes, el
contrato sera nulo’. Concuerda en parte con ese precepto el articu-
lo 16 del Cod. Civ. arg., que preceptua: ‘Si una cuestién civil no
puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se
atendera a los principios de leyes andlogas; y si aun la cuestion
fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del Dere-
cho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso’.”
Cabanellas, como sintesis de su anadlisis de la palabra “duda” en
todos los ambitos del Derecho, sefiala lo siguiente:
“Por ultimo, con caracter general, ante toda dificultad, expectativa
o eventualidad, la duda surge, ensombreciendo los espiritus de
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Por su objeto, la transaccion se circunscribe a las reglas ge-
nerales de los actos juridicos y de los contratos, y asi las presta-
ciones obligatorias que nacen de la transaccién deben reunir los
requisitos de formalidad, licitud o libertad, determinacion, posibili-
dad (fisica y juridica) y también de valor patrimonial o econdmico
(el objeto de la transaccion son los derechos patrimoniales y, sélo
por excepcidn, algunas cuestiones de indole extrapatrimonial que
no alteran el orden publico). Solamente en cuanto a la determina-
cion del derecho a que se renuncia (la concesién que cada parte
debe hacer) ya hay una diferencia sustancial entre la transaccion
y 10s otros contratos, pues si la determinacion del objeto es la re-
gla general de todo contrato (no obstante que pueda existir un
cierto grado de indeterminacion respecto de su cantidad), la incer-
tidumbre del derecho sobre el que recae la transaccion (res
dubia) constituye la esencia de ésta.

Basta, en consecuencia, que el asunto sea dudoso, sin que
sea necesariamente litigioso. De mantenerse la duda, no es dificil
que devenga (o degenere) en un asunto litigioso. En efecto, pues-
to que la transaccién puede recaer sobre derechos y obligaciones
meramente dudosos, no hace falta que haya pleito pendiente,
sino que se de el elemento de incertidumbre en la relacion juridi-
ca de las partes. Entonces las partes, si asi libremente lo desean,
pueden prevenir el eventual litigio por medio de la transaccion.

Troplong® también sefala que, para que la incertidumbre
del asunto se ponga de manifiesto, es suficiente que haya sido
posible y que se conciba, en este sentido, un temor real. No es
necesario que se haya entablado un proceso. La transaccion lo
previene mediante sus acuerdos amables, siendo, incluso, mas
saludable y util cuando va antes de los debates judiciales que
cuando termina los que ha comenzado. A los jueces, de hecho,
les pertenece el poder de apreciar las circunstancias de donde pue-

los que se ensefiorea cuando, ante los hechos intrincados y las
perspectivas problematicas, el analisis de los elementos y el cal-
culo de los resultados no logra confortarse con la fe coronada por
la esperanza.”

{39) TROPLONG. Op. cit.,, Tomo XVII, Paginas 554 y 555.
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de derivarse la prueba al temor de una disputa. Si ellos perciben
que las partes han simulado un temor aparente sobre un derecho
que no era susceptible de disputa, no dudaran en retirar al contrato
la denominacién fraudulenta de transaccion®?.,

Este mismo autor precisa que no todos los asuntos pueden
ser materia de una transaccion, pues no se transige mas que por
asuntos en conflicto y dudosos. Si el derecho es verdadero y uno
hace el sacrificio, el contrato ya no es una transaccion, es una
venta o una donacion; de ahi que no hay una verdadera transac-
cion en el acuerdo que hacen las partes, mientras que su proceso
ha sido juzgado en ultima instancia. El asunto juzgado, que es pa-
recido a la verdad misma, ha mostrado de qué lado estaba el de-
recho: ha terminado con las incertidumbres, la obra del juez no
deja més lugar a la obra de la transaccion.

Ahora bien, consideramos que es claro que, si a pesar de
existir un fallo judicial, quedaran o surgieran dudas acerca del va-
lor de lo juzgado, o insatisfaccion por ambas partes respecto de
su sentido, no habria razon para que no pudiera realizarse una
transaccion sobre el mismo asunto ya juzgado y sentenciado. Evi-
dentemente, ello seria factible en la medida en que esta transac-
cion no perjudicara el derecho de terceros.

Al respecto y citando al Presidente de la Comisién que ela-

(40) Troplong, sobre la funcién de los jueces en los asuntos dudosos,
sefnala que ellos sélo con graves motivos determinaran declarar el
derecho no muy cierto como para poder ser objeto de una transac-
cion, pues es necesario ponerse en el punto de vista de las partes,
formar parte de sus pasiones, sus errores, recordar que la razon
humana esta hecha de tal manera que muy a menudo lo que es
cierto para uno parece dudoso a buen numero de mentes precavi-
das. Plus est in opinione quam in veritate, dijo con gran sabidu-
ria un texto del Derecho Romano. El Juez no olvidara ésta maxima:
buscara menos el derecho sobre si mismo que la opinién que las
partes han tenido, observacion que Troplong estima es importante
y ha sido perdida de vista mas de una vez por mentes muy inclina-
das a olvidar el caracter de las transacciones.
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boré el Cédigo Napoléon, el recordado jurista Favre, Troplong®“"
sefiala que si hoc ipsum incertum sit, an sententia, valeat,
transactio valebit; uno transige todos los dias sobre los procesos
diferidos en el Tribunal Supremo por sucesos que ponen en duda
la validez de las decisiones soberanas. Con una razén mas fuerte
no habria duda acerca de la legitimidad de la transaccion mien-
tras que hubiera lugar a una apelacién. Sin embargo, segun
Troplong, en todos los otros casos en que el asunto juzgado ad-
quirié su ultimo avance gracias a la liberacién de todo recurso ul-
terior, el convenio no podria llevar el nombre de transaccion. Las
partes son duefas de renunciar, donar, pero ellas no transigen,
hacen cualquier otra cosa, menos una transaccion; es esta idea la
gue Ulpiano ha explicado en la ley 1, D., De transact.: “Qui tran-
sigit, quasi de re dubia et lite incerta, neque finita transigit;
qui vero paciscitur, donationis causa, rem certam et
indubitatem liberalitate remittit”.

Por su parte, Salvat“? expresa que obligaciones dudosas

- son aquellas que las partes seria y sinceramente han considerado
como tales. La palabra dudosa hay que tomarla en un sentido
subjetivo y no objetivo, es decir, referirse a la opinién y al senti-
miento de las partes mismas que realizaron la transaccion, no a la
opinién que pudiera formarse sobre el asunto un juez, un aboga-
do mas o menos ilustrado o cualquier otra persona. Aun cuando
en la opinién del juez o del abogado la eficacia de una obligacién
no pudiera, en lo mas minimo, parecer dudosa, si las partes la
han considerado seriamente como tal, habria transaccion. Esto,
segun Saivat, se explica en que, por una parte, los jueces o tribu-
nales no tienen la mision de pronunciarse sobre cuestiones abs-
tractas, como sucederia si tuviesen que resolver sobre el valor le-
gal de obligaciones cuya eficacia los interesados directamente y
de comun acuerdo estimaban dudosas y, por otra, no obstante la
mayor o menor seguridad de su derecho, no obstante su absoluta
seguridad, si se quiere, las partes, al determinarse a celebrar la

(41) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII (Du Cautionnement et des
Transactions), Paginas 554 y 555.
(42) SALVAT, Raymundo M. Op. cit,, Tomo ll, Paginas 193 y 194.
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transaccion, han podido temer los errores de la justicia, los gastos
que en mayor 0 menor escala quedan frecuentemente sin indem-
nizar, las molestias e incomodidades del juicio, la repercusion que
éste podria tener sobre sus negocios, etc.

Relacionando en una secuencia logica al elemento des-
acuerdo como generador de incertidumbre, Levenhagen®? consi-
dera que la objecion sobre las relaciones juridicas surge del des-
acuerdo entre las partes y con ese desacuerdo aparece la incerti-
dumbre en cuanto al derecho de cada una de ellas. Consecuente-
mente, viene la posibilidad de estabiecerse el litigio, la demanda
judicial. Asi, la transaccion surge, entonces, como un remedio
preventivo, para evitar €l inicio de ese conflicto.

La controversia teorica, respecto de la objetividad o subjetivi-
dad como elemento integrante basico constitutivo de la duda, es
retomada por Alterini, Ameal y Lopez Cabana™, quienes en rela-
¢ion con las obligaciones dudosas, opinan que su concepto es di-
ficil de definir, ya que es controvertido si comprende sélo a aque-
llas obligaciones que “subjetivamente” las partes tienen como ta-
les, o si son dudosas cuando “objetivamente”, y a través de la
opinién de especialistas, pudieran parecerlo. Los profesores cita-
dos entienden que es suficiente que las partes consideren incierto
su derecho para que exista transaccion, sin necesidad de requerir
opinidn de los expertos.

De hecho no resulta, a nuestro criterio, crucial, para que se
pueda transigir, que la duda provenga de obligaciones que las
partes subjetivamente consideren dudosas o si objetivamente han
sido catalogadas de esa forma. La razén es muy simple: puede
ser que haya un “subjetivismo” puro o un “objetivismo” también
puro o inclusive una mezcla de ambos. Puede inclusive haber
duda subjetiva sobre una duda objetiva, lo cual, sin bien suena
algo exagerado, en la realidad no lo es (la esencia de la duda es
precisamente la confusion respecto a una diversidad de aspec-

(43) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 163.
(44) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 350.
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tos). Y en todo caso, los asuntos dudosos no son por lo general
puros en cuanto a objetividad o subjetividad. Cada parte puede
tener una opinion de algun connotado especialista, que no sean
coincidentes, y de esa forma, existirian criterios “objetivos” distin-
tos. De modo que, y en resumen, si las partes consideran que
hay incertidumbre, provenga ésta de donde provenga, y no se
sienten satisfechas con tal incertidumbre, las puertas de la tran-
saccion estan abiertas.

Llambias®“® expresa que la materia de la transaccion son las
obligaciones litigiosas o dudosas. Un acuerdo extintivo que
recayese sobre obligaciones que no fueran litigiosas o dudosas no
seria una transaccién porque la “res dubia” es de la esencia de
esa figura. En efecto, la transaccién es un negocio o acto juridico
de fijacion, que tiende a hacer cierta o0 a poner fuera de discusion
una situacidn determinada, eliminando la incertidumbre de la rela-
cion; puede ser esa incertidumbre, objetiva o subjetiva: la primera
corresponde a las obligaciones litigiosas que estan sometidas a un
pronunciamiento judicial; la segunda origina las obligaciones dudo-
sas, es decir, las que las partes sinceramente han estimado como
tales, aunque en verdad no lo fueran para un jurista especializado.

Por nuestra parte consideramos que un asunto dudoso es
aquel en el cual existe mas de una interpretacion que lleve a solu-
ciones juridicas distintas y por lo cual podria suscitarse una con-
troversia judicial o extrajudicial. Por tanto, el que un asunto sea
dudoso no es obstéaculo para que sea litigioso, ya que puede re-
vestir ambas caracteristicas.

Sin embargo, cabe precisar que para que se produzca una
transaccion no necesariamente tendremos que estar frente a un
asunto estrictamente dudoso. Podria ocurrir gue nos encontremos
ante un asunto de meridiana claridad, en el cual se precisen con
nitidez los derechos y obligaciones que surgen para cada parte, y
gue incluso estas Ultimas tengan la certeza de lo que consiste
aquello a lo que se han obligado. Aqui, como se puede apreciar,
entramos a la esfera de lo litigioso.

(45) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo I, Pagina 76.
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Para que se considere litigioso un asunto basta el hecho de
una eventual negativa de una de las partes a cumplir con la ejecu-
cion de la prestacién a la que se ha obligado, por mas pueriles que
sean sus argumentos o aun careciendo de ellos. Lo litigioso puede
consistir simplemente en la apreciacion o negativa del supuesto
deudor. Creemos que aqui el término “dudoso” se confunde con “li-
tigioso”, ya que al primero habria que combinarlo con la expresion
que le sigue en el articulo bajo comentario: “evitando el pleito que
podria promoverse...”. Dentro de un raciocinio légico, si el deudor —
aunque claramente tenga esta condicion— rehusase efectuar el
pago, el acreedor tendria que demandarlo judicialmente y entonces
estariamos ante un asunto estrictamente litigioso (por mas clara
que fuera la posicidn del acreedor), que seria susceptible de tran-
saccion, en virtud de la expresion que utiliza el articulo 1302: “inali-
zando el (pleito) que esta iniciado”.

También podria ocurrir, debido a las mas diversas razones,
como por ejemplo un sorpresivo estado de insolvencia del deudor,
que las partes se pusiesen de acuerdo para transigir respecto de
una determinada obligacién, concluyendo en una situacion diversa
de la originalmente pactada. En esto podria haber una gran arbi-
trariedad por parte del deudor, pero ¢como evitariamos tal arbitra-
riedad y el subsiguiente litigio? Y en un litigio —insistimos—, por
mas claro que él sea, siempre procede celebrar una transaccion.
Por ello las palabras “duda” y “litigio”, para los efectos de la tran-
saccion, estan intimamente vinculadas.

— Asunto litigioso.

Dentro del término litigioso estan comprendidos los asun-
tos que sean materia de una controversia judicial (litis) o de un
arbitraje™®.

(46) En materia de arbitraje, el Decreto Ley N° 25935, de fecha 7 de no-
viembre de 1992, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia
jueves 10 de diciembre de 1992, derogd las disposiciones conteni-
das en el Caodigo Civil sobre la clausula compromisoria y el com-
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De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espariola™”, li-
tigio es “Pleito, altercacién en juicio. Disputa, contienda.”; en tanto
que por litigioso entiende lo siguiente: “Dicese de lo que esta en
pleito. Por extension, dicese de lo que estd en duda y se disputa.
Propenso a mover pleitos vy litigios.”

Por su parte, Guillermo Cabanellas®® define al litigio como
“Pleito. Juicio ante juez o tribunal. Controversia. Disputa, contien-
da, altercacion de indole judicial.”; al verbo litigar como “Pleitear.
Ser demandante o demandado en una causa. Controvertir judicial-
mente. Contender, disputar, altercar.”; al término litigioso como
“Lo que constituye objeto de litigio o pleito. Lo disputado o contro-
vertido en un juicio. De dudosa resolucion y efectiva controversia.
Propenso a suscitar litigios o causas.”; y a la litis como “Pleito,
causa, juicio, lite. Esta voz latina se conserva como vocabilo juridi-
co incorporado a nuestra lengua.”

La doctrina es practicamente unanime en considerar a las
obligaciones litigiosas como las que son materia de juicio o pleito
judicial. Sin embargo, en lo que no hay coincidencia es en cuanto
a si el pleito o litigio debe ser ya una realidad o Unicamente po-
tencial.

Por ejemplo, Salvat“® sefiala que las obligaciones litigiosas
son aquellas que constituyen materia de controversia o discusidn
judicial a su respecto, que estén sometidas a la decision del tribu-
nal, y que igualmente se ha considerado transaccion scbre dere-
chos litigiosos, la que pone fin a una demanda que habiendo sido
iniciada, no estaba notificada y, por lo tanto, no existia todavia
litis trabada.

promiso arbitral (articulos 1906 a 1922), habiendo sido esta norma
legal, a su vez, derogada y sustituida por una nueva Ley de Arbitra-
je. Nos referimos a la Ley N° 26572, de fecha 3 de enero de 1996,
gue hoy nos rige. B

(47) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cil., Tomo I,
Pagina 838.

(48) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., Tomo V, Pagina 220.

(49) SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Tomo ll, Pagina 193.
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Alterini, Ameal y Lopez Cabana®”, de igual forma, al definir
la finalidad de la transaccién como el camino para extinguir obli-
gaciones litigiosas o dudosas, indican que las obligaciones
litigiosas son aquéllas materia de un juicio contradictorio y gue es-
peran ser dilucidadas por los tribunales. Cazeaux y Trigo Repre-
sas®®" expresan que la obligacion litigiosa es la que esta sometida
a juicio y que “para verificar su existencia basta con constatar la
materialidad del pleito en el cual sea objeto de controversia”.
Cubides Camacho® no distingue cuestiones dudosas de
litigiosas, mencionando tan solo a las litigiosas y, basandose en
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Colombia (par-
ticularmente en la de fecha 6 de mayo de 1966), sefnala que la
transaccién tiene como elemento especifico la existencia de una
diferencia litigiosa, es decir, un proceso pendiente o la perspectiva
de un proceso.

Carnelutti®® denomina litigio al conflicto de intereses califica-
do por la pretension de uno de los interesados y por la resistencia
del otro, enfoque exacto en el proceso civil como nudo del mismo,
pero en su concepto se advierte la ausencia del planteamiento ju-
dicial, debido a que los conflictos de intereses extrajudiciales exis-
ten en mucho mayor nimero que los llevados ante la justicia, ins-
tancia ultima de muchos de aquellos otros.

A nuestro entender, no cabe restringir el alcance del concep-
to referido al “asunto litigioso” por razones de estricto (por no de-
cir extremo) tecnicismo, ya que de lo que se trata es de enfocar a
la figura de la transaccion, contemplando principalmente su finali-
dad, y de esa forma establecer el alcance verdadero que facilite y
no obstaculice su razon de ser. Por ello [a propia norma refleja tal
intencion por parte del legislador, al sefalar que el asunto sea liti-

(50) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo II, Pagina 350.

(51) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit, Tomo
11, Pagina 333.

(52) CUBIDES CAMACHOQO, Jorge. Op. cit., Pagina 394.

(53) Citado por Cabanellas (CABANELLAS, Guillermo. Op. cit.,, Tomo V,
Pagina 220.).
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gioso (palabra por demas ambigua y amplia) y no que exista un li-
tigio (que nitidamente presupone un juicio ya encaminado).

Para la existencia del litigio es necesario que al menos la
demanda se haya interpuesto y que haya sido contestada, es de-
cir, que la litis se encuentre trabada. En el caso de la transaccion
esto no es necesario. Puede existir un pleito pendiente, o tan sélo

" una demanda interpuesta, o inclusive que ningun paso se haya
dado por las partes para iniciar proceso alguno, pero si el asunto
pudiera ser materia de proceso (y no meramente dudoso), ya en-
caja dentro del concepto de asunto litigioso, como complemento a
los asuntos meramente dudosos. De esa forma no queda ningun
aspecto que produzca incertidumbre o malestar a las partes que
les imposibilite transigir.

Sabemos, en suma, que toda reclamacion extrajudicial no
configura litigio procesal. Aqui resulta til la diferenciacion entre
asunto dudoso y asunto litigioso. La reclamacion extrajudicial que
no tenga posibilidades de ser interpuesta por la via judicial consti-
tuye un asunto dudoso, en tanto que todas las demas (es decir,
las reclamaciones que pueden ser materia de litigio procesal)
constituyen asuntos litigiosos. Asimismo, una vez planteada la de-
manda, si el demandado se allanase a ella, elimina el caracter
contencioso del proceso. En este caso nunca se habria producido
litigio, aunque hasta el momento del allanamiento si habria habido
un asunto litigioso.

En el caso de un litigio en tramite, ya no se puede conside-

rar a la obligacion como litigiosa (por lo que no cabria transac-

. ¢ion) si el demandado reconociese el derecho del demandante,

no obstante éste le hiciere alguna concesion sobre aspectos ale-

dahos a tal derecho, como por ejemplo la forma de hacerlo efecti-

vO 0 acerca del importe de las costas y costos del proceso. Estos

aspectos accesorios a la obligacién principal son de indole

“satelital” en relacion con ésta: giran a su alrededor, pero no for-
man parte de ella.

Los derechos y/u obligaciones de las partes deben encon-
trarse en tela de juicio, ser inciertos, a fin de que se consideren

463



litigiosos. Por ello tampoco puede considerarse litigiosa una obli-
gacion si se dictase sentencia y ésta quedase consentida. En este
caso, ya estan establecidos los derechos de las partes por el 6r-
gano administrador de justicia, por lo que cada uno sabe con cer-
teza cual es su derecho y, por tanto, tampoco cabria una transac-
cion.

Sin embargo, en este uitimo caso, de existir algun resquicio
de incertidumbre por las paries respecto a algun punto integrante
de esta sentencia, nada obsta a que por medio de concesiones
reciprocas realicen una transaccion. Claro que se debe diferenciar
los aspectos sustanciales de los periféricos. Si se trata de aspec-
tos que no tienen que ver con el derecho controvertido per se,
sino con la forma de pago o de venta o remate de los bienes del
deudor vencido, no se puede ya hablar de transaccion sino de
acuerdo, organizacion o arreglo entre las partes.

Debemos reiterar, para finalizar nuestros comentarios acerca
de los asuntos litigiosos, que éstos también pueden no ser, en es-
tricto, asuntos dudosos, ya que podria tratarse de un asunio que
a pesar de ser de meridiana claridad ha sido materia de una de-
manda tendenciosa.

Sin embargo, como en los juicios y en todo procedimiento no
basta con tener la razén sino se requiere que concurran otros ele-
mentos (probanza, urgencia, y hasta la suspicacia de que la auto-
ridad se equivoque o0 simplemente que no sea imparcial), enton-
ces podria ocurrir que a pesar de tener la razén un litigante, la
sentencia que constituya cosa juzgada vaya contra sus intereses.
Todo procedimiento judicial o arbitral es, por esencia, aleatorio.
Esta situacion de aleatoriedad no convierte en dudoso al asunto
en si, sino a su devenir, dudoso por el resultado del proceso. Por
ello es que de alguna forma el elemento duda se encuentra en
cualquier caso que amerite una transaccion, aunque aquél sea
meramente litigioso. La duda (cuya manifestacion es la indeseable
sensacion de incertidumbre) respecto de un asunto o del posible
resultado de un proceso, tiene como opcion altamente viable a la
transaccion.
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— Concesiones reciprocas.

¢+ Qué significa realizar concesiones reciprocas? De acuerdo
con la Real Academia de la Lengua Espafola®, la palabra con-
cesion significa “Accion y efecto de conceder. (...) Accion y efecto
de ceder en una posicion ideoldgica o en una actitud adoptada.”
Asimismo, conceder es “Asentir, convenir en algun extremo con
los argumentos que se oponen a la tesis sustentada.”®®,

Para Guillermo Cabanellas®®® concesion significa “Punto de
la reclamacion contraria que se acepta en una transaccién o ne-
gociacion”; en tanto que el verbo conceder significa, entre otras
acepciones: “Dar u otorgar alguna cosa o derecho. (...) Asentir a
una manifestaciéon ajena; admitirla.”

Vemos que conceder es ceder, 1o cual implica desde luego
una posicién antagdnica previa. Cuando se cede es que se tenia
una postura determinada que se decide relajar u otorgar al con-
trincante en aras de la convivencia pacifica o de algun beneficio
ulterior. Se concede (o se cede) un derecho sobre algun bien.
Asi, Pedro puede cederle a Cristina una porcién adicional respec-
to de un bien hereditario que a él le correspondia (o consideraba
que le correspondia). También respecto a alguna materia dudosa
{(de ahi la expresién “le concedo el beneficio de la duda”). Conce-
der también puede significar otorgar una gracia que esta en ma-
nos del que dispone de ella (el César podia conceder la vida a los
luchadores o gladiadores que habian ofrecido una buena lucha).

Ahora deseamos referirnos al significado de reciprocidad.
Para la Real Academia de la Lengua Espafola®”, el término reci-
proco significa “Igual en la correspondencia de uno a otro”; en

(54) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo |,
Pagina 352. ;

(55) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo |,
Pagina 351.

(66) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., Tomo II, Pdgina 253.

(57) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo |,
Pagina 1153.
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tanto reciprocidad significa “Correspondencia mutua de una perso-
na o cosa con otra”. Guillermo Cabanellas®® entiende que reci-
proco significa: “Mutuo. Igual en el trato o correspondencia. Con
prestaciones equivalentes para las diversas partes. Bilateral.”; y
reciprocidad es “lgualdad en el trato. Correspondencia en las rela-
ciones. Accién y reaccién mutuas y acordes en sentido de coinci-
dencia o discrepancia, de armonia o conflicto.”

Reciprocidad implica bilateralidad, sinalagma. Esta puede
presentarse en obligaciones con prestaciones de dar, de hacer y
de no hacer (“do ut des”, “do ut facias”, “facio ut des” y “facio
ut facias”, a las que habria que agregar las de no hacer en cada
supuesto: “doy para que no hagas” y “hago para que no hagas”).
El nivel de equivalencia estd en funcién de la valoracion gue las
partes hagan de las prestaciones, como en cualquier contrato.

En lo que respecta al requisito de que la transaccion debe
implicar concesiones reciprocas, esta situacion significa que nece-
sariamente las partes que la celebran deben ceder en algo res-
pecto de sus posiciones de origen, para finalmente llegar a un
acuerdo por el que ellas, si bien no satisfacieron sus expectativas
originales, si lograron un convenio cercano a dichas posiciones.
Decimos que debe ser cercano, pues es precisamente esta cerca-
nia la que les habra permitido ceder en algo y todavia encontrar-
se satisfechas con lo acordado.

Consideramos elemento fundamental de la transaccién el
hecho de que ambas partes se hagan concesiones reciprocas.
Esto quiere decir que las dos cedan sobre sus pretensiones res-
pectivas en la parte dudosa o litigiosa. Las concesiones recipro-
cas son la solucién al impase. Reiteramos que la reciprocidad no
implica equivalencia sino en términos relativos.

La valoracién de las concesiones es realizada por las pro-
pias partes. Por otro lado, la ley no exige que las concesiones
mutuas sean de igual valor; la exigencia en una transaccién es

(58) CABANELLAS, Guillermo, Op. cit.,, Tomo Vii, Pagina 38.
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que haya concesiones reciprocas, no siendo relevante el que una
de las partes transija {0 ceda) mas o menos que la otra. Basta
que cada una lo haga voluntaria y espontaneamente con la finali-
dad de dar por terminado el conflicto y evitar el litigio que podria
promoverse o terminar el ya iniciado. Puede darse que una de las
partes abandone o renuncie a mucho para recibir poco (Transac-
tionibus receptum est ut pro modico magna amittamus), pero
esto es semejante a realizar una compraventa de un bien a un
precio inferior al del mercado; se trata de decisiones voluntarias
de partes contratantes. Y en el caso de la transaccion esto es aun
mas complejo al existir una tensién producida por la incertidum-
bre, por lo que no se debe evaluar los valores pecuniarios aisla-
damente, sino dentro de un conflicto que se busca eliminar para
restablecer la armonia y la concordia®.

Un ejemplo ideal de transaccién, en el cual ambas partes
habrian cedido por igual, seria aquel en donde las dos partes
consideren, una que debe a la otra 6,000 nuevos soles, mientras
que el acreedor estime que su deudor le debe 10,000 nuevos so-
les; y que antes de promover un procedimiento judicial, ambas lle-
guen al acuerdo y pago de la cantidad de 8,000 nuevos soles. En
el ejemplo que acabamos de sefialar la cantidad objeto de tran-

(59) Sobre este punto consideramos de interés reproducir la opinion del

Doctor José Ledn Barandiaran (LEON BARANDIARAN, José. Op.
cit., Tomo II, Pagina 566.):
“Al transigir las partes han de hacerse sendas concesiones. Esta
necesidad de las concesiones reciprocas es de naturaleza de la
transaccién. Pero tal necesidad en cuanto a las sendas concesio-
nes que los transigentes se hagan, viniendo a ser caracteristica de
la operacion juridica en virtud de que aliquid datum, aliquid
retentum, no requiere mas de lo que a ella propiamente concierne;
esto quiere decir que no es menester que las concesiones tengan
un valor econdémico idéntico. La lesidn, por lo mismo, en principio
queda excluida (...). La libertad de las partes es, por lo demas,
completa en lo que se refiere al objeto de las concesiones, al aban-
dono total que una parte haga en favor de la otra sobre un derecho
gue le puede corresponder, a una asuncién de un cierto comporta-
miento en cuanto a un dare, un facere, un non facere (Boyer).”
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saccion seria exactamente la media proporcional entre las canti-
dades que sostenian como ciertas cada una de las partes®®.

Pero soluciones como ésta no son siempre factibles o via-
bles, ya que por las mas diversas circunstancias sera casi imposi-
ble que las partes se encuentren en igualdad de posiciones y con-
diciones para discutir la materia de la futura transaccion. Por ello
sera frecuente que en materia de estas negociaciones, una parte
ceda mas que la otra (ademas de la valoracion subjetiva que
cada una le asigne a su “sacrificio”). Lo que busca la ley es que
ambas cedan en sus posiciones originarias. Si asi fuese, indepen-
dientemente de lo que ceda cada una, habra transaccion. Ahora
bien, debemos dejar en claro que no cabe que una de las partes
renuncie a la totalidad de su pretension en el asunto dudoso o liti-
gioso, pues esto configuraria una liberalidad (lldmese renuncia,
donacién, condonacidn, etc.} propiamente dicha y de ninguna for-
ma una transaccién. Y si ambas partes renunciasen a sus dere-
chos, tampoco estariamos frente a una transaccion sino a un mu-
tuo disenso.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana'®", en lo referente a las con-
cesiones reciprocas, estiman que este requisito caracteriza apro-
piadamente a la transaccion y la distingue de otras figuras juridi-
cas afines. La ley exige que las partes se hagan concesiones y
que éstas sean “reciprocas”. Cada una debera, pues, sacrificar en
alguna medida sus derechos o pretensiones; no hace falta, sin
embargo, que las concesiones de cada parte sean equivalentes o
de igual valor con las ventajas obtenidas a cambio: el deseo de
una parte de arribar anticipadamente a una solucion en un litigio
de larga duracion y dificuitoso tramite puede llevarla a preferir
este modo extintivo antes que el reconocimiento pleno de sus de-
rechos, cuando quiza sea demasiado tarde.

(60) También el tipico y cotidiano caso de la hora para un encuentro o
reunion: “voy a las 6:00 p.m.”, frente a “ven a las 5:00 p.m.”, acor-
dar que la reunidn se inicie a las 5:30 p.m. Es el principio
salomonico.

(61) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo i, Pagina 350.
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A decir de Llambias®, |a transaccién se basa en un intercam-
bio de sacrificios, pues si una sola de las partes sacrificara algun
derecho suyo, ello seria una renuncia y no una transaccion, que re-
quiere concesiones reciprocas. Mientras exista reciprocidad de sa-
crificios, no importa la cuantia de ellos ni su equivalencia o des-
igualdad, pues la ley no exige que haya paridad de concesiones, ni
ello podria imponerse porque la importancia del sacrificio de cada
cual es de apreciacion eminentemente subjetiva, no habiendo pauta
valida para su medicion. Entonces no es una transaccion el acto de
completo desmedro y hasta aniquilamiento de una de las partes; ni
el allanamiento a la demanda, aunque el acto conceda facilidades
de pago; pero un acto que no valiese como transaccion, por ese
motivo, siempre valdria como renuncia u otra convencién semejan-
te, segun su indole. Cabe senalar, ademas, que por no ser un re-
quisito la equivalencia de los sacrificios reciprocos, la transaccion
no puede ser impugnada por causa de lesion.

Igualmente opinan los profesores franceses Starck, Roland y
Boyer'®® para quienes no hay necesidad de que los sacrificios
mutuamente consentidos sean de la misma importancia. Refirién-
dose al articulo 2052 del Cddigo Napoléon, el mismo que tiene
cuidado en precisarlo declarando inadmisible la accion de resci-
sion por lesion, sefalan que sin duda ésta es una ilustracion del
Derecho comun, pero se preguntan si es esto adecuado segun el
espiritu de la transaccion. Concluyen que la causa misma del
acercamiento elimina la adecuacién de las prestaciones respecti-
vas. Lo que lleva a las partes a transigir es una desconfianza ins-
tintiva respecto a la justicia del Estado, temiendo la lentitud exce-
siva y la interpretacién incierta de sus derechos. Una de elias
puede entonces preferir consentir un abandono fuera de propor-
cion con el valor de la tesis juridica de su adversario, antes que
exponerse a un proceso dispendioso, interminable y en el cual el
resultado es aleatorio. La tranquilidad merece un salario que no
tiene medida.

(62) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo |, Pagina 75.
(63) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
na 229.
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Pero si s6lo una de las partes cediese en sus supuestos de-
rechos®, no se trataria de una transaccién, sino de un acto de li-
beralidad (tal vez de una donacién o una condonacién). Por otra
parte, desde la Optica del Unico que cede, éste no llegaria a sen-
tirse satisfecho, sino que se ha sentido forzado a ceder, por lo
que la insatisfaccion no se habria resuelto, cosa que en una tran-
saccién si ocurre porque ambas partes “reciben” como
contraprestacion la renuncia (concesion) det otro. Sabemos que el
objeto de la transaccion se orienta a transformar un estado juridi-
co inseguro en otro seguro y a obtener estos resultados por el in-
tercambio de prestaciones equivalentes. A falta de tal reciproci-
dad, pues, el acto podria ser un reconocimiento, una donacién,
una renuncia, una condonacién, una cesion, etc., lo cual no cons-
tituye jamas una transaccion.

Starck, Roland y Boyer®®, al referirse a la reciprocidad de
sacrificios como supuesto basico de la transaccién, donde los
contratantes renuncian a una parte de sus pretensiones y se ha-
cen concesiones reciprocas, expresan que esta reciprocidad mar-
ca la diferencia entre ia transaccion de otras instituciones vecinas,
como la simple renuncia, la remision de deuda o el desistimiento.
En la hipdtesis de que se pruebe que una sola de las partes ha
consentido un abandono, la jurisprudencia aparta reguiarmente la
calificacién de transaccion. Para apreciar si hubo concesion de
una y otra parte, conviene ubicarse en la situacion en que las par-
tes se encontraban en el momento de la ruptura del contrato y de
buscar cuales eran en esa fecha sus derechos y obligaciones re-
ciprocos.

Vemos cémo las concesiones reciprocas constituyen la
esencia de la transaccion, ya que transigir no es otra cosa que
ceder. Entonces resulta imprescindible que entre las partes se es-
tablezca un acuerdo sobre el asunto dudoso o litigioso, acuerdo
qgue sdlo es factible cediendo cada una de ellas una parte de sus

(64) Decimos “supuestos” pues el asunto es dudoso o litigioso.
(65) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
na 228.
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derechos, a fin de encontrar un denominador comun. De esta for-
ma se extingue la obligacion controvertida, evitandose el litigio ju-
dicial, pero para ello, insistimos, es imprescindible que las conce-
siones se hayan dado por ambas partes, gue sean mutuas.

Considerando a la transaccion como un consentimiento coin-
cidente con una mutua compensacion (aliquo dato vel retento),
Troplong®® resalta que la transaccion no debe ser confundida con
el juramento, el cual procede como el del consentimiento, pero la
discrepancia termina so6lo mediante el poder de la afirmacion y sin
dar ni prometer nada. El sacrificio debe ser mutuo, Hinc et inde
dari aut retineri necesse est, pues suponiendo que un heredero
renuncie a demandar la nulidad del testamento que lo deshereda,
no se puede considerar que se trata de una transaccion, puesto
que si él ha hecho un sacrificio, su adversario no ha hecho nada
en su favor.

Ahora bien, puesto que transigir significa ceder, y ceder impli-
ca renunciar, debemos reiterar que no todos los derechos pueden
ser objeto de transaccidén. Asi, 1os derechos irrenunciables son
incompensables. Por ello, para nuestro Derecho la transaccién
debe versar necesariamente sobre derechos patrimoniales.

- La transaccion como un acto complejo.

La transaccidn, como sehalamos al iniciar este andlisis, es
un acto que puede ser altamente complejo. El Cddigo Civil esta-
blece que con las concesiones reciprocas también se pueden
crear, regular, modificar o extinguir reiaciones diversas de aqué-
Has que han constituido objeto de controversia entre las partes.

Es evidente que, cuando se realizan negociaciones para lle-
gar a una transaccion, lo que las partes buscan es concluir con el

_problema suscitado; y si desean esto de modo vehemente no
sera raro que recurran a cualquier medio alternativo o comple-

(66) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII, P&gina 561.
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mentario para obtener tal propdsito. Entonces podria ocurrir que
para llegar al acuerdo sobre el o los puntos controvertidos, una
parte ofrezca o acepte ofrecer a la otra la realizacién de alguna
prestacion complementaria (que puede ser de dar, de hacer o de
no hacer) a lo que es materia de discusion, y de esta forma la otra
parte vea satisfechas sus expectativas y a la vez esté dispuesta a
llegar a un acuerdo. En tal virtud, la ley deja abierta esta posibili-
dad, pudiendo asi la transaccién comprender asuntos distintos a
los que constituian materia de la controversia original. Tales asun-
tos distintos podran ser creados, modificados, regulados o extin-
guidos, ya que las partes tendrédn la mas amplia libertad de confi-
guracion interna respecto de la transacciéon que deseen celebrar.

Vemos que la transaccién puede constituir un acto suma-
mente simple, pero también uno extremadamente complejo en el
gue se entremezclen diversas figuras juridicas tipicas y atipicas.

La posibilidad de que con fa transaccidn se creen, regulen,
modifiquen o extingan relaciones juridicas diversas de aquéllas
gue han constituido objeto de controversia entre las partes, signifi-
ca que la ley les otorga la suficiente flexibilidad requerida a fin de
que solucionen sus controversias o probiemas entre ellas mismas.
El Derecho es consciente de que con frecuencia fas pares no van
a poder llegar a solucionar sus problemas recurriendo unicamente
a aquellos elementos que constituyen el objeto de la controversia,
pues el margen de accion podria resultar reducido. Entonces,
dentro de una transaccion podemos encontrar diversas figuras
extintivas, como la compensacion, la novacioén, la condonacion,
todo ello, evidentemente, dentro de un marco contractual que a su
vez crea obligaciones nuevas. La transaccidn engloba, pues, una
serie de actos, siendo ante todo un contrato cuyo objeto es solu-
cionar dificultades que han emergido de una relacidn juridica
obligacional preexistente, es decir, extinguir (por medio de conce-
siones reciprocas) las obligaciones materia de conflicto.

Ahora bien, si a través de un acto transaccional las partes
no sodlo extinguieran obligaciones, sino que crearan otras nuevas,
es natural que cualquier controversia nacida con respecto a estas
obligaciones constituira materia susceptible de reclamo o de even-
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tual discusion en los Tribunales de Justicia. Ciertamente podrian
producirse incumplimientos de las obligaciones que las partes ha-
yan asumido ejecutar en el futuro como parte del acuerdo tran-
saccional y, por ende, podria resolverse este contrato por inejecu-
cion de obligaciones, vale decir, le serian aplicables las normas
generales de resolucion por incumplimiento contenidas en el Codi-
go Civil respecto a los contratos con prestaciones reciprocas,
aunque cabe advertir que para las transacciones judiciales hoy
existe el inexplicable obstaculo previsto por el articulo 337 del Co-
digo Procesal Civil, segun el cual el incumplimiento de la transac-
cién no autoriza al perjudicado a solicitar la resolucion de ésta.

— Capacidad.

¢ Quién puede transigir? Ciertamente sélo quien puede dis-
poner de los objetos de la transaccion. Entonces, la persona con
plena capacidad sobre los bienes comprendidos en la transaccion
es quien puede realizar los actos de disposicidn correspondientes.
Esta capacidad se traduce en aptitud para desprenderse, gravar,
limitar o modificar los derechos comprendidos en la transaccion®”.

Ya hemos manifestado que la transaccion es un acto com-
plejo y por ello hemos sefnalado que comprende concesiones reci-
procas de diversa y variada indole (en cada una de las cuales
puede haber un desprendimiento, una renuncia, o una limitacién a
un derecho), por lo que se debera analizar la capacidad en fun-
cion del acto en si mismo, asi como en torno a los bienes que
abarca la transaccién respecto a los cuales se haran concesiones
(es decir, enajenaciones). Entonces la capacidad de disposicion
de los bienes comprendidos en la transaccion se refiere a cada
uno de ellos en forma individual y autonoma, siendo nula la tran-

(67) No debemos confundir este tipo de capacidad con la capacidad de
goce y ejercicio de los incapaces. En cuanto a la posibilidad de los
incapaces de realizar transacciones, éstos y los ausentes podrdn
transigir por medio de sus representantes, con aprobacion del juez
{articulo 1307 del Codigo Civil Peruano).
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saccion si una de las partes no podia disponer de alguno de di-
chos bienes.

De esta forma, si por ejemplo la transaccion comprendiese
un pleito, un inmueble y derechos patrimoniales sobre alguna
creacion artistica, cada bien deberd ser disponible en forma indivi-
dual y a su vez giobal (o en su conjunto) por fa parte que o ceda.
Esto ultimo porque la transaccion es indivisible, salvo pacto en
contrario (articulo 1310 del Cédigo Civil Peruano de 1984).

— Clases de transaccion.
(a) Segun si se realiza dentro o fuera del litigio.
(a.1) Transaccion judicial.

Del texto del articulo bajo comentario se infiere que la tran-
saccion puede ser judicial o extrajudicial (al mencionarse
que por la transaccién las partes pueden evitar el pleito que
podria promoverse o finalizar el que esta iniciado). Ef Doctor
Ledn Barandiaran sostenia que efectuar esta precision resul-
taba inttil, ya que con decir que la transaccién debe versar
sobre algun punto dudoso o litigioso, era suficiente; “es dis-
pendioso —afirmaba- agregar que con ella las partes evitan
el pleito que podia promoverse o finalizan el que esta pro-
movido”©®),

Se tratara de una transaccion judicial en caso de que se lle-
gue a un acuerdo para poner fin a un litigio (que como he-
mos visto podria ser judicial o arbitral) ya existente.

(a.2) Transaccion extrajudicial.

Sera extrajudicial si la transaccion se produce respecto de
un asunto que no es materia de controversia judicial o arbi-

(68) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo ll, Pagina 557.
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tral, evitando que se promueva un litigio sobre el asunto
acerca del cual se transige.

Segun su magnitud.
(b.1) Transaccion total.

Esta muy extendida la nocion de que la transacciéon debe ser
total, entendiendo por esto ultimo que las partes, con elia,
solucionan integramente la controversia que les atafne.

(b.2) Transaccion parcial.

Deciamos que la generalidad de autores y de ejemplos que
se citan en doctrina llevan implicita la existencia de una tran-
saccién total, pues en ningin momento se menciona la posi-
bilidad de que posteriormente a haberse celebrado el acto
transaccional subsista alguno de los problemas de origen®®.

El tema de la transaccién parcial no se contempla de mane-
ra expresa en ninguna de las normas del Codigo Civil (arti-
culos 1302 a 1312). Ello no significa, empero, que la figura
no resulte factible en los planos tedrico y practico, ya que
entendemos por transaccion parcial a aquélla que pone tér-
mino a alguno o a algunos de los aspectos del problema o
controversia existente entre las partes.

Llambias (LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 74.)
considera que el articulo 832 del Cddigo Civil Argentino es claro al
sefialar que la transaccion consiste en un acto juridico bilateral, es
decir, emanado de dos o mds personas, que tiene la finalidad de ex-
tinguir los derechos sobre los cuales recae el consentimiento de las
partes. Como es logico, sefiala, tal consentimiento debe concurrir so-
bre todos los puntos contemplados por los contratantes: no habria
transaccion, por ausencia de este requisito, si no hubiese completo
consentimiento por substituir la conciencia de la divergencia de vo-
luntades, aunque fuera sobre aspectos secundarios del negocio.
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(c)

476

Por consiguiente, nada impide que complejas relaciones
obligacionales en que se encuentren involucradas las partes,
se solucionen, via transaccion, parcialmente, quedando las no
resueltas sujetas a decisiones jurisdiccionales o arbitrales.

Y ello obedece, como lo hemos manifestado en forma reitera-
da, a que al Derecho y a la sociedad en su conjunto les inte-
resa que en su seno exista la menor cantidad de problemas o
conflictos entre las partes, propiciando una vida arménica.

Claramente, lo ideal para el Derecho seria que las partes so-
fucionaran la integridad de los temas controvertidos, pero
igualmente a la sociedad le interesa que las partes pongan
fin a sus problemas (aunque sea de manera parcial) frente a
la posibilidad de que subsistan en toda su magnitud.

Transaccion meramente extintiva de obligaciones o
como acto complejo.

(c.1) La transaccién como acto meramente extintivo de obli-
gaciones.

La transaccion podria circunscribirse a ser un acto exclusiva-
mente extintivo de obligaciones, por el que las partes pon-
gan fin a su controversia, sin dar nacimiento a ninguna otra
relacidn juridica. En este caso la transaccion seria un tipico
medio extintivo de obligaciones.

(c.2) La transaccion como acto complejo.

Pero, como también ha sido expresado, la transaccion pue-
de implicar la creacién, regulacion, modificacion o extincién
de nuevas obligaciones o de obligaciones distintas a aquella
0 aquellas que eran materia de controversia. En la medida
que del acto transaccional se deduzca la creacién de nuevas
obligaciones, estaremos en presencia de una transaccién no
solo extintiva, sino que representara un acto complejo.



(d)

Transaccion derivada de concesiones reciprocas, en es-
tricto, y transaccion para cuyo acuerdo las partes se sir-
ven de la suerte.

(d.1) Transaccion derivada de concesiones reciprocas, en
estricto.

Este caso se refiere a la transaccion propiamente dicha, de
la cual venimos ocupandonos desde que comenzamos a
analizar el articulo 1302 del Codigo Civil.

(d.2) Transaccion para cuyo acuerdo las partes se sirven de
la suerte.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1311 del Cddigo Civil,
cuando las partes se sirven de la suerte para dirimir cuestio-
nes, ello produce los efectos de la transaccion y le son aplica-
bles las reglas del respectivo Titulo del Cédigo Civil.

Esto significa que podria darse el caso de una transaccion en
la cual las partes no lleguen al acuerdo transaccional como
fruto de una negociacion —que implica un ceder voluntario y
reciproco en cuanto a las pretensiones de origen—. Aqui las
concesiones reciprocas estarian sometidas a opciones que la
suerte o el azar dirimirda. Puede ocurrir, en efecto, que las par-
tes tengan mas de una alternativa de solucién al conflicto y no
lleguen a ponerse de acuerdo en cuanto a la decision de cudl
es la mas beneficiosa. En este caso, la suerte puede jugar un
papel decisivo. Este tipo de transaccién implica concesiones
reciprocas, mas no en su sentido estricto, pero no deja de ser
transaccion, en la medida en que existe de por medio la con-
cesion de ambas partes, asi como el acuerdo de recurrir al
mecanismo de la suerte para solucionar sus conflictos.

Interpretacion restrictiva.

No se puede entender que las partes hayan transigido sobre

otras cuestiones que las por ellas previstas, por o que no cabe in-
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terpretaciones que vayan mas alla de lo expresamente establecido
por las partes. Esta es una de las razones por las que se exije que
la transaccion conste por escrito, bajo sancién de nulidad.

Cabe recordar el articulo 835 del Cédigo Civil Argentino, que
expresamente establece que “Las transacciones deben interpre-
tarse restrictivamente. No reglan sino las diferencias respecto de
las cuales los contratantes han tenido en realidad intencion de
transigir, sea que esta intencion resulte explicitamente de los tér-
minos de que se han servido, sea que se reconozca como una
consecuencia necesaria de lo que se halle expreso”.

Sobre este articulo son dignas de tenerse en consideracion
las opiniones de diversos tratadistas.

Luis De Gasperi” sefhala que el precepto apunta a dirimir
las controversias que puedan surgir por razon de dudas posterio-
res a la transaccion relativas a su extension y objeto.

Entiende este mismo autor que los jueces llamados a inter-
pretar el acto deberan remitirse a la intencion probable de las par-
tes, cuidando, segun dice Pont, de no dar al contrato una exten-
sion exagerada, para impedir que el reposo que aquéllas compra-
ron al precio de la renuncia reciproca de sus derechos no sea tur-
bado por la reiniciacidon del pleito y, como la intencién de renun-
ciar no se presume, segun esta dispuesto por el articulo 874 del
Cadigo Civil Argentino, la interpretacion restrictiva es de la natura-
leza misma de la transaccion. Lo que equivale a decir que, si por
via de interpretacion se ampliase el alcance de dichas renuncias,
se desvirtuaria la comun intencion de las partes. Estima De
Gasperi que por generales que sean los términos de la transac-
cién, se ha de entender que ella no abarca sino los puntos de que
las partes quisieron ocuparse; por tal razon Ulpiano enuncié la re-
gla que viene a ser el fundamento del precepto bajo estudio:
Transactio queacumque fit, de his tantum, de quibus inter
convenientes pacuit interposita creditur.

(70) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo lll, Paginas 235 y 236.
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Segun De Gasperi, por aplicacion de la regla segun la cual la
transaccion es de strictissimi iuris y no puede por tanto extender-
se mas alla de su objeto, se debe entender, como dicen Baudry—
Lacantinerie y Wahl, que el recibo otorgado por la victima de un ac-
cidente a la persona responsable de él, no importa renuncia a toda
accion por las “consecuencias futuras” del hecho, de suerte que, si
el accidente produce consecuencias mas graves que las previstas,
o de las que podia preverse, podra la victima o sus herederos ac-
cionar de nuevo por las consecuencias sobrevinientes y no previs-
tas, para demandar un suplemento indemnizatorio, el cual es, tam-
bién, el parecer de Guillouard.

Luis Maria Rezzénico" senala que la transaccion es de inter-
pretacion estricta o restrictiva, segun lo dispone el articulo 835 del
Cadigo de Vélez Sarsfield, debido a que implica una renuncia reci-
proca y toda renuncia es de interpretacion estricta o restrictiva.

Considera el citado profesor argentino que justamente por-

que es de interpretacion restrictiva, la transaccién sélo extingue

los derechos litigiosos 0 dudosos gue segun la intencion de las

partes estdn comprendidos en ella inequivocamente, cuyos efec-

tos no perjudican ni aprovechan a los demas interesados que no

intervinieron en ella, aunque se trate de obligaciones indivisibles,
ni afectan a terceros.

Segun Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas?, la
transaccion es de hermenéutica estricta, caracter que también
esta expresamente establecido en el Cédigo Civil Argentino por el
articulo 835, lo que significa que la transaccion sélo comprende y
extingue los derechos litigiosos o dudosos exclusivamente consi-
derados en ella segun la comun intencion de las partes, debiendo
entenderse, en caso de duda, gque no alcanza a los derechos no
incluidos en la misma de manera absolutamente inequivoca‘™.

(71) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen I, Pagina 1029.

(72) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Paginas 335 y 336.

(73) Larazon de esta norma estriba —segun los profesores citados— en
que aunque la ley no vea en la transaccién una renuncia, la misma
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Aunque en el Codigo Civil Peruano de 1984 no existen simi-
lares preceptos a los contenidos en el Cddigo Civil Argentino res-
pecto de la interpretacion restrictiva de los actos que impliquen re-
nuncia de derechos, no cabe la menor duda de que los principios
que inspiran este parecer son también aplicables al Derecho Pe-
ruano, en la medida que debe tenerse muy en cuenta el conteni-
do literal y el espiritu del acto transaccional, pues se entiende que
debe quedar claro el alcance de aquellos derechos sobre los cua-
les las partes se estan poniendo de acuerdo en sus respectivas
concesiones reciprocas. Concesiones son cesiones y, por tanto,
renuncias, y éstas jamas pueden interpretarse un milimetro mds
alla de lo nitidamente expresado por las partes.

Finalmente, por tener la transaccion caracter de cosa juzgada,
es obvio que, al igual que en un juicio, en que el juez Unicamente
puede resolver sobre la base de lo expresamente sefalado (y de-
mostrado) por las partes, y no interpretando a su libre albedrio, de
igual forma la transaccion debe estar sujeta al mismo criterio.

— Valor de cosa juzgada.

El articulo 1302 del Codigo Civil Peruano de 1984, en su ul-
timo pdrrafo, establece que la transaccion tiene valor de cosa juz-
gada. Esta, como sabemos, constituye lo resuelto por sentencia
firme en ultima instancia, en juicio contradictorio, ante un juez o
tribunal, y contra la cual ya no se admite recurso alguno. Por ello,
la cosa juzgada se eleva al nivel de las verdades, adquiere la ca-
tegoria de Derecho puro y no cabe contradeciria™.

existe por ambas partes en los hechos, resultando, en consecuen-
cia, de aplicacion el principio de interpretacion restrictiva estableci-
do también para la renuncia de los derechos en el articulo 874 del
Cadigo Civil Argentino; se sigue de este caracter que, en principio,
la transaccion no aproveche ni perjudique a los demas interesados
que no hayan participado en ella.

(74) Guillermo Cabanellas (CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., Toma i,
Paginas 397 y 398.) reproduce los mas generalizados conceptos
técnicos, teorias y normas positivas sobre la cosa juzgada, por lo
que consideramos de interés transcribirlos:
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“1. Conceptos técnicos. Segun Manresa se da este nombre ‘a toda
cuestion que ha sido resuelta en juicio contradictorio por sentencia
firme de los tribunales de justicia’. Para Escriche se denomina asi
lo ‘que se ha decidido en juicio contradictorio, por una sentencia
védlida de que no hay o no puede haber apelacién sea porque la
apelacion no es admisible, o se ha consentido la sentencia; sea
porgue la apelacién no se ha interpuesto dentro del término prescri-
to por la ley; o habiéndose interpuesto, se ha declarado por desier-
ta’. Para Chiovenda se esta ante la incontrovertibilidad de la volun-
tad concreta de la ley afirmada en la sentencia.

2. Teorias. Resumiendo la exposicién mecanografica de Silva
Melero, entre las principales formuladas sobre la materia, a un lado
de la de Savigny, fundada en la fusién de verdad, aparece ia de
cuasicontrato judicial, consecuencia de someterse voluntariamente
las partes al resultado del proceso, en virtud de contrato judicial
perfeccionado por la ‘litis contestatio’ (v.).

Para Hellwig, el contenido de la sentencia no afecta las relaciones
juridicas substanciales, que subsisten en el caso de error judicial.
El efecto de la cosa juzgada es de indole procesal, frente a los 6r-
ganos jurisdiccionales, obligados a observar lo juzgado; lo cual los
imposibilita no solo para juzgar en contrario, sino hasta para iniciar
cualquier otro juzgamiento sobre lo mismo.

Bullow se situa en la posicion de constituir 1: cosa juzgada una ley
especial. Para Goldschmidt, la cosa juzgada es la validez judicial
de una pretension procesal como fundada o infundada; ante todo,
la exterioridad de una doble ordenacion juridica. La validez de la
sentencia se apoya en el poder del juez. La cosa juzgada esta mas
alla del Derecho, porque la aplicacion de éste por los jueces se
mantiene fuera de la ordenacién juridica. El Derecho le reconoce a
la cosa juzgada que la misma sea reconocida como Derecho.
Situandose en terreno mas préactico que tedrico, Alsina declara que,
en el proceso, las partes no pretenden sino una declaracion definiti-
va sobre la cuestion litigiosa, de manera que no pueda ser discuti-
da de nuevo ni en ese proceso ni en ningun otro; y que, de conte-
ner una condena guepa ejecutarla sin nuevas revisiones. Deduce
dos efectos de eilo: uno negativo, porque la parte condenada o cuya
demanda ha sido rechazada no puede plantear de nuevo la cuestion
ante los tribunales; y otro positivo, en el sentido de que la parte cuyo
derecho haya sido reconocido en la sentencia, puede obrar en justi-
cia sin que ningun juez pueda desconocer la cosa juzgada.

3. Normas positivas. En una posicién generaimente compartida, el
Cod. Civ. esp., se ocupa de la cosa juzgada entre las presuncio-
nes, aunque su lugar técnico correcto pertenezca a los efectos de
las sentencias y failos. Determina su art. 1.251 que, ‘contra la pre-
suncién de que la cosa juzgada es verdad solo sera eficaz la sen-
tencia ganada en juicio de revisién’. Ademas, para que surta sus
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La Comision Revisora del Codigo Civil Peruano'™ expresa lo
siguiente:

“El tercer parrafo (del articulo 1302 del Cédigo Civil Peruano
de 1984), introducido por el legislador a propuesta de los doctores
Haya de la Torre, Zamalloa Loaiza y Cardenas Quirds y con la re-
daccién del Dr. Zamalloa Loaiza, se inspira en la parte fina! del
articulo 850 def Cadigo Civil Argentino.

Tiene por objeto reafirmar que los asuntos dudosos o liti-
giosos y aun los no controvertidos, siempre gue las partes se ha-
yan efectuado concesiones reciprocas, no pueden reabrirse y
ellas no pueden exigirse el cumplimiento de los derechos a que
han renunciado, declinado, o disminuido por la transaccion v si al-
guna quisiera discutir la cuestion transigida, la restante podra opo-
nerle exitosamente la excepcion de transaccion (articulo 317 del
Cddigo de Procedimientos Civiles).

Tanto la transaccion judicial cuanto la extrajudicial tienen va-
lor de cosa juzgada. No es privativa de aquélla tal caracteristica.

Al comentar el articulo 850 del Cédigo Civil Argentino,
Rezzodnico sostiene que la transaccidn, al igual que la sentencia
con fuerza de cosa juzgada, se tiene por verdad y concluye defini-
tivamente la cuestion (...).

efectos en otros juicios se requiere que entre el caso sentenciado y
aquel en el cual se invoca, exista la perfecta identidad de cosa,
causa, personas Yy calidad de los litigantes. La indivisibilidad de las
prestaciones, la solidaridad y el ser causa-habiente del primer liti-
gante no destruyen la identidad de personas a tal efecto. La pre-
suncién de cosa juzgada se extiende a terceros, por razén de or-
den publico, cuando el fallo se refiera al estado civil de las perso-
nas y a la validez o nulidad de las disposiciones testamentarias (ar-
ticulo 1.252).
De rechazo se determina que la transaccion produce entre las
partes los mismos efectos de la cosa juzgada; pero solo cabe el
apremio en la de caracter judicial que le ponga fin a un pleito ya
entablado.”

(75) COMISION REVISORA DEL CODIGO CiViL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., Pagina 8.

482



La circunstancia de que la transaccién tenga el valor de cosa
juzgada y por tanto, no se permita revivir la controversia sobre los
derechos anteriores a la transaccion (cuya discusion dio lugar a
ella), es sin perjuicio de que la parte transigente perjudicada con el
incumplimiento de fa otra, pueda solicitar la resolucion del contra-
to, judicial o extrajudicialmente, en aplicacion de lo dispuesto en
fos articulos 1428, 1429 y 1430 del Cdédigo Civil, en razén de que
la transaccion es un contrato con prestaciones reciprocas.

Esta situacion puede originarse en ef caso que la transac-
cion sea creativa de relaciones juridicas diversas de las controver-
tidas. Tal hipdtesis puede ocurrir cuando en un litigio sobre cum-
plimiento de contrato, el comitente y el contratista de una obra,
ponen fin al pleito por transaccién y, ademds, mediante ésta, las
partes acuerdan llevar a cabo una nueva operaciéon comercial,
bajo la forma de compraventa de cosa futura. Es indudable, pues,
que en esa eventualidad, de acuerdo al parrafo tercero del pre-
cepto, tienen valor de cosa juzgada la relacién litigiosa extinguida
y la creada por la transaccion. Sin embargo, se permite que la
parte que resulte perjudicada por el incumplimiento de la otra (el
comprador de un bien futuro por falta de entrega de éste en el
plazo estipulado), solicite la resolucion de la transaccion.”

Hasta aqui las expresiones de la Comisién Revisora.

Sin embargo, la doctrina es unanime en cuestionar el hecho
de que no pueden asimilarse integramente los efectos de la tran-
saccion a los de la cosa juzgada.

Asi, Troplong"”® recuerda que ha insistido, ademas, acerca
del consentimiento, con el fin de distinguir mejor la transaccion de
la cosa juzgada, que es también una manera de terminar los pro-
cesos, pero que los limita en autoridad y no a través de un con-
sentimiento reciproco.

La comparacion entre la transaccion y [a cosa juzgada es cé-

(76) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII, Paginas 552 y 553.

483



lebre en el Derecho y se fundamenta en que la transaccion es un
juicio pronunciado por las partes en sus propias causas, pero a en-
tender de Troplong, sin embargo, falta mucho para que la transac-
cion y la cosa juzgada sean idénticas en el fondo. Un juicio —dice~
es el fruto de una conviccion llevada hasta la certidumbre en el
pensamiento del magistrado que lo pronuncia. Por el contrario, una
transaccidn casi siempre es una concesion levantada por la duda
sobre el derecho y por la desconfianza de su propia opinién.

El juicio —agrega— se da sélo cuando surge una duda. La
transaccion puede referirse a dudas que estan por surgir.

Y aunque fuese admitido por fuerza de cosa juzgada, el jui-
cio puede ser objeto de ataque de varias vias de Derecho, la ca-
sacién, la demanda civil. Para Troplong”” una transaccion tiene
mas solidez; y en esta relacion es mas sagrada que el juicio, tal
como lo dijera Trochet al Primer Consul; por esta razon, en la de-
claracion del Presidente Favre tenemos: “Quanto majoris
auctoritatis est transactio, quam res judicata”.

Anade Troplong que, por otro lado, hay casos en los que no
se puede atacar una transaccion por piezas descubiertas nueva-
mente, mientras que se puede hacer vacilar la cosa juzgada por
dicha circunstancia.

Precisa el exégeta francés que se puede quebrantar un jui-
cio sobre un punto dado y, sin embargo, se puede mantener en
otro. En cambio, en la transaccidn la nulidad de una de las dispo-
siciones conlleva naturaimente a la nulidad de las demas, puesto
que por regla general todas las partes de una transaccion se en-
cadenan entre si de manera inseparable. Asi, si se transigio solo
en condiciones relativas, y si faltase una, todo se debe derrumbar;
pero, sin embargo, Troplong!™ agrega que una sentencia de la
Camara de Demandas del 9 de febrero de 1830, al rechazar un
recurso planteado contra una sentencia de la Corte Real de

(77) TROPLONG. Op. cit.,, Tomo XVII, Pagina 648.
(78) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVIi, Paginas 648 y 649.
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Bessancon, la que habia anulado una transaccién sélo en parte,
parece a primera vista considerar su proposicion.

Pero piensa Troplong que en esta materia el Tribunal de Ca-
sacién estd muy comprometido en concordar con la interpretacion
soberana de las Cortes Reales. Asi pues, no es estrictamente im-
posible que, en un caso dado, considerado por los jueces del he-
cho, la intencién de las partes haya sido s6lo hacer que las dife-
rentes cabezas de su transaccidon fuesen independientes unas de
otras, de tal modo que entendieron tratarlas por separado, pero
sostiene Troplong, en general y en Derecho, que esta intencion
no existe, que es contraria al principio de la correlacidon de varias
cabezas de un contrato, que una Corte Real adultera los hechos
no admitiendo pruebas tan claras como el dia.

Resulta sumamente importante lo anotado por Troplong con
respecto a los terceros, pues hace una distincion entre la transac-
cion y la cosa juzgada. El juicio es ejecutorio para los terceros. La
transaccidn se mantiene entre las partes. Recuerda que un articu-
lo del Cddigo Napoléon también tiene cuidado en decir: “Las tran-
sacciones tienen la autoridad de la cosa juzgada entre las partes”,
pues, en efecto, la transaccion tiene entre las partes mucho poder
y quizas mas que la cosa juzgada.

Dentro de tal orden de ideas, sefiala Troplong que, mas alla
de las partes, la transaccién no tiene la autoridad de la cosa juz-
gada, no tiene virtud ejecutiva y, mas aun, hay que ser mucho
mas reservados para oponerla a los terceros que cuando se trata
de la cosa juzgada. Asi, algunas veces se admite que se repre-
sentod a tal persona en un juicio por el demandante o el demanda-
do y no se le permite reponer en cuestidn lo que se juzgd con sus
presuntos representantes; pero se pregunta Troplong” como se
podria aceptar facilmente semejante presuncion en una materia
que depende de la arbitrariedad de los transigentes; si es justo
gue se haga rebotar a los contratantes un acto que es obra de su
propia voluntad; si porque una de las partes se preocupo por su

(79) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 650.
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situacién y sus derechos y porque hizo el sacrificio voluntario, se
puede deducir que otras deban hacer lo mismo, y no es preciso
gue para aquellos las cosas permanezcan completas. Estas pre-
guntas —a decir de Troplong— motivan al Presidente Favre a decir:
“Mirum non est auctoritatem rei judicatas latius patere quam
transactionis; quamvis non negem inter eos ipsos qui
transegerunt, transactionem rei judicatas vim habere”; asimis-
mo, se ve que el jurisconsulto Scaevola decide que una transac-
cioén no tiene efecto con personas que no formaron parte de ella,
pero respecto de las que si se supondria que tuvieron representa-
cion si se tratara de una cosa juzgada.

Por ultimo ~dice Troplong®—, a menudo es necesario proce-
der a una tercera oposicion a un juicio. Nunca se esta obligado a
proceder a una tercera oposicion en la transaccién. Basta con de-
cir a la parte a la que se opone: Para €l es res inter alios acta.

Segun Alfredo Colmo®, es extraordinario ese efecto de es-
pejismo juridico, en cuya virtud se confunden dos instituciones ra-
dicalmente distintas en su esencia, por razén de ciertas analogias
externas entre ambas.

Senala Colmo que en la nota del mismo codificador al articulo
del Cadigo Civil Argentino, tomada como casi siempre de los co-
mentaristas franceses, figura la mejor refutacion del principio de
que la transaccioén es una sentencia (ya Troplong, sefialaba al res-
pecto nada menos que cinco diferencias) y, sin embargo, se insiste
en repetir ese absurdo. Considera Colmo que basta con apuntar:
1°, la sentencia es dictada por un juez, mientras que la transaccion
es celebrada entre privados; 2°, la sentencia puede ser apelable, al
paso que la transaccién no lo es; 3°, la sentencia entrana el impe-
rium, esto es, la coercion, y la transaccion ni remotamente o supo-
ne, sino al mismo titulo que cualquier convencidn; 4°, la sentencia,
como acto judicial que es, anula en virtud de motivos muy ajenos a
los de una transaccion que tiene los suyos.

(80) TROPLONG. Op. cit., Tomo XV, Paginas 650 y 651.
(81) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 570.
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Refiere Colmo que toda la analogia que hay entre la senten-
cia y la transaccion estriba en que una y otra pueden extinguir un
pleito (de ahi la regla 1X de Domat, que miraba la transaccion no
como acto extintivo sino como expediente o medio procesal); pero
es de esta manera sélo cuando la transaccion verse sobre un de-
recho en juicio, cosa que bien puede no ocurrir asi, cuando por
ejemplo, se transige sobre un derecho meramente dudoso, caso
en el cual la transaccion es excluyente de cualquier juicio. Ade-
mas —segun Colmo—, ese efecto lo tiene cualquier otro medio
extintivo: el deudor demandado paga o reconoce lisamente el de-
recho, o bien el actor renuncia a la accién, etc., no quedando
nada, entonces, de privativo para la transaccion en punto a su so-
nada autoridad de cosa juzgada.

En relacién con las diferencias y semejanzas entre la transac-
cion y la sentencia judicial pasada en autoridad de cosa juzgada,
De Gasperi® estima que limitados a estos efectos la asimilacion
legal de la transaccion a la cosa juzgada acontece con el articulo
1030 del Cadigo Civil del Brasil, poco o nada hay que observar en
ella; pero el articulo 850 del Codigo Civil Argentino agrega un con-
cepto expuesto a controversias, cual es el de que la transaccion
tiene para con las partes “la autoridad de la cosa juzgada”. Anota
De Gésperi gue en esto se fundan las criticas que se han formula-
do a la equiparacion de ambos institutos, pues, como bien lo han
hecho notar Troplong y Baudry-Lacantinerie y Wahl, hay entre ellas
mas desemejanzas que semejanzas.

Recuerda De Gasperi que la similitud esencial que entre la
transaccion y la cosa juzgada habia sefalado Bigot-Preameneu,
consiste en que ambas no pueden ser rescindidas por error de
derecho; pero este parecer es impugnado a su vez por Baudry-
Lacantinerie y Wahl, porque la causa principal de la reforma de
las sentencias es precisamente el error de derecho. Otro parecido
entre ellas es que las dos producen efectos declarativos, aunque
este particular sea también discutido.

(82) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Ili, Paginas 232 a 234.
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A entender de De Gasperi, las diferencias entre ambas son
mas numerosas, anotando las siguientes: 1° las sentencias que
deciden diversas cuestiones pueden ser modificadas en parte y
subsistir por el resto, al paso que la transaccion, por ser indivisi-
ble, como esta dispuesto por el articulo 834 del Codigo Civil Ar-
gentino, anulada que sea en parte, queda anulada en el todo; 2°
sus formas son distintas; 3° las sentencias sélo pueden ser dicta-
das cuando se da una controversia ya nacida, mientras que la
transaccion puede ajustarse para precaver un eventual litigio; 4°
las sentencias no pueden ser atacadas por vicio del consentimien-
to, al paso que la transaccion puede ser anulada por estas cau-
sas, como esta prevenido por el articulo 857 del Cadigo Civil Ar-
gentino; 5° la transaccion es atacable por accion de nulidad y las
sentencias solo por los recursos instituidos por el procedimiento.

Mas de todas estas diferencias, De Gasperi estima como la
mas importante a la establecida por razén de la fuerza ejecutoria,
negada en todos los casos de transaccién, por Pont, y sélo en el
caso de no revestir una forma auténtica, por Guillouard y Baudry-
Lacantinerie y Wahl.

También recuerda el maestro paraguayo que la jurisprudencia
argentina no es uniforme acerca de este punto, pues supuestos hay
en los cuales ella ha decidido que no es aplicable a la transaccion el
procedimiento de la ejecucion de sentencia y otros en 10s que ha re-
suelto que el cumplimiento de la transaccion debe perseguirse por
los tramites que el Cédigo de Procedimientos Civiles y Comerciales
establece para el cumplimiento de las sentencias.

Juzga Alsina —segun relata De Gdsperi— que, sustituyendo la
transaccion a la sentencia, le son aplicables las reglas estableci-
das para la ejecucion de las mismas y que su cumplimiento debe
gestionarse por el procedimiento prescrito para las sentencias en
juicio ordinario, pero Jofré niega a la transaccion naturaleza de
sentencia.

Considera De Géasperi que no menos confusa es la opinién

de la doctrina. Asi, Colmo niega a la transaccion el imperium de
que las sentencias estan revestidas y Lafaille pretende que la
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equiparacion de la transaccién a la cosa juzgada debe quedar re-
ducida al solo efecto de poner fin a un pleito.

Para De Gasperi nada ha abonado tanto estas discrepancias
como la nota del propio codificador argentino al articulo 850, es-
crita bajo la influencia de las ideas de Troplong y de Aubry y Rau,
de la que resulta limitada la “autoridad de la cosa juzgada” a la
exceptio litis, per transactionem finitae; no habiendo nada en
ella que autorice a decir que esta equiparacion permite la ejecu-
cion de la transaccion por los tramites procesales de la ejecucion
de sentencias.

De Gasperi, por el contrario, entiende que mientras no sea
borrada del articulo 850 la expresion “autoridad de la cosa juzga-
da”, habra que reconocer a la transaccion el imperium que Col-
mo le niega, y permitir su ejecucion coactiva en caso de incumpli-
miento por una de las partes, porque de admitir que ésta pueda
oponerle excepciones derivadas de causas anteriores a ella, se
estimularia la renovacion del pleito y el fin de su instituto quedaria
frustrado por obra de la misma ley.

Senala De Gasperi que en la redaccion del articulo 1030 del
Caodigo Civil del Brasil se ha tenido el cuidado de no emplear
aquella expresion; este se limita a decir que: “La transaccion pro-
duce, entre las partes, los efectos de la cosa juzgada”. Es notoria
la diferencia con el articulo 850 del Cddigo de Vélez Sarsfield.

Apunta De Gasperi que, en Derecho Francés, la transaccion
carece de fuerza ejecutoria sélo en el caso de no revestir la forma
auténtica, lo que no puede acontecer en el Derecho Argentino, en
el cual siempre que por ella se dirima un litigio ya iniciado, es un
acto formal, en que la forma es consubstancial con la voluntad de
transigir y por tanto instituida ad solemnitatem; y si a esto se
agrega que en la practica no se limitan las partes a presentar la
transaccion al juez, sino que le piden su aprobacion para su ma-
yor fuerza y validez, y el auto aprobatorio dictado a raiz de esta
solicitud es inapelable, por no haber recursos contra él, obvio es
que lo ejecutado es esta decisién donde se homologa la substan-
cia del acto de que se trata.
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Salvat® considera que, para explicar el efecto extintivo de
la transaccion, se ha recurrido en doctrina a la idea, expresamen-
te enunciada en la parte final del articulo 850 de! Codigo Civil Ar-
gentino, de que la transaccion tiene entre las partes la autoridad
de la cosa juzgada, idea cuyo origen se hace remontar al Dere-
cho Romano, del cual ha pasado al Codigo Civil Francés y, por
intermedio de éste, a los numerosos Cddigos modernos que se
han inspirado en él. Agrega Salvat que en apoyo de esta idea
puede invocarse un doble argumento: 1° que la transaccion lo
mismo que la sentencia, concluye definitivamente la cuestién; 2°
que la transaccion no puede intervenir sino para solucionar cues-
tiones dudosas o litigiosas, de manera que si bien es cierto que
ella tiene su fuente en la libre voluntad de las partes, también lo
es que esta voluntad solo puede ejercerse cuando hay de por me-
dio una cuestion dudosa o litigiosa; pero la tendencia general de
la doctrina moderna es contraria a la asimilacion entre la transac-
cion y la cosa juzgada, que los mismos autores que la defienden
reconocen ser demasiado absoluta. Estima Salvat que pueden, en
efecto, invocarse en contra de ella los siguientes argumentos:

a) Desde luego, bien examinado el texto romano que ha ser-
vido de origen a esa doctrina, puede preguntarse si ese texto ha
querido establecer un principio general o si mas bien se ha trata-
do de justificar la solucién del caso particuiar sometido a la deci-
sion de los emperadores;

b) En segundo lugar, el efecto extintivo de la transaccion y
las diversas consecuencias practicas derivadas de €l pueden ex-
plicarse, sin hacer intervenir para nada la idea de cosa juzgada,
por los principios del Derecho de los Contratos: la transaccion tie-
ne fuerza de ley entre las partes, lo mismo que cualquier otro
contrato y es Idgico entonces que, siendo voluntad de las partes
poner fin a las cuestiones transigidas, ellas no pueden ser discuti-
das de nuevo;

c) Por ditimo, existen entre las transacciones y las senten-

(83) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |l, Paginas 251 y 252.
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cias judiciales las siguientes diferencias: 1° las formas son dife-
rentes; 2° las sentencias recaen siempre sobre un juicio trabado,
la transaccion puede celebrarse, sea sobre una cuestion litigiosa,
sea sobre una cuestion simplemente dudosa; 3° las transacciones
pueden ser atacadas por adolecer de vicios de la voluntad, las
sentencias no; 4° la transaccién puede ser atacada por medio de
una accion de nulidad, contra las sentencias solo cabe los recur-
50s que las leyes de procedimiento prescriben; 5° las transaccio-
nes son indivisibles y, por consiguiente, al menos en principio, de-
ben ser mantenidas o anuladas en el todo; las sentencias, por el
contrario, pueden ser anuladas solo en parte.

Recuerda Salvat lo sostenido por Chevalier, en cuanto a que
la asimilacién de la transaccion a la sentencia s6lo debe enten-
derse, segun lo sefialaron los redactores del Cédigo Francés, en
el sentido de su irrevocabilidad y su intangibilidad.

Pero agrega Salvat que, sea como sea, para que la excep-

" cién de transaccion pueda prosperar, es necesario el concurso

de dos condiciones, analogas a las que exige la cosa juzgada:

1° que fa nueva cuestion sea la misma que habia sido transigida

(identidad del objeto); 2° que la cuestién se plantee entre las

mismas personas, actuando en la misma calidad (identidad de
personas).

En este sentido, las consecuencias derivadas de la necesi-
dad de que concurran los requisitos de identidad de objeto y de
sujetos se obtienen asimismo por aplicacion del caracter tipico de
la transaccion, de ser de interpretacion restrictiva. Asi, los efectos
de la transaccion no se extenderian a quienes no fueran parte en
ella, ni afectara bienes o situaciones no consideradas expresa-
mente, sin necesidad de exigir identidad de objeto y de sujetos,
por virtud de la interpretacion restrictiva impuesta en el articulo
835.

Rezzdnico® piensa que la transaccion tiene para las partes

(84) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen Il, Pagina 1030.
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y sus sucesores autoridad de sentencia que hace cosa juzgada, a
pesar de que la doctrina moderna es contraria a esa asimitacion,
en razon de diferencias esenciales. Rezzdnico recuerda que se
considera que, mediante la transaccién, las partes sustituyen la
sentencia que el juez hubiera tenido que dictar y extinguen su ju-
risdiccion pronunciando ellas mismas una sentencia declarativa de
sus respectivos derechos.

Segun Cazeaux y Trigo Represas®, el articulo 850 del Co-
digo Civil Argentino establece que la transaccion extingue los de-
rechos y obligaciones que las partes hubiesen renunciado y tiene
para con ellos la autoridad de la cosa juzgada. Recuerdan los
profesores citados que en la nota a ese articulo, Vélez Sarsfield
expresa que la razdn de este texto legal estriba en que el objeto
de la transaccién es establecer derechos que eran dudosos, o
acabar pleitos presentes o futuros, y se juzga que las mismas
partes hubiesen pronunciado sentencia sobre esos pleitos o dere-
chos dudosos; no obstante lo cual se encarga de sefalar, acto
seguido, “que las transacciones difieren de las sentencias”, por
las circunstancias que ahi explica, siendo por ello que en la ac-
tualidad la doctrina se opone a tal asimilacién de efectos entre la
sentencia y la transaccién, que en definitiva sé6lo existe cuando
ésta versa respecto de derechos litigiosos y no cuando se transa
sobre derechos meramente “dudosos” y ademas se circunscribe
a una unica circunstancia: la de que ambas pueden concluir una
litis judicial.

Cabe destacar —segun Cazeaux y Trigo Represas— que por
estos motivos, muy probablemente, buena parte de la doctrina ar-
gentina —-Lafaille, Salvat, Galli, Borda, Llambias, entre otros— no
incluyen a la presente nota entre los caracteres especificos de la
transaccion; sin perjuicio de considerar el tema al tratar de los
efectos de la transaccion. Esto quiere decir que la transaccion no
permite la revision judicial (pues podria ser —~de quererlo las dos
partes— extrajudicial) del asunto sobre el cual se ha transigido.

(85) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
il, Pagina 336.
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Debe senalarse que la transaccién judicial se puede efectuar
en cualquier momento del proceso. Incluso, si han sido ya expedi-
das alguna o algunas sentencias, siempre y cuando éstas no ten-
gan el cardcter de cosa juzgada, vale decir, que se hayan inter-
puesto contra ellas los recursos impugnatorios respectivos, o que
la ley franquee su interposicion y que los plazos para tal efecto no
hayan vencido.

Por nuestra parte, consideramos necesario dar una adecua-
da interpretacion al texto del articulo 1302, in fine, bajo comenta-
rio. Al decirse que la transaccion tiene valor de cosa juzgada y al
decir nosotros que lo pactado en ella es irrevisable, nos estamos
refiriendo, naturalmente, al caso en el cual a través de la transac-
cion se haya puesto término o0 se haya dado claridad solamente a
una situacion juridica dudosa o litigiosa.

Pero, como hemos visto, cabria también la posibilidad de
que la transaccion comprenda reilaciones diversas a aquelias que
han constituido objeto de controversia entre las partes y que a tra-
vés de la transaccion se hayan creado, regulado, modificado o ex-
tinguido estas relaciones distintas.

En tal sentido, si se hubieran incluido en la transaccién otros
asuntos y, a través de la transaccion, las partes se hubiesen com-
prometido a la ejecucion de determinadas obligaciones, y éstas se
incumplen, cabria la duda de si deberia plantearse una accion ju-
dicial o si dicho cumplimiento seria exigible en via de ejecucion
de sentencia. Por nuestra parte, creemos que el ultimo de los
anotados seria el camino correcto, pues no consideramos que el
sentido del articulo 1302 sea que el acreedor deba promover un
nuevo juicio.

Seria el caso, por ejemplo, en que se ponga término a una
discusion o controversia acerca de la compraventa de un departa-
mento o el pago de su precio en dinero, que por virtud de la tran-
saccion una de las partes se comprometa a entregar a la otra un
vehiculo; y que la entrega de dicho vehiculo no se produzca (se
inejecute la obligacion) o que, habiéndose producido, no llegue a
satisfacer a la otra parte, por tener vicios ocultos (por solo citar un
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ejemplo de lo que podria ocurrir). En este caso, lo logico y eficien-
te seria exigir el cumplimiento via ejecucion de sentencia y no
promover un juicio.

Refuerzan los argumentos de que la transaccion no tiene va-
lor de cosa juzgada aquellos que facultan la anutacion de la mis-
ma, incluso no habiendo creado ninguna nueva obligacion ajena a
la que constituye materia de controversia. En tal sentido, la doctri-
na considera que la transaccion puede ser anulada por presentar
algun vicio de la voluntad.

Larenz® estima que seria opuesto a la finalidad de la tran-
saccion (fransformar la situacion juridica litigiosa o incierta en otra
incontestable para el futuro) el que, después de concluida, alguna
de las partes pudiese hacer valer que en realidad ha sido obliga-
da a menos de 10 que la misma reconocié en la transaccion, o
facultada para exigir mas que aquello con lo que se conformd en
la transaccion. La posibilidad de recurrir a la situacion juridica an-
terior queda excluida desde el momento en que la relacion obliga-
toria ha sido modificada por una transaccion. Pero el caso es dis-
tinto cuando la situacion de hecho, aceptada como cierta por am-
bas partes de la transaccion, no responde a la realidad y expresa
o tacitamente ha constituido el contenido de aquélla, de modo que
el litigio o la incertidumbre no hubiesen surgido de haberse cono-
cido la verdadera situacion de hecho.

Asi —dice Larenz—, el heredero testamentario “A” transige
con el legatario “B” sobre la extension del legado, acerca de la
cual existen dudas segun el tenor literal del testamento. Mas tarde
resulta que el testamento es nulo, por lo que ni “A” es heredero,
ni “B” legatario; esta claro que, de haber conocido ambos la nuli-
dad, no hubiera surgido litigio sobre la extension de la supuesta
obligacién de pagar el legado, pues la ley determina que en este
caso la transaccion es ineficaz.

A decir de Larenz, se trata de un supuesto de defecto o falta

(86) LARENZ, Karl. Op. cit., Tomo |, Paginas 140 y 141.
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de base (subjetiva) del negocio: las dos partes se equivocaron
acerca de una circunstancia de la que ambas partieron al concer-
tar la transaccion y si, por consiguiente, “A” ha reconocido en la
transaccion su supuesta deuda en una cierta extension, a juicio
de Larenz, este reconocimiento queda anulado con la nulidad de
la transaccion.

Segun el citado tratadista, unicamente en el supuesto de
gue la transaccion implicara la base de un reconocimiento “abs-
tracto”, y de esta forma se hubiese creado un fundamento
obligacional auténomo, “A” hubiera necesitado exigir de “B” su
consentimiento para la anulacién de la obligacién por la transac-
cién creada utilizando una pretension de enriquecimiento. Si, por
el contrario, “A” hubiese sido heredero legal y el litigio resuelto por
la transaccion entre él y “B” fuera precisamente la validez del tes-
tamento (y con elia la de la pretensién de legado a favor de “B”),
entonces permaneceria valida e inimpugnable la transaccion cele-
brada, aunque después resultase evidente, bien la validez o la nu-
lidad del testamento.

Independientemente de las consideraciones generales antes
senaladas respecto a la relatividad del principio de cosa juzgada
en sede de transaccion, deseamos efectuar un analisis porme-
norizado de la materia dentro del ambito de nuestra legislacion
civil. En este sentido, debemos afirmar que no hay lugar al ca-
racter de cosa juzgada en la transaccién en una serie muy nu-
merosa de supuestos, dentro de los cuales podemos mencionar
los siguientes:

(1) Anulacion de la transaccion por incapacidad relativa del
agente.

Se trata del supuesto contemplado en el articulo 221, inciso
1, del Codigo Civil Peruano, norma que establece que el
acto juridico es anulable por incapacidad relativa del agente.
Asi, si una de las partes que celebrara una transaccién ado-
leciera de esta incapacidad, la transaccion serfa anulable.
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Anulacién de la transaccion por vicio de error sobre la propia
esencia del objeto del acto.

Este supuesto esta contemplado en los articulos 221, inciso
2,y 202, inciso 1, del Cadigo Civil.

La doctrina tiene un parecer unanime en favor de ia anula-
cion de la transaccion por error, lo cual es el tratamiento
usual a cualquier acto juridico que adolezca de este vicio.

Troplong®”, sin embargo, adopta una posicion menos radi-
cal. Este exégeta francés ha dicho en todo momento que,
siendo la transaccién mas fuerte y méas solida que la cosa
juzgada, escapa a algunos recursos que tienen por naturale-
za derribar a los juicios. Por ejemplo, cuando un error de de-
recho vicia una sentencia, se inicia el recurso de casacion y
la Corte Suprema elimina la decision que desconocio la
verdad legal, pues son las partes quienes, precisamente,
quieren demandar el derecho. En cambio, una transaccion
no es atacable por error de derecho, siendo la razén com-
prensibie, pues, en primer lugar, no se supone el error de
derecho, o por lo menos no es excusa facil. Ademas, siem-
pre se supone que la transaccion tiene una causa justa,
dado que le basta haber conciliado a las partes y extinguido
sus diferencias'®.

TROPLONG. Op. cit.,, Tomo XVII, Pagina 651.

Asi pues —expresa Troplong—, seria el caso de una parte propieta-
ria de una sucesion que transigiese con una persona que sin dere-
cho y erréneamente se dice Unico propietario de esta misma suce-
sidn. Esto es un error y todos los derechos van a ser en realidad
devueltos a la otra parte. No importa, pues el error de derecho no
viciara la transaccion.

Recuerda Troplong (TROPLONG. Op. cit., Tomo XVIi, Pagina 652.)
que Titus, acordando la calidad de heredero a Primus, quien no la
tiene aun o no la tiene por completo, transige con €l como si estu-
viese investido de este derecho, aunque sin derecho de reparticion.
Una transaccién como ésta se fundamenta en un error de derecho:
pero este error no podria invalidar la verdad. Ademas, se vicia un
efecto con la nulidad de derecho que se pudo conocer y, al supo-
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Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error
esencial sobre una cualidad del objeto del acto.

Esta causal de anulacion estd contemplada por los articulos
221, inciso 2, y 202, inciso 1, del Cddigo Civil de 1984.

nerlo valido, una parte transige en sus efectos. Esta transaccion —
segun Troplong— es buena, no habria como obtener su nulidad.
Troplong relata que una sentencia del Tribunal de Casacion del 24
de marzo de 1807 decididé —aun con todo- que la transaccion fun-
dada en error de derecho no resumiria un consentimiento por el
cual se pudiera valer contra la parte. Sin embargo, esta sentencia,
aunque expresa en su especie, no puede tener importancia, pues si
a consecuencia de un error general una persona (que cree que los
muy célebres juicios arbitrarios, honrados por la Republica, eran
inatacables) habia transigido en el afio m, cuando luego quiso ape-
lar en casacién, se le opuso esta transaccién a titulo de no recibir.
Sin embargo, el Tribunal de Casacién no se detuvo en esto, pues
considerando la generalidad de tal error y sus desastrosos efectos,
el legislador habria creido liberar a aquellos que habian cometido
este error en sus consentimientos.

Luego Troplong (TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII, Paginas 653 y
654.) se pregunta si el error de hecho vicia la transaccién. Piensa
gue generalmente no, pero también estima que no siempre se le
debe considerar de manera absoluta. “Quod transactionis nomine
datur, licet res nulla media fuerit, non repetitur. Nam si lis fuit,
hoc ipsum quod a lite disceditur causa videtur esse”, decia el
jurisconsulto Paulo, en decision que es muy importante, y que
Troplong trata de desarrollar en su pensamiento. En primer lugar,
hay que suponer que éste que se compromete a dar algo por una
transaccion no debe nada en realidad. Segun la interpretacion de
Accuourse, el sentido de estas palabras es: licet res nulla media
fuerit y, entonces, aunque lo que se pagé sin ser debido general-
mente esté sujeto a repeticidn, se dara la transaccidn, pues esta
transaccion tiene una causa legitima: causa videtur esse. Basta
con que haya habido una duda sobre la cosa pretendida, mas no
debida, circunstancia que sirve de base —segun Troplong— para la
transaccion, es decir, para el convenio por el cual se flexibiliza un
debate. Estima el citado profesor, que en la transaccidn la materia
es mucho menos una cosa debida que una cosa dudosa.

Es porque el error de hecho, segun el cual se considera valido un
titulo extinto, anulado, revocado, etc., es también una causa de res-
cision de la transaccidn, asi como el error causado por las piezas
distorsionadas, o por ignorar las partes acerca de la nulidad de la
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Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error
esencial sobre las cualidades personales de la contraparte.

Anota Troplong® que se puede dar la rescisién de la tran-
saccion si se presenta error sobre la persona, como seria el
caso de si yo creo que usted es mi parte adversaria, mien-
tras que es otro, y yo transijo con usted, siendo la transac-
cion inutil. Recuerda Troplong que esto ensefia Scaevola
como ejemplo: un deudor tenia un recurso por ejercer contra
el heredero de su acreedor; él transige con Maevius, creyen-
do que éste Ultimo era el heredero con el que tenia un nego-
cio; sin embargo, esto era un error; Maevius no era herede-
ro, era Scepticius quien estaba llamado a la sucesién, de
conformidad a un testamento que no se conocia todavia; es
cuestion de saber cudl es el valor de esta transaccion, bien
para Maevius, o bien para Scepticius. Senala Troplong que
resulta preciso responder que, si se pago algo a Maevius
por efecto de esta transaccion, la que lo suponia falsamente
heredero, él debe entregarlo, que es el caso de la condicion
indebiti, debido a que la transaccién falta a su objetivo, ésta

existencia de un proceso y, finalmente —segun Troplong—, porque fa
ley dispone que se puede volver a hablar de una transaccién cuyo
objeto estaba comprobado entre las partes sélo en ignorancia de
piezas encontradas desde entonces.

Para el citado exégeta francés, en todos estos casos el error es ra-
dical, vicia el consentimiento en donde debe estar mas libre, mas
reflexivo. Sin embargo, fuera de estos casos graves y previstos es-
pecialmente por la ley francesa, la ignorancia y el error de hecho
son insuficientes para hacer rescindir una transaccion.

Esto, en lo que concierne al error de derecho y al error de hecho.
Escribe Troplong (TROPLONG. Op. cit.,, Tomo XVII (Du
Cautionnement et Des Transactions), Pagina 653.) que el error so-
bre el objeto del debate es también una causa de rescision. Asi, si
Maevius transige en el sujeto del inmueble A, mientras que el litigio
originado o por originarse se refiere al inmueble B, este error fun-
damental le quita todo valor a la transaccién y, por lo demas, es fa-
cil ver que esta causa de error se encontrard raramente, puesto
gue una transaccion no se realiza sin precisar el objeto, cuyas par-
tes entienden tratarlo.

TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII, Paginas 652 y 663.



no le da la seguridad que se prometio al que hizo un sacrifi-
cio; esta transaccion deja de pie a todos los sujetos del de-
bate o del proceso y no impide al verdadero heredero reani-
mar a todos los sujetos de querella que se haya querido ex-
tinguir, pues, efectivamente, en cuanto a Scepticius, esta
transaccion es res inter alios acta, ya que no puede valerse
de ella 0 no puede oponerla.

Por lo demas, esta causal se encuentra contemplada expre-
samente en los articulos 221, inciso 2, y 202, inciso 2, del
Cddigo Civil Peruano.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error
esencial de derecho.

La transaccién también seria susceptible de anularse por
causa de error esencial de derecho®®,

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error
esencial sobre la cantidad (in cuantitate)®".

Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error en
el motivo o falsa causa®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error en
la declaracion, referido a la naturaleza del acto®®®.

Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error en

Causal prevista por la ley peruana en los articulo 221, inciso 2, y
202, inciso 3, del Codigo Civil.

Esta posibilidad de anular el acto juridico se contempla en los arti-
culos 221, inciso 2, y 204 del Cddigo Civil.

El sustento legal de esta causa de anulacion esta constituido por
los articulos 221, inciso 2, y 205 del Cédigo Civil.

Esta causa se basa en los articulo 221, inciso 2, y 208 del Cdédigo
Civil Peruano.
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la declaracion, referido al objeto principal de dicha declara-
cion'®?.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error en
la declaracion, referido a la identidad de la persona‘®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de dolo por
accion®®.

Como sabemos, el dolo es causal de anulabilidad del acto
juridico y, por tanto, de la transaccion.

Al respecto, resulta ilustrativo el ejemplo que sefala
Troplong®”. Si un asegurado habia transigido con su asegu-
rador en cuanto a que, por medio de una cantidad de 6,800
francos que él habia recibido, habia dejado a éste ultimo la
propiedad del navio en el caso en que regresara a un buen
puerto. Por una reticencia calculada, el asegurado habia
ocultado al asegurador la existencia de contratos con copia
que gravaban el navio. Habiendo regresado el navio y ha-
biendo tenido conocimiento el asegurador de los cargos que
dejaban sin valor al navio, éste ultimo pidid la rescision de la
transaccién. Recuerda Troplong que una sentencia de la
Corte de Bordeaux, del 2 de abril de 1835, no dudé en pro-
nunciarla, calificando de dolo el hecho en el que consiste.
Pero Troplong considera que no se deberia concluir en
aquello, por lo que la pretension presentada por una de las
partes es injusta, exorbitante, a saber, que el dolo se produ-
ce en la transaccion, pues cada uno es dueho de intentar,
con sus riesgos y peligros, una accion mal fundamentada. Al
adversario corresponde resistirse a esto, esta fundamentada,

Tal anulacion podria plantearse invocando como base legal los arti-
culos 221, inciso 2, y 208 del Cédigo Civil.

La base legal de este supuesto esta constituida por los articulos
221, inciso 2, y 208 del Cdédigo Civil Peruano.

Se puede anular una transaccién por dolo por accién, en virtud por
lo dispuesto en los numerales 221, inciso 2, y 210 del Cddigo Civil.
TROPLONG. Op. cit.,, Tomo XVII, Paginas 659 y 660.
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no hay razén para permitir a un adulto de 25 afos, quien es
Doctor en Derecho y quien realizé la transaccion, demandar
la rescision fundamentandose en ignorancia de la ley.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de dolo por
omision’®®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de dolo pro-
veniente de un tercero®®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de intimida-
i4(100)
cion%.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de violen-
~(101)
cia®",

Anulacion de la transaccién por haber sido celebrada con si-

mulacidn relativa®.

Es anulabie la transaccién ¢uando ella esta afectada por vicio de
dolo omisivo, de acuerdo con lo prescrito por los articulos 221, inci-
so 2, y 212 del Cddigo Civil Peruano.

Seria anulable la transaccion si una de las partes hubiese sido vic-
tima de dolo proveniente de un tercero. Ello, con base en lo dis-
puesto por el articulo 221, inciso 2; y, especialmente, por el segun-
do parrafo del articulo 210 del Cédigo Civil, precepto que establece
que “Cuando el engafo sea empleado por un tercero, el acto es
anulable si fue conocido por ia parte que obtuvo beneficio de él.”

(100) De acuerdo con lo establecido por el articulo 215 del Codigo Civil

Peruano “Hay intimidacion cuando se inspira al agente el fundado
temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona, su conyu-
ge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad o en los bienes de unos u otros.— Tratdndose
de otras personas o bienes, correspondera al juez decidir sobre la
anulacion, segun las circunstancias.”

Como base legal de esta anulacion debemos mencionar también a
los articulos 214, 216 y 221, inciso 2, del Codigo Civil Peruano.

(101) En virtud de lo dispuesto por el articulo 214 del Cédigo Civil, la vio-

lencia es causa de anulacién del acto juridico, aunque haya sido
empleada por un tercero que no intervenga en él. Asimismo, tiene
base legal en el articulo 221, inciso 2, del mismo cuerpo normativo.

(102) Al tema resulta aplicable el articulo 191 del Codigo Civil: “Cuando
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(17) Anulacion de la transaccion por mandato legaf'®.

(18) Nulidad de la transaccion por ausencia de la manifestacion
de voluntad del agente''®,

(19) Nulidad de la transaccion por haberse practicado por perso-
na absolutamente incapaz'®.

(20) Nulidad de la transaccion por tener objeto fisica y/o juridica-
mente imposible"®,

(21) Nulidad de la transaccion por tener objeto indeterminable®”.

(22) Nulidad de la transaccion por tener fin ilicito"®,

las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene
efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requi-
sitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero.”
También el numeral 192: “La norma del articulo 191 es de aplica-
cién cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o inter-
viene interposita persona.”

Finalmente, el articulo 221, inciso 3, del Cédigo Civil, precepto que
establece que el acto juridico es anulable por simulacién, cuando el
acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

(103) Conforme a lo previsto por el articulo 221, inciso 4, del Cddigo Ci-
vil, el acto juridico es anulable cuando la ley lo declara como tal.
Como la transaccién es un acto juridico el precepto le seria apli-
cable.

(104) Esta causal tiene fundamento en el articulo 219, inciso 1, del Cédi-
go Civil Peruano.

(105) El inciso 2 del articuio 219 del Cddigo Civil establece que el acto
juridico es nulo cuando se haya practicado por persona absoluta-
mente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358 del mismo
cuerpo legal, norma que prescribe que “Los incapaces no privados
de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados con las
necesidades ordinarias de su vida diaria.”

(106) Se basa en el articulo 219, inciso 3, del Cddigo Civil Peruano.

(107) Tiene como fundamento al articulo 219, inciso 3, in fine, del Cddi-
go Civil.

(108) Se sustenta en el articulo 219, inciso 4, del Cédigo Civil.

N
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(23) Nulidad de la transaccion por adolecer de simulacion abso-

Juta'o?).

(24) Nulidad de la transaccion por no revestir la forma prescrita
bajo sancién de nulidad™®.

(25) Nulidad de la transaccion cuando la ley asi lo declare!”".

(26) Nulidad de la transaccion cuando sea coniraria a las leyes
que interesan al orden publico o a las buenas costum-
bres"?.

(27) Rescisidn del acto transaccional por existir vicio de lesion'"?.

Consideramos pertinente recordar que Troplong“' trata el
tema de la transaccion y la lesion. Recuerda que aunque 1o
hayan dicho Bartole y su cuantiosa escuela, no hay razon
para hacer una causa de rescision de la transaccion y nada
seria mas perjudicial para el interés publico que permitir a

(109) El articulo 190 del Cddigo dispone: “Por la simulacion absoluta se
aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente vo-
luntad para celebrario.”

En tal sentido, es factible demandar la nulidad de un acto juridico
celebrado por simulacién absoluta, en virtud de lo previsto por el
articulo 219, inciso 5, del Cddigo Civil.

(110) El articulo 219, inciso 6, del Cédigo Civil establece que el acto juri-
dico es nulo cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de
nulidad. Y el articulo 1304 del propio Cédigo sefiala que “La tran-
saccién debe hacerse por escrito, bajo sancion de nulidad, o por
peticion al juez que conoce del litigio.” De no cumplirse con lo pre-
visto en este numeral, la transaccién adoleceria de nulidad absolu-
ta.

(111) Esta nulidad se basa en el articulo 219, inciso 7, del Cddigo Civil.

(112) Esta causal de nulidad se basa en el articulo V del Titulo Preliminar
y en el articulo 219, inciso 8, del Cddigo Civil Peruano, salvo que la
ley establezca sancion diversa.

(113) E! articulo 1455, inciso 1, del Cédigo Civil Peruano establece que
no procede la accidn por lesion en la transaccion. Podria resultar
cuestionable, sin embargo, desde un punto de vista doctrinario, la
generalidad de la prohibicion, como luego lo veremos.

(114) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVl , Paginas 656 y siguientes.
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las partes volver a tratar una transaccion con el pretexto de
lesién. Asi, la ley 78, 16, D., ad senatuso. Trebellian es for-
mal; decide que no hay lesidén grave que pueda suprimir una
transaccion, pues no seria posible llegar a la prueba de una
lesién, ni sabria la parte que se pretende lesionada que le
favoreceria el resultado del proceso; se podria sostener que
se perdié la transaccion y que se habria ganado por el pro-
ceso, pues quiza se habria perdido ademas por la sentencia
del juez.

Fue por un mandato de Carlos [X, de abril de 1560, que decla-
ra que toda transaccion hecha sin dolo ni violencia esta al am-
paro o salvaguarda de la accion de rescision para cualquier le-
sion; y los Codigos de nuestra era, sefala Troplong!''®, ratifican
la que él denomina como “sabia jurisprudencia”.

Troplong"'® no exceptia de esta regla ni siquiera a las tran-
sacciones que interesan a los menores, con tal de que éstas
se hayan hecho en las formas legales, pareciéndole que el ar-
ticulo 1305 del Cadigo Civil Francés debe estar limitado por la
disposicion general del articulo respectivo y, por otro iado, la
materia de la transaccion resiste a los ataques de esta natura-
leza, y si se ve en las leyes 1y 2, C., Si adversus transac-
tionem, los menores restituidos contra las transacciones, es
porque se trataba de menores que transigen personalmente y
reclaman el beneficio de su edad: propter aetatis auxilium,
pero para esto se supone que la minoria fue cubierta por las
autorizaciones de la ley y la intervencion del tutor.

Luego, Troplong considera que, si la transaccion es mas una
reparticion entre los herederos que una verdadera transac-
cion, no debemos detenernos en la apariencia de las cosas
y ahi se admitira la accion por lesion en los términos del arti-
culo 888 del Codigo Napoléon.

Por el contrario, si parece que las partes, cuando tienen pre-

(115) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 657.
(116) TROPLONG. Op. cit., Tomo XV, Pagina 658.
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~

tensiones diversas y contrarias en la consistencia de sus co-
rrespondientes derechos, norman sus intereses por una ver-
dadera transaccion, se deberia descartar el articulo 888 y la
norma bajo andlisis tendria la preferencia.

En el Peru, bajo la vigencia del Codigo Civil de 1984, ei
tema ha merecido diversos pareceres de la doctrina que se
ha ocupado del mismo, como el Doctor Max Arias—
Schreiber!"”, quien manifiesta su parecer favorable al texto
legal que prohibe rescindir los contratos de transaccién ata-
cados del vicio de lesion.

Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle se in-
clina levemente por el parecer contrariot*'®,

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo |, Paginas 249 y 250:

“La razon por la que no cabe la lesidn en la transaccidn estriba en
que por ésta las partes se hacen concesiones reciprocas y la opera-
cién tiene valor de cosa juzgada, segun lo establece el articulo 1302.
En lo que atafie a la venta realizada por remate publico, ademas
de que no es voluntaria sino impuesta, la ultima oferta por cuya vir-
tud se produce la adjudicacion esta expresando el valor real del
bien subastado, de modo que no puede validamente concebirse ia
desproporcion de las prestaciones, ni el aprovechamiento de la ne-
cesidad apremiante.

No se ha considerado en este precepto la norma que existia en el
Cddigo de Comercio (articulo 339 segun la cual ‘no se rescindiran
las ventas mercantiles por causa de lesion; pero indemnizara dafios
y perjuicios el contratante que hubiera procedido con malicia o frau-
de en el contrato o en su cumplimiento, sin perjuicio de la accion
criminal’.). Como la compraventa mercantil ha quedado fusionada
con la civil (articulo 2112 del Cédigo Civil vigente) nada impide que
quien realiza actos de comercio y venda mercaderia pueda invocar
los articutos comentados en las paginas anteriores.

En nuestra opinidn, esta posicion no es la mas adecuada. En efec-
to, si bien es verdad que un comerciante puede no ser ajeno al
aprovechamiento de una necesidad apremiante (articulo 1447), lo
cierto es que conferirle la posibilidad de accionar por lesidén consti-
tuye un riesgo para el fluido y acelerado trafico contractual que es
propio de esta area.”

(118) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Se-

gunda Parte, Tomo V, Péaginas 365 a 367.:
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Por nuestra parte, consideramos que un contrato viciado de
lesion si deberia poder rescindirse, incluso si se tratara de
una transaccion, a pesar de lo dispuesto por el articulo
14585, inciso 1, del Codigo Civil Peruano.

“El articulo 1455 del Cdédigo Civil peruano se inspira, en lo relativo
a la transaccion, en el articulo 1970 del Cdédigo Civil ltaliano, segun
el cual la transaccion no puede ser impugnada por causa de lesion.
Comentando este articulo def Cédigo italiano dice MESSINEO que
la lesion sufrida por una de las partes es un evento que no legitima
para pedir la rescision de la transaccion. ‘Se discute, agrega, sobre
el fundamento de tal inaplicabilidad del instituto de la rescision a la
transaccién; probablemente no explica la norma una incompatibili-
dad logica entre lesién y transaccion, sino que la explican razones
de oportunidad: el propésito legislativo de evitar que surja (sobre la
valoracion de la entidad de las respectivas concesiones) una litis,
siendo asi que la transaccion se habia encargado de prevenir y, en
general, de componer precisamente una litis; y, quiza la tendencial
equiparacion de la transaccion a la composicion judicial por medio
de sentencia, y aquella proporcién de elemento aleatorio que puede
verse en toda transaccion en virtud de la cual concurriria la ratio
misma del cuarto apartado del articulo 1448 (segun el cual no po-
dran ser rescindidos por causa de lesion los contratos aleatorios)’.
Puede observarse que la ultima razén que invoca MESSINEOQ para
justificar la improcedencia de la accion por lesion en fa transaccion no
es aplicable para el ordenamiento legal peruano, desde que el segun-
do parrafo del articulo 1447 del Cédigo Civil establece que procede
también la accion rescisoria en los contratos aleatorios, cuando se pro-
duzca la desproporcion por causas extranas al riesgo propio de ellos.
ARIAS-SCHREIBER indica que la razon por la que no cabe la le-
sién en la transaccion estriba en que por ésta ias partes se hacen
concesiones reciprocas y la operacion tiene valor de cosa juzgada,
segun lo establece el articulo 1302. ROMERO ZAVALA, por su par-
te, dice que en la transaccion hay renunciamiento al tiempo que se
reconoce y se exige imprecision, duda, contradiccion en las clausu-
las contractuales para que las partes apelen a este medio indirecto
de extinguir el vinculo juridico, agregando que en la transaccion flu-
ye el libre juego de los intereses y las voluntades, y cada parte
cede en alguna medida derechos que podria exigir.

No liego a compartir estos argumentos por cuanto, si bien son vali-
dos si se toma en consideracion exclusivamente el elemento objeti-
vo de la lesion, o sea la desproporcion entre las prestaciones, care-
cen de justificacién cuando se tienen en cuenta los elementos sub-
jetivos, que son el aprovechamiento por uno de los contratantes de
la necesidad apremiante del otro.



(28)

Pensamos que seria valida la prohibicion de rescindir una
transaccion viciada de lesion si este vicio sélo estuviese con-
figurado por el elemento objetivo de la desproporcion en el
valor de las prestaciones, ya que la razon de ser de Ia tran-
saccion no estriba en la equiparidad de las concesiones reci-
procas, sino en sortear, de comun acuerdo, la dificultad en
que se entramparon las partes. En estos casos, permitir que
se pueda interponer una accién por lesion seria entorpecer
el objetivo mismo de la transaccion, que es —precisamente—
evitar un pleito o finalizar el ya iniciado. La agilidad y fiuidez
obtenida se perderian. Seria como borrar con una mano lo
que se escribié con la otra. En este caso seria més util y
menos oneroso para las partes ir a juicio que transigir.

Sin embargo, ;qué ocurre en el caso de demostrarse que
una de las partes se aprovechd del estado de necesidad de
la otra, forzando un acuerdo nada equitativo? ;qué ocurre
en un caso de mala fe?

Reconocemos que seria cuestionable rescindir la transaccion
en 1o que respecta a su caracter objetivo, pero pensamos
que resultaria prudente manifestarnos a favor de la misma si
se presentaran los elementos subjetivos a que hemos hecho
referencia.

Rescision del acto transaccional por ser ajeno uno de los
bienes materia de la transaccion.

Si uno de los bienes materia de la transaccion tuviese el ca-
racter de ajeno, vale decir, que no perteneciera a la parte

En efecto, siendo la transaccion un contrato, es dable que las con-
diciones de la transaccion sean impuestas por una de las partes
abusando del estado de necesidad en que se encuentra la otra,
que lieva a ésta a aceptar tales condiciones por ser la Unica mane-
ra como puede satisfacer su necesidad. No creo que deba ampa-
rarse una transaccion celebrada en estas condiciones. Convengo,
sin embargo, en la razén dada por ARIAS-SCHREIBER de que el
articulo 1302 del Cdodigo Civil establece que la transaccidn tiene el
valor de cosa juzgada, por lo cual no se podria interponer una ac-
cion judicial para rescindirla.”
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que se obliga a transferir su propiedad en aras de solucionar
el asunto dudoso o litigioso, dicha transaccion seria rescindi-
ble por aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo
1539 del Cddigo Civil (“La venta de bien ajeno es rescindible
a solicitud del comprador, salvo que hubiese sabido que no
pertenecia al vendedor o cuando éste adquiera el bien, an-
tes de la citacion con la demanda.”).

(29) Rescision del acto transaccional por ser parcialmente ajeno
uno de los bienes materia de la transaccion'®.

(30) Rescision del acto transaccional si el mismo implica o inclu-
ye una compraventa sobre medida.

Cabria la posibilidad de imaginar rescindir una transaccion si
se configurara el supuesto del articulo 1575 del Cédigo Civil,
norma relativa a la compraventa sobre medida, que estable-
ce que “Si el exceso o falta en la extension o cabida del bien
vendido es mayor que un décimo de la indicada en el con-
trato, el comprador puede optar por su rescisién.”

(31) Rescision del acto transaccional por alguna otra causal pre-
vista por el Cddigo Civil o cualquier otra norma legal.

Es evidente que resultaria factible demandar la rescision de
una transaccion en caso de que esta ultima contenga una
causal de rescisién contemplada por el Codigo Civil o por
cualquier otra ley vigente en la Republica.

(32) Resolucion de la transaccion por incumplimiento.

Como hemos dicho en reiteradas ocasiones, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 1302 del Codigo Civil, con las
concesiones reciprocas materia de la transaccion también se

(119) En este aspecto, resulta pertinente citar a! articulo 1540 del Cédigo
Civil Peruano, norma que prescribe que “En el caso del articulo
1539, si el bien es parcialmente ajeno, el comprador puede optar
entre solicitar la rescisidén del contrato o la reduccién del precio.”
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pueden crear, regular, modificar 0 extinguir relaciones diver-
sas de aquellas que han constituido objeto de controversia
entre las partes. Si la transaccion fuera creadora de obliga-
ciones, las cuales fuesen incumplidas por una de las partes,
resultaria de aplicacion lo prescrito por los articulos 1428 y
siguientes del Codigo Civil, que facultan al contratante perju-
dicado {(en un contrato con prestaciones reciprocas) a solici-
tar judicial o extrajudicialmente la resolucion de la relacién
contractual (con la salvedad de si se trata de una transac-
cién judicial, caso en el cual no cabe resolver el contrato de
transaccion, como veremos oportunamente('2%).

Resolucion por excesiva onerosidad de la prestacion.

Cabria la posibilidad de que se presente en una transac-
cidn el supuesto de excesiva onerosidad de la prestacion,
tema regulado en los articulos 1440 y siguientes del Cddigo
Civil2",

(120) Articulo 337 (del Cddigo Procesal Civil).— “Ef Juez aprueba la tran-

saccion siempre que contenga concesiones reciprocas, verse sobre
derechos patrimoniales y no afecte el orden publico o las buenas
costumbres, y declara concluido el proceso si alcanza a la totalidad
de las pretensiones propuestas. Queda sin efecto toda decision so-
bre el fondo que no se encuentre firme.

La transaccion que pone fin al proceso tiene la autoridad de la cosa
juzgada. El incumplimiento de la transacciéon no autoriza al perjudi-
cado a solicitar la resolucién de ésta.

Si la transaccion recae sobre alguna de las pretensiones propues-
tas o se relaciona con alguna de las personas, el proceso continua-
ra respecto de las pretensiones o personas no comprendidas en
ella. En este dltimo caso, se tendra en cuenta lo normado sobre in-
tervencion de terceros.

Con la transaccion judicial no se puede crear, regufar, modificar o
extinguir relaciones materiales ajenas al proceso.”

(121) Los textos de los articulos 1440 y 1441 del Cédigo Civil son los

que consignamos a continuacion:

Articulo 1440.- “En los contratos conmutativos de ejecucion conti-
nuada, periddica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamen-
te onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la
parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que au-
mente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.
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Resolucion del acto transaccional por existir un supuesto de
eviccion.

En caso se produzca una transaccidon que dé lugar a que se
presente un supuesto de saneamiento por eviccion, el con-
tratante perjudicado podria promover la resolucion del con-
trato. En caso de eviccion parcial, el adquirente tiene dere-
cho a recibir el valor de la parte del bien cuyo derecho se
pierde. Sin embargo, puede optar por la resolucion del con-
trato, si esa parte es de tal importancia con respecto al todo
que la haga inutil para la finalidad de la adquisicion (argu-
mento del articuio 1501).

Resolucion del acto transaccional por existir un vicio

oculto!?.

Resolucion del acto transaccional por presentarse alguna
ofra causal contemplada por las partes o prevista por la ley.

No cabe la menor duda de que una transaccion resultaria
susceptible de resolverse si se presentara algun supuesto
especial -no mencionado en la relacién que antecede-, el
mismo que hubiera sido previsto por las partes en el acto de

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las

circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidira la re-

solucion del contrato. La resolucion no se extiende a las prestacio-
nes ejecutadas.”

Articulo 1441.- “Las disposiciones contenidas en el articulo 1440

se aplican:

1. A los contratos conmutativos de ejecucién inmediata, cuando la
prestacion a cargo de una de las partes ha sido diferida por cau-
sa no imputable a ella.

2. A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se
produce por causas extrafias al riesgo propio del contrato.”

(122) De acuerdo con lo establecido por el articulo 1511 del Cédigo Civil
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en aplicar el principio ahi expresado, en el sentido que “El
adquirente puede pedir, en razén al saneamiento a que esta obliga-
do el transferente, la resolucién del contrato.”



transaccion o que estuviese contemplado por la ley con di-
chas consecuencias.

Dentro del propio tituio sobre transaccidn existen causales
de nulidad o anulabilidad, si no se cumplen los requisitos alli
establecidos: articulos 1303, 1304, 1305, 1306, 1307, 1308 y
1310.

— Diferencias y semejanzas entre la transaccion y otras figu-
ras juridicas.

(a) Transaccion y sentencia.

Para Lafaille!"®, la transaccién guarda similitud con la sen-
tencia, porque pone fin al proceso y también por algunos de sus
principales efectos, pero en el presente caso serian los magistra-
dos quienes dirimen la contienda y solamente mediando litigio, al
paso que dentro de la figura analizada lo hacen los propios
contendores, pudiendo comprender igualmente los puntos dudo-
$0S, no sujetos a pleito.

Rezzdnico!'* sefala que la transaccion es, como la senten-
cia judicial, declarativa y no traslativa de derechos. La transaccion
es declarativa porque no crea ni transfiere derechos nuevos; se
refiere a derechos o titulos anteriores poseidos por las partes que
transigen. Asi —dice Rezzonico—, si yo desisto de mi derecho so-
bre este libro transigiendo con un tercero que reivindica su propie-
dad, éste no adquirird por tal causa ningun nuevo derecho, sino
gue conservara el mismo que antes invocaba, pues unicamente
se libera del derecho que yo le podia oponer.

Recuerda que al respecto preceptua el articulo 836 del Codi-
go Civil Argentino: “Por la transaccion no se trasmiten, sino que
se declaran o reconocen derechos que hacen el objeto de las di-

{(123) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo IV, Volumen |, Paginas 400 y 401.
(124) REZZONICQ, Luis Maria. Op. cit., Volumen li, Paginas 1029 y
1030.
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ferencias sobre que ella interviene. La declaracién o reconoci-
miento de esos derechos no obliga al que la hace a garantirlos, ni
le impone responsabilidad alguna en caso de eviccion, ni forma
un titulo propio en qué fundar la prescripcion.”

Opina Rezzdnico que ello significa, como expresa Colmo,
que “quien se queda con el derecho litigioso o dudoso, por efecto
de una transaccion, no lo recibe de su contraparte, pues ésta no
lo ha renunciado en su favor, sino que se ha limitado a decir, a
declarar, que lo reconoce como propio de aquélla. No teniendo,
pues, el favorecido, derecho alguno de su contrario, que tampoco
se lo transmite, mal puede estar obligado el segundo a garantizar
un derecho que jamas ha tenido ni transferido, pues la eviccién
(la redhibicidn, en su caso) s6lo es concebible en los actos de
trasmision, como se dispone en el articulo 2089 y siguientes. De
ahi la consecuencia forzosa del inciso 2° del mismo articulo 836,
repetido en los articulos 854 y 2115; y de ahi, también, la otra
consecuencia contenida en ese mismo inciso: el favorecido no es
un sucesor del contrario, por donde mal puede invocar en su fa-
vor las circunstancias de prescripcion (posesion, tiempo, etc.) que
a éste habria correspondido si se hubiera quedado con la cosa”.

Sintetizando, puede decirse —segun Rezzénico- que como
consecuencia del efecto declarativo de la transaccion: a) la parte
que declara o reconoce derechos de ia otra no esta obligada a ga-
rantizarlos; b) no le impone responsabilidad en caso de eviccion.

En opinidén nuestra, la transaccién sélo tiene similitudes con
la sentencia o con el laudo, cuando nos encontremos dentro de
un proceso judicial o arbitral, respectivamente.

De acuerdo con el ordenamiento legal peruano, dicha tran-
saccién —que pondria fin al litigio o arbitraje~ deberia ser aproba-
da por la autoridad judicial o arbitral que conoce del asunto mate-
ria de la transaccion, pero no debe confundirse la transaccién con
la sentencia o con el laudo, por mas que éstos ultimos recojan
completamente el sentido de dicha transaccion, pues la transac-
cién es un acto motivado por la voluntad de las partes, en tanto la
sentencia o el laudo provienen de un acto de autoridad. En los
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casos de transaccion judicial o arbitral, la sentencia constituye el
acto que sigue al acuerdo transaccional y es una mera conse-
cuencia de este Ultimo. Con la transaccion, las partes obligan a la
autoridad que conoce del litigio a reconocer la validez de sus pa-
receres y, en tal virtud, al haber llegado a un arreglo, simplemente
declaran extinguido el proceso judicial o arbitral.

La sentencia que aprueba una transaccion judicial o el laudo
que aprueba una transaccion arbitral tienen, por tanto, caracteris-
ticas meramente declarativas y no constitutivas de derechos.

(b) Transaccion y juramento decisorio.

El juramento decisorio era un medio probatorio previsto por
el antiguo Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, que consis-
tia en ofrecer como prueba la “confesion” de la contraparte. Esta
era una prueba a la cual los litigantes casi nunca recurrian, pues,
en la practica, implicaba que el proceso terminara con una sen-
tencia que recogiese integramente la declaracion de la contrapar-
te (la misma que, como es evidente, muy improbablemente iba a
ser favorable a las pretensiones de aquel que ofreciera dicho jura-

“mento decisorio).

Las diferencias entre el juramento decisorio y la transaccion
son ostensibles, en la medida que la transaccion importa conce-
siones reciprocas que se hacen las partes mutuamente, en tanto
que el primero implica el que una parte se someta a la decision o
parecer de la contraria en un proceso judicial. Podria decirse que
en el juramento decisorio existe una voluntad de la parte que lo
ofrece, destinada a aceptar lo que manifieste la parte contraria.
Ello, por cierto, no implica concesiones reciprocas, sino Unicamente
la concesion de una parte respecto de la otra, pues quien tiene que
deferir juramento decisorio podria no ceder en absoluto en su posi-
cién original y de esta forma la sentencia judicial a través de la cual
concluya el proceso tendria que recoger en su integridad los argu-
mentos sostenidos en todo tiempo por una de las partes.

Por ultimo, el juramento decisorio sélo puede tener lugar
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dentro de un proceso judicial, en tanto que la transaccion puede
ser judicial o extrajudicial.

(¢) Transaccion y compromiso arbitral.

En el “compromiso”, por mas que intervienen todas las vo-
luntades en juego, no se pone fin a la controversia, sino sola-
mente se designan jueces privados, en sustitucion de la via ju-
risdiccional.

Precisa Levenhagen!'?® que, segun definicién de Clovis
Bevilaqua, compromiso es el acto juridico por el cual las partes,
en vez de recurrir al poder judiciario, escogen jueces-arbitros para
decidir sobre sus cuestiones.

Estima Levenhagen que hay sensible semejanza entre el
compromiso y la transaccion, pero la diferencia es faciimente per-
ceptible. Con la transaccion se pone fin a la cuestion o se evita la
que surja, en cambio, el compromiso no elimina el litigio, s6lo sus-
tituye la jurisdiccién ordinaria, por una excepcional. Pero también
hay afinidad entre compromiso y transaccion, pues ambos consti-
tuyen actos juridicos extintivos de obligaciones.

Agrega el citado profesor que como consecuencia de la se-
mejanza existente, hay legislaciones extranjeras y juristas que
conceptuan al compromiso como contrato, un ejemplo de lo que
ocurre con la transaccion. Recuerda Levenhagen que en el Dere-

cho de su pais no se tiene a la transaccion como contrato y tam-

poco se considera como tal al compromiso!'?®,

(125) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Paginas 171 a 173.

(126) Expresa Levenhagen que el compromiso es un acuerdo de volunta-
des para un determinado fin y la forma de realizacion de ese fin
pertenece al Derecho Objetivo Procesal, tomando la denominacion
de juicio arbitral. Es, por tanto, el compromiso, en la sistematica del
Derecho Brasilefio, un nuevo acto juridico que tiene por fin extinguir
obligaciones, concretandose ese acto procesalmente, por via del
juicio especial para ello instituido, que es el juicio arbitral.



Segun Levenhagen''?”), otro punto que también no trae nin-
guna duda es el relativo a la oportunidad de opcion por el juicio
arbitral, toda vez que el articulo 1037 del Codigo Civil Brasileno
es bastante claro cuando dice que las personas capaces podran
en cualquier momento ventilar sus problemas ante arbitros. Asi,
por tanto, los litigantes pueden renunciar a la jurisdiccion ordinaria
en cualquier fase del proceso, como también pueden inicialmente
optar por el juicio arbitral, renunciando in limine a la jurisdiccion

Sefiala que, disponiendo sobre las normas que reglamentan el
compromiso, el Codigo de su pais preceptua inicialmente en el arti-
culo 1037 que las personas capaces de contratar podran, en cual-
quier tiempo, ventilar sus problemas mediante compromiso escrito,
en arbitros, que les resueivan sus pleitos judiciales o extrajudi-
ciales.

Como se deduce del articulo —dice Levenhagen—, el Codigo Brasi-
lefio no establece ninguna restriccion sobre los que pueden recu-
rrir al juicio arbitral. “Toda persona capaz de contratar”, reza el
Cddigo, estando, por tanto, incluida cualquier persona, sea natural
o juridica. Lo que resulta necesario es que las personas tengan
capacidad legal para contratar, bastando establecer que el com-
promiso implica una renuncia. Los compromitentes renuncian a la
jurisdiccion legal ordinaria, aceptando la arbitral, que es una juris-
diccién excepcional.

(127) Recuerda también Levenhagen que el Codigo de Proceso Civil del
Brasil, en perfecta concordancia con las normas dictadas por el Co-
digo Civil, dispone, al tratar del juicio arbitral —en el articulo 1072,
que las personas capaces de contratar podran ventilar sus asuntos
mediante compromiso escrito, en oOrbitas que les resuelvan los plei-
tos judiciales o extrajudiciales de cualquier valor, concernientes a
derechos patrimoniales sobre los cuales la ley admita transaccién.
Dentro de tal orden de ideas, a decir de Levenhagen, con respecto a
las cuestiones susceptibles de ser sometidas a decision arbitral, el
Codigo Civil Brasilefo, en el articulo 1037, parece no hacer restric-
ciones, mas el articulo 1048 dispone que al compromiso se aplicara,
en cuanto sea posible, lo dispuesto acerca de la transaccion. Estima
el citado profesor que mas claro y mas expreso es el Codigo de Pro-
ceso Civil, que como vimos en el articulo 1072, dispone que cabe el
compromiso en los pleitos judiciales o extrajudiciales de cualquier va-
lor, concernientes a derechos patrimoniales sobre los cuales la ley
admite transaccion, tal como los articulos 1026 (sobre nulidad de las
clausulas), 1027 (sobre interpretacion restrictiva del acto), 1033 (so-
bre las obligaciones resultantes de delitos) y 1035 (sobre |a restric-
cion de los derechos patrimoniales de caracter privado).
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ordinaria. Una exigencia expresa que da la ey brasilefia es que la
constitucion del juicio arbitral sea hecha por escrito, esto es, las
partes deben comprometerse por escrito que someten su pleito a
la decision de arbitros, no importando si el pleito ya estaba sub
judice, o si se trata de cuestion extrajudicial.

En opinion muestra la transaccion difiere sustancialmente del
compromiso arbitral, ya que, cuando las partes celebran una tran-
saccidn, tienen plena conciencia de cuales son los derechos que
cede cada una de ellas en favor de la otra. En cambio, cuando
ambas partes someten a arbitraje un asunto de caracter dudoso,
con la finalidad de que un tribunal arbitral solucione dicha contro-
versia, no conocen por anticipado cual serd la decision (laudo)
que expida dicho tribunal.

Sin embargo, la transaccion y el compromiso arbitral tienen
similitud en un aspecto, el referido a que, si existe un asunto
controversial entre dos partes y ambas acuerdan someter su deci-
sién a un laudo expedido por un tribunal arbitral, ya con ello es-
tan, en cierto modo, efectuando concesiones de caracter recipro-
Co, pues acuerdan que aceptaran lo que dicho tribunal arbitral re-
suelva sobre la controversia existente.

(d) Transaccion y confirmacion.

La transaccion no es ni una confirmacion®® ni una ratifica-
cién (que es un negocio unilateral, sin concesiones reciprocas ni
concurso plural de voluntades).

(128) La confirmacion es una figura relativa a los actos juridicos, la mis-
ma que se encuentra regulada en el Tituio X del Libro de Acto Juri-
dico del Cadigo Civil Peruano, articulos 230, 231 y 232:

Articulo 230.— “Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede
ser confirmado por la parte a quien corresponda la accion de anula-
cion, mediante instrumento que contenga la mencién del acto que
se quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestacion ex-
presa de confirmarlo.”

Articulo 231.- “El acto queda también confirmado si la parte a
quien correspondia la accion de anulacién, conociendo la causal, lo
hubiese ejecutado en forma total o parcial, o si existen hechos que
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Son marcadas las diferencias entre la transaccién y la confir-
macion, segun se desprende de los articulos 230, 231 y 232 del
Cadigo Civil. Por lo demas, el ambito de la confirmacion no sélo
estaria restringido a los actos juridicos anulables, sino también a
los contratos que se ven afectados por un vicio de rescision (ello,
pues al no existir precepto alguno que prohiba confirmar un acto
rescindible, se entiende que tal confirmacion resulta juridicamente
aceptable).

(e) Transaccion y renuncia.

Una serie de categorias, vistas en forma aislada, como la re-
nuncia, el desistimiento y el reconocimiento, dependen de una
sola parte interesada, faltando uno de los rasgos esenciales de la
transaccion, a saber, la bilateralidad en las concesiones.

No obstante, la renuncia reviste cierta similitud con la tran-
saccion, en la medida que a través de la transaccién, en las de-
nominadas concesiones reciprocas que se efectlan las partes,
existe una renuncia de cada una de ellas a sus pretensiones de
origen, en tanto aceptan la posibilidad de llegar a un acuerdo en
el que existe una cesién a favor de su contraparte. Puede decir-
se que no hay transaccion sin renuncia; pero igualmente debe
precisarse que, para que exista transaccion, dicha renuncia debe
tener caracter bilateral. Si la renuncia a los derechos fuese uni-
lateral no estariamos en presencia de una transaccion, sino de
una condonacion total o parcial, dependiendo de cudl sea su
magnitud.

(f)  Transaccicn y donacion.

La transaccién no es susceptible de ser confundida con la
donacion, debido a que en ésta una de las partes actua con espi-

inequivocamente pongan de manifiesto la intencion de renunciar a
la accién de anulabilidad.”

Articulo 232.- “La forma del instrumento de confirmacion debe te-
ner iguales solemnidades a las establecidas para la validez del acto
que se confirma.”
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ritu de liberalidad (animus donandi), en tanto que en la transac-
cién este elemento no existe, pues ambas partes actian en fun-
cion de su propio interés.

Si bien puede ser calificada como contrato, la transaccion es
también un medio extintivo de obligaciones, caracteristica con
base en la cual ha recibido tratamiento legislativo en el Cédigo de
1984. La donacién, en cambio, es un contrato tipico, a través del
que una parte (donante) se obliga a transferir ia propiedad de un
bien de manera gratuita a otra parte (donatario). Es en virtud de
estas consideraciones que, a pesar de que algunos autores esti-
men necesario hacer un deslinde explicito entre ambas figuras,
las diferencias son tan claras y ostensibles que justifican tan solo
un escueto comentario.

(g) Transaccion y condonacion.

La condonacién es el perddn de una deuda acordado entre
acreedor y deudor. No interesa si para llegar a dicha condonacion
nos encontramos en presencia de una deuda de caracter dudoso.
Lo que interesa es que el acreedor convenga con el deudor en
que ella no se cobrara jamas ni total ni parcialmente, lo que equi-
vale a decir gue deciden exiinguirla sin que se haya ejecutado. En
otras palabras, la condonacién importa solamente renuncia o con-
cesion de los derechos de una de las partes hacia otra, en tanto
la transaccion implica una renuncia reciproca o concesiones reci-
procas.

(h) Transaccidn y mutuo disenso.

La transaccion es un medio no sdlo extintivo de obligacio-
nes, ya que también puede ser modificatorio, regulatorio o creador
de las mismas, e incluso cumplir varias de estas funciones a la
vez. Por su parte, el mutuo disenso soélo cumple una funcion
extintiva.

En segundo término, la transaccion solo es aplicable al De-

recho Patrimonial (argumento del articulo 1305 del Cddigo Civil),
en tanto el mutuo disenso también tiene relevancia dentro del De-
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recho de Familia, tal como se puede apreciar en el caso de la se-
paracién y ulterior divorcio por causal de mutuo disenso (ahora
llamada separacion convencional).

Luego, la transaccién debe versar sobre un asunto de carac-
ter dudoso o litigioso; en cambio, el mutuo disenso no tiene por-
qué presentarse ante un asunto de esta naturaleza, ya que puede
no haber duda alguna respecto de la materia acerca de la cual las
partes celebran dicho mutuo disenso, en la medida en que el mis-
mo puede originarse, incluso, por la voluntad arbitraria de ambos

contratantes.

Finalmente, la transaccién puede resolver un asunto dudoso
o litigioso nacido de fuente extracontractual o ajeno al convenio
de aquellos que han celebrado un acto juridico (como es el caso,
por ejemplo, de la transaccion celebrada sobre responsabilidad
extracontractual); en cambio, el mutuo disenso sélo recae sobre
actos juridicos (ya sea de naturaleza patrimonial o extrapatri-
monial) que hayan celebrado las partes anteriormente.

—  Jurisprudencia peruana del articulo 1302.

La transaccion registra, entre otras, las siguientes Ejecuto-
rias Supremas:

I.- “La estipulacidén que a mérito de un pacto de cuota-litis
acuerda una de las partes con su abogado de no desistirse de la
accion ni transigir el juicio, no enerva ni impide la transaccion que
aquella celebre.” Anales Judiciales, 1909, Pagina 256. (Articulo
1307 del Cddigo Civil de 1936).

II.- “La esencia de la transaccion consiste en que se decida
punto dudoso o litigioso y que las partes se prometan, cedan o
den algo: no existe similitud entre el mero acto unilateral de pago,
mediante el cual el deudor cumple su obligacion, y el contrato bi-
lateral de transaccion, que exige concesiones y compensaciones
reciprocas.” Ejecutoria del 10 de diciembre de 1926. Revista del
Foro, 1927, Pagina 67. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de 1936).
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lll.- “Produciendo la transaccidn los efectos de cosa juzgada,
una.vez perfeccionada no puede anularse en forma incidental.”
Ejecutoria del 2 de junio de 1930. Fiscal: Doctor Araujo Alvarez.
Diario “La Prensa”, 5 de junio de 1930. (Articulo 1314 del Cddigo
Civil de 1936).

IV.- “Es condicion para la validez de las transacciones que
las cosas sobre las cuales se transige sean dudosas o litigiosas:
es nula la transaccion celebrada por un apoderado con dicha in-
fraccién.” Ejecutoria del 23 de septiembre de 1935. Revista de los
Tribunales, Pagina 333. (Articulo 1307 del Cédigo Civil de 1936).

V.- “Es nula la transaccion sobre pensiones alimenticias.”
Ejecutoria del 11 de septiembre de 1944. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, 1945, Pagina 92. (Articulo 1307 del Cédigo Civil de
1936).

VI.- “El derecho de pedir alimentos no puede ser objeto de
renuncia, de transaccién ni de compensacién.” Revista de Juris-
prudencia Peruana, Numeros 38 y 39, 1947, Pagina 209. {Articu-
los 1295, inciso 2, y 1307 del Cédigo Civil de 1936).

VIi.- “Habiendo terminado el juicio por sentencia que debe
cumplirse no puede haber transaccion.” Ejecutoria del 20 de mayo
de 1947. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numeros 42 y 43,
1947, P4gina 450. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de 1936).

VIII.- “Carece de valor la transaccion celebrada dentro de un
juicio que tiene por objeto reclamar la indemnizacion pactada para
el caso de gue uno de los promitentes se niegue a cumplir la pro-
mesa de matrimonio, debiendo declararse sin lugar la misma de-
manda dirigida a que se cumpla la promesa 0 se pague la indemni-
zacion.” Ejecutoria del 1 de julio de 1953. Normas Legales, Numero
19, 1953, Pagina 337. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de 1936).

IX.- “Es nula ia transaccion celebrada entre marido y mujer,
en un juicio de alimentos, asi sea ratificada por escritura publica,
referente a un bien adquirido durante el matrimonio e inscrito en
el Registro Publico como bien comun, porque se trata de un pacto
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entre cényuges vigente la sociedad legal de bienes.” Revista del
Foro, 1955, Numero 2, Pagina 399. (Articulo 1307 del Codigo Civil
de 1936).

X.- “Estando acreditado que el presunto padre ha vivido en
concubinato con la madre durante la época de la concepcion y
que la hija ha tenido el estado constante de hija ilegitima del de-
mandado, procede la declaracién judicial de paternidad. Es nula la
clausula testamentaria en la que no se instituye como heredero al
hijo cuya filiacién ilegitima se declara judicialmente. Es igualmente
nula la transaccion celebrada sobre derechos familiares.” Ejecuto-
ria del 1 de abril de 1957. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nu-
mero 161, 1957, Pagina 664. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de
1936).

Xl.- “El incumplimiento por el deudor del acuerdo transac-
cional faculta al acreedor para que exija el cumplimiento de la
obligacion en la forma primitivamente estipulada. La consignacion
notificada al acreedor después de haber demandado el cumpli-
miento de la obligacién, no hace desaparecer la mora del deudor.”
Ejecutoria del 7 de junio de 1957. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Numero 162, 1957, Pagina 794. (Articulo 1307 del Cddigo
Civil de 1936).

XIll.- “Es valida la transaccién celebrada sobre el monto de la
pensién alimenticia. La reanudacion de la vida en coman con pos-
terioridad a la celebracién de una transaccién sobre alimentos,
deja sin efecto a ésta. Es nula la sentencia en cuanto sefala ali-
mentos para quienes no habian sido demandados.” Ejecutoria del
14 de mayo de 1962. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
234, 1963, Pagina 1052. {Articulo 1307 del Cdédigo Civil de 1936).

XlIL.- “La transaccion pone término al juicio en forma definiti-
va e irreversible. El mero incumplimiento del convenio transac-
cional no acarrea su nulidad, ni da lugar a la prosecucion del jui-
cio desde el estado en que aquélla se celebrd, sino que autoriza
Unicamente a pedir su cumplimiento por los tramites prescritos por
el Cdédigo de Procedimientos Civiles para la ejecucion de senten-
cias.” Ejecutoria del 21 de septiembre de 1970. Revista de Juris-
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prudencia Peruana, Numero 321, 1970, Pagina 1218. (Articulos
1307 del Codigo Civil de 1936 y 1312 del Codigo Civil de 1984).

XIV.- “No procede promover en via de accion la nulidad del
procedimiento ni de los actos 0 negocios juridicos procesales. La
via incidental esta precisamente establecida para el planteamien-
to, debate y resolucidon de las cuestiones que afectan la validez
del proceso. La transaccion que pone fin al pleito constituye un
negocio juridico procesal cuya nulidad debe intentarse como inci-
dente del juicio en que se le hizo valer.” Ejecutoria del 21 de sep-
tiembre de 1970. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
321, 1970, Pagina 1219. (Articulo 1307 del Cdédigo Civil de 1936).

XV.- “El endoso “en procuracion’ o “en cobranza’ no transfie-
re la propiedad del titulo, por lo que no limita el derecho del legiti-
mo propietario para transigir.” Ejecutoria del 12 de agosto de
1971. Normas Legales, Numero 61, 1971, Pdgina 554. (Articulo
1307 del Codigo Civil de 1936).

XVI.- “La ejecucion de un acuerdo transaccional equivale a
la ejecucién de una sentencia y por ello el juez esta prohibido de
admitir recurso alguno que la entorpezca.” Ejecutoria del 27 de
agosto de 1971. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 334,
1971, Pagina 1380. (Articulos 1307 del Cédigo Civil de 1936 y
1312 del Cédigo Civil de 1984).

XVIIL.- “Es vélida la transaccion aprobada en un juicio de ali-
mentos cuando incide sobre el monto de la pension y no sobre el
derecho alimentario.” Ejecutoria del 24 de marzo de 1972. Revista
de Jurisprudencia Peruana, Numero 338, 1972, Pagina 340. (Arti-
culo 1307 del Codigo Civil de 1936).

XVIII.- “La intervencién directa de un menor de edad en un
juicio, no es causal de nulidad de lo actuado, si continua hacién-
dolo después de alcanzar su mayoria, sin cuestionar la validez del
procedimiento. La transaccién celebrada sin observar las formali-
dades legales constituye un comprobante de pago.” Ejecutoria del
27 de diciembre de 1973. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nu-
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mero 360, 1976, Pagina 39. (Articulo 1307 del Cdédigo Civil de
1936).

XIX.- “El acuerdo sobre fa pensién alimenticia entre deman-
dante y demandado debe efectuarse con aprobacion del juez en
la audiencia que prescribe el Decreto Ley 20177.” Ejecutoria del
19 de septiembre de 1974. Revista de Jurisprudencia Peruana,
Numero 369, 1974, Pagina 1231. (Articulo 1307 del Codigo Civil
de 1936).

XX.- “Es nula la sentencia dictada con posterioridad a la
transaccion celebrada por los iitigantes, que no da por transigido
el pleito.” Ejecutoria del 8 de agosto de 1975. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, Numero 381, 1975, Pagina 1117. (Articulo 1307
del Codigo Civil de 1936).

XXI.- “La apelacion concedida en ambos efectos no suspen-
de la jurisdiccién del juez para aprobar la transaccién a que hu-
biesen arribado las partes. La transaccion que da por terminada la
controversia, no deja nada pendiente de resolucion.” Ejecutoria
de! 3 de diciembre de 1975. Revista de Jurisprudencia Peruana,
Numero 384, 1976, Pagina 76. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de
1936).

XXIl.- “Por la transaccién dos o méas personas deciden sobre
algun punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse, o finalizando el que esta promovido. En el presente
caso no se trata de una transaccidn, por lo que no es aplicable al
caso la regla de los articulos 1307 y 1308 del Codigo Civil.” Eje-
cutoria del 4 de noviembre de 1976. Normas Legales, Numero 82,
1977, Pagina 370. (Articulos 1307 y 1308 del Cdédigo Civil de
1936 y 1304 del Cddigo Civil de 1984).

XXII.- “El articulo 454 del Codigo Civil impide la transaccién
sobre el derecho a los alimentos pero no sobre el monto de los
mismos. La transaccion aprobada por el juzgado, previa legaliza-
cion de las firmas de los litigantes, extingue el juicio, sin que sea
indispensable la expedicion de sentencia. Es improcedente el de-
sistimiento unilateral de la transaccion para revivir el procedimien-
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to.” Ejecutoria del 3 de marzo de 1977. Revista de Jurisprudencia
Peruana, Numero 397, 1977, Pdgina 222. (Articulo 1307 del Codi-
go Civil de 1936).

XXIV.- “La transaccién pone fin al proceso, no pudiendo
reclamarse lo que no se pacté en ella.” Ejecutoria del 8 de mayo
de 1978. Normas Legales, Numero 90, 1978, Pagina 487. (Articu-
lo 1304 del Codigo Civil de 1984).

XXV.- “Procede la transaccion en los juicios de alimentos,
cuando ésta se refiere sélo al monto.” Ejecutoria del 27 de julio de
1981. Diario Oficial “El Peruano”, Numero 12410, 17 de agosto de
1981. (Articulo 1307 del Cdédigo Civil de 1936).

XXVI.- “En el proceso de alimentos, la renuncia o transac-
cidn en ningun caso puede causar ejecutoria, por ser éste un de-
recho irrenunciable, no pudiendo ser objeto, ademas, de transac-
cion ni de compensacion, tal como lo establece el articulo 454 del
Cadigo Civil. Es fundada la demanda de separacion de bienes
cuando el marido desatiende las obligaciones que le impone el
numeral 164, concordante con el inciso 1 del articulo 241 del
Cadigo sustantivo.” Ejecutoria del 28 de febrero de 1983. Diario
Oficial “El Peruano”, Numero 13327, 19 de diciembre de 1983.
(Articulos 1295 y 1307 del Cddigo Civil de 1936 y 1290 del Cddi-
go Civil de 1984).

XXVII.- “El derecho de pedir alimentos es intransmisible, irre-
nunciable, intransigible e incompensable, conforme lo dispone el
articulo 487 del Codigo Civil.” Ejecutoria del 10 de marzo de
1987. Diario Oficial “El Peruano”, Numero 14891, 20 de marzo de
1988. (Articulos 1294 y 1307 del Cédigo Civil de 1936 y 1288 del
Cddigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.
Contenido de la transaccion, articulo 1303 del Cddigo Civil /

Forma de la transaccion, articulo 1304 del Codigo Civil / Objeto
de la transaccion, articulo 1305 del Codigo Civil / Transaccidn so-
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bre responsabilidad civil, articulo 1306 del Cdédigo Civil / Indivisibi-
lidad de la transaccion, articulo 1310 del Codigo Civil / Ejecucion
de la transaccion, articulo 1312 del Codigo Civil / Improcedencia
de la accidén por lesion, articulo 1455 del Codigo Civil / Homologa-
cién de Ia transaccién, articulo 337 del Cédigo Procesal Civil /
Normatividad supletoria, articulo 338 del Cddigo Procesal Civil /
Titulos ejecutivos, articulo 693 del Cédigo Procesa! Civil / Obliga-
cion de los liquidadores, articulo 372, inciso 6, de la Ley General
de Sociedades.
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- NECESIDAD DE QUE LA TRANSACCION CONTENGA
RENUNCIA EXPRESA DE CUALQUIER ACCION FUTURA.

Articulo 1303.- “La transaccion debe contener la renuncia
de las partes a cualquier accion que tenga una contra otra sobre
el objeto de dicha fransaccion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1303.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trataba la materia en el articulo 1391:
“Las transacciones se circunscriben a sus objetos; la renunciacién
que se hace en ellas de todos los derechos y acciones, no se en-
tiende sino de lo que es relativo a la cuestidn que ha dado lugar a
ella.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852 lo hacia en el articulo
1704:; “De cualquier modo que se celebre la transaccién, debe
contener: 1° Los nombres de los contratantes; la relacién puntual
y lacénica de sus pretensiones; y si hay pleito pendiente, su esta-
do vy el juez ante quien pende; 2° La forma y las circunstancias
del convenio, bajo del cual se hace la transaccién; 3° La renuncia
que los contratantes hagan de cualquier accién, que tenga el uno
contra el otro, sobre la cosa que es materia de la transaccién; 4°
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La pena convencional, si quieren imponérsela.”; y el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890 en su articulo 3018: “De cualquier modo que
se celebre transaccion, en el instrumento que la contenga debe
expresarse: 1° Los nombres de los contratantes, la relacion exac-
ta de sus pretensiones, y, si hay pleito pendiente, su estado, el
Juez ante quien pende, y el Secretario Judicial 0 actuario que en
él interviene; 2° La forma, o condiciones y circunstancias en que
se celebra la transaccién; 3° La renuncia de cualquiera accién,
que cada uno de los contratantes tenga contra el otro, sobre la
cosa que es materia de la transaccion; y 4° La pena convencional
que quieran imponerse los que transigen.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, establecia sobre el
particular, en el numeral 290, lo siguiente: “De cualquier modo
que se celebre la transaccion, debe contener: 1° La forma y las
circunstancias del convenio bajo el cual se hace la transaccion; 2°
La renuncia que los contratantes hagan de cualquiera accion que
tenga el uno contra el otro, sobre la cosa que es materia de la
transaccion.”; y el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora, de 1926, prescribia en el articulo 278 lo
siguiente: “De cualquier modo que se celebre la transaccion, debe
contener: 1° La forma y las circunstancias del convenio bajo el
cual se hace la transaccioén; 2° La renuncia que los contratantes
hagan de cualquiera accién que tenga el uno contra el otro, sobre
la cosa que es materia de la transaccion.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora,
de 1936, regia el tema en el articulo 1298: “La transaccién debe
contener las circunstancias del convenio y la renuncia que los
contratantes hagan de cualquiera accion que tenga el uno contra
el otro sobre el objeto que es materia de la transaccion.”; en tan-
to que el Cddigo Civil de 1936 lo hacia en el numeral 1309: “La
transaccién debe contener las circunstancias del convenio y la
renuncia que los contratantes hagan de cualquiera accién que
tenga el uno contra el otro sobre el objeto que es materia de la
transaccion.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, la Al-
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" ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, abordaba la materia en su articulo 172: “La transaccién
debe contener las circunstancias del convenio y la renuncia que
los contratantes hagan de cualquier accion que tenga el uno con-
tra el otro sobre el objeto que es materia de la transaccion.— Con
las concesiones reciprocas se pueden crear, modificar o extinguir
también relaciones diversas de aquélla que ha constituido objeto
de controversia entre las partes.”; mientras el Anteproyecto de la
Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
ano 1980, lo hacia en el articulo 158: “La transaccién debe conte-
ner la renuncia de las partes a cualquier accioén gue tenga una
contra otra sobre el objeto de dicha transaccion.”.

El Proyecto de la Comision Reformadora, del arnio 1981, es-
tablecia, en el numeral 1321: “La transaccion debe contener la re-
nuncia de las partes a cualquier accion que tenga una contra otra
sobre el objeto de dicha transaccion.”; y el Proyecto de la Comi-
sion Revisora, del afio 1984, lo hacia en el articulo 1270: “La tran-
saccion debe contener la renuncia de las partes a cuaiquier ac-
cion que tenga una contra otra sobre el objeto de dicha transac-
cion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1303 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cédigos Civiles Guatemalteco de 1973
(articulo 2154) y Espanol (articulo 1815, segundo parrafo).
— Andlisis.

Esta norma tiene su antecedente directo en el articulo 1309

del Cédigo Civil de 1936"", al cual, a su vez, lo precede el nume-
ral 1704 del Cddigo Civil de 1852.

(1) Este articulo, como ha sido anotado, sefialaba que fa transaccion
debia contener las circunstancias del convenio, ademas de la re-
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Nuevamente se deja en claro la relevancia del elemento re-
ciprocidad en esta figura extintiva. Ambas partes se hacen conce-
siones reciprocas y renuncian a cualquier accidon sobre el objeto
de la transaccion. Se trata de una renuncia reciproca, esencial
para la existencia de la transaccidon. Ambas partes deben perder
algo y ganar algo con la pérdida de la otra, y por ultimo ambas re-
nuncian expresamente a accionar en contra de la otra respecto al
punto materia de la transaccion. La onerosidad y bilateralidad
(sinalagma) se encuentran presentes como elemento eje de este
acto.

Ahora bien, el sentido del articulo bajo comentario resulta
evidente, tomando como punto de partida la finalidad de la tran-
saccion, su razén de ser. Esta es, como sabemos, no reabrir el
asunto que dejo de ser controvertido, dudoso o litigioso. Terminar
el pleito judicial en curso o evitar iniciar uno. La eficiencia y
practicidad, que constituyen las ventajas de la transaccion, giran
alrededor de esta economia en términos de tiempo, recursos e in-
certidumbre. Estos beneficios se tornarian estériles si la transac-
cién no tuviera la calidad de definitiva, es decir, si pudiera iniciar-
se, reiniciarse o proseguir un proceso judicial sobre el mismo
tema, al cual las propias partes encontraron solucion y convinie-
ron en ella.

Puesto que los efectos de no revisar dicho acto se deducen
de la naturaleza misma de la transaccion, siendo ésta irrevisable,
No se requeriria, en estricto, efectuar la precision que este articulo
prescribe imperativamente. En cualquier caso, habiéndose senala-
do en la norma que define a la transaccidn su valor de cosa juz-
gada, resulta incuestionable que las partes ya no podran promo-
ver accion alguna sobre el asunto transigido.

Nos parece que el requisito establecido por el legislador de

nuncia de los contratantes a cualquier accion sobre el objeto mate-
ria de la transacciéon. Nuestro Cdédigo actual suprimié el requisito
respecto a las circunstancias del convenio, porgue los legisladores
lo consideraron sobreentendido y, por tanto, innecesario.
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consignar en la transaccién la renuncia de las partes a cualquier
accion que tenga la una contra la otra sobre el objeto de dicha
transaccion, es mas de caracter recordatorio para las partes res-
pecto del punto final que estan poniendo a la discusion, que un
verdadero imperativo legal.

Ademas, puesto que habiendo impuesto la ley una forma,
mas no sancionando con nulidad su inobservancia, entonces no
se trata de una formalidad ad solemnitatem, sino ad
probationem, que constituye el supuesto bajo comentario®.

Por ello, ante la posible interrogante respecto a lo que po-
dria ocurrir si al celebrarse una transaccién las partes no
expresaren por escrito dicha renuncia, consideramos que tal omi-
sidn no acarrearia necesariamente la nulidad o ineficacia del
acuerdo transaccional, por mas que la norma sea de caracter im-
perativo (emplea el término “debe”). La renuncia constituye, a
nuestro entender, un agregado menos necesario para el Derecho,
que util para las partes contratantes, en el sentido de sdlo recor-
darles que la transaccion celebrada no podria impugnarse en el
futuro (esto en términos psicoldgicos, ya que tales seguridades de
todas formas existen, puesto que la renuncia esta implicita en la
transaccion misma).

Parece conveniente, sin embargo, no omitir tales expresio-
nes en una transaccion, porque un juez rigorista podria pretender
fulminarla de nulidad.

— Concordancias nacionales.
Acto juridico, articulo 140 del Cdédigo Civil / Manifestacion de

voluntad, articulo 141 del Codigo Civil / Forma del acto juridico,
articulo 144 del Codigo Civil.

(2) Articulo 144 (de! Cddigo Civil).- “Cuando la ley impone una forma
y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sdlo un me-
dio de prueba de ia existencia del acto.”
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— FORMA DE LA TRANSACCION.

Articulo 1304.- “La fransaccion debe hacerse por escrito, bajo
- sancion de nulidad, o por peticion al juez que conoce del litigio.”

— Fuentes nacionales del articulo 1304.

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionar como
antecedente del articulo 1304, a la Ley de las Siete Partidas, Ley
114, Titulo XVIII, Partida Tercera.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Perd-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 1386: “La
transaccion es un contrato por el que las partes terminan un pleito
comenzado, o evitan uno o muchos por comenzarse. Este contra-
to debe ser escriturado.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852 Io
hacia en su articulo 1705: “La transaccion celebrada por escritura
publica, producira su efecto, desde que se otorgue legalmente.—
La que se haga por escritura privada, desde que se reduzca a
instrumento publico y se protocolice.~ Y la que conste por peticidon
al juez, desde que se legalicen las firmas.”
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Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890 prescribia
lo siguiente sobre la materia en sus articulos 3016: “La transac-
cion debe constar por instrumento publico o privado, o por peti-
cion dirigida al Juez con legalizacion, en este uitimo caso, de las
firmas de los que transigen.”; 3017: “Si la transaccion versa sobre
cosas muebles o valores que no excedan de mil soles, puede ce-
lebrarse por acta ante Juez de Paz y dos testigos; salvo que so-
bre el objeto de la transaccion, haya juicio pendiente ante Juez de
primera instancia, que, en tal caso, la transaccion debe celebrarse
con intervencion de ese Juez, o por escritura publica.”; y 3019:
“La transaccion celebrada por escritura publica produce efecto,
desde que ésta es otorgada legalmente; la celebrada por instru-
mento privado, desde que éste se reduce a escritura publica, o se
protocoliza judicialmente; y la que consta por escrito presentado
al Juez, desde que por mandato de éste se legalizan las firmas, o
desde que interpone su autoridad, cuando aquéllas son legaliza-
das sin previa orden judicial.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el tema en
su articulo 289: “La transaccidn celebrada por escritura publica,
producira su efecto, desde que sea otorgada.— La que se haga
por escritura privada desde que se reduzca a instrumento publi-
co.— Y la que conste por peticién al juez, desde que se legalicen
las firmas.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia en el numeral
277: “La transaccion celebrada por escritura publica, producira su
efecto, desde que sea otorgada.— La que se haga por escritura
privada, desde que se reduzca a instrumento publico.— La que
conste por peticién al juez, desde que se legalicen las firmas.”; el
Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936,
en el articulo 1297: “La transaccién se hara por escritura publica,
o por peticion al juez que conoce del litigio.”; y el Cddigo Civil de
1936, en el numeral 1308: “La transaccion se hara por escritura
publica o por peticion al juez que conoce del litigio.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 19386, la

Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del
ano 1973, legislaba sobre el particular en el numeral 171: “La
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transaccion se hara por escritura publica o por peticidon al juez
que conoce del litigio.”; mientras el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 159: “La transaccion se perfecciona
con la declaracion de las partes expresada por escrito. Si hubie-
se litigio, sera necesario ponerla en conocimiento del juez de la
causa.”

El Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, pre-
veia en su articulo 1322 lo siguiente: “La transaccion se perfeccio-
na con la declaracion de las partes expresada por escrito. Si hu-
biese litigio, sera necesario ponerla en conocimiento del juez de la
causa.”; y el articulo 1271 del Proyecto de la Comisién Revisora,
del afio 1984: “La transaccion debe hacerse por escrito, bajo san-
cion de nulidad, o por peticion al juez que conoce del litigio.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1304 del Codigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Cddigo Civil Uruguayo (articulo 2147, se-
gundo parrafo), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 2190), el Anteproyecto Llambias de 1954 (articulo 223 —
la transaccién debe hacerse por escrito, pero si recayese sobre
derechos en litigio, solo producira efectos a partir de la presenta-
cion del instrumento firmado por los interesados, en los autos judi-
ciales respectivos-), y el Cddigo Civil Argentino (articulos 837: la
validez de las transacciones no esta sujeta a observancia de for-
malidades extrinsecas, esta subordinada a las disposiciones de
prueba de los contratos; y 838: si el asunto es ya litigioso no se
podra hacer vélidamente sino presentandolo al juez de la causa).

Adicionalmente, podemos mencionar a los Cédigos Civiles
Guatemalteco de 1973 (articulo 2169 —hace referencia a la tran-
saccion por escrito, sea en escritura publica o documento priva-

- do legalizado por notario o por acta judicial o pidiendo al juez,
cuyas firmas estén autenticadas por notario; pero no hace men-
cién a la sancién de nulidad-), y Brasilefio (articulo 1028 —esta-
blece que si la transaccion recae sobre derechos contestados en
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juicio, se hace: 1) por escrito en los autos firmado por los
transigentes y homologado por el juez y 2) por escritura publica
en las obligaciones en que la ley lo exige, o privadamente cuan-
do ella lo admita-).

— Anadlisis.

De acuerdo con su formacion, los contratos pueden ser con-
sensuales™", formales® o reales®.

La transaccion es un contrato formal, ya que la ley le impone
una forma, bajo sancién de nulidad (ad solemnitatem). Es requi-
sito indispensable para su formacion o celebracion el que se haga
por escrito en el caso de transaccién extrajudicial o por peticidn
al juez (evidentemente también por escrito) en el caso de la tran-
saccion judicial. Esto no obsta, naturalmente, para que, existiendo
juicio, las partes puedan transigir por convenio privado y cualquie-
ra de ellas presente un ejemplar de! mismo en el litigio, con lo
que concluiria el proceso.

En el Derecho Argentino, el requisito de formalidad varia en
funcion de si la transaccion es judicial o extrajudicial. En materia
de transaccion judicial la forma es de rigor (ad solemnitatem),

(1) Los coniratos consensuales son aquellos que para su celebracion
sélo requieren del consentimiento de las partes.

(2) Son formales aquellos contratos que para su celebracion requieren
que el consentimiento de las partes se exprese a través de una de-
terminada formalidad, sin la cual dicho acto no se considera cele-
brado. Es el caso de los contratos ad solemnitatem. Si no se cum-
ple con expresar el consentimiento a través de una determinada
formalidad impuesta por la ley o por las propias partes, el acto es
nulo.

(3) Los contratos reales son aquellos que ademas del consentimiento
de las partes, requieren de la entrega de un bien (por lo general de
una cosa) para que se consideren celebrados. La figura de los con-
tratos reales ha sido suprimida en el Coédigo Civil de 1984. En este
cuerpo legislativo, los contratos son consensuales o formales, pero
nunca tienen el caracter de reales.
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como puede apreciarse de la lectura del articulo 838 del Codigo
de Vélez Sarsfield: “Si la transaccidn versare sobre derechos ya
litigiosos, no se podra hacer validamente sino presentandola al
juez de la causa, firmada por los interesados. Antes que las par-
tes se presenten al juez exponiendo la transaccién que hubiesen
hecho, 0 antes que acompafen la escritura en que ella conste, la
transaccién no se tendra por concluida, y los interesados podran
desistir de ella”.

El profesor argentino Héctor Lafaille” sefiala que en la defi-
nicion misma de la transaccion se habla de derechos dudosos,
~por una parte, y de litigiosos, por otra. Cuando son litigiosos, la
transaccion se hace con la intervencion de la justicia, que ha en-
tendido en el pleito. Cuando son meramente dudosos, no hay ne-
cesidad de dar intervencion a la autoridad judicial, sino que mas
bien la transaccidn actia como medio preventivo del pleito. Imagi-
nando el caso de una reivindicacion, Lafaille supone que ambas
partes han llegado a un acuerdo, al que han asistido testigos y
que consta en un documento privado; luego surgen dificuttades de
detalle y una de las partes se retira. Asi, se pregunta si podria
probarse la existencia de la transaccion. Estima que no, ya que
por tratarse de un derecho litigioso la formalidad es imprescindi-
ble: la transaccion debe, entonces, presentarse firmada ante la
autoridad competente.

Lafaille considera adecuado que la ley sea exigente en este
punto (estando de acuerdo con tal criterio la legislacién compara-
da y la doctrina en general), pues se tiende a evitar que la tran-
saccion, en lugar de ser una manera de cortar litigios, dé naci-
miento a otros nuevos sobre existencia o inexistencia de aquélia.

Resulta interesante observar como el criterio de formalidad o
solemnidad para este acto tiene diverso tratamiento, en funcion al
tipo de obligacion que se contraiga por medio de las concesiones
reciprocas. Por ejemplo, en el Derecho Aleman, la transaccion
esta sujeta a forma cuando mediante ella se extingue una obliga-

(4) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Paginas 370 y 371.
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cion o se acepta otra con cardcter complementario para cuyo na-
cimiento la ley establece forma determinada. Exigiendo la transac-
cion concesiones reciprocas, entonces se trataria de un contrato
bilateral en el sentido de los articulos 320 y siguientes del B.G.B.,
es decir, de un contrato puramente obligatorio, y las disposiciones
efectuadas a través de especiales actos de ejecucion permanecen
validas aun cuando alguna obligacién o disposicion proveniente
también de la transaccion sea nula; la validez de las demas solo
puede impugnarse fundandose en el enriquecimiento sin causa,
en caso de faltar la base juridica®.

En nuestro Derecho, la solucién del articulo 1304 del Cddigo
de 1984, bajo comentario, contrasta con la del numeral 1123 del
Cadigo Civil de 1936, que exigia para la transaccién escritura pu-
blica o peticion al juez que conocia del litigio. Evidentemente, la
escritura publica como requisito implicaba un gasto considerable,
el mismo que no en todos los casos estaba por debajo del monto
de la controversia que se queria zanjar, por lo que muchas veces
{(particularmente en asuntos de poca importancia patrimonial o re-
ducido volumen econémico) transigir era mas oneroso que cumplir
con las prestaciones en la forma sefialada por la otra parte antes
de la transaccion'®, lo cual resultaba desproporcionado vy, a todas
luces, ineficiente. Por lo demas, la escritura publica anadia innece-
saria complejidad al acto de la transaccion.

Cabe senalar, sin embargo, que siempre existié duda respec-
to de si la formalidad exigida por el Codigo Civil de 1936, respecto

(5) Discrepando con esta posicién, el profesor aleman Karl Larenz
(LARENZ, Karl. Op. cit.,, Tomo |, Paginas 139 y 140.) expresa que
como la transaccion puede contener tanto actos obligatorios como
dispositivos, para calificarla ha de atenderse a su respectiva finali-
dad, pero siempre se trata de “un negocio juridico unitario” en el
sentido del articulo 319 del B.G.B. Por consiguiente, la nulidad de
una obligacion o disposicién en elia contenida tiene como conse-
cuencia, en la duda, la nulidad de la transaccién en su conjunto. Y
dicha nulidad se extiende a todas las disposiciones contenidas en
el contrato.

(6) Hay un singular pero apropiado refran popular que dice: “la lavada
cuesta mas que la camisa”.
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de la escritura publica, era ad solemnitatem o ad probationem.
Sobre el tema existen opiniones discrepantes y Ejecutorias Supre-
mas contradictorias.

La afirmacion de que el formalismo de la transaccion era ad
probationem'” fue recogida por numerosos tratadistas nacionales
y extranjeros, y es el concepto que predomina en la doctrina. La
transaccion, siendo un contrato consensual, quedaba concluido o
celebrado con el simple acuerdo de voluntades y tiene por objeto
decidir los asuntos dudosos o litigiosos suscitados entre las partes
contratantes, haciéndose concesiones reciprocas. Por ejemplo, el
Doctor José Ledn Barandiaran® sostenia que “La formalidad im-
puesta no es ‘ad solemnitatem’ sino de prueba. En general, las
declaraciones de voluntad no estdn sometidas a formalidad que
sea requisito para su validez. La transaccioén, de otro lado, no es
acto traslativo sino declarativo de derechos; y si hay actos del pri-
mer caracter que solo ‘consensu perficiuntur’, menos motivo ha-
bria para, tratdndose de uno del segundo caracter, exigir una con-
dicién de forma para su existencia”.

Asimismo, el Cadigo Civil Peruano de 1936 distinguia el acto
del documento que servia para probarlo®.

No existia, por lo demas (con el Cddigo Civil de 1936), razédn
suficiente que justificara la formalidad ad solemnitatem como ele-
mento constitutivo de la transaccion, ya que, en general, las for-
mas de extincion de las obligaciones no requerian, para producir
plenamente sus efectos, del cumplimiento de formalidad alguna.

A modo de ejemplo podemos mencionar a la condonacion,
que es la manera mas onerosa para el acreedor de extinguir una
obligacion, porque ella se efectua a titulo de beneficencia.

(7) Confréntese el articulo 1308 del Codigo Civil de 1936.

(8) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Paginas 536 y 564.

(9) El articulo 1131 del Cédigo Civil de 1936 disponia que “No debe
confundirse el acto con el documento que sirva para probarlo. Pue-
de subsistir el acto aunque el documento se declare nulo por cual-
quier defecto”.
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La condonacion es un acto que, por su naturaleza e impor-
tancia, bien podria obligar a exigir la formalidad ad solemnitatem
para su celebracion. Empero, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1298 del Cédigo Civil de 1936, ella no requeria la concu-
rrencia de formalidad alguna. Por esa razon podia hacerse de
cualgquier modo que pusiera en evidencia la intencién del
condonante de renunciar a su derecho y la intencion del condona-
do de aceptar dicha renuncia'™.

Por otro lado, en todos aquellos casos en que el legislador
de 1936 decidid exigir alguna formalidad en particular como condi-
Cion esencial de un acto juridico determinado, asi lo prescribié ex-
presamente’", en tanto que no existia sancién de nulidad que
invalidase el acto o que prohibiese su celebracion de modo distin-
to, en la transaccién, como ha quedado expresado; en el contrato
de sociedad (articulo 1689); en el mutuo cuyo valor era superior a
500.00 soles {articulo 1585); en el depdsito de cosas cuyo valor
excedia de 500.00 soles, exceptuando el depdsito necesario (arti-
culo 1608); en la compraventa (articulo 1383); en la hipoteca (arti-
culo 1012), aunque esta ultima figura juridica, por su naturaleza,
requeria de dicha formalidad, no para su validez como contrato,
pero si para que el derecho real que se constituia, inscribiéndose
en el Registro de la Propiedad Inmueble, tuviese efectos
persecutorios.

Se admitia asimismo la existencia de la sociedad de hecho,
sobre la base de la prueba escrita; asi como del mutuo y del de-

(10) Recordemos que no basta el acto de renuncia del condonante para
que se celebre la condonacion, sino que se requiere la aceptacién
del deudor, convirtiéndose asi en un acto bilateral. Producida la
aceptacion, el acto genera efectos definitivos. Todos los actos que
contengan una liberalidad, sean inter vivos o mortis causa, re-
quieren de una aceptacion.

(11) A modo de ejemplo, se imponia la forma escrita, bajo pena de nuli-
dad, en la fianza (articulo 1776) y en la donacion de bienes muebles
no comprendidos en el primer parrafo del articulo 1474 del Cédigo
Civil de 1936. Se establecia el requisito de escritura publica, igual-
mente bajo pena de nulidad, en la renta vitalicia (articulo 1750).
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posito, por cualquier medio probatorio. Se aceptaba la promesa
de hipoteca y, en cuanto a la compraventa de inmuebles o de de-
rechos y acciones sobre ellos, aunque se hubiera entregado la
cosa al comprador, éste podia retener el precio o la parte que
debiere hasta que fuere otorgada la correspondiente escritura pu-
blica, manteniéndose el contrato plenamente valido y produciendo
todos sus efectos (articulo 1427).

Como en la transaccion, en todos los casos citados, los ac-
tos eran absolutamente validas, no prescribiendo el Cédigo Civil
de 1936 su nulidad por carecer del requisito de escritura publica,
por no haberse respetado la forma escrita o por no haberse em-
pleado otra formalidad cualquiera en particular. Se trataba pues,
en todas esas situaciones, de contratos consensuales que, por te-
ner tal caracter, se celebraban con el simple acuerdo de volunta-
des. Podemos concluir, por esas razones, que para el Codigo Ci-
vil de 1936 la transaccion no requeria formalidad como requisito
de validez.

Adicionalmente puede senalarse que el Codigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912 —derogado el 28 de julio de 1993— no pres-
cribia formalidad alguna para que la transaccion produjese efectos
plenos dentro del marco de un proceso judicial en tramite!'?.

Debemos referirnos, también, a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. La Resolucién Suprema del
10 de enero de 1942 declaraba expresamente que el contrato de

- transaccién era uno de caracter consensual, el cual, suscrito en
minuta, facultaba a cualquiera de los interesados a exigir el otor-
gamiento de la correspondiente escritura publica (articulo 1340
del Cédigo Civil).

Volviendo a la solucién del Cédigo Civil de 1984, es claro

(12) El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 no dedicaba a la tran-
saccioén regla alguna, por lo que puede deducirse que sdélo se re-
queria, ademas del acuerdo de voluntades de las partes, el docu-
mento por escrito.
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que, habiendo considerado la existencia previa de un contrato o re-
lacion juridica obligacional, ademas de un conflicto respecto de al-
gun punto interno de ésta, sumado a los actos de disposicion que
implican las concesiones reciprocas y al cardcter de cosa juzgada
de la transaccion, el legislador de 1984 llego a la conclusién de que
era indispensable otorgar seguridad plena a las partes exigiendo
una formalidad ad solemnitatem (el Codigo de 1984 ha estableci-
do el requisito de forma escrita bajo sancidon de nulidad). Esto se
da tanto en la transaccion judicial como en la extrajudicial. Ello
quiere decir que, en el caso de la transaccion, fa forma es constitu-
tiva del acuerdo; sin la forma no existe transaccion. Es de relevante
importancia que las concesiones mutuas consten por escrito, a fin
de que ambas partes tengan a su alcance un medio accesible para
probar la existencia del acuerdo transaccional.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1304.

En relacién con la forma de la transaccion, resulta de interés
mencionar, en adicion a la ya citada del 10 de enero de 1942, las
siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “Debe considerarse como retractacion de la transaccién
judicial, la negativa de una de las partes a legalizar su firma del
recurso presentado: no procede al respecto apremio alguno.” Eje-
cutoria del 17 de julio de 1926. “La Prensa”, 21 de julio de 1926.
(Articulo 1308 del Codigo Civil de 1936).

H.- “No produce efectos la transaccion informal, ni la concer-
tada por error sobre la cosa que le sirvié de materia.” Ejecutorias
del 29 de agosto de 1929. Anales Judiciales, Pagina 158; y 19 de
mayo de 1934. Revista de los Tribunales, Pagina 154. (Articulos
1308 y 1314 del Codigo Civil de 1936).

lil.- “No produce efecto la transaccion judicial que no esté fir-
mada por ambos litigantes y, en el caso en que tengan intereses
menores, si no se han llenado los requisitos de ley.” Ejecutoria del
16 de julio de 1937. Revista de los Tribunales, Pagina 345. (Arti-
culos 1308 y 1312 del Codigo Civil de 1936).
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IV.- “No habiéndose acreditado por el demandado el pago
de la suma que se le reclama, procede ordenarle el abono. Si no
se prueba que la transaccion se perfecciond haciendo uso de me-
dios reprobados o prohibidos por la Ley, debe declararse la vali-
dez de ésta.” Ejecutoria del 20 de junio de 1950. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Numero 79, 1950, Pagina 949. (Articulo 1308
del Caodigo Civil de 1936).

V.- “La transaccion celebrada ante una autoridad administra-
tiva del trabajo carece de mérito ejecutivo por no estar aprobada
judicialmente.” Revista del Foro, 1953, P4gina 263. (Articulo 1308
del Cddigo Civil de 1936).

VI.- “Es nula la transaccion planteada ante el juez respecto
de la pensidn alimenticia, sin que exista juicio.” Revista del Foro,
1960, Numero 3, Pagina 281. (Articulo 1308 del Cédigo Civil de
1938).

VIi.- “Validez de la adjudicacién en pago de un bien. En
este caso dicha obligacion no constituye una transaccion entre las
partes.” Ejecutoria del 9 de junio de 1972. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, Numero 341, 1977, Pagina 736. (Articulos 1276 y
1308 del Codigo Civil de 1936 y 1266 del Cddigo Civil de 1984).

VIlI.- “Por la transaccién dos o mas personas deciden sobre
algun punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse, o finalizando el que esta promovido. En el presente
caso no se trata de una transaccion, por lo que no es aplicable al
caso la regla de los articulos 1307 y 1308 del Cddigo Civil.” Eje-
cutoria del 4 de noviembre de 1976. Normas Legales, Numero 82,
1977, Pagina 370. (Articulos 1307 y 1308 del Codigo Civil de
1936 y 1302 del Cddigo Civil de 1984).

IX.- “La transaccién pone fin al proceso, no pudiendo
reclamarse lo que no se pacto en ella.” Ejecutoria del 8 de mayo
de 1978. Normas Legales, Numero 90, 1978, Pagina 487. (Articu-
los 1307 y 1308 del Codigo Civil de 1936 y 1302 del Caodigo Civil
de 1984).
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X.- “Conforme al articulo 1308 del Cddigo Civil, la transac-
cion debe hacerse por escritura publica o por peticién al Juez que
conoce la causa.” Ejecutoria del 21 de julio de 1981. “El Peruano”,
Numero 124486, 3 de agosto de 1981. (Articulo 1308 del Cdédigo
Civil de 1936).

Xl.- “La transaccion fuera de juicio debe celebrarse mediante
escritura publica, de acuerdo con el articulo 1308 del Cddigo Civil.
La inobservancia de esa formalidad legal es causante de invali-
dez, segun el inciso 3 del numeral 1123 del propio texto legal.”
Ejecutoria del 27 de febrero de 1984. “El Peruano”, Numero
13494, 28 de mayo de 1984. (Articuio 1308 del Cdédigo Civil de
1936).

Xll.- “La transaccion se hara por escritura publica o por peti-
cion al Juez que conoce del litigio. No es nulo el documento que
no tenga aquella formalidad, sino que no tendra efecto legal su
contenido.” Ejecutoria del 23 de octubre de 1985. “El Peruano”,
Numero 14148, 10 de marzo de 1986. (Articulo 1308 del Cddigo
Civil de 1936).

XIll.- “La transaccién extrajudicial debe hacerse por escrito,
bajo sancién de nulidad, debiendo formularse tanto por medio de
documento privado como por escritura publica, exigiéndose su
cumplimiento por la via ejecutiva.” Ejecutoria del 28 de enero de
1987. Normas Legales, Numero 154, 1988, Pagina 522. (Articulos
1307 y 1308 del Cdédigo Civil de 1936 y 1312 del Cdédigo Civil de
1984).

- Concordancias nacionales.
Acto juridico, articulo 140 del Cédigo Civil / Forma del acto

juridico, articulo 144 del Codigo Civil / Requisitos de la transac-
cion, articulo 335 del Cddigo Procesal Civil.
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— DERECHOS SOBRE LOS QUE SE PUEDE TRANSIGIR.

Articulo 1305.- “Sdlo los derechos patrimoniales pueden ser
objeto de transaccion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1305.

v Dentro de la legislacion colonial, debemos mencionar la Ley
de las Siete Partidas, Regla 34, Titulo XXX1V, Partida Séptima:
“El derecho del parentesco, que ha un ome con otro por
razon de sangre, que non se puede toller por postura, nin por
ley.”

El articulo 1305 del Cddigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 1387: “Para
transigir, es necesario tener la capacidad de disponer de los obje-
tos comprendidos en la transaccion. El tutor y el curador no pue-
den transigir por el menor o por el inhabilitado para la administra-
cion de sus bienes, sino con arreglo a lo dispuesto en el articulo
239. No puede transigir el curador con el menor que haya llegado
a la mayor edad, sobre la cuenta de la tutela, a menos que sea
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conforme al articulo 258.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852,
lo hacia en los articulos 1708: “Pueden ser materia de transaccion
todas las cosas que se hallen bajo el dominio del hombre.”; 1720:
“Se prohibe transigir: 10. Sobre Io que se deja en testamento,
mientras vive el testador, y hasta que no se haga la apertura, si
es testamento cerrado; 20. Sobre delitos futuros; 30. Sobre la
pena impuesta en causa criminal; 40. Sobre causas matrimonia-
les; bien que se puede transigir sobre esponsales.”; y 1724: “Si al-
guno transige sobre cosas prohibidas, hace una transaccion nula.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, legislaba
la materia en los articulos 3036: “Se prohibe transigir: 10. Sobre
herencias testamentarias y sobre legados mientras vive el
testador, y hasta que no se abra el testamento, si éste es cerra-
do; 20. Sobre validez o nulidad de algun matrimonio, a no ser que
la transaccion sea a favor de éste; 3o0. Sobre patria potestad, au-
toridad marital y estado legitimo o natural de familia; 40. Sobre el
derecho de pedir alimentos; pero si se puede transigir sobre la
importancia de la pension o cuota alimenticia, y sobre pensiones
ya devengadas; 50. Sobre bienes de una sociedad o compahia, si
el socio que transige no se halla bastante autorizado.”; y 3037:
“Lo dispuesto en el inciso 30. del articulo anterior no impide tran-
sigir sobre intereses puramente pecuniarios que estén subordina-
dos al estado de familia de alguno de los que transigen, aunque
ese estado sea contradicho.— Pero, si se transige a la vez sobre
el estado de la persona y los intereses pecuniarios provenientes
de ese estado, la transaccién es nula, sea que se haya dado un
solo precio o cosa por el estado y los intereses pecuniarios, sea
que se haya dado un precio o0 cosa por la renuncia del estado, y
otra cosa o precio por los intereses pecuniarios.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, tocaba el punto en el
numeral 306: “Sélo en cuanto a los derechos patrimoniales de ca-
racter privado se permite la transaccion.”; en tanto el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo hacia en el articulo 292: “Sélo en cuanto a los derechos
patrimoniales de caracter privado se permite la transaccion.”
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El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, abordaba la materia en el articulo 1304: “Sélo los derechos
patrimoniales son susceptibles de transaccion.”; mientras que el
Cddigo Civil de 1936, lo hacia en el articulo 1315: “Sdlo los dere-
chos patrimoniales son susceptibles de transaccion.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en su articulo 173: “Soélo los derechos patri-
moniales son susceptibles de transaccion.”; mientras el Antepro-
yecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 160: “Solo los dere-
chos patrimoniales pueden ser objeto de transaccion.”

Finalmente, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
arfo 1981, prescribia en el articulo 1323: “Sélo los derechos patri-
moniales pueden ser objeto de transaccidn.”; mientras el Proyecto
de la Comision Revisora, del afio 1984, lo hacia en el numeral
1272: “Sélo los derechos patrimoniales pueden ser objeto de tran-

" saccion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1305 del Codigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Cédigo Civil Brasilefio (articulo 1035 —
gue establece que sdlo en cuanto a derechos patrimoniales de
caracter privado se permite la transaccién-), y el Anteproyecto
Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 2186, en su segundo pa-
rrafo —ahadiendo que sobre esos derechos pecuniarios puede
transigirse siempre que la transaccion no comprenda el estado
mismo o el hecho prohibido, pues en caso contrario, sera nula
por el todo-).

El Anteproyecto Llambias (articulo 222) prescribe que no po-
dra transigirse sobre derechos que interesen al orden publico, ni
sobre las relaciones de familia, o facultades o estados derivados
de ellas. La transaccion podra recaer sobre derechos patrimonia-
fes subordinados al estado de las personas con tal que no com-
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prenda el estado mismo. También podrd transigirse respecto del
acto matrimonial, si fuere a favor de su subsistencia.

Por otra parte, el Cédigo Libaneés (articulo 1037) dispone
gue no puede transigirse sobre asuntos publicos o del Estado o
sobre derechos personales que no estan dentro del comercio; sin
embargo, puede transigirse sobre un interés pecuniario resultante
de un delito o asunto de Estado.

Este mismo Cddigo agrega (articulo 1039) que aunque su
valor sea incierto no pueden transigirse los derechos alimentarios,
sino unicamente el modo de prestacion de éstos o la forma de
pago de los atrasos vencidos.

Resulta de interés observar lo previsto por el Cadigo Libanés
respecto a la transaccidn sobre derechos hereditarios de herencia
ya causada. Asi, el articulo 1040 senala que puede transarse por
una suma inferior a la porcion legitima establecida por la ley, so-
bre los derechos hereditarios ya adquiridos, siempre que las par-
tes conozcan la cuota de la sucesion.

— Andlisis.

El articulo 1305 del Cdédigo Civil Peruano de 1984 prescribe
qgue unicamente los derechos patrimoniales pueden ser objeto de
transaccioén. El sentido de esta disposicion es claro: los derechos
extrapatrimoniales, esto es, los derechos inherentes a la persona,
no son susceptibles de renuncia por las partes. En este punto la
doctrina no tiene resquicios de discrepancia, admitiendo como
materia de transaccion a todos los derechos dudosos o litigiosos
que, siendo de interés privado y estando en el comercio, sean
susceptibles de disposicion y renuncia por los particulares.

Sabemos que los derechos extrapatrimoniales no pueden
formar parte del contrato!”, encontrandose fuera del comercio de

(1) Articulo 1351.- “El contrato es el acuerdo de dos o mas partes
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los hombres, por 10 que se infiere claramente que no pueden ser
objeto de transaccion. Y ello porque la transaccién, siendo un me-
dio para la extincion de las obligaciones, es basicamente un me-
canismo contractual.

Los derechos extrapatrimoniales son irrenunciables, por o
gue no son objeto de transaccion. Por ejemplo, todo lo concer-
niente a la persona humana (como el derecho a fa vida, a la sa-
lud, al trabajo), a la personalidad (como la capacidad, nacionali-
dad, estado civil), a la organizacién de la familia, a la filiacion, a
fas obligaciones o deberes y a los derechos o facultades que la
ley confiere a los padres, tutores, curadores o a los conyuges,
comprometen al orden publico. Son obligaciones y derechos
intransferibles y, por ende, intransigibles.

Al interior del ambito de los contratos, como se conoce, las
personas pueden obligarse de las mas variadas formas, sin po-
" der, claro estd, contraer obligaciones respecto de los bienes y de-
rechos que se encuentran fuera del comercio de los hombres. Por
ello es que los contratos y, por ende, la transaccion, no pueden
versar sobre esta clase de bienes y derechos.

De lo expresado podria inferirse que la norma bajo comenta-
rio resuita indtil, ya que la prohibicion de transigir respecto de de-
rechos extrapatrimoniales es obvia. Pero hasta cierto punto, al
Derecho le interesa sacrificar tecnicismos en aras de proveer de
claridad a temas claves (de alguna forma, este precepto nos re-
cuerda la reiterada restriccion contractual en caso de perjuicio a
terceros).

En el sistema juridico argentino, el articulo 844 del Cédigo
Civil se encuentra relacionado con el articulo 833, en el que se
establece que las cosas que estan fuera de comercio y los dere-
chos gue no son susceptibles de ser materia de una convencion,
no pueden ser objeto de transacciones. La doctrina argentina con-

para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patri-
monial.”
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sidera conveniente entrar a analizar ambos rubros por separado,
es decir, primero lo relativo a las “cosas que estan fuera del co-
mercio” y luego a “los derechos que no son susceptibles de ser
materia de una convencién”.

En relacion con las cosas, Boffi Boggero®, luego de precisar
gue la transaccion seria sobre cosas a través de los derechos u
obligaciones pretendidos sobre ellas (ambos integrantes del ob-
jeto de los actos juridicos), sefiala que, cuando las cosas son
absolutamente inenajenables, es facil deducir que la transaccién
sobre ellas es imposible. Pero si son relativamente inenajenables,
habra posibilidad en la medida en que la autoridad competente lo
autorice.

En cuanto a los derechos, Boffi Boggero, incluyendo por su-
puesto a las obligaciones, afirma que halla mas facil para el lector
una exposicion que mencione los casos sin apelar a una subdivi-
sion entre “derechos patrimoniales y extrapatrimoniales”, que a
otra que situe los casos segun los Libros del Cédigo; de ahi que
prefiera realizarla en el sentido indicado. La idea central es la mis-
ma que la observada con referencia a las “cosas”: lo que tiene
fundamento en un interés superior al privado, no es susceptible
de transaccion.

Posteriormente, al referirse al estado de las personas, expre-
sa que tal estado es la posicidn juridica de una persona en el or-
denamiento juridico, pero, en sentido mas estricto, es esa posi-
cion dentro de la familia; y constituye uno de los Hlamados “atribu-
tos de la personalidad”. En tal orden de ideas, el articulo 845 del
Codigo Civil Argentino, con alcance amplio, dice: “No se puede
transigir sobre (...) el propio estado de familia, ni sobre el derecho
a reclamar el estado que corresponda a las personas, sea por fi-
liacion natural, sea por filiacion legitima”; pero estima que el senti-
do de la norma —de la que deberia actualizarse la terminologia-
puede también entenderse, y hacérselo mediante extension

(2) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Paginas 423 y si-
guientes.
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interpretativa, como comprensivo de la nacionalidad de las perso-
nas, de su capacidad, etc.

Para Boffi Boggero, el fundamento superior a la potestad pri-
vada, a la “autonomia de la voluntad”, explica cabalmente que los
particulares no puedan disponer sobre la drbita cubierta por aquel
fundamento.

El citado profesor recuerda que las pretensiones de contes-
taciéon de estado se hallan cubiertas por la misma prohibicion, se-
gun una doctrina, y que es posible transigir sobre ellas, segun
otra. Estima que el principio prohibitivo queda intacto en si, mas
deben reconocerse excepciones expresas que, en su respectiva

“medida, colocan esos casos de estado dentro del principio mas
amplio que autoriza la transaccion sobre todos los derechos y to-
das las obligaciones; pero —se pregunta—, qué acontece si la tran-
saccién versa sobre el aspecto “patrimonial” del estado; estiman-
do que el articulo 846 del Cddigo de su pais responde afirmativa
y terminantemente: “La transaccion —dice— es permitida sobre in-
tereses puramente pecuniarios subordinados al estado de una
persona, aunque éste sea contestado, con tal que al mismo tiem-
po la transaccién no verse sobre el estado de ella”, norma que re-
coge, por tanto, una corriente doctrinaria difundida.

Precisa Boffi Boggero que el articulo siguiente del Cédigo
Civil Argentino da mayor firmeza al alcance de la posibilidad, ya
que le fija un importante limite: “Si la transaccion fuese simultanea
sobre los intereses pecuniarios y sobre el estado de la persona,
sera de ningun valor, hayase dado un solo precio, o una sola
cosa, o bien un precio y una cosa distinta por la renuncia del es-
tado, y por el abandono de los derechos pecuniarios”; no
deseandose, pues, que de modo indirecto pueda transgredirse la
prohibicion legal, aunque para ello no se exija —cabe anadir— abs-
tencién de reconocimiento del estado, pues basta que no se le
involucre en la transaccion.

Coincidimos con Boffi Boggero en sus apreciaciones respec-

to de los derechos y obiigaciones que no son materia de transac-
cioén, pero creemos que todos ellos se encuadran dentro de los
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derechos extrapatrimoniales, por lo que la definicion de nuestro
Cédigo Civil es mas idénea que la de efectuar una lista de salve-
dades o excepciones, o verificar una enumeracion taxativa de
ellas, ya que siempre se corre el riesgo de omitir alguna o que las
circunstancias de la vida y del comercio (mayormente de los
avances tecnologicos) creen alguna nueva.

Es evidente que no pueden ser materia de transaccion los
derechos de los padres sobre los hijos, el estado de las personas,
etc., pues en estos casos, aparte del interés privado en juego,
también se encuentra el interés publico, ya que se trata de institu-
ciones de interés colectivo. En efecto, las personas no pueden re-
nunciar a una situaciéon que les corresponde por derecho de ma-
nera irrevocable, pues todos y cada uno de nosotros tenemos una
filiacion, un estado civil, etc., de caracter irrenunciable, por lo que
cualquier transaccion relativa a esos puntos es absolutamente
nula. Y ciertamente se considera dentro de los derechos patrimo-
niales a los de caracter absolutamente pecuniario que se encuen-
tran en relacion con estos derechos personales o de estado. Es-
tos ultimos no podran disponerse, pero los primeros si. De esa
forma, una persona no puede transferir (por tanto transigir) su de-
recho sobre una creacion artistica o0 un invento cientifico, pero si
puede transferir las regalias o los derechos pecuniarios derivados
de éstos.

Héctor Lafaille® sostiene, sobre este punto, que, segun el
texto del articulo 847 del Cdédigo de su pais (Argentina), el cual es-
tablece que, si la transaccion fuese simultanea sobre los intereses
pecuniarios y sobre el estado de la persona, serd de ningun valor,
hayase dado un solo precio 0 una sola cosa, o bien un precio y
una cosa distinta por la renuncia del estado y por el abandono de
los derechos pecuniarios. El se funda no sélo en el conocido prin-
cipio de la indivisibilidad de la transaccién, sino en razones de
moral, porque por medio de este procedimiento se vendrian a vio-
lar, por via indirecta, las disposiciones anteriores, las cuales no
permiten que se transija sobre el estado civil de las personas.

(3) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Paginas 364 y siguientes.
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Recuerda que Troplong, como Aubry y Rau y, en general,
la doctrina francesa, admiten una atenuacién aparentemente jus-
tificada. Ensefian que, cuando la voluntad de las partes se pre-
senta como bien caracterizada en el sentido de separar de una
manera categérica y absoluta lo que se refiere al estado civil, de
lo relativo al interés pecuniario, no corresponde anular el acto
sino en lo referente al primero, ya que el acuerdo sobre el se-
gundo punto no importara transgresion alguna a los principios
que ampara el legislador.

Refiere que esta es, igualmente, la conclusion que en la Ar-
gentina sostienen tanto Colmo como Salvat, con lo cual el caso
—siempre que se cumplan los requisitos expresados— quedaria re-
ducido a una nulidad parcial.

En cambio —a decir de Lafaille—, no seria posible, dados los
términos perentorios de la ley, reconocer validez a la transaccién-
cuando el interesado consintiera en que la entrega total del dinero
0 las prestaciones convenidas fueran sélo en cambio de los inte-
reses pecuniarios y dejaran de aplicarse a la renuncia sobre el
estado civil. Opina que, por mas que la ley de su pais resuelve en
tal sentido una situacion semejante dentro del articulo 1176, no
corresponde la interpretacion analdgica y la pena debe cumplirse
aun en tal hip6tesis, por mucho que parezca excesiva. A pesar de
todo, considera que no hay que interpretar el articulo 847 del Co-
digo de Vélez Sarsfield con un rigorismo absoluto, pues deben
encararse simultdneamente los dos puntos de vista en que se ha
descompuesto el acto vy, si de las circunstancias del mismo resul-
ta que constituye un todo indivisible, la transaccion debe anularse
en su totalidad®.

(4) Para explicar lo dicho Lafaille sefala el ejemplo de una persona
que ha renunciado al caracter de hijo que pretendia, a cambio de
cierta prestacion. Si la otra parte le ha entregado un precio, ha sido
para que renuncie. Luego, si se separa la renuncia y se declara
nula, no es justo que la otra parte pague el precio. Por lo demas, si
se autorizara esta transaccion, se abriria la puerta a todo género
de simulaciones. En cambio, cuando el acto se desdobla en dos
partes, el uno que se refiere a una cosa y el otro que se refiere a
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Pero tal disquisiciéon no resulta posible en el Derecho Pe-

ruano ni en el Derecho Argentino, pues ambos excluyen expre-
samente la validez parcial de una transaccion, salvo pacto en
contrario®.

Sobre el tema y en cuanto a las consecuencias de una tran-

saccion que versare, a la vez, sobre derechos futuros y actuales
relacionados con el caso que se plantea, el articulo 1176 del C6-
digo Argentino se aparta de la sancion rigurosa establecida en el
numeral 847, motivo por el cual debe entenderse que el acto se-
ria valido siempre que el sujeto en cuyo provecho se ha realizado
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otra, no hay motivo para que la nulidad se extienda mas alla de la
finalidad de la ley.

Luego el citado profesor se refiere a las cosas fuera del comercio.
Segun el articulo 844 del Codigo Argentino, las cosas que estan
fuera del comercio, y los derechos que no son susceptibles de
constituir materia de una convencion, no pueden ser objeto de tran-
sacciones.

Por otra parte, en lo referente a la prohibicion de pactar sobre he-
rencias futuras, recuerda Lafaille que ésta se funda en razones de
moral, por los sentimientos que puede fomentar, y también en el
deseo de impedir que durante la vida de las personas se las moles-
te con el poco agradable espectaculo de los calculos relativos a su
herencia, sin esperar a que ella se produzca.

Trae a la memoria la nota de Vélez Sarsfield al articulo del Cédigo
de su pais, cuando apunta que se trataria, ademas, de célculos
aleatorios; y también objeta que estariamos en presencia de bienes
sobre los cuales las personas no tienen la libre disposicion y que,
por consiguiente, no podrian ser materia del acto juridico que nos
ocupa.

Sin embargo —a decir de Lafaille—, estos reparos, sobre todo el temor
de que con ello se fomenten los homicidios (votum mortis), han per-
dido paulatinamente su eficacia, tanto en este supuesto como en
otros analogos, entre los cuales figura, como el mas frecuente, el se-
guro de vida. Asi como éste se ha incorporado definitivamente al de-
recho positivo y hoy se acepta por todos los paises civilizados, el
pacto hereditario promete seguir una evolucion parecida.

Articulo 1310.- “La transaccién de indivisible y si alguna de sus
estipulaciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto, salvo
pacto en contrario.”

Sobre este punto, remitimos al lector a los comentarios vertidos en
relacién a este numeral.



el contrato consienta en que la totalidad del precio se refiera tan
s6lo a los bienes presentes. Por lo demas, esto no rompe con el
principio de la indivisibilidad y s6lo constituye una atenuacion que
evita la ineficacia del convenio celebrado.

En lo que atafie a la obligacién alimentaria, ésta se encuen-
tra impuesta por la ley a determinados parientes y al conyuge, y
se basa en la necesidad de subvenir a las exigencias primarias
de la vida. De ahi que esta deuda no puede ser compensada con
obligacién alguna, ni ser objeto de transaccién, en razén, precisa-
mente, de que los alimentos estan destinados a necesidades
impostergables, como la subsistencia, |la habitacion y el vestido de
la persona a la cuai se conceden y no se pueden aplicar a ningun
otro fin®.

Recuerda Lafaille!” que Vélez Sarsfield se ha referido ligera-
mente a esta controversia en su nota al articulo 849 en una forma
curiosa, ya que dice haber adoptado el sistema del 374 para no
separarse de todos los Cédigos publicados y de la doctrina de to-
dos los escritores de Derecho (lo que es, sin duda, una exagera-
cion), dejando a salvo su criterio personal inclinado a que se pu-
diera transigir en esta materia.

No obstante, opina Lafaille que el articulo 374 del Cédigo Ar-
gentino no puede ser aplicado en un sentido literal sino de acuer-
do con su propdsito y fundamento; de ahi que, si los alimentos se
han estipulado dentro de un contrato oneroso, nadie puede soste-
ner con visos de razon la imposibilidad de transigir.

(6) Cabe precisar que nos referimos a la obligacidn de prestar alimen-
tos que es impuesta por la ley, como el caso del hijo alimentista, o
cualquier obligacién legal determinada por el Juez. No se incluye
dentro de esta categoria, ciertamente, a las obligaciones alimen-
tarias nacidas de una convencion privada o unilateraimente, como
en el caso de un testamento. Estas pueden ser materia de transac-
cion, como cualquier contrato entre particulares cuyo objeto no es
otro que un asunto de orden patrimonial.

(7) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Paginas 364 y siguien-
tes.
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Mas aun, a Lafaille parece justo admitirla en todos aquellos
supuestos en que no se trata de una obligacién derivada de la ley
fundada en el parentesco y en la indigencia de la persona favore-
cida. Cuando la excepcion no se presenta, caemos dentro del
principio general autorizado por el articulo 849 que permite transi-
gir todo género de derechos.

Finalmente, dicho jurista expresa que puede existir ventaja
para quien debe recibir los alimentos en que se le entregue una
suma considerable de una sola vez a cambio de la renuncia del
derecho, lo que le permitiria quiza aplicarla de un modo util, con-
virtiéndose en un elemento activo y no en una carga para la so-
ciedad o la familia. Todo ello dejando siempre a salvo el caso es-
tricto de la obligacidn legal que a su entender debe limitarse el al-
cance del articulo 374 del Cédigo Civil Argentino.

En relacion con la posibilidad de transigir o no sobre deudas
alimentarias, Luis De Gasperi® ensefia que Marco Aurelio prohibio
la transaccion sobre deudas de este género, a menos que fuesen
aprobadas por el Pretor; asi, no debiéndoselas por lo comun sino a
los prédigos, hubo siempre el temor de que éstos pudiesen disipar
en corto tiempo las rentas que por testamento se les habia dejado.
Por “rentas” se refiere a los “alimentos futuros”, porque las rentas
ya vencidas y no pagadas son atrasos destituidos del caracter de la
verdadera deuda de alimentos. Son dos las condiciones de la deu-
da sobre la cual no podria transigirse sin aprobacion del juez: a) la
instituida por un acto de ultima voluntad, y b) la debida para el por-
venir. Podria pues —segun De Gasperi—, transigirse extrajudicial-
mente sobre alimentos vencidos, y sobre alimentos estipulados por
convencion. En nuestro Derecho ocurre igual®.

(8) DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo llIl, Paginas 227 a 229.

(9) BRecuerda De Gasperi que Duranton, refiriéndose al Senatus—Con-
sulto de Marco Aurelio, ensefia que él debia ser aplicado en el De-
recho Francés; pero precisa que no ha faltado quien observase que
habiéndose abrogado por el ultimo articulo de la ley de 30 ventoso,
ano Xll “las leyes romanas, las ordenanzas, las costumbres gene-
rales o locales, los estatutos, y los reglamentos en tas materias re-
gladas por el Cédigo Civil", Duranton esta en el error.
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(10)

Salvat"? estima que la obligacion de prestar alimentos ha

Entiende el citado profesor paraguayo que a través del Recueil
Sirey, Salvat pretende, erréneamente, que Merlin sostiene que bajo
el imperio del Cédigo Civil Francés podia transigirse sobre las deu-
das por alimentos cualquiera que sea la causa de que provengan,
sin advertir que en el lugar antes mencionado, aquel autor sélo se
refiere a los alimentos dejados por actos de Ultima voluntad. Pero
Troplong, Laurent y Huc distinguen entre alimentos debidos jure
sanguinis et naturae y los debidos por contrato o por testamento y
donacion. Vinculados los primeros a una cualidad natural indestruc-
tible, son inenajenables, como el titulo de que proceden. No podria,
por consiguiente, una transaccién extinguir el derecho del acreedor
a percibirlos en lo venidero, porque si él cayera en la miseria, la
voz de la naturaleza, mas imperiosa que la voz de la transaccion,
obligaria al deudor a acudir en su socorro. Los segundos, por el
contrario, son, como cualquier otro crédito, cesibles y por tanto sus-
ceptibles de transaccion.

Pero anota De Gasperi que Delvincourt, Pont, Zachariae, Aubry y
Rau, Guillouard y Baudry-Lacantinerie y Wahl, por el contrario, en-
sefian que no puede transigirse sobre alimentos, sea que éstos se
deban en virtud de la ley, sea en virtud de una disposicién a titulo
gratuito, si la transaccion se endereza a neutralizar los resultados
que el legislador o el autor de la liberalidad, ha querido obtener. La
admiten, empero, sobre el modo de prestarlos o sobre el pago de
atrasos vencidos de una pension de este género.

Precisa el citado profesor que la jurisprudencia francesa permite
una excepcion a esta regla para la pension de alimentos debida, en
caso de divorcio, por el conyuge culpable al inocente y necesitado.
Juzga ella que en este caso la transaccidn libremente consentida
por las partes es valida, porque estima que, en tal supuesto, la
pension tiene caracter de reparacion de un perjuicio cuasi-delictual,
materia susceptible de ser transigida.

Refiere De Gasperi que inspirado Vélez Sarsfield en la doctrina de
Aubry y Rau consagré en su Codigo la regla de la incesibilidad del
derecho a alimentos futuros y la exclusién de la obligacién de pres-
tarlos, tanto de la novacién, cuanto de la compensacién y de la
transaccion, segun esta dispuesto por el articulo 374 el cual reza
asi: “La obligacion de prestar alimentos no puede ser compensada
con obligacién alguna, ni ser objeto de transaccién; ni el derecho a
los alimentos puede renunciarse ni transferirse por actos entre vi-
vos o muerte del acreedor o deudor de alimentos, ni constituir a
terceros derecho alguno sobre la suma que se destine a los ali-
mentos, ni ser ésta embargada por deuda alguna”.

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 234 y 235.
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sido colocada por la ley argentina en una condicion juridica espe-
cial, en cierto modo fuera del comercio y, dentro de tal orden de
ideas, esta obligaciéon no puede ser embargada por los acreedo-
res del alimentario, ni ser compensada en obligacion alguna; tam-
poco es permitido renunciar al derecho de percibirlos, ni constituir
a terceros derecho alguno sobre la suma que se destine a alimen-
tos, ni hacer cesion de ella. Agrega Saivat que la obligacion de
los alimentos, dentro de este mismo orden de ideas, no puede ser
objeto de transaccion; y la razon de esto es que el monto de los
alimentos, estando destinado a subvenir necesidades ineludibles
de la vida del alimentario, debe considerarse fuera del comercio,
y, por consiguiente, no debe admitirse sobre él operacion juridica
alguna que directa o indirectamente pueda propender a que se
desvirtuen los propositos de la ley.

— La transaccion sobre un proceso judicial ya concluido.

Hemos visto que hay derechos que siendo patrimoniales
(como en el caso de los alimentos), no son susceptibles de tran-
saccion. También es invdlida la transaccion respecto de bienes y
derechos patrimoniales en caso de ignorancia respecto de tal de-
recho. Este seria el caso de quien realiza una concesién respecto
de un derecho que ignoraba haber adquirido por sentencia. Si,
por ejemplo, dos personas se encuentran disputando judiciaimen-
te la propiedad de un inmueble y el juez dicta sentencia en favor
de una de ellas y ésta, sin saber que el fallo ha sido emitido, re-
nuncia a favor de la otra parte (que ha sido vencida en el juicio),
esta transaccién seria indudablemente nula en todos los casos!'",

(11) Hay dos posibilidades: una, que ambas partes ignoraban la senten-
cia antes de la transaccién, en cuyo caso al transigir se encontra-
ban en el estado de duda o incertidumbre que ios motivé a realizar
la transaccion. La otra posibilidad es que la parte perdedora del jui-
cio hubiese conocido la sentencia, por lo que habria actuado de
mala fe, lo cual todavia con mayor razén da peso al fundamento
que anula la transaccién. No consideramos la posibilidad de que el
victorioso en juicio hubiese conocido su resultado antes de transi-
gir, por resultar esto un absurdo.
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salvo que dicha sentencia no constituyera Ultima instancia, y pu-
diese ser revisada en apelacion. De ser éste el caso, la doctrina
se inclina a otorgarle plena validez a la transaccion.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1305.

Acerca de los derechos que pueden ser materia de transac-
cién, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “Son nulas, ipso jure, las transacciones celebradas por
los obreros con desmedro de su derecho.” Ejecutoria del 25 de
octubre de 1943. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 13,
1944, Pagina 33. (Articulo 1315 del Cddigo Civil de 1936).

tl.- “No procede la transaccion respecto del estado civil de
las personas, ni cuando se afecta derechos de terceros.” Anales
Judiciales, 1948, Pagina 46. (Articulo 1315 del Cddigo Civil de
1936).

lIl.- “No puede transigirse sobre el derecho a alimentos.” Eje-
cutoria del 8 de mayo de 1948. Revista de Jurisprudencia Perua-
na, Nimeros 52 y 53, 1948, Pagina 326. {Articulo 1315 del Codi-
go Civil de 1936).

- Concordancias nacionales.

Homologacién de la transaccion, articulo 337 del Cddigo
Procesal Civil.
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—  TRANSACCION SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL PRO-
VENIENTE DE DELITO.

Articulo 1306.- “Se puede transigir sobre la responsabilidad
civil que provenga de delito.”

— Fuentes nacionales del articulo 1306.

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar a la
Ley de las Siete Partidas, Ley 22, Titulo |, Partida Séptima:
“Aquel que es acusado, puede fazer auenencia con su
contendor, sobre pleyto de la acusacion.”

El articulo 1306 del Cdédigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, legislé sobre el particular en su articulo
1389: “Se puede transigir sobre el interés civil que resulta de un
delito: pero la transaccion no impide los procedimientos del juez
dirigidos a su castigo.”; en tanto el Cddigo Civil de 1852, lo hacia
en el numeral 1720: “Se prohibe transigir: 1o. Sobre lo que se
deja en testamento, mientras vive el testador, y hasta que no se
haga la apertura, si es testamento cerrado; 20. Sobre delitos futu-
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ros; 30. Sobre la pena impuesta en causa criminal; 40. Sobre cay-
sas matrimoniaics; bien que se puede transigir sobre esponsales.®

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890, trataba el tema en sy
articulo 3022: “Se puede transigir sobre el interés y la responsabi-
lidad civil que resultan de un delito; pero la transaccidén no emba-
raza los procedimientos del Ministerio publico, ni del Juez para
aplicar la pena.”; mientras el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo
hacia en el articulo 293: “Se puede transigir sobre la responsabili-
dad civil que provenga de delito; pero la transaccién no embarazg
los procedimientos para la aplicacion de la pena.”; el Segundo An-
teproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926,
en el numeral 281: “Se puede transigir sobre la responsabilidad
civil que provenga de delito; pero la transaccién no embaraza los
procedimientos para la aplicacién de la pena.”; el Proyecto de C6-
digo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en el articulo
1299: “Se puede transigir sobre ia responsabilidad civil que pro-
venga de delito.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1310:
“Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de
delito.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del
afo 1973, regulaba la materia en su articulo 174: “Se puede
transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de delito.”;
en tanto el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del ano 1980, lo hacia en el articulo
161: “Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que pro-
venga de delito.”

Por su parte, el Proyecfo de la Comision Reformadora, del
afio 1981, regia el tema en el articulo 1324: “Se puede transigir
sobre la responsabilidad civil que provenga de delito.”; vy, final-
mente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo ha-
cia en el numeral 1273; “Se puede transigir sobre la responsabili-
dad civil que provenga de delito.”
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- Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1306 el Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cddigos Civiles Uruguayo (articulo
2153), Ecuatoriano (articulo 2375), Venezolano de 1942 (articulo
1715), Venezolano de 1880 (articulo 1636), Chileno (articulo
2449), Boliviano de 1976 (articulo 947), Guatemalteco de 1973
(articulo 2158, inciso 3, segunda parte) y Argentino (articulo 842).

Adicionalmente, mencionamos al Cédigo Civil Espanol (arti-
culo 1813 —senala ademas que no por esto se extinguira la accion
publica para la imposicion de la pena legal-) y al Brasilefio {(arti-
culo 1033 —agrega la frase: “sin anular la accidon penal de la justi-
cia publica”).

- Anadlisis.

Sabemos que no se puede transigir sobre derechos que se
encuentren fuera de! comercio de los hombres'", incorporéandose
dentro de este rubro a las acciones penales, por interesar al or-
den publico y escapar, por tanto, del &mbito de los particulares®.

(1) Remitimos al lector a los comentarios sobre el tema, efectuados al
analizar el numeral anterior (articulo 1305).

(2) Si bien los delitos y las faltas interesan, y en ocasiones muy viva-
mente, a las partes comprometidas en dichos ‘actos (en los que ha-
yan podido intervenir como sujetos activos o pasivos), la reparacion
civil es la parte privada de esta relacién. El campo penal es materia
de Derecho Publico, puesto que interesa a toda la sociedad, repre-
sentada y tutelada por el Estado, el mismo que se encarga de cas-
tigar al sujeto que agrede la seguridad de la sociedad con su con-
ducta. Es el Estado, mediante el Derecho Penal, el que protege a
los ciudadanos recluyendo al criminal. Es el Estado el encargado
de readaptar al delincuente para que pueda insertarse de manera
productiva (o al menos inofensiva) en la sociedad. Al respecto, y
como anotacién al margen, el analisis econémico del Derecho con-
sidera que las penas son muy importantes, ya que mediante éstas
el potencial infractor puede ser desmotivado a cometer el delito que
desea, pues al realizar su analisis costo-beneficio puede llegar a la
conclusion de que es mejor abstenerse de delinguir. De ahi la rele-
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Sin embargo, caso distinto es la responsabilidad civil que provieng
del delito, ya que trata de intereses puramente econdmicos, eg
decir, susceptibles de disposicion y, en consecuencia, transigibles,

En la mayoria de delitos, ocurrird que de ellos se derive cier-
ta responsabilidad civil, ya sea titular de ésta el Estado o algun
particular. El articulo bajo comentario sefala claramente que so-
bre esta materia si cabe transigir. El Estado no considera de inte-
rés publico la responsabilidad civil derivada de actos Jdelictuales,
En este aspecto los particulares tienen la mds amplia libertad
para concertar una transaccion.

Este tema (como hemos visto en sus fuentes y concordan-
cias extranjeras) es regulado en forma muy similar por los Cédi-
gos Civiles Uruguayo, Ecuatoriano, Venezolano, Chileno, Bolivia-
no, Guatemalteco, Espanol, Brasilefio y Argentino.

Con base en lo senalado, podemos resumir que las sancio-
nes penales reconocen un fundamento supraindividual (lo que
puede denominarse el “bien coman”), mientras que las sanciones
civiles pertenecen, como principio, a la orbita de la autonomia de
la voluntad.

Ahora bien, hay categorias de delitos sobre los cuales es di-
ficil determinar si su esfera pertenece integramente al Derecho
Publico, como el caso de aquellos cuya sancion se persigue por
via privada, por accion del propio ofendido. Estos delitos de acu-
sacion meramente privada son, por ejemplo, la injuria, la difama-
cion, la calumnia, la competencia desleal, la violaciéon de secretos
y ciertos delitos contra la moral. En estos casos se vuelven algo
difusas las razones por las cuales no se puede transigir en lo re-
ferente a la accion penal (la que es, en principio, publica, pero

vancia de establecer penas adecuadas e inteligentes. Por ejemplo,
si se aplicase la pena de muerte para un violador (tema que se es-
tuvo debatiendo hace poco en el Congreso de la Republica), para
el analisis econdmico ello no seria eficiente, ya que el violador se
sentiria motivado a asesinar a su victima a fin de reducir el riesgo
de ser delatado por el Unico testigo.
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aqui es mas bien privada), ya que su persecucién solo incumbe a
la persona damnificada. Nada deberia impedir, por consiguiente,
que el perjudicado, que tiene la potestad de renunciar a su ac-
cion, pudiera transigir respecto de ella (quien puede lo mas, pue-
de lo menos). '

Boffi Boggero® senala que el tema de las acciones penales
derivadas de delito es lo que se suele denominar una sexata
quaestio; habiendo antecedentes romanos y de la antigua legisla-
cion espanola acerca de la posibilidad de transigir sobre las accio-
nes, incluso penales, aunque no puede decirse que sea cuestion

pacifica lo referente a la solucion en si y al grado con que se le
habria admitido.

Héctor Lafaille™), en relacion con el articulo 842 del Cédigo
Argentino (que establece que la accién civil sobre indemnizacion
del daho causado por un acto ilicito puede ser objeto de transac-
ciones; pero no la accién para acusar o pedir el castigo de los de-
litos, sea por la parte ofendida, sea por el ministerio publico), opi-
na que las dos acciones a que se refiere el citado numeral son
perfectamente separables, y asi, mientras la segunda depende en
principio del ministerio fiscal, la otra deriva simplemente del inte-
rés particular. La accion que depende del interés particular, es de-
cir, la civil sobre indemnizacion de danos, puede ser objeto de
transaccion, porque sobre ella cabe admitir toda clase de acuer-
dos. Sobre lo que no es licito transigir es-sobre la misma materia
del delito,-salvo, sin embargo, en aquellos que son de acusacién
meramente privada.

En definitiva, dice Lafaille, el articulo 842 del Cdédigo de
Vélez Sarsfield aplica el principio de que no se puede transigir so-
bre aquellas cuestiones en que esté vinculado el interés colectivo,
lo que no es sino el obligado corolario del articulo 21 de dicho
cuerpo legal, que prohibe toda clase de convenios o acuerdos pri-

(3) BOFFIBOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,, Tomo IV, Paginas 423 y si-
guientes. : '
(4) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Pdgina 362.
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vados sobre cuestiones en que estan interesados el orden publice
y las buenas costumtres.

Resuita evidente, por lo demas, que si cabe transigir acercg
de la responsabilidad civil proveniente de delito o falta, con mayor
razon serd posiblle transigir sobre la responsabilidad civil prove-
niente de cualquier acto ilicito que no llegue a revestir tal caracter
en el ambito del Derecho Penal.

Antes de concluir nuestro andlisis del articulo 1306 del Cédj-
go Civil Peruano, queremos referirnos al nuevo articulo 2 de} Cé-
digo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 638), que constituye
una de las pocas normas que ya ha entrado en vigencia modifi-
cando el Cddigo de Procedimientos Penales promulgado el 23 de
noviembre de 1939 por Ley N° 8024, y que rige desde el 18 de
marzo de 1940.

El texto de dicho precepto es el siguiente:

Articulo 2.- “El Ministerio Pablico con consentimiento expreso
del imputado, podra abstenerse de ejercitar la accién penal en
cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando el agente haya sido afectado directa y gravemente
por las consecuencias de su delito y la pena resulte
inapropiada.

2. Cuando se tratare de delitos que por su mSIQnmcanma o su
poca frecuencia no afecten gravemente el interés publico,
salvo cuando la pena minima supere los dos (02) afios de
pena privativa de la libertad o se hubiere cometido por un
funcionario publico en ejercicio de su cargo.

3. Cuando la culpabilidad del agente en la comision del delito' o
su contribucion a la perpetracién del mismo sean minimos,
salvo que se tratare de un hecho delictuoso cometido por un
funcionario publico en ejercicio de su cargo.

En los supuestos previstos en los incisos 2) y 3), serd nece-

sario que el agente hubiere reparado el dano. Si la accion penal
hubiera sido ya ejercida, el juez podrd, a peticién del Ministerio

566



Publico, dictar auto de sobreseimiento en cualquier etapa del pro-
ceso, bajo los supuestos establecidos.”

Como se aprecia, la relacién que aparentemente pudiera te-
ner esta norma con el tema de la transaccién, se presenta en
los supuestos de los incisos 2 y 3, cuando el agente hubiese re-
parado el dafo; vy, si la accion penal hubiera sido ya ejercida, el
Juez podra, a peticion del Ministerio Publico, dictar auto de
sobreseimiento en cualquier etapa dei proceso.

Esta norma, que contiene el denominado principio de “opor-
tunidad” en el proceso penal, se aplica -para efectos del desisti-
miento de la accién penal por parte del agraviado- mediante
acuerdo entre dicho agraviado y el causante del daho, destinado
a su reparacién. No es necesario, para elio, que las obligaciones
contenidas en ese acuerdo se hubieren ejecutado al momento del
desistimiento.

Sin embargo, el desistimiento por el agraviado (por mas que
haya llegado a un acuerdo con el imputado), no constituye tran-
saccién, pues no cabe transigir en asuntos penales.

Reiteramos estas expresiones, vertidas anteriormente, para
evitar una interpretacién equivocada del citado articulo 2 del Codi-
go Procesal Penal, pues esta norma responde a las nuevas ten-
dencias del Derecho Penal, proclives a favorecer la despena-
lizacién de ciertas figuras delictivas que no se consideren graves
para la sociedad. Este principio estima que al Estado le seria
muy oneroso en determinados casos continuar con ei tramite de
un proceso penal respecto a una persona que no resulta peligrosa
y, ademas, que al haber convenido con el agraviado la reparacion
del dafo, ya ha reconocido explicitamente el acto delictivo, ele-
mento, este ditimo, que para el Derecho Penal pone en evidencia
que dicho sujeto se encuentra en proceso de readaptacion. Es
asi que siendo la finalidad primordial del Derecho Penal moderno
buscar la readaptacion del reo, elia se estaria logrando sin nece-
sidad de condena e internamiento del sujeto activo del delito.
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— Jurisprudencia peruana del articulo 1306.

En relacién con la posibilidad de transigir sobre la responsa-
bilidad civil proveniente de delito, tenemos las siguientes Ejecuto-
rias Supremas:

I.- “La responsabilidad civil proveniente del delito puede ser
liquidada y extinguida por acuerdo entre la victima y el agente de|
dano.” Revista de los Tribunales, 1935, Pagina 13. Revista del.
Foro, 1935, Pagina 147. (Articulo 1310 del Codigo Civil de 1936).

1l.- “La transaccion que celebran las partes sobre reparacién
civil no excluye sino determina la que debe ser fijada en la sen-
tencia penal, segun lo establecido por el Codigo Civil y la Ley Nu-
mero 9014.” Anales Judiciales, 1942, P4gina 91. (Articulo 1310
del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Alcances de la responsabilidad extracontractual de un
cénguye, articulo 309 del Cédigo Civil.
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—~ TRANSACCION EFECTUADA POR REPRESENTANTES
LEGALES DE AUSENTES O INCAPACES. REQUISITOS.

Articulo 1307.- “Los representantes de ausentes o incapa-
ces pueden transigir con aprobacion del juez, quien para este
efecto oird al Ministerio Publico y al consejo de familia cuando lo
haya y lo estime conveniente.”

— Fuentes nacionales del articulo 1307.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor—Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, regulaba el tema en su articulo 1387:
“Para transigir, es necesario tener la capacidad de disponer de los
objetos comprendidos en la transaccion. E! tutor y el curador no
pueden transigir por el menor o por el inhabilitado para la admi-
nistracion de sus bienes, sino con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 239. No puede transigir el curador con el menor que haya
llegado a la mayor edad, sobre la cuenta de la tutela, a menos
que sea conforme al-articulo 258."; en tanto el Cddigo Civil de
1852, lo hacia en sus numerales 1716: “Los guardadores de me-
nores 6 de personas sujetas & interdiccion, ¢ de otros incapaces,
podran transigir sobre los bienes de las personas que tienen a su
cuidado, salvo el beneficio de restitucidon que a éstas les corres-
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ponda; pero la transaccién no sera valida mientras no se haga
con aprobacion del juez, quien para concederla oird al consejo de
familia, y pediré el dictamen de tres letrados y del ministerio fig.
cal.~ En los lugares donde no haya tres letrados que puedan in-
formar, el juez nombrara personas de inteligencia y de conocidg
probidad que suplan la falta.”; y 1717: “La transaccion sobre |og
bienes de ausentes se sujetard & las reglas prescritas en el artj-
culo anterior; exceptuandose la audiencia del consejo de familia,
en los casos en que no lo haya.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, legislaba
sobre la materia en sus articulos 3023: “No pueden transigir sobre
los bienes de que estan encargados: 10. Los administradores de
aduana, cajeros y apoderados fiscales, los colectores y demas em-
pleados subalternos que administran bienes, o recaudan rentas de|
Fisco; 20. Los guardadores con sus pupilos que no han cumplido
veinte y un afos, ni con los que han llegado a esta edad, o pasado
de ella, mientras no estén aprobadas las cuentas y canceladas las
fianzas del guardador; 30. Los depositarios sobre las cosas deposi-
tadas; pero si pueden transigir sobre sus derechos como tales de-
positarios, y sobre'los gastos que haya causado la conservacidn
del depdsito.”; 3027: “Los guardadores de incapaces, o de perso-
nas sujetas a interdiccion pueden transigir sobre los bienes de los
pupilos o de esas personas, salvo el beneficio de restitucién que
pueda corresponderles; pero la transaccion no es valida, mientras
no la aprueba el Juez de primera instancia respectivo, quien, antes
debe pedir dictamen a tres letrados y oir al Ministerio fiscal, obser-
vando los tramites prescritos en el Cddigo de procedimientos.— Si
en el lugar no hay tres letrados que puedan dictaminar, el Juez
debe nombrar tres personas de inteligencia y probidad conocidas,
que suplan por fos letrados.”; y 3028: “Cuando sea necesario o
conveniente transigir sobre bienes de un ausente gue no tiene apo-
derado con facultad de celebrar transacciones, se observan las re-
glas prescritas en el articulo anterior.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, prescribia lo siguiente
en sus numerales 297: “Los guardadores de menores o de perso-
nas sujetas a interdiccién o de otros incapaces, podran transigir
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sobre los bienes de las personas que tienen a su cuidado; pero la
transaccion no serd vdlida mientras no se haga con aprobacion
del juez, quien para concederla oira al consejo de ‘amilia, y pedira
el dictamen de tres letrados y del Ministerio Fiscal.— En los luga-
res donde no hay tres letrados que puedan informar, el juez nom-
brara personas de inteligencia y de conocida probidad que suplan
la falta.”; y 298: “La transaccion sobre los bienes de ausentes, se
sujetard a las reglas prescritas en el articulo anterior; exceptuan-
dose la audiencia de! consejo de familia, en ios casos en que no
lo haya.”; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comisién Reformadora, de 1926, lo hacia en su articulo 285: “L.os
guardadores de menores o de personas sujetas a interdiccion, po-
dran transigir sobre los bienes de las personas que tienen a su
cuidado; pero la transaccion no sera valida mientras no se haga
con aprobacion del juez, quien para concederla oira al consejo de
familia, y pedira el dictamen de tres letrados y del Ministerio Fis-
cal.— En los lugares donde no haya tres letrados que puedan in-
formar el juez nombrard personas de inteligencia y de conocida
probidad que suplan la falta.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comisiéon Reformadora, de
1936, regia el tema en el articulo 1301: “Los representantes de
menores, ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacion
del juez, quien para concederla oird al consejo de familia cuando
lo haya, y pedira el dictamen de tres letrados y del ministerio fis-
cal. A falta de letrados, el juez nombrara personas de inteligencia
y conocida probidad.”; en tanto el Cddigo Civil de 1936, 1o hacia
en el numeral 1312: “Los representantes de menores, ausentes o
incapaces, podran transigir con aprobacién del juez, quien para
concederla oira al consejo de familia cuando lo haya, y pedira el
dictamen de dos letrados y del ministerio fiscal. A falta de letrado,
el juez nombrara personas de inteligencia y conocida probidad.”

Por su parte, dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil
de 1936, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, trataba la materia en su articulo 176: “Los
representantes de menores, ausentes © incapaces, podran transi-
gir con aprobacién del juez, quien para concederla oird al consejo
de familia cuando lo haya, y pedira el dictamen de dos letrados y
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del ministerio fiscal. A falta de letrado, el juez nombrara personas
de inteligencia y conocida probidad.”; en tanto el Anteproyecto de
la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del ano 1980, lo hacia en su articulo 163: “Los representantes de
menores, ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacién
del juez, quien para este efecto oird al consejo de familia cuando
lo haya y lo estime conveniente.”

Por dltimo, el articulo 1326 del Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, prescribia que: “Los representantes de
menores, ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacion
del juez, quien para este efecto oird al consejo de familia cuando lo
haya vy lo estime conveniente.”; y el numeral 1274 del Proyecto de
la Comision Revisora, del afio 1984, establecia que: “Los represen-
tantes de ausentes o incapaces, pueden transigir con aprobacion
del juez, quien para este efecto oird al Ministerio Publico y al con-
sejo de familia cuando lo haya y lo estime conveniente.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1307 del Cdédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Codigo Civil Uruguayo (articulos 401 y
2150) y el Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 2159).

Adicionalmente, mencionamos que el Anteproyecto Llambias
(articulo 221) establece que no podran hacer transacciones: 1.—
Las personas que no pudieran enajenar el derecho respectivo; 2.—
Los padres, tutores o curadores, con los incapaces bajo su guar-
da, respecto de las cuentas de su gestion, aun cuando mediare
autorizacion judicial; 3.— Los albaceas, en cuanto a los derechos y
obligaciones de la testamentaria, ni aun con la anuencia de los in-
teresados, sin la autorizacion del juez competente.

— Anadlisis.

El articulo 1307 -del Cdodigo Civil Peruano regula la transac-
cion celebrada por los representantes de ausentes e incapaces,
tratandose de casos bastante especiales, ya que éstos requieren la
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maxima proteccién por parte de! ordenamiento juridico, particular-
mente si sZtrata de realizar concesiones reciprocas que no son
otra cosa que disposiciones de bienes y derechos.

Entonces, puesto que la transaccion supone dichas conce-
siones, las cuales pueden consistir en verdaderas renuncias o dis-
minucion de derechos, resulta indispensable cautelar el interés de
los ausentes e incapaces, mediante la exigencia imperativa de
que sus representantes legales obtengan la aprobacion del Juez,
quien por su parte debe oir previamente al Ministerio Publico y al
consejo de familia (si lo hubiere).

Siendo ésta la regla general para el caso de todos los inca-
paces y ausentes, es menester armonizarla con los preceptos es-
pecificos que a cada uno de ellos destina el Codigo Civil.

Asi, en el caso de los ausentes!", son de aplicacion los articu-
los 52 y 56 del Codigo Civil, que establecen que quienes hubiesen
obtenido la posesion temporal de los bienes de los ausentes no
pueden gravarlos ni menos aun enajenarlos, salvo casos de necesi-
dad, en la medida de lo indispensable y previa autorizacion judicial.

En cuanto a los incapaces, se entiende que dentro del térmi-
no “incapaces” el articulo 1307 comprende tanto a los incapaces
absolutos como a los relativos, ya que no cuentan con capacidad
de ejercicio plena y ambos, por disposicion del propio Codigo, de-
ben tener representantes®.

(1) Como sabemos, ausentes son los desaparecidos de quienes no se
haya tenido noticia en dos o mas afios, y que el juez, a pedido de
quien tenga legitimo interés, los haya declarado en tal condicion
(situacion juridica de ausencia).

(2) Articulo 43.— “Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis afos, salvo para aquellos actos deter-
minados poria ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discerni-
miento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pue-
den expresar su voluntad de manera indubitable.”

Articuio 44.— “Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

573



La norma general sobre representantes legales prescribe
que requieren autorizacion expresa para disponer de los bienes
del representado o gravarlos, celebrar transacciones, celebrar
compromiso arbitral y celebrar los demas actos para los que la igy
o el acto juridico exigen autorizacién -especia! (articulo 167 del
Cddigo Civil).

En el caso de menores sujetos a patria potestad, para transi-
gir se exige a los padres obtener autorizacidn judicial (inciso 3 del
articulo 448 del Cdédigo Civil). En concordancia con el articulo 447,
los padres no tienen la facultad de enajenar ni gravar los bienes de
los hijos, ni contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan
de los limites de la administracidn, salvo por causas justificadas de
necesidad o utilidad y previa autorizacién judicial. Entonces el juez
deberd verificar y evaluar la existencia de necesidad o utilidad.

Para los menores sujetos a tutela, el articulo 532, inciso 1,
del Cddigo Civil establece que los tutores no podran obtener la
aprobacion judicial si no se da audiencia previa del consejo de fa-
milia, en resguardo de los intereses del menor.

Los retardados mentales.

Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar
su libre voluntad.

Los prddigos.

Los que incurren en mala gestion.

Los ebrios habituales.

Los toxicémanos.,

Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil.”
Amculo 45.- “Los representantes legales de los incapaces ejercen
los derechos civiles de éstos, segun las normas referentes a la pa-
tria potestad, tutela y curatela.”

Articulo 46.— “La incapacidad de las personas mayores de dieci-
séis anos cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial que les
autorice para ejercer una profesién u oficio.

Tratandose de mujeres mayores de catorce afios cesa también por
matrimonio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la termina-
cion de éste.”

©®
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— La transaccion celebrada a través de apoderado.

Sabemos que para transigir se requiere la capacidad de dis-
poner, habida cuenta que quien transige renuncia a derechos o
enajena o pierde bienes que supuestamente se encontraban en
su patrimonio. La transaccidn es, pues, un acto de disposicién.

Es claro, entonces, que, cuando se habla de transaccioén por
medio de apoderado, éste requiere contar con poder especial,
porque el mandato general s6lo comprende los actos de adminis-
tracion ordinaria, que son aquelios para los que ha sido conferido,
ademas de los que sean necesarips para su cumplimiento (articu-
o 1792 del Cadigo Civil Peruano). El mandato para asuntos espe-
cificos como transacciones, o cualquier acto que implique disposi-
cion de bienes o derechos, necesita de un poder especial. Al res-
pecto, el articulo 156 del Caédigo Civil establece que, para dispo-
ner de la propiedad de los bienes del representado o gravarlos,
se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por es-
critura publica, bajo sancion de nulidad. Se trata de una formali-
dad ad solemnitatem, por la gravedad de sus consecuencias.

El Cédigo Civil Argentino, en su articulo 839, dispone que:
“No se puede transigir a nombre de otra persona sino con su po-
der especial, con indicacion de los derechos u obligaciones sobre
que debe versar la transaccidn, o cuando el poder facultare ex-
presamente para todos los actos que el poderdante pudiera cele-
brar, incluso el de transar”.

Lafaille® sefala que el referido articulo 839 fue objeto de un
agregado en la ley Fe de Erratas del ano 1882. La primitiva re-
daccién no comprendia las palabras finales “incluso el de transar”.
Era la férmula del mandato general que emplean los escribanos
en los poderes comunes “el poderdante se compromete a tener
por valido y firme cuanto hiciere su mandatario en ejercicio de
este mandato”. Pero esta redaccion —segun el citado profesor— no
substituye al poder especial. El articulo 839, pues, venia a estar
en contradiccion con los articulos 1880 y 1881, del Titulo del

(3) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Paginas 356 a 358.
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Mandato. Por eso la ley de reformas de 1968 dejo el texto final en
estos términos: “para todos los actos que el poderdante pudiera
celebrar, incluso el de transar™®.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1307.

Referidas al tema regulado por el articulo 1307 del Cddigo
Civil Peruano, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

|.— “Es ipso jure nula la escritura de transaccion sobre bie-
nes de menores, otorgada sin las formalidades que para obligar
sus bienes requiere la ley.” Ejecutoria del 15 de mayo de 1886.
Anales Judiciales, Pagina 361, 10 de mayo de 1906. (Articulo
1312 del Cédigo Civil de 1936).

Il.— “La transaccion en los juicios en que tienen interés meno-
res o incapaces sélo queda perfeccionada después de llenadas las
formalidades de ley.” Ejecutoria del 29 de abrif de 1905. Anales Ju-
diciales, Pagina 49. (Articulo 1312 del Codigo Civil de 1936).

l1l.— “Cuando el menor esta bajo la patria potestad no se re-
quiere oir al consejo de familia para obtener autorizacion judicial

(4) Asi, segun Lafaille, de la lectura del! articulo 839 pareciera des-

prenderse que en el poder especial se debiera dejar constancia al
mismo tiempo de los derechos y obligaciones sobre los que debe
versar la transaccion. No es-asi, sin embargo, y la razén de ello
es muy clara: cuando se da poder especial a una persona para in-
tervenir en un juicio con la facultad de transar, ya no se necesita
decir que se le autoriza a transar en determinado juicio, porque
éste ya se encuentra individualizado por la misma especialidad
del poder; y cuando se otorga poder general para transar tampoco
es indispensable, porque estd comprendido dentro de la Gltima
frase del articulo. _
Entonces, la unica aplicacion que tiene la primera parte del articuio
839 del Cddigo Civil Argentino es en el caso de que se de un po-
der para transigir, no como clausula dentro de un poder especial
sino como autorizacion juridica independiente. Tendria que
especificarse, por tanto, que es para transigir en tales o cuales-
asuntos o sobre tales o cuales objetos, pues de lo contrario el po-
der, por su indeterminacién, no seria valido.
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para transigir sobre bienes de dicho menor.” Anales Judiciales,
1908, Pagina 322. (Articulo 1312 del Codigo Civil de 1936).

IV.— “No produce efecto la transaccion judicial que no esté
firmada por ambos litigantes y, en el caso en que tengan interés
menores, si no se han llenado los requisitos de ley.” Ejecutoria del
16 de julio de 1937. Revista de los Tribunales, Pagina 345. (Arti-
culos 1308 y 1312 del Codigo Civil de 1936).

V.- “No surte efectos la transaccion que no se ha perfeccio-
nado con la decisién del juez, por existir menores. Por tanto es fun-
dada la demanda de division y particion aunque ésta se haya cele-
brado en la transaccion no perfeccionada.” Ejecutoria del 26 de di-
ciembre de 1947. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numeros 54
y 55, 1948, Pagina 555. (Articulo 1312 del Cédigo Civil de 1936).

VI.- “Es nula la transaccion celebrada por la madre de meno-
res de edad con los que pretenden la herencia, distribuyendo por
partes iguales los frutos de los bienes hereditarios, no obstante
existir juicio de nulidad del testamento en que dichos menores
fueron preteridos.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1949, Pa-
gina 364. (Articulo 1312 del Cdodigo Civil de 1936).

VIl.- “El allanamiento de los representantes de incapaces re-
quiere aprobacién judicial, mediante las formalidades establecidas
en el articulo 1312 del Cédigo Civil. La omisién de las formalida-
des establecidas da lugar a la nulidad de lo actuado.” Ejecutoria
del 24 de octubre de 1983. “El Peruano”, 22 de enero de 1984.
(Articulo 1312 del Codigo Civil de 1936).

~ Concordancias nacionales.

Autorizacion judicial para transigir; patria potestad, articulo

448, inciso 3, del Codigo Civil / Autorizacion judicial para transigir;

tutela, articulo 532, inciso 1, del Codigo Civil / Autorizacioén judicial

para transigir; curatela, articulo 568 del Codigo Civil / Mutuo cele-

brado en representacién de incapaces o ausentes, articulo 1651
~del Codigo Civil.
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- TRANSACCION SOBRE NULIDAD O ANULABILIDAD DE
LA OBLIGACION. EFECTOS.

Articulo 1308.- “S/ /a obligacion dudosa o litigiosa fuera
nula, la transaccion adolecerd de nulidad. Si fuera anulable y las
partes, conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transac-
cién.”

— Fuentes nacionales del articulo 1308.

Dentro de la legislacion colonial, podemos hacer mencion de
la Ley de las Siete Partidas, Ley 34, Titulo XIV, Partida Quinta;:
“Si el demandador pudiere prouar, que el demandado le fizo
engafo, en fazerle perder las cartas, o embargarle los testi-
gos con que pudiera prouar su demanda; e que por esta
razon fizo el quitamiento de la debda, o de alguna partida
della; ca si lo prouasse, estonce bien podria demandar, e co-
brar, aquella parte que ouiesse assi quita.”

El articulo 1308 del Cédigo Civil de 1984 no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba el tema en sus articulos 1395:
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“Una transaccién puede anularse cuando hay error en la persona
0 sobre el objeto del pleito materia de la transaccion. Puede tam-
bién rescindirse en todos los casos en que hay dolo o violencia.”;
1396: “Hay igualmente lugar a la rescisién de una transaccion,
cuando se ha hecho dandose por valido sin conocimiento un do-
cumento nulo; salvo que las partes hayan tratado expresamente
sobre su nulidad.”; y 1397: “La transaccién hecha sobre documen-
tos, que después se haya reconocido ser falsos, es enteramente
nula.”; en tanto el Cddigo Civil de 1852, 1o hacia en el nhumeral
1725: “Es ademads nula la transaccion: 10. Si hubo error en cuan-
to & las personas que transigieron, 6 sobre las cosas que fueron
materia de la transaccion; 20. Si intervino dolo, fuerza 6 violencia;
30. Si se celebrd por un documento nulo, y en la transaccion no
se hizo mérito de la nulidad; 40. Si se hizo en virtud de documen-
tos que han resuitado falsos; 50. Si fué sobre un pleito en que ha-
bia recaido sentencia ejecutoriada, de la que no teman noticia las
partes, 6 cuando menos una de ellas.”

Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890 regia la
materia en su articulo 3038: “Es nula la transaccion: 10. Cuando
ha faltado en ella alguno de los requisitos del articulo 3014; 20.
Cuando ha recaido sobre cosas acerca de las cuales esta prohibi-
do transigir; 30. Cuando hubo error en cuanto a las personas que
transigieron, o sobre los objetos materia de la transaccion; 4o0. Si
medié dolo, fuerza o violencia; 50. Si se celebrd a mérito de un
documento nulo, y en el convenio no se tuvo en consideracion la
nulidad; 60. Si se celebrd en virtud de documentos que han resul-
tado falsos; 70. Cuando ha versado sobre pleito, en que habia
recaido sentencia ejecutoriada, de la cual no tenian noticia las
partes, o cuando menos una de elias; y 8o. Cuando ha sido cele-
brada por persona que no tenia facultad de transigir.— La transac-
cion sobre una cuenta litigiosa no puede ser rescindida por descu-
brirse errores aritméticos en la cuenta. Las partes pueden pedir
rectificacion cuando haya habido error en lo dado, o cuando se
haya dado la porcion determinada de una suma, en la cual hubo
error aritmético o de calculo.”

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba
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el tema en sus articulos 301: “La transaccion en que intervenga
error, dolo o violencia esta sujeta a lo dispuesto sobre la validez
de los actos juridicos.” y 302: “Es ademas anulable la transaccion:
10.— Si se celebré por un documento nulo, y en la transaccion no
se hizo mérito de la nulidad.— 20.— Si se hizo en virtud de docu-
mentos que han resultado falsos.— 30.— Si fue sobre un pleito en
que habia recaido sentencia ejecutoriada, de la que no tenian no-
ticia las partes, o cuando menos una de ellas. (El Doctor
Olaechea anot6 que se cambia en este articulo el vocablo nula
por anulable por una razon de obviedad.)”; mientras el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo hacia en su articulo 288: “Es anulable la transaccién:
10.— Si se celebro en virtud de documento nulo, y en la transac-
cion no se hizo mérito de la nulidad.— 20.— Si se hizo en virtud de
documentos gque han resultado falsos.— 30.— Si fue sobre un pleito
en que habia recaido sentencia ejecutoriada, de la que no tenian
noticia las partes, o cuando menos una de ellas.”; el Proyecto de
Cdadigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en su articulo
1303: “Es anulable la transaccion si se celebra en virtud de docu-
mento nulo o falso y no fue considerada la nulidad o falsedad.”; y
el Codigo Civil de 1936, en el numeral 1314: “Es anulable [a tran-
saccion si se celebrd en virtud de documento nulo o falso y no fue
considerada la nulidad o falsedad.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, no registraba antecedente alguno sobre el particular; en
tanto el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regia la materia en su arti-
culo 164: “Si la obligacion dudosa o litigiosa fuera nuta, la transac-
cion adolecera de nulidad.— Si la obligacion dudosa o litigiosa fue-
ra anulable, la transaccion tiene validez si las partes, conociendo
el vicio, la celebran.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afio 1981, abordaba el tema en el numeral 1327: “Si la obliga-
cion dudosa o litigiosa fuera nula, la transacciéon adolecera de
nulidad.— Si la obligacion dudosa o litigiosa fuera anulable, la
transaccion tiene validez si las partes, conociendo el vicio, la ce-
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lebran.”; mientras el Proyecto de la Comision Revisora, del afo
1984, lo hacia en el articulo 1275: “Si la obligacion dudosa o
litigiosa fuera nula, la transaccién adolecerd de nulidad. Si fuera
anulable y las partes, conociendo el vicio, la celebran, tiene vali-
dez la transaccion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1308 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 2196, que establece que la transaccion es anula-
ble si ésta es concluida en consideracién a un titulo nulo o falso,
cuya causa de nulidad o falsedad era ignorada por una de las
partes. En este caso, la nulidad podra ser demandada sélo por la
parte que ignoraba la causa de la nulidad del titulo).

Puede mencionarse, adicionalmente, al Cddigo Civil Bolivia-
no de 1976 (articulo 951, inciso 2, que prescribe que es nula o
anulable la transaccion si se celebré en virtud de documento nulo
o anulable respectivamente, cuando dicha nulidad o anulabilidad
no fue considerada ni conocida por las partes).

— Anadlisis.

Resulta necesario distinguir la nulidad de la anulabilidad en
las transacciones. La nulidad tiene lugar de pleno derecho, inde-
pendientemente de la voluntad de las partes. En caso de
anulabilidad, la nulidad existe potencialmente (el acto tiene una
“validez actual”, pero una “invalidez pendiente”); solo se requiere
que el magistrado la compruebe y la declare (articulo 222: “El
acto juridico anulable es nulo desde su celebracién, por efecto de
la sentencia que lo declare. Esta nulidad se pronunciara a peticion
de parte y no puede ser alegada por otras personas que aquellas
en cuyo beneficio la establece la ley.”).

Una vez pronunciada la sentencia que declara la nulidad, ya
no es posible transigir, porque la transaccion se refiere a la accién
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que pueden intentar las partes respecto de una obligacién o un
asunto que existe, y la nulidad lo ha eliminado: ya no existe. No
se puede transigir sobre lo que ya no existe. Por ello la transac-
cidn es también nula. Entonces estan excluidas de la transaccién
las obligaciones que adolezcan de nulidad absoluta y las obliga-
ciones anulables que han sido judicialmente declaradas nulas.

La primera parte del articulo 1308 del Cédigo Civil Peruano
de 1984 resulta, pues, una norma que fluye de la l6gica juridica.
En realidad, sin ella también podriamos llegar a simiiar conclusion
que la planteada en su texto. Y es natural por la sencilla razon de
que nada cabe hacer en nuestro Derecho para que algo nulo deje
de serlo. Un acto nulo tiene esta calidad y la tendra siempre. No
cabe convalidario porque no existe (independientemente de la dis-
tincion tedrica entre inexistencia y nulidad, ajena a nuestro Dere-
cho positivo). Y de admitirse principio contrario al establecido en
la norma bajo comentario, se estaria dejando abierta una via para
que lo nulo, bajo la forma de una transaccion posterior, pudiese
llegar a tener algun valor para el Derecho vy, por tanto, surtir efec-
tos, solucion que, ademds de absurda, seria muy peligrosa.

No olvidemos que la transaccion se celebra necesariamente
{cuando tiene como base actos y no hechos juridicos —caso de la
responsabilidad extrancontractual-) a partir de actos juridicos pre-
vios que hayan dado origen a las obligaciones o materias ahora
controversiales. En tal sentido, apoyara todos sus fundamentos en
estos actos primigenios. Y por lo tanto, su eficacia o posibilidad
de eficacia estara en relacién directa con la de dicho acto. Asi, los
vicios que afecten al primer acto, afectaran también al segundo.
Aqui tenemos dos actos que si bien parecen independientes uno
del otro, no lo son en realidad. De alli que, si el acto primitivo fue-
se nulo, la transaccion que versa sobre dicho acto también lo se-
ria, siendo irrelevante el hecho de que las partes hubiesen cono-
cido acerca de esta nulidad.

Distinto es el caso en que el acto primigenio no fuese nulo
sino anulable. En este supuesto, el Cédigo brinda una solucion
distinta: si las partes conocian de la anulabilidad del acto y, a
sabiendas, celebran una transaccién sobre el mismo, dicha tran-
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saccidn si revestira validez, debido a que la ley supone que a tra-
vés de la realizacién de este segundo acto se esta produciendo
una confirmacion tacita del primero. Decimos confirmacion tacita,
ya que en virtud del articulo 231 del propio Cédigo se establece
que el acto queda confirmado si la parte a quien correspondia la
accion de anulacién, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado
en forma total o parcial, o si existen hechos que inequivocamente
pongan de manifiesto la intencidon de renunciar a la accién de
anulabilidad; y, sin lugar a dudas, la celebracion de la transaccion,
sabiendo que el acto originario era anulable, configurara un su-
puesto de confirmacion del acto juridico.

En tal sentido, la transaccién celebrada en estas circunstan-
cias tendria un doble efecto: por una parte, confirmara un acto juri-
dico y, por otra, constituira una transaccion propiamente dicha, que
solucione controversias suscitadas o derivadas del acto originario.

Insistimos en que la solucién dada por el Codigo Civil a los
supuestos de transacciones gque versen sobre actos nulos o
anulables es distinta, en razén de que mientras el acto nulo es un
acto sin vida, con invalidez total y perpetua, el acto anulable,
como hemos manifestado, es un acto de invalidez actual, pero de
una invalidez pendiente, latente, como “en suspenso”, la misma
que podrd o no tener lugar, dependiendo de si la parte que tiene
derecho a ejercitar accion al respecto decide anularlo a través de
la via judicial, o si lo confirma posteriormente.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1308.

Referidas al tema regulado por el numeral 1308 del Cédigo
Civil, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “No produce efectos la transaccion informal, ni la concer-
tada por error sobre la cosa que le sirvio de materia.” Ejecutorias
del 29 de agosto de 1929. Anales Judiciales, Pagina 158; y 19 de
mayo de 1934. Revista de los Tribunales, Pagina 154. (Articulos
1308 y 1314 del Cddigo Civil de 1936).
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II.- “Aprobada judicialmente la transaccion, los herederos de
quien la pactdé no pueden alegar su nulidad arguyendo la existen-
cia de un contradocumento.” Revista de los Tribunales, 1945, Pa-
gina 269. (Articulo 1314 del Cddigo Civil de 1936).

- Concordancias nacionales.
Acto juridico nulo, articulo 219 del Cdédigo Civil / Acto juridico
anulable, articulo 221 del Codigo Civil / Confirmacion, articulos

230, 231 y 232 del Cdodigo Civil / Obligacion primitiva nula o anu-
lable; novacion, articulo 1286 del Cadigo Civil.
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~  SUPUESTO EN EL CUAL LA CUESTION SOBRE LA QUE
SE TRANSIGE SEA PRECISAMENTE LA NULIDAD O
ANULABILIDAD DEL ACTO.

Articulo 1309.- “Si Ja cuestion dudosa o litigiosa versara so-
bre la nulidad o anulabilidad de la obligacién, y las partes asi lo
manifestaran expresamente, la transaccion sera valida.”

— Fuentes nacionales del articulo 1309.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

E! Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trataba el tema en su articulo 1396: “Hay
igualmente lugar a la rescisién de una transaccion, cuando se ha

~hecho dandose por valido sin conocimiento un documento nulo; sal-
vo que las partes hayan tratado expresamente sobre su nulidad.”;
en tanto que el Cddigo Civil de 1852; asi como el Proyecto de Co6-
digo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabora-
do por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de fa Comisién Reformadora, de
1926; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, el Codigo Civil de 1936; y \a Alternativa de la Ponencia del
Doctor Jorge Vega Garcia, del aho 1973, se abstenian de regulario.
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Por su parte, el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regia la ma-
teria en el articulo 165: “Si la cuestion dudosa o litigiosa versara
sobre la nulidad o anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo
manifestaran expresamente, la transaccidn sera valida.”; el Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, lo hacia en su
articulo 1328: “Si la cuestién dudosa o litigiosa versara sobre la
nulidad o anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo manifes-
taran expresamente, la transaccién sera valida.”; y, finalmente, el
Proyecto de la Comision Revisora, del aflo 1984, la trataba en su
articulo 1276: “Si la cuestion dudosa o litigiosa versara sobre la
nulidad o anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo manifes-
taran expresamente, la transaccion sera valida.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerda con el articula 1309 del Cdédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 2197), que establece que la transaccién es anulable, en
todo o en parte, por el descubrimiento de documentos de los que
no se tuvo conocimiento a tiempo de hacerla, cuando resulta que
la parte que segun ellos no tenia ningun derecho sobre el objeto
litigioso, los habia ocultado de mala fe.

- Analisis.

Al tratar acerca del articulo 1308 hemos precisado las con-
secuencias gue tendria una transaccién celebrada sobre actos nu-
los o anulables. No debemos confundir la transaccidén celebrada
sobre actos nulos o anulables con la transaccién sobre la nulidad
o anulabilidad de dichos actos, que es el supuesto del presente
numeral.

En efecto, el articulo 1309 legisla los casos en que fa mate-
ria central de la transaccion sea zanjar las diferencias existentes
entre las partes sobre si el acto originario era nulo, o sobre si el
acto originario era anulable. De no adoptarse este criterio, seria
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imposible transigir respecto a actos juridicos cuya nulidad o vali-
dez se discute.

Creemos que se podria esbozar una interpretacién en el
sentido de que, en el caso de los actos nulos de pleno derecho,
la transaccion sobre dicha nulidad no serfa valida, a pesar de lo
expresado por nuestra norma positiva. La nulidad absoluta quiere
decir que el acto jamas se celebrd, por lo que no cabria transigir
sobre algo que no existe. En cualquier caso, las partes podrian in-
tentar celebrar otro acto nuevo que no adolezca de nulidad.

Para entender mejor este criterio, recordemos los supuestos
de nulidad absoluta: cuando falta la manifestacion de voluntad del
agente (en cuyo caso jamds hubo acto juridico y 1o que se llama-
ria “transaccion” vendria a ser en realidad el primer acto juridico y
no el segundo), cuando se haya practicado por persona absoluta-
mente incapaz (excepto en el caso de los incapaces no privados
de discernimiento que celebren contratos relacionados con las ne-
cesidades ordinarias de su vida diaria), cuando su objeto sea fisi-
ca o juridicamente imposible o indeterminable, cuando su fin sea
iticito (¢,cémo podria transigirse respecto de la nulidad de este
acto?), cuando adolezca de simulacién absoluta (;se puede ha-
bilar de convalidar este acto?), cuando no revista la forma prescri-
ta bajo sancion de nulidad (de esta forma se esquivarian las for-
malidades constitutivas o ad solemnitatem, perdiendo éstas su
sentido), cuando la ley lo declara nulo (;se podria acaso ir contra
la ley por convenio privado entre particulares?) y cuando el acto
juridico sea contrario a las leyes que interesan al orden publico o
a las buenas costumbres (transigir sobre la nulidad de este tipo
de acto serfa atentatorio contra el sistema mismo).

Sin embargo, nosotros nos adherimos al contenido del pre-
cepto legal, no entendiéndolo como una via lo suficientemente
amplia como para salvar nulidades evidentes, ni menos aun aque-
llas de orden publico. Creemos que existen numerosos casos en
los cuales legitimamente, vale decir, en puro Derecho, las partes
pueden tener ante si un problema derivado de la duda razonable
gque pudiese generar, por ejemplo, una discusion sobre si la for-
malidad establecida por ley para celebrar el acto que han pacta-
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do era ad solemnitatem o ad probationem (ello, por no ser claro
el texto legal). En un caso como éste, discutible en el plano juridi-
€O, N0 vemos por queé razon las partes no podrian solucionar sus
diferencias recurriendo a una transaccion, la misma que estaria re-
ferida a llegar a un acuerdo interpretativo sobre su nulidad o validez
0, asumiendo la nulidad, tal acuerdo sea el resultado de la creacion
de alguna o algunas obligaciones que pudieran no tener relacion al-
guna con el acto preexistente que fue materia discutible.

Ademas, a través de esta via, se deja abierta la posibilidad
de que las partes pongan término a asuntos conflictivos de mane-
ra eficiente y rapida, sin necesidad de recurrir a los Tribunales de
Justicia o, de ser el caso, esperar que éstos zanjen la cuestion.
Es evidente, por otra parte, que al tratarse de un punto tan con-
trovertido, la sentencia judicial podria resolver en un sentido u
otro (por considerar ia validez o la nulidad del acto), situacién que
seria reemplazada por el actuar de las propias partes, quienes
(recurriendo a la vieja frase relativa a la transaccion) se estarian
dictando su propia sentencia.

Consideramos, finalmente, que la transaccién seria indiscu-
tiblemente valida cuando hubiese versado sobre la anulabilidad
del acto o titulo. Sobre este tema parecen innecesarios comenta-
rios adicionales, pues lo anulable es susceptible de confirmarse.

— Concordancias nacionales.

Acto juridico nulo, articulo 219 del Cédigo Civil / Acto juridico
anulable, articulo 221 del Cddigo Civil.
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—~  INDIVISIBILIDAD DE LA TRANSACCION. EFECTOS.

Articulo 1310.- “La transaccion es indivisible y si alguna de
sus estipulaciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto, sal-
vo pacto en contrario.

En tal caso, se restablecen las garantias otorgadas por las
partes pero no las prestadas por terceros.”

—~ Fuentes nacionales del articulo 1310.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Perd-
Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; ni en el Proyecto
de Cédigo Civil de 1890.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba
sobre el particular en su articulo 307: “Las diferentes clausulas de
una transaccion son indivisibles y cualquiera de ellas que fuese
nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transac-
cion.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comision Reformadora, de 1926, io hacia en su articulo 293:
“La transaccion es indivisible y cualquiera de sus clausulas que
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fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la
transaccion.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, en el numeral 1305: “La transaccion es in-
divisible y cualquiera de sus estipulaciones que fuese nula, o que
se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transaccion.”; y el
Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1316: “La transaccion es indi-
visible y cualquiera de sus estipulaciones que fuese nula, o que
se anulase, deja sin efecto todo €l acto de la transaccion.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del/ Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordaba el tema en su articulo 180: “La transaccion es in-
divisible y cualquiera de sus estipuiaciones que fuese nula, o que
se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transaccién, salvo
pacto en contrario.”; mientras que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del ano
1980, lo hacia en el articulo 166: “La transaccion es indivisible y
si alguna de sus estipulaciones fuese nula o se anulase, queda
sin efecto todo el acto de la transaccion, salvo pacto en contra-
rio.— En tales casos, sin embargo, no se restablecerén las garan-
tias prestadas por terceros. Tratdndose de las garantias otorga-
das por las partes, ellas renacerén sin perjuicio del derecho de
terceros.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
ano 1981, trataba esta materia en su articulo 1329: “La transac-
cion es indivisible y si alguna de sus estipuiaciones fuese nula o
se anulase, queda sin efecto todo el acto de la transaccion, salvo
pacto en contrario.— En tales casos, sin embargo, no se restable-
ceran las garantias prestadas por terceros. Tratandose de las ga-
rantias otorgadas por las partes, ellas renaceran sin perjuicio del
derecho de terceros.”; mientras que el Proyecto de la Comision
Revisora, del ano 1984, lo hacia en el numeral 1277: “La transac-
cion es indivisible y si alguna de sus estipulaciones fuese nula o
se anulase, queda sin efecto, salvo pacto en contrario.— En tal
caso, se restablecen las garantias otorgadas por las partes pero
no las prestadas por terceros.”
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—~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articuio 1310 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cddigos Civiles Brasileno (articulo 1026,
primera parte) y Argentino (articulo 834), asi como el Anteproyec-
to Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 2187), el que prescribe
que las diferentes clausulas de una transaccion son indivisibles y
la nulidad o la anulacion de cualquiera de ellas, deja sin efecto
todo el contrato.

A su turno, el Cddigo Libanés (articulo 1049) establece que,
cuando las partes han transado de una manera general sobre to-
dos los asuntos que existian entre ellas, los titulos que descono-
cfan y que posteriormente fueran descubiertos, no son pasibles
de anulacion si no hay dolo de la otra parte; agregando que esta
disposicion no es aplicable cuando la transaccion fue hecha por el
representante legal de un incapaz, la que fue determinada por el
defecto del titulo a ejecutar.

E! Cdédigo Civil Boliviano de 1976 dispone —en similar senti-
do que el Cddigo Libanés— que el descubrimiento de nuevos do-
cumentos con posterioridad a la transaccion, sea que ella recaiga
sobre varios negocios 0 sobre uno solo, no es motivo para anular-
la sino cuando una de las partes hubiese retenido u ocultado ma-
liciosamente tales documentos, 0 se comprueba por ellos que esa
parte no tendria ningun derecho.

Conceptos analogos consignan los Cédigos Civiles Chileno
(articulo 2459) y Ecuatoriano (articulo 2385), al establecer que, si
constare por titulos auténticos que una de las partes no tenia de-
recho alguno sobre el objeto que se ha transigido, y estos titulos
al tiempo de la transaccion eran desconocidos de la parte cuyos
derechos favorecen, podra la transaccion rescindirse; salvo que
no haya recaido sobre un objeto particular, sino sobre toda la
controversia entre las partes, habiendo varios objetos de desave-
nencia entre ellas. Los referidos Codigos agregan que en este
caso el descubrimiento posterior de titulos desconocidos no seria
causa de rescision, sino en cuanto hubiesen sido extraviados u
ocultados dolosamente por la parte contraria; sefialando, ademas,
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que si el dolo fuere sélo relativo a uno de los objetos sobre que
se ha transigido, la parte perjudicada podré pedir la restitucion de
su derecho sobre dicho objeto.

El Cddigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 948), antes cita-
do, también prescribe que se puede agregar a la transaccion una
cladsula penal contra el que falte a su cumplimiento, antecedién-
dolo, en esta materia, el Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (arti-
culo 2168) cuando dispone que si los interesados convinieren en
la transaccion una pena adicional, ésta no podra exceder de la
quinta parte del valor que tenga la cosa.

De otro lado, los Codigos Civiles Chileno (articulo 2457) y
Ecuatoriano (articulo 2383) prevén que el error acerca de la enti-
dad del objeto sobre que se quiere transigir anula la transaccion.
Y agregan —Chileno (articulo 2458) y Ecuatoriano (articulo 2384)—,
que el error de célculo no anula la transaccion; solo da derecho a
que se rectifique el calculo.

El Cédigo Guatemalteco de 1973 (articulo 2167), también ci-
tado, establece que el error de calculo en las transacciones debe
enmendarse y no es causa de anulacién de la misma. Por su par-
te, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo 2199)
afiade que la transaccién sobre una cuenta litigiosa no podra ser
anulada por descubrirse en ésta errores de caliculo. Las partes
pueden demandar su rectificacién, cuando hubiere error en lo
dado, o cuando se hubiere dado la parte determinada de una
suma, en la cual habia un error aritmético de célculo.

En este mismo sentido el Cddigo Argentino (articulo 861),
sefala que la transaccion sobre una cuestion litigiosa no podra
ser rescindida por descubrirse en ésta errores aritméticos. Las
partes pueden demandar su rectificacion, cuando hubiese error en
lo dado, o cuando se hubiese dado la parte determinada de una
suma, en la cual habia un error aritmético de caiculo.
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— Andlisis.

Constituye regla general en el Derecho Peruano, respecto al
tema de la divisibilidad o indivisibilidad de las nulidades en un
acto juridico, o prescrito por el articulo 224 del Cédigo Civil, nor-
ma que establece lo siguiente:

Articulo 224 - “La nuiidad de una o mas de las disposiciones de
un acto juridico no perjudica a las otras, siempre que sean sepa-
rables.

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad
del acto cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas.

La nulidad de la obligacion principal conlleva la de las obli-
gaciones accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la
obligacioén principal.”

Como puede observarse de la lectura del primer péarrafo del
articulo transcrito, ese precepto estd enmarcado dentro del espiri-
tu general del Cédigo Civil de 1984, en el sentido de optar, en
esa hipotesis, por la conservacion de los actos juridicos o contra-
tos celebrados, en lugar de sancionarlos con la nulidad o pérdida
de eficacia‘.

(1)  Sin embargo, el criterio adoptado por el Codigo Civil Peruano no es
compartido por todo el Derecho de nuestra tradicién juridica. Asi,
puede apreciarse el parecer de Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor.
Curso de Obligaciones, Pagina 353.), quien manifiesta respecto al
tema en el Derecho Argentino, lo siguiente:

“La indivisibilidad de la transaccion no constituye un caracter espe-
cifico de la misma: ella es propia de todos los actos juridicos. El
principio de que no se puede dividir un acto juridico eliminando de
él determinadas clausulas y dejando subsistentes otras, se aplica
con toda amplitud, porque constituyen manifestaciones de voluntad
sobre una serie de puntos determinados, y aquéllas quedarian mu-
tiladas si se admitiera la anulacion de algunas de esas clausulas y
la subsistencia de las otras; el consentimiento se ha prestado en
atencion a todas.

El principio de la indivisibilidad, de rigor en todos los actos juridi-
cos, parece mas estricto, si cabe, en aquellos que son extintivos o
creadores de derechos.”
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El articulo 1310 del Cddigo Civil Peruano, relativo a la tran-
saccion, constituye la excepcion a la regla del articulo 224. Y hay
motivos para ello. La transaccién es un acto que tiene por objeto
poner fin a un asunto controversial. Por eso, justamente, la tran-
saccion debe ser un acto que revista todas las seguridades de
que en el futuro no se suscitaran problemas por el propio acto o
por el acto originario.

Segun enseha Luis de Gasperi®, a diferencia de los fallos,
la transaccion, como obra de la comun intencion de las partes, las
cuales al avenirse a una renuncia reciproca de derechos se en-
tiende que quisieron el todo y no partes aisladas del acto, es indi-
visible, de donde viene que no pueda anularsela por partes y
convalidarsela por el resto.

Estima Rezzdnico® que la transaccion es un acto indivisible
(aungue Colmo y Lafaille observan que este carécter no es priva-
tivo o especifico de la transaccidn, ya que cualquier contrato y
convencién se halla en igual caso), pues el articulo 834 del Cédi-
go Civil Argentino dispone: “Las diferentes cldusulas de una tran-
saccion son indivisibles, y cualquiera de ellas que fuese nula, o
que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transaccion”.

Para Rezzodnico esto se deriva de que en la transaccion el
sacrificio o la concesion hecha por una de las partes representa
como el precio o la condicidn del sacrificio de la otra.

En opinién nuestra y salvo pacto en contrario —fruto, en este
caso, de la autonomia de la voluntad— resulta imprescindible que
la transaccion revista validez total. La transaccion es un acto en el
cual las partes se hacen concesiones reciprocas. Por ello, de
aceptarse el principio general del articulo 224 del Cddigo Civil, po-
dria presentarse la situacién de que una cldusula resulte nula o
se anulase, y que justamente a través de esa cldusuia una de las

(2) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo [H, Pagina 235.
(3) REZZONICO, Luis Marfa. Op. cit., Volumen |l, Paginas 1027 y
1028.



partes hiciera concesiones a la otra. Si se aceptase la validez del
resto del acto, no estariamos resolviendo un problema, sino
creando otro, ya que de la transaccion no se deduciria ia termina-
cion de una controversia, sino la continuacion de la misma o la
perpetuacion de una situacion injusta bajo el manto de la “cosa
juzgada”. Como ello resultaria perjudicial para una de las partes,
o para ambas inclusive, la ley prefiere optar por la solucion con-
templada por el articulo 1310, primer parrafo, del Codigo Civil,
que establece la denominada indivisibilidad de la transaccién.

— Cardécter relativo del precepto.

Sin embargo, segun lo dicho anteriormente, por tratarse de

~un asunto de interés privado y no de orden publico, la ley admite

pacto en contrario. Este pacto puede ser previsto en el mismo
acto de la transaccién o posteriormente.

Sobre este punto, Raymundo M. Salvat® se pregunta si el
principio de la indivisibilidad de las transacciones es de caracter
absoluto o admite, por el contrario, algunas limitaciones. En su
opinion, estando fundado este principio en una presuncion de vo-
luntad de las partes, la transaccion debe considerarse divisible vy,
por consiguiente, admitirse la validez parcial de ella.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas®, se ha entendido que
el caracter indivisible en la transaccién no es absoluto, por cuanto
la norma que lo consagra seria meramente interpretativa o
supletoria de la voluntad de las partes; de forma tal que, siempre
que exista y resulte debidamente acreditada una voluntad en sen-
tido contrario, debe considerarse divisible a la transaccién y por lo
tanto admitirse su validez parcial. Se tratara en suma de una
cuestién de hecho, librada a la apreciacién judicial a tenor de las
circunstancias particulares de cada caso. Recuerdan que, en tal

(4) SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Tomo I, Pagina 289.
(5) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Pagina 235.
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sentido, algunos Codigos extranjeros, como los de Uruguay {arti-
culo 2658) y México (articulo 2962), solo atribuyen a la transac-
cion carécter indivisible mientras las partes no hayan convenido lo
contrario.

— Garantias.

En lo que respecta al segundo parrafo del articulo 1310 del
Cadigo Civil Peruano bajo comentario, él prevé que de presentar-
se el supuesto analizado, se restablecen las garantias otorgadas
por las partes, pero no las prestadas por terceros.

Si la transaccidn se anulase, el acto dudoso o litigioso per-
maneceria inalterado y la situacion de controversia continuaria
presente.

Es respecto del acto controvertido —cuya transaccién es nula
0 anulable — que se restablecen las garantias otorgadas por las
partes. Sin embargo, la ley no otorga tratamiento similar a las ga-
rantias de terceros, las mismas que no se restablecen, ya que lo
contrario equivaldria someter a esas personas a una permanente
inestabilidad juridica.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1310.

En relacién con el tema tratado por el articulo 1310 del Codi-
go Civil vigente, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

l.- “Es nula la transaccioén celebrada en un juicio posesorio
por personas ajenas a la propiedad y sin tener autorizacién sufi-
ciente para celebrarla. Esta nulidad puede deducirse en via de ac-
cién, aun por quien no intervino en la controversia.” Ejecutoria del
19 de abril de 1960. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
201, 1960, Pagina 1228. (Articulo 1316 del Cdédigo Civil de 1936).

Il.- “La transaccién no tiene fuerza obligatoria contra quienes
no intervinieron en ella. Careciendo de eficacia una parte de la
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transaccioén, no puede reconocerse valor a los otros extremos de
la misma.” Ejecutoria del 23 de agosto de 1967. Normas Legales,
Numero 50, 1968, Pagina 439. (Articulo 1316 del Cddigo Civil de
1936).

[ll.- “La transaccién no obliga a quienes no intervinieron en
ella. Tampoco pueden subsistir las modificaciones hechas en ella,
porque es indivisible.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1968,
Pagina 60. (Articulo 1316 del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Acto juridico nulo, articulo 219 del Cédigo Civil / Acto juridico
anulable, articulo 221 del Cédigo Civil / Separabilidad de disposi-
ciones de un acto juridico, articulo 224 del Cédigo Civil / indivisibi-
lidad; definicion, articulo 1175 del Cddigo Civil / Extincion de la
novacion, articulo 1287 del Cédigo Civil / Cese de la consolida-
cion, articulo 1301 del Cdédigo Civil.
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—~ SOLUCION DE CONTROVERSIAS A TRAVES DE LA
SUERTE. APLICACION A ESTE SUPUESTO DE LAS
NORMAS DE LA TRANSACCION.

Articulo 1311.- “Cuando las partes se sirven de la suerte
para dirimir cuestiones, ello produce los efectos de la transaccion
y le son aplicables las reglas de este titulo.”

— Fuentes nacionales del articulo 1311.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cdadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Codigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cadigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
" Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Codigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ario
1973; ni en el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del ano 1980.

El tema fue abordado por primera vez en el Anteproyecto de
la Comision Reformadora, efaborado por los Doctores José Leon
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Barandiardn y Max Arias-Schreiber Pezet, sobre el contrato de
Juego y Apuesta, de 1980, en el articulo 10: “Cuando las perso-
nas se sirvieran del medio de la suerte para dividir cosas comu-
nes o dirimir cuestiones, producird en el primer caso los efectos
de la particién, y en el segundo, los de la transaccién.”; seguido
por el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981, arti-
culo 2006: “Cuando las personas se sirvieran del medio de la
suerte para dividir cosas comunes o dirimir cuestiones, producira
en el primer caso los efectos de la particion, y en el segundo, los
de la transaccién.”; y, finalmente, por el Proyecto de la Comision
Revisora, del ano 1984, articulo 1278: “Cuando las partes se sir-
ven de la suerte para dirimir cuestiones, ello produce los efectos
de la transaccion y le son aplicables las reglas de este titulo.”

— Andlisis.

El articulo 1311 del Cadigo Civil Peruano de 1984 se refiere
a la transaccioén realizada por medio de la suerte, es decir, del
azar. El legislador, con el propédsito de estimular la transaccion de
asuntos dudosos o litigiosos, ha previsto que cuando las partes se
sirven de la suerte para dirimir cuestiones ello produce los efectos
de una transaccion.

Si las partes se someten a la ventura para dirimir sus dife-
rencias, en realidad pueden estar celebrando el denominado “con-
trato de decision” por medio de la suerte, acto que, en algunos
casos, puede ser adecuadamente una transaccién.

Consideramos que el supuesto previsto por el articulo 1311
del Codigo Civil constituye propiamente una transaccion, ya que
se presentan, aunque a primera vista no lo parezca (por la posible
confusién con el contrato de decision), todos los supuestos esta-
blecidos por el articulo 1302 del Cédigo Civil.

Si cabe algun cuestionamiento relativo a la existencia de
concesiones reciprocas, tales concesiones se dan desde el mo-
mento en el que las partes admiten solucionar su controversia re-
curriendo al acaso, vale decir, que admiten —al dejar la solucién
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del problema librado a la suerte— que prevalezca salir beneficia-
das o perjudicadas por efectos del azar, que constituye una ver-
dadera transaccion.

Podemos imaginar muchas maneras a través de las cuales

" se recurra a solucionar un problema utilizando esta via. Una de

ellas, por citar un ejemplo, seria la de que por medio de la suerte

se haga prevalecer finalmente la opinién o parecer de una parte o

de la otra, pero por completo. Seria algo asi como: “si tu ganas te

pago todo lo que tu dices que te debo, pero si pierdes no pago
nada, pues sostengo no deber”.

Una vez que se determinen los derechos de las partes, las
cuestiones sometidas a la suerte producen los efectos de una
transaccion y su cumplimiento se ejecuta conforme a lo dispuesto
en el articulo 1312 del Cddigo Civil: en la via ejecutiva, si se trata
de derechos dudosos, todavia no litigiosos, y como si fuera una
sentencia, para el caso de que haya sido llevada a cabo dentro
de un proceso.

Podria ser frecuente, por otro lado, que las partes decidan
dejar al azar alguna combinacién de concesiones reciprocas so-
bre cuya eleccion no se han puesto aun de acuerdo. Por ejemplo,
Cristina propone a Eduardo varias alternativas (ofrecimientos), vy
éste, por su parte, tiene una propuesta para cada una de tales al-
ternativas. Finalmente, existen varias “combinaciones”, cada una
de las cuales incluye concesiones reciprocas vy, por tanto, una po-

- tencial transaccion. Ante la indecisién, podrian optar porque sea
la suerte la que determine cual constituira la transaccién que pon-
ga fin a su controversia.

Sin embargo, la transaccién dejada a la suerte puede reves-
tir caracteristicas un tanto mas complejas.

Uno de los coautores de este tratado tuvo ocasién de partici-
par hace mas de tres décadas en la solucion de una controversia
suscitada entre seis herederos (todos ellos hijos, en igualdad de
porcentajes) de un ciudadano que a su fallecimiento habia dejado
una cuantiosa fortuna.
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Era el caso de que prdcticamente todos los herederos de-
seaban, como cuota parte, 1os mismos bienes, lo que determinaba
la imposibilidad de efectuar una division y particion armoniosa.

Para solucionar una situacién que se tornaba confiictiva, y
que a todas luces ya resultaba dudosa, se les sugirid efectuar una
division y particion derivada de la suerte.

Asi, luego de una escrupulosa tasacion de los bienes mate-
ria de la herencia, el albacea y asesor legal de los herederos pro-
cedid a agrupar en seis lotes, cada uno de valor similar, los bie-
nes de la sucesion. Luego, en acto que contod con la asistencia de
los seis herederos y de notario publico, se asignd un numero a
cada conjunto de bienes y, por sorteo, esto es, por azar, se adju-
dicé un lote a cada heredero.

En este caso, si bien ninguno logré sus maximas aspiracio-
nes ideales respecto de los bienes que constituian la masa here-
ditaria, todos quedaron satisfechos con el resultado del sorteo, el
mismo gue puso fin a sus controversias y les ahorré considerable
tiempo, molestias y dinero.

El caso expuesto demuestra cuan Util puede resultar recurrir
al mecanismo de la transaccion por medio de la suerte y cuantos
problemas se podrian solucionar si ese sistema se utilizara con
mayor frecuencia.

- Concordancias nacionales.

Juego y apuesta, articulo 1942 del Caodigo Civil.
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— MANERAS DE EJECUTAR LA TRANSACCION JUDICIAL
Y LA EXTRAJUDICIAL.

Articulo 1312.- “La transaccion judicial se ejecuta de la
misma manera que la sentencia y la extrajudicial, en la via
ejecutiva.”

— Fuentes nacionales del articulo 1312.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836, en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Refor-
madora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Alternati-
va de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973,
en el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980; ni en el Proyecto de la Co-
mision Reformadora, del afio 1981.

Su unico antecedente nacional es el articulo 1279 del Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984 “La transaccion judi-
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cial se ejecuta de la misma manera que la sentencia y la extraju-
dicial en la via ejecutiva.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Como referente de este numeral, podemos senalar al articu-
lo 1045 del Cddigo Libanés, el mismo que establece que ante el
incumplimiento de la transaccion de una de las partes, la otra
puede demandar la ejecucion del contrato si es posible y, en su
defecto, demandar la resolucion sin perjuicio de indemnizacion si
hubiere lugar.

— Andlisis.

El precepto se encarga de establecer las vias mediante las
cuales las personas que hayan transigido pueden ejecutar dicha
transaccion (o solicitar su cumplimiento). Como se observa, la
norma distingue dos procedimientos distintos, en funcién de si la
transaccion ha sido celebrada dentro de un proceso judicial o fue-
ra de él.

Aqui precisa recordarse que respecto a dicha regla la Comi-
sién Revisora del Codigo Civil Peruano™ expresa que la norma
responde en sus dos partes a una bien entendida economia pro-
cesal, que aconseja adoptar soluciones rapidas, simples y de me-
nor costo econdémico y social.

(a) Ejecucion de la transaccion judicial.

Recuerda la Comisién que durante los debates para la apro-
bacion del Codigo Civil, el Doctor Jack Bigio Chrem expreso

(1) COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil. Se-
parata Especial Publicada el lunes 3 de diciembre de 1990 en el
Diario Oficial “El Peruano”, Paginas 13 a 15.
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la conveniencia de incorporar un precepto que recogiera el
criterio prevaleciente de la jurisprudencia nacional, a fin de
que la transaccion celebrada cuando existe un proceso entre
las partes sea ejecutada de la misma manera que la senten-
cia. Expres6 que, de esa manera, se estimularia a las partes
a transigir y se robustecerian los derechos de los que han
intervenido en la transaccion, al otorgarles un medio expedi-
tivo para obtener su cumplimiento.

Agrego, asimismo, que el Caodigo Civil requeria de la norma
a fin de que los litigantes y los jueces tuvieran una regla pre-
cisa destinada a evitar un conflicto acerca del modo en que
debia ejecutarse la transaccion que habia puesto fin al pro-
ceso.

La citada Comisién también recuerda lo siguiente:

“El Dr. Felipe Osterling Parodi, distinguido jurista invitado,
expreso que le parecia inconveniente que el Cédigo Civil in-
cluyera una regla como la propuesta, por tratarse de una
norma de caracter procesal.

Ei Dr. Jack Bigio Chrem manifestd que, si bien el precepto
que proponia tenia alcances procesales, era recomendable
que se agregue al Cédigo Civil para dar certeza a los
litigantes, en el caso de la transaccion celebrada en juicio;
expresoO, ademads, que existian diversas ejecutorias de la
Corte Suprema de la Republica que tenian sentado ese cri-
terio mayoritario, pero no uniforme y que habia que evitar
que la ejecucién de la transaccién se convierta en otra fuen-
te de litigios. Finalmente indicé que la doctrina extranjera era
favorable a un precepto como el sugerido”.

Por otra parte, precisa anotarse que el Cédigo Procesal Civil
gue entré en vigencia el 28 de julio de 1993 regula el tema
de la transaccion judicial como Capitulo ill del Titulo XlI, rela-
tivo a tas Formas Especiales de Conclusion del Proceso,
comprendido dentro de la Seccion Tercera, referente a la
Actividad Procesal, articulos 334 a 339, del texto siguiente:
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Articulo 334.- “Oportunidad de la transaccion.— En cualquier
estado del proceso las partes pueden transigir su conflicto
de intereses, incluso durante el tramite del recurso de casa-
cién y aun cuando la causa esté al voto o en discordia.”

Articulo 335.- “Requisitos de la transaccién.— La transaccion
judicial debe ser realizada unicamente por las partes o quie-
nes en su hombre tengan facultad expresa para hacerlo. Se
presenta por escrito, precisando su contenido y legalizando
sus firmas ante el Secretario respectivo.

Si habiendo proceso abierto las partes transigen fuera de
éste, presentaran el documento que contiene la transaccion
legalizando sus firmas ante el Secretario respectivo en el es-
crito en que fa acompanan, requisito que no sera necesario
cuando la transaccion conste en escritura publica o docu-
mento con firma legalizada.”

Articulo 336.- “Transaccion del Estado y otras personas de
derecho publico.— Los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judi-
cial, el Ministerio Publico, los érganos constitucionales auto-
nomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las universida-
des, solo pueden transigir previa aprobacion expresa de la
autoridad o funcionario competente.

Esta exigencia es aplicable también a la conciliacion, al de-
sistimiento de la pretension y al del proceso.”

Articulo 337.- “Homologacion de la transaccion.— El Juez
aprueba la transaccion siempre que contenga concesiones
reciprocas, verse sobre derechos patrimoniales y no afecte
el orden publico o las buenas costumbres, y declara conclui-
do el proceso si alcanza a la totalidad de las pretensiones
propuestas. Queda sin efecto toda decision sobre el fondo
gue no se encuentre firme.

La transaccion que pone fin al proceso tiene la autoridad de
la cosa juzgada. El incumplimiento de la transaccién no au-
toriza al perjudicado a solicitar la resolucion de ésta.



Si la transaccidn recae sobre alguna de las pretensiones
propuestas o se relaciona con alguna de las personas, el
proceso continuara respecto de las pretensiones o personas
no comprendidas en ella. En este ltimo caso, se tendra en
cuenta lo normado sobre intervencion de terceros.

Con la transaccion judicial no se puede crear, regular, modi-
ficar o extinguir relaciones materiales ajenas al proceso.”

Articulo 338.- “Normatividad supletoria.— En todo lo no pre-
visto en este Capitulo, se aplican las normas pertinentes
del Cédigo Civil".

Articulo 339.- “Acto juridico posterior a la sentencia.— Aun-
que hubiera sentencia consentida o ejecutoriada, las partes
pueden acordar condonar la obligacién que ésta contiene,
novarla, prorrogar el plazo para su cumplimiento, convenir
una dacion en pago y, en general, celebrar cualquier acto ju-
ridico destinado a regular o modificar el cumplimiento de la
sentencia. Sin embargo, dicho acto juridico no tiene la cali-
dad de transaccion ni produce los efectos de ésta.”

Cabe sefalar que el profuso tratamiento que ha recibido la
transaccion judicial en el Cddigo Procesal Civil, no siempre
guarda relacion con las normas de caracter sustantivo pre-
vistas por los articulos 1302 a 1312 del Cddigo Civil.

En tal sentido, vamos a efectuar un somero repaso de las
normas sobre transaccidn judicial que consigna el Cédigo
Procesal Civil en vigencia (articulos 334 a 339) y que antes
hemos transcrito.

Resulta importante, para efectos de nuestro andlisis, lo pres-
crito por el articulo 337 del Cdédigo Procesal Civil, norma que
sefala que el Juez aprueba la transaccion siempre que con-
tenga concesiones reciprocas, verse sobre derechos patri-
moniales y no afecte el orden publico o las buenas costum-
bres, y declara concluido el proceso si alcanza a la totalidad
de las pretensiones propuestas. Agrega la norma que queda

609



610

sin efecto toda decisién sobre el fondo que no se encuentre
firme.

Esta disposicion concuerda con lo previsto por el articulo
1302 del Codigo Civil, al exigir concesiones reciprocas, y es
coincidente con el articulo 1305 del referido Cédigo, al pre-
ver que solo los derechos patrimoniales pueden ser objeto
de transaccion.

Ademas, no obstante que la ley sustantiva no lo contempla,
el articulo 337 del Codigo Procesal Civil establece la conclu-
sién del proceso si la transaccién alcanza a la totalidad de
las pretensiones propuestas, lo que equivale a decir que la
transaccion so6lo pone fin al proceso cuando tiene caracter
total, no asi la transaccién parcial, pues ella —como vimos
oportunamente— soluciona tan solo un aspecto del problema
materia del litigio. Se puede decir, entonces, que el Cédigo
Procesal Civil reconoce la transaccion parcial, tema no regu-
lado por el Cdédigo Civil.

De oftro lado, el articulo 337 del Codigo Procesal Civil coinci-
de con el ultimo parrafo del articulo 1302 del Cédigo Civil,
en el sentido que la transaccion que pone fin al proceso tie-
ne la autoridad de la cosa juzgada.

Resulta discutible la segunda parte del segundo parrafo del
articulo 337 del Cdodigo Procesal Civil, cuando sefala que el
incumplimiento de la transaccion no autoriza al perjudicado a
solicitar su resolucién. Y decimos que es discutible, pues
mas alla de constituir un medio extintivo de obligaciones, la
transaccién es un contrato que puede servir para crear, re-
gular, modificar o extinguir relaciones juridicas que no son
necesariamente aquellas materia de debate. En tal sentido,
si estuviésemos ante un supuesto de incumplimiento con-
tractual, pensamos que deberian resultar aplicables los pre-
ceptos generales de resolucion por incumplimiento, plasma-
dos en los articulos 1428, 1429 y 1430 deil Codigo Civil. Sin
embargo, la ley procesal peruana restringe el ambito de la
transaccion, ya que con ella no se pueden crear, regular,



modificar o extinguir relaciones materiales ajenas al proceso,
en contravencion a lo dispuesto por el segundo parrafo del
articulo 1302 del Cddigo sustantivo.

El citado articulo 337 del Codigo Procesal Civil establece, en
fin, que si la transaccién recae sobre alguna de las preten-
siones propuestas o se relaciona con alguna de las perso-
nas, el proceso continuara respecto de las pretensiones o
personas no comprendidas en ella, caso, este ultimo, en el
que se tendrd en cuenta lo previsto sobre intervencion de
terceros.

El Codigo Procesal Civil agrega (articulo 338) que, en todo
lo no previsto en el Capitulo relativo a la Transaccion judi-
cial, se aplican las normas pertinentes del Cédigo Civil.

Finalmente, recordamos que el articulo 339 del Codigo Pro-
cesal Civil dispone que, aunque hubiera sentencia consenti-
da o ejecutoriada, las partes pueden acordar condonar la
obligacion que ésta contiene, novarla, prorrogar el plazo
para su cumplimiento, convenir una daciéon en pago y, en
general, celebrar cualquier acto juridico destinado a regular
o modificar el cumplimiento de la sentencia, pero que dicho
acto juridico no tiene la calidad de transaccion ni produce los
efectos de ésta.

Podria parecer, a primera vista, que en estos casos si po-
dria configurarse una transaccion, por considerar dentro de
la categoria conceptual de “asunto dudoso” a las posibilida-
des de pago del vencido en el pleito judicial. A nosotros nos
parece claro, sin embargo, que en estas circunstancias seria
improcedente una transaccion, por cuanto el asunto “dudoso
o litigioso” habria quedado zanjado definitivamente por una
sentencia consentida y ejecutoriada. Las coordinaciones
posteriores entre las partes, que las conduzcan a otra clase
de convenciones, podran constituir novacién, dacién en
pago, condonacion, etc., mas nunca una transaccion.

Como punto aparte mencionamos que es frecuente, en las
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obligaciones pecuniarias en que los Tribunales ordenan el
pago de intereses sin fijar su cuantia, que las partes conti-
nuen, en ejecucion de sentencia, debatiendo su monto. Aqui,
no obstante tratarse de una sentencia consentida y
ejecutoriada sobre el capital, las partes podrian transigir so-
bre los intereses.

(b) Ejecucion de la transaccion extrajudicial.

La norma (el articulo 1312 del Cddigo Civil Peruano) abarca
también a los supuestos en que existan derechos dudosos,
pero no sometidos a debate judicial. La finalidad, al igual
que en la transaccion judicial, es agilizar la ejecucion de la
transaccion. Por ello, a fin de asegurar su eficaz cumplimien-
to, el legislador le atribuyo el caracter de titulo que apareja
ejecucion, ademads de la fuerza obligatoria que el ordena-
miento juridico confiere a todo contrato'@.

Luego de entrar en vigor el Cédigo Procesal Civil que hoy
nos rige, el 28 de julio de 1993, el tema de la ejecucién de
la transaccién extrajudicial, asi como el de la transaccién ju-
dicial, han pasado a tener regulacion expresa en el referido

“Si la norma procesal confiere fuerza ejecutiva al dicho del arrenda-
dor en la ejecucion por pago de la renta, el legislador estima que
con mayor razon debe otorgarse mérito ejecutivo a la transaccion
extrajudicial —en fa que el Juez esta en aptitud de apreciar la volun-
tad del obligado— a fin de asegurar su pronto y eficaz cumplimiento.
Finalmente, cabe tener presente que el articulo 1312 sélo regula
las vias para solicitar ef cumplimiento de la transaccion. Nada impi-
de que la parte perjudicada por algun incumplimiento pueda solici-
tar la resolucion de la transaccion.” (COMISION REVISORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM, Jack. Exposicion de
Motivos Oficial del Cddigo Civil. Separata Especial Publicada el lu-
nes 3 de diciembre de 1990 en el Diario Oficial “El Peruano”, Pagi-
nas 14y 15.).

Cabe sefalar que este comentario de la Comisidn fue anterior a la en-
trada en vigencia del Cédigo Procesal Civil, el mismo que en su articu-
lo 337 establece que el incumplimiento de la transaccion judicial no
autoriza al perjudicado a solicitar la resolucion de la transaccion.



cuerpo normativo, quedando derogadas las normas que, al res-
pecto, recogia el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, al
que hace referencia el andlisis de la Comision Revisora.

Como se recuerda, los procesos de ejecucion se encuentran
regulados en los articulos 688 y siguientes del Cddigo Pro-
cesal Civil®,

El Capitulo |, relativo a las Disposiciones Generales de los proce-
sos de ejecucion, esta constituido por los articulos 688 a 692, cu-
yos textos se transcriben a continuacion:

TITULO V
PROCESOS DE EJECUCION
Capitulo |
Disposiciones Generales

Articulo 688.- Titulos ejecutivo y de ejecucion.— “Sélo se puede
promover ejecucion en virtud de:

1. Titulo ejecutivo; y

2. Titulo de ejecucion.”

Articulo 689.- Requisitos comunes.— “Procede la ejecucién cuando
la obligacion contenida en el titulo es cierta, expresa y exigible.
Cuando la obligacién es de dar suma de dinero, debe ser, ademas,
liquida o liguidable mediante operacién aritmética.”

Articulo 690.- Legitimacion y derecho de tercero.— “Esté legitimado
para promover ejecucion quien en el titulo ejecutivo o de ejecucion
tiene reconocido un derecho en su favor, contra aquél que en el
mismo tiene la calidad de obligado.

Cuando la ejecucion pueda afectar derecho de tercero, se debe no-
tificar a éste con el mandato ejecutivo o de ejecucion. La interven-
cién del tercero se sujetara a lo dispuesto en el articulo 101.”
Articulo 691.- Sentencia y apelacién.— “El plazo para interponer
apelacion contra la sentencia es de cinco dias contado desde notifi-
cada ésta.

En todos los casos en que en este Titulo se conceda apelacion con
efecto suspensivo, es de aplicaciéon el tramite previsto en el articulo
376. Este ultimo tramite también se aplica a la apelacién de la re-
solucidn final.

Si la apelacion es concedida sin efecto suspensivo, tendra la cali-
dad de diferida, siendo de aplicacién el articulo 369 en lo referente
a su tramite.”

Articulo 692.- Limitacion cautelar.— “Cuando se haya constituido
prenda, hipoteca o anticresis en favor del ejecutante en garantia de
su crédito, no podra cautelarse éste con otros bienes del deudor,
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Dentro del ordenamiento procesal, el articulo 693, inciso 5,
del Cédigo adjetivo, norma referente a los titulos ejecutivos,
autoriza promover proceso ejecutivo en mérito de documento
privado que contenga transaccién extrajudicial.

Por otra parte, el numeral 694 de dicho cuerpo legal estable-
ce que se puede demandar ejecutivamente obligaciones de
dar suma de dinero, de dar bien mueble determinado, de ha-
cer y de no hacer.

El articulo 695 expresa que a la demanda se acompafa el
titulo ejecutivo, ademdas de cumlir con los requisitos y
anexos previstos en los articulos 424 y 425, en o que co-
rresponda.

Finalmente, el articulo 696 senala que el Juez de Paz Letrado
es competente para conocer las pretensiones cuya cuantia no
sea mayor de cincuenta Unidades de Referencia Procesal,

salvo que el valor de los bienes gravados no cubran el importe de
lo adeudado por capital, intereses, costas y costos, o por motivos
debidamente acreditados por el ejecutante y admitidos por el Juez
en decision inimpugnable.”

Articulo 693.- Titulos ejecutivos.— “Se puede promover proceso
ejecutivo en mérito de los siguientes titulos:

()

5. Documento privado que contenga transaccion extrajudicial.
Articulo 694.- Admisibilidad.— “Se puede demandar ejecutivamente
las siguientes obligaciones:

1. Dar suma de dinero;

2. Dar bien mueble determinado;

3. Hacer; y

4. No hacer.”

Articulo 695.- Demanda ejecutiva.— “A la demanda se acompafia el
titulo ejecutivo, ademaés de los requisitos y anexos previstos en los
articulos 424 y 425, en lo que corresponda.”

Articulo 696.- Competencia.— “El Juez de Paz Letrado es compe-
tente para conocer las pretensiones cuya cuantia no sea mayor de
cincuenta Unidades de Referencia Procesal. Las pretensiones que
superen dicho monto son de competencia del Juez Civil.”



siendo competencia del Juez Civil las pretensiones que supe-
ren dicho monto.

— Transaccion y mediacion o buenos oficios.

Antes de concluir con nuestras apreciaciones acerca de la
transaccion, debemos expresar que la mediacion o buenos oficios
es un tema no previsto por la ley, pero que nada se opone a que
€l opere.

Es frecuente, en efecto, que partes con un asunto dudoso o
litigioso designen de comun acuerdo a un mediador 0 a una per-
sona que interponga sus buenos oficios para solucionar el conflic-
. to. Si ante esta mediacidon ambas partes se hacen concesiones
reciprocas, evidentemente se estaria produciendo una transac-
cion.

Si, por el contrario, a través de la mediacion o buenos ofi-
cios, una de las partes acepta integramente las peticiones de la
otra parte, entonces estaremos ante el reconocimiento de una
obligacion que se extinguird por cualquiera de las otras formas
previstas por la ley, usualmente mediante el pago.

— Transaccion y arbitraje.

También debemos referirnos al arbitraje. Este carece de ma-
yores puntos de contacto con la transaccion, salvo que un proce-
so arbitral concluya por esa via.

Como se sabe, durante el presente siglo el arbitraje en el

. Peru estuvo previsto, en primer término, por los articulos 548 y si-
guientes del antiguo Cddigo de Procedimientos Civiles. Con pos-

terioridad se complementé con los articulos 1906 a 1922 del Cédi-

go Civil de 1984. Luego se modifico integramente por el Cédigo

Procesal Civil. A continuacion se dictd el minucioso Decreto Ley

N° 25935, v, finalmente, hoy todo proceso arbitral esta regido por
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la Ley General de Arbitraje N° 26572, de fecha 20 de diciembre
de 1995.

En rasgos generales no es posible someter a arbitraje asun-
tos relativos al estado o la capacidad civil de las personas, ni so-
bre los bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion
judicial. Tampoco cabe sobre las normas que interesan al orden
publico o que versan sobre delitos o faltas. Es decir, en suma, so-
bre derechos no disponibles.

Sin embargo, el arbitraje —cada vez mas difundido en el
Peru durante los Ultimos afios por entidades nacionales especiali-
zadas como el Colegio de Abogados de Lima, la Camara de Co-
mercio de Lima, CEARCO, etc., o por entidades internacionales
(como en el caso de la Camara de Comercio Internacional de Pa-
ris, CCl)- también puede terminar por transaccion, exactamente
igual que en un proceso judicial.

— Transaccion y conciliacion.

Podriamos encontrarnos ante un supuesto de conciliacion ju-
dicial, la misma que constituye otra de las formas especiales de
conclusion del proceso, teniendo rasgos caracteristicos en nuestra
legislacion procesal, los cuales de alguna forma la asemejan a la
transaccion.

En el articulo 323 del Cédigo Procesal Civil se establece que
las partes pueden conciliar su conflicto de intereses en cualquier
estado del proceso, siempre gque no se haya expedido sentencia
en segunda instancia (n6tese que la transaccion judicial procede
en cualquier estado del juicio, incluso cuando la causa esté al
voto o en discordia en una casacion).

El articulo 324, por su parte, sefiala que la conciliacion pue-
de ocurrir ante el Juez del proceso en la audiencia respectiva, o
en la que éste convoque de oficio 0 cuando lo soliciten las partes
para tal efecto, no siendo dicho Juez recusable por las manifesta-
ciones que pudiera formular en esta audiencia.
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El Juez aprobara la conciliacion que trate sobre derechos
disponibles, siempre que el acuerdo se adecue a la naturaleza ju-
ridica del derecho en litigio (articulo 325).

El articulo 326, a su turno, dispone que estando presentes
las partes, 0 sus apoderados o representantes con capacidad
para ello, el Juez escuchara por su orden las razones que expon-
gan. De inmediato propondra la férmula de conciliacién que su
prudente arbitrio le aconseje. También puede ordenar la suspen-
sion de la audiencia y su posterior reanudacion dentro de un pla-
z0 no mayor de diez dias.

Si la formula conciliatoria fuese aceptada, se anotara en el
Libro de Conciliaciones que cada érgano jurisdiccional llevara al
efecto, dejandose constancia en el expediente. Si la propuesta no
es aceptada, se extendera acta describiéndose la férmula plantea-
da, mencionandose ademas a la parte que no prestd su conformi-
dad a la misma.

Si la sentencia otorga igual o menor derecho que el que se
propuso en la conciliacion y fue rechazado, se le impone al que lo
rechazé una multa no menor de dos ni mayor de diez Unidades
de Referencia Procesal, salvo que se trate de proceso de alimen-
tos, en cuyo caso el Juez puede reducir la multa en atencion al
monto demandado y al que se ordena pagar en sentencia.

De acuerdo con el articulo 327 del Codigo Procesal Civil,

aceptada por las partes la propuesta conciliatoria del Juez, si ver-

. sa sobre todas las pretensiones propuestas, éste declarard con-
cluido el proceso.

Si la conciliacién recae sobre alguna de las pretensiones o
se refiere a alguno de los litigantes, el proceso continuara respec-
to de las pretensiones o de las personas no afectadas. En este ul-
timo caso, se tendra en cuenta lo normado sobre intervencion de
terceros.

En virtud a lo establecido por el articulo 328, la conciliacion
surte el mismo efecto que la sentencia que tiene autoridad de la
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cosa juzgada (extremo en el que se asemeja a lo dispuesto por la
primera parte del segundo parrafo del articulo 337 del Cddigo
Procesal Civil, en materia de transaccidn, y a lo dispuesto por el
tercer y ultimo parrafo del articulo 1302 del Codigo Civil).

Finalmente, el articulo 329 del Cédigo Procesal dispone que
fa copia del acta del Libro de Conciliaciones, certificada por el
Juez y expedida a solicitud del interesado, es instrumento pleno
para el ejercicio de los derechos alli contenidos, asi como para su
inscripcion en el registro que corresponda.

Ahora bien, es de notar que las semejanzas que existen en-
tre esta figura y la transaccidn son ostensibles, por cuanto ambas
tienen como nucleo sustancial el acuerdo pacifico y a satisfaccion
de ambas partes para eliminar la discrepancia entre ellas.

Pero éste vendria a ser el Unico punto en comun entre am-
bas figuras juridicas, por cuanto, como vemos, la conciliacién es
una alternativa que se presenta dentro de un proceso, ya sea ju-
dicial o arbitral, contemplado en la normatividad correspondiente.
En cambio, ia transaccion procede dentro o fuera de un juicio o
arbitraje, y cuando se da dentro de un proceso, puede ser en
cualquier estado de él, sin necesidad de que las partes soliciten el
espacio y momento para transigir.

La conciliacion, en cambio, debe celebrarse dentro de la au-
diencia de conciliacion (etapa prevista legalmente dentro de un
proceso) o por convocatoria de oficio por parte del juez, o cuando
a éste lo hubieren solicitado las partes. Finaimente, el juez partici-
pa en la conciliacion, propone, segun el caso, alguna férmula con-
ciliatoria, y aprueba el resultado de la conciliacion. En la transac-
cion el juez no tiene injerencia alguna, siendo un acuerdo estricta-
mente privado de las partes.

No obstante lo expresado, cabe recordar que con fecha 29
de octubre de 1997 se promulgé la Ley N° 26872, Ley de Conci-
liacién, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 13 de no-
viembre de 1997.
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Esta Ley declara de interés nacional a la conciliacién como
mecanismo alternativo de solucién de conflictos, “con la finalidad
" de propiciar una cultura de paz”.

Se establece que la conciliacién es previa al proceso judicial
y necesariamente consensual, en el sentido de que los acuerdos
adoptados obedecen unica y exclusivamente a la voluntad de las
partes.

Podria decirse, en términos muy generales, que la concilia-
cion es un requisito necesariamente previo a los procesos que
versen sobre derechos disponibles de las partes, y que ella debe
realizarse ante un Centro de Conciliacion o ante el Juzgado de
Paz Letrado.

También son objeto de conciliacion, en cuanto al Derecho de
Familia, los alimentos, el régimen de visitas y los casos de violen-
cia familiar, exceptuandose la comisién de delitos o faltas.

Esta nueva forma de conciliacidon tiene caracter facultativo
hasta el dia 11 de enero del afio 2000, siendo obligatoria a partir
de tal fecha.

En otras palabras, elio significa que no se podra interponer

. una demanda judicia! sobre derechos disponibles o sobre los te-

mas mencionados de Derecho de Familia, si previamente no se
acude a intentar la conciliacion.

Claro esta que, como es facultativa, la misma se frustraria si
no hubiera acuerdo o si se produjera la inasistencia de una o de
ambas partes.

Por ultimo, tratandose de una conciliacién extrajudicial, de
existir concesiones reciprocas de las partes que ponen fin al
asunto materia de controversia, el acuerdo revestiria la naturale-
Za juridica de una transaccion.
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— Jurisprudencia peruana del articulo 1312.

Respecto de este tema, tenemos las siguientes Ejecutorias
Supremas:

l.- “Para que la resolucion judicial que aprueba una transac-
cién tenga mérito ejecutivo, se requiere que haya sido declarada
consentida.” Anales Judiciales, 1905, Pagina 49. (Articulo 1307
del Cdédigo Civil de 1936).

ll.- “Pactado el pago de una multa para el caso de incumpli-
miento de una transaccion, no puede reclamar un tercero el pago
de aquélla sino cuando se ha declarado esa obligacion en juicio
seguido con los que la pactaron.” “El Peruano”, enero de 1942.
(Articulo 1307 del Codigo Civil de 1936).

lll.- “La transaccién pone término al juicio en forma definitiva
e irreversible. El mero incumplimiento del convenio transaccional
no acarrea su nulidad, ni da lugar a la prosecucion del juicio des-
de el estado en que aquélla se celebrd, sino que autoriza Unica-
mente a pedir su cumplimiento por los tramites prescritos por el
Cdédigo de Procedimientos Civiles para la ejecucion de senten-
cias.” Ejecutoria del 21 de septiembre de 1970. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Numero 321, 1970, Pagina 1218. (Articulos
1307 del Cédigo Civil de 1936 y 1302 del Codigo Civil de 1984).

IV.- “La ejecucion de un acuerdo transaccional equivale a la
ejecucion de una sentencia y por ello el juez esta prohibido de ad-
mitir recurso alguno que la entorpezca.” Ejecutoria del 27 de
agosto de 1971. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 334,
1971, Pagina 1380. (Articulos 1307 del Cdodigo Civil de 1936 y
1302 del Codigo Civil de 1984).

V.- “La transaccién extrajudicial debe hacerse por escrito,
bajo sancion de nulidad, debiendo formularse tanto por medio de
documento privado como por escritura publica, exigiéndose su
cumplimiento por la via ejecutiva.” Ejecutoria del 28 de enero de
1987. Normas Legales, Numero 154, 1988, Pagina 522. (Articulo
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1307 y 1308 del Codigo Civil de 1936 y 1304 del Codigo Civil de
1984).

VI.- “La transaccion judicial se exige en el mismo juicio, mas
no en via de accién.” Ejecutoria del 15 de noviembre de 1990. “El
Peruano”, Numero 15972, 6 de marzo de 1991. (Articulo 1307 del
Codigo Civil de 1936).

VII.- “La transaccion extrajudicial se ejercita en la via ejecuti-
va conforme lo establece el articulo mil trescientos doce del Codi-
go Civil vigente, por lo que en el caso de autos, habiendose llena-
do el requisito anteriormente fijado, la ejecucién es procedente.”
Ejecutoria del 16 de noviembre de 1990. “El Peruano”, 2 de febre-
ro de 1991. (Articulo 1307 del Caodigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.
Transaccion; concepto, articulo 1302 del Cédigo Civil / Titu-

" los ejecutivo y de ejecucion, articulo 688 del Codigo Procesal Civil
/ Titulos ejecutivos, articulo 693 del Codigo Procesal Civil.
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TITULO Vil

Mutuo disenso

—  MUTUO DISENSO. CONCEPTO Y OTRAS APRECIACIONES
SOBRE LA INSTITUCION.

Articulo 1313.- “Por el mutuo disenso las partes que han
celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudi-
ca el derecho de tercero se tiene por no efectuado.”

— Fuentes nacionales del articulo 1313.

Este articulo registra antecedentes en todos los Codigos y
Proyectos que se han elaborado en nuestro pais.

El Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, trataba la materia en sus articulos 27: “Los
contratos concluyen o por distracto, o por novacion, o por error o
dolo probado, o por falta de cumplimiento a la condicion, o por
ejecucion, o por ejecucion de lo pactado o por confusion.”; y 28:
“Por el distracto, los contrayentes han de quedar en el mismo es-
tado en que estuvieron al tiempo de contratar.”; en tanto que el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836, no contemplaba el tema como una forma es-
pecial de extincién de las obligaciones, pero, no obstante, interesa
transcribir el texto del articulo 728: “Toda convencién legalmente
formada tiene fuerza de ley respecto de las partes contratantes.
No puede ser revocada sino por consentimiento mutuo, o por las
causas que la ley autoriza. Debe ser ejecutada de buena fe.”

623



Por su parte, el Cddigo Civil de 1852 abordaba la materia
en sus articulos 2272: “Se acaban las obligaciones, de la misma
manera que se formaron, cuando la persona a favor de quien
existen, y la que es responsable de ellas, convienen mutua-
mente en extinguirlas.— No tiene lugar este modo de terminar ias
obligaciones, si se atacan los derechos de un tercero.”; y 2273:
“En caso de haberse perjudicado a un tercero por el mutuo di-
senso, se tendra éste por no hecho, y se reputara subsistente la
obligacion, solo en lo que sea relativo & los derechos de la per-
sona perjudicada.”; mientras que el Proyecto de Cddigo Civil de
1890 lo hacia en sus articulos 3039: “Se acaban las obligacio-
nes convencionales por mutuo acuerdo del acreedor y de su
deudor. El acuerdo debe ser explicito y constar en la misma for-
ma en que fue contraida la obligacion que por él se acaba.”;
3040: “Para extinguir obligaciones de mutuo disenso, es indis-
pensable que las partes tengan la misma capacidad que tuvieron
para contraerfas.”; 3041: “Si los interesados o alguno de ellos no
tienen libre disposicion de sus bienes, se requiere para celebrar
mutuo disenso, las mismas formalidades que para la transac-
cion.”; 3042: “Si el mutuo disenso se refiere a bienes inmuebles,
0 a derechos reales, relativos a esos bienes, no produce efecto
contra terceras personas sino desde la fecha en que se extienda
el asiento correspondiente en el respectivo Registro de la Pro-
piedad.”; y 3043: “En caso de resultar perjudicado un tercero por
el mutuo disenso, se tiene éste por no celebrado; y se reputa
subsistente la obligacion, en cuanto se refiera a los derechos de
la persona perjudicada.”

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba
el punto en sus articulos 308: “Se acaban las obligaciones de la
misma manera que se formaron, cuando la persona a favor de
quien existen, y la que es responsable de ellas, convienen mutua-
mente en extinguirlas.— No tiene lugar este modo de terminar las
obligaciones, si se atacan los derechos de un tercero.”; y 309: “En
caso de haberse perjudicado a un tercero por el mutuo disenso,
se tendrd éste por no hecho, y se reputara subsistente la obliga-
cion, solo en lo que sea relativo a los derechos de la persona per-
judicada.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto

624



de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia en sus articulos
294: “Se acaban las obligaciones de la misma manera que se for-
maron, cuando la persona a favor de quien existen, y la que es
responsable de ellas, convienen mutuamente en extinguirlas.”; y
295: “En caso de haberse perjudicado a un tercero por el mutuo
disenso, se tendra éste por no hecho, y se reputara subsistente la
obligacion, solo en lo que sea relativo a los derechos de la perso-
na perjudicada.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, en su articulo 1306: “En caso de haberse
perjudicado a un tercero por el mutuo disenso, se tendrd éste por
no hecho, y se reputara subsistente la obligacion en lo que sea
relativo a los derechos de la persona perjudicada.”; y el Cddigo
Civil de 1936, en el numeral 1317: “En caso de haberse perjudica-
do a un tercero por el mutuo disenso, se tendra éste por no he-
cho, y se reputard subsistente la obligacién en lo que sea relativo
a los derechos de la persona perjudicada.”

Por ultimo, dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de
1936, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del ano 1973, regia el tema en su articulo 182: “En caso de ha-
berse perjudicado a un tercero por el mutuo disenso, se tendra
éste por no hecho, y se reputara subsistente ia obligacion en lo
que sea relativo a los derechos de la persona perjudicada.”; mien-
tras que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en sus articu-
los 167: “Por el mutuo disenso las partes que han ceiebrado un
acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto.”; y 168: “El mutuo disen-
50 que perjudique los derechos de terceros se tendra por no efec-
tuado.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del ario 1981,
en el articulo 1330: “Por el mutuo disenso las partes que han ce-
lebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto.”; y en el arti-
culo 1331: “El mutuo disenso que perjudique los derechos de ter-
ceros se tendra por no efectuado.”; en tanto que el Proyecto de la
Comision Revisora, del afio 1984, trataba la materia en el articulo
1280: “Por el mutuo disenso las partes que han celebrado un acto
juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudica el derecho de ter-
cero se tiene por no efectuado.”
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—~  Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1313 del Codigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cddigos Civiles Chileno (articulo 1567),
Colombiano (articulo 1625) y Ecuatoriano (articulo 1557), los que
sefialan como principio general y dentro de los modos de extin-
cion de las obligaciones, que toda convencion puede extinguirse,
a su vez, por convencion en que las partes interesadas, capaces
de disponer libremente de sus bienes, consientan en darla por
nula.

Mencionamos, asimismo, que el Cédigo Civil de Guatemala,
en su articulo 2298, se ocupa de regular la naturaleza y efectos
del mutuo disenso, y en su numeral 2349 prescribe que se aca-
ban las obligaciones de la misma manera que se formaron cuan-
do la persona a favor de quien existen y ia que es responsable de
ellas convienen mutuamente en extinguirlas.

El Cddigo Civil de la Republica de El Salvador, por su parte,
como primer modo de extinguir obligaciones, establece en su arti-
culo 1456 el principio doctrinal de que toda obligacién puede ex-
tinguirse por una convencion en que las partes interesadas, sien-
do capaces de disponer de lo suyo, consientan en darla por cum-
plida.

Resulta de interés observar que la mayoria de Codigos no
contemplan especificamente el mutuo disenso como modo de ex-
tincién de obligaciones, por encontrar el concepto implicito en los
principios de la libertad contractual. Es el caso de los Cédigos Ci-
viles de Argentina, Bolivia, Espana, Honduras, México, Uruguay y
Venezuela, entre otros.

— Analisis.
- Concepilo.

El mutuo disenso, también denominado resiliacion (ressilia-
tion en Francia), es un modo de extincién de las obligaciones
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que, por sus caracteristicas particulares, resulta uno de los pilares
en que se fundamenta la base de nuestro sistema, es decir, el li-
bre ejercicio de la autonomia privada.

En efecto, asi como el contrato privado celebrado libremente
entre dos partes (cuyas unicas restricciones o limitaciones se en-
cuentran en la frontera de los derechos de los terceros y las nor-
mas que interesan a la moral, al orden publico y a las buenas
costumbres) constituye la consagracion del postulado de la auto-
nomia de Ia voluntad privada, la misma que incluye la libertad de
contratar y la libertad contractual®, el mutuo disenso es la corona-
cion de esta libertad, ya que es el acuerdo de los mismos contra-
tantes para dejar sin efecto el contrato que los liga. Sdlo las pro-
pias partes que por medio del contrato crearon una relacién juridi-
ca obligacional pueden decidir —y llevar a la préctica tal decision—
ponerle fin, extinguirla; la misma voluntad que tuvo la facultad de
crear el vinculo es la que puede resolverlo.

Es, pues, en mérito a la autonomia de la voluntad privada,
como eje de nuestro sistema de Derecho, que el legislador delega
en los particulares la potestad de crear, organizar y deshacer la
mayor parte de sus relaciones mediante actos juridicos, particu-
larmente las relaciones de contenido econémico o patrimonial.
Recordemos que el Cddigo Civil, en su articulo 1351, define al

(1)  En virtud de la autonomia privada, en la que se basa nuestro siste-

ma juridico, social y econdmico, y circunscribiéndose a los limites
establecidos por el ordenamiento juridico respectivo, las personas
son soberanas para relacionarse y crear vinculos obligatorios entre
si.
Este principio —de la autonomia privada— tiene un doble contenido:
“en primer lugar, la libertad de contratar, llamada mas propiamente
libertad de conclusion, que es la facultad de decidir como, cuando y
con quién se contrata, sabiendo que con ello se va a crear dere-
chos y obligaciones; y en segundo lugar, la libertad contractual, lla-
mada también mas propiamente libertad de configuracién interna,
que es la de determinar el contenido del contrato, o sea el modela-
do del mismo. Debe destacarse que la segunda libertad presupone
la primera.” (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Tomo |,
Pagina 263.).
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contrato como “el acuerdo de dos o mas partes para crear, regu-
lar, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.” Vemos
que dentro del concepto del contrato se encuentra la potestad de
las partes para extinguir su relacion juridica. Por ello, el mutuo di-
senso es un auténtico contrato, cuyo contenido es la resolucion
convencional de la relacion juridica surgida también por contrato.

Guillermo Ospina® sefala que el postulado de la autonomia
de la voluntad privada encuentra su consagracion en el articulo
1602 del Caodigo Civil Colombiano, el mismo que reproduce la for-
mula “lapidaria” de Domat en estos términos: “Todo contrato legal-
mente celebrado es una ley para los contratantes”, y agrega: “y
no puede ser invalidado sino por su mutuo consentimiento o por
causas legales”, texto que expresa con singular precision el vigor
normativo que compete no soélo a los contratos que son fa fuente
principal de las obligaciones, sino también a todas las convencio-
nes en general y a ciertos actos unipersonales dotados por la ley
(convencidn, contrato o acto unipersonal) para crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas, cual si dicho acto emanase del pro-
pio legislador que lo autoriza.

Destacando la fuerza obligatoria del contrato, el cual sélo
puede ser alterado por las propias partes, Ospina subraya que el
propio texto enuncia la principal consecuencia del postulado al
prohibir a los agentes destruir unilateralmente, salvo ciertas ex-
cepciones, la obligatoriedad de sus convenciones y contratos.
Para ello se exige un nuevo acuerdo entre los agentes, o sea, su
mutuo disenso, por oposicion al mutuo consentimiento que ellos
prestaron al celebrar tales actos.

Recuerda Giorgi® que Nihil tam naturale est, escribio
Ulpiano en el comentario ad Sabinum, quam eo genere quidque
dissolvere, quo colligatum est; ideo verborum obligatio verbis
tollitur, nudi consensus obligatio contrario consensu
dissolvitur. Pero estima que este medio de extinguir la obliga-

(2) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 330.
(3) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VI, Paginas 395 a 397.
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cion, que Ulpiano encontrd tan natural, o no se ha hecho para la
practica de los negocios, 0 ha permanecido siempre en la infan-
cia, porque en las primeras paginas de cuaiquier Cdédigo y de
cualquier tratado se encuentra que el modo mas natural de extin-
guir las obligaciones es el pago.

Segun el maestro italiano, los contratos y las obligaciones
no se estipulan ni se adquieren hoy para disolverlos manana,
sino para que sus prestaciones sean cumplidas, ya sea para ob-
tener o para dar el dinero, la cosa, la prestacion prometida. Por
tanto, en opinién de Giorgi, para conceder a lo dicho por Ulpiano
el valor que merece, es necesario no leer en él otra cosa mas
gue una observacion sobre la forma como se puede disolver un
contrato, desde cuyo punto de vista es natural que por consenti-
miento se desate lo que por consentimiento se hizo; procurar ver
mas alla de esto es perderse en disertaciones teoricas poco
fructiferas, por lo que, al hablar de este modo de extinguir obli-
gaciones, basta con limitarse a las pocas observaciones que
pueden tener alguna utilidad.

Por nuestra parte, discrepamos del parecer del ilustre
Giorgi, pues la utilidad del mutuo disenso, como veremos, €s
inmensa.

El mutuo disenso, segun hemos indicado, es un medio
extintivo obligacional que proviene de un consentimiento prestado
de manera opuesta o contraria al primigenio. Se trata, entonces,
de un contrato cuyo contenido es justamente lo inverso a la cons-
titucion del vinculo obligatorio, con el cual se elimina, en virtud de
la voluntad unanime de ambas partes, el acuerdo anterior. De
esta forma las partes, que como requisito deben tener la libre dis-
posicién de sus bienes, convienen en dejar sin efecto un contrato
previo. Por esta razén (ya que lo consideran innecesario), no to-
dos los Codigos Civiles lo regulan, pues, basandose en la libre
autonomia de la voluntad, la persona, en funcién de la satisfac-
cion de sus necesidades, o de su interés juridico, es libre tanto
para generar vinculos juridicos, para hacer surgir obligaciones
contractuales y para extinguirias.
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Este medio extintivo opera unicamente en los contratos bila-
terales”, ya que en los contratos unilaterales (o de prestacion uni-
lateral) bastaria con dejar sin efecto la prestacion del unico deu-
dor, por acuerdo al que llega con su acreedor, lo cual seria equi-
valente a una remision o condonacién de deuda.

El Cédigo Civil de 1936 no definia la figura bajo comentario,
sino tan sélo senalaba sus efectos en el articulo 1317: “En caso
de haberse perjudicado a un tercero por el mutuo disenso, se ten-
dra éste por no hecho, y se reputara insubsistente la obligacion
en lo que sea relativo a los derechos de la persona perjudicada.”

A diferencia del Cédigo Civil de 1936, el Cddigo Civil de
1852 contenia una definicién del mutuo disenso en su articulo
2272: “Se acaban las obligaciones, de la misma manera que se
formaron, cuando la persona a favor de quien existen, y la que es
responsable de ellas, convienen mutuamente en extinguirlas.”

Al analizar la extincidon de la relacién juridica, el profesor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle® sefala que ésta ocurre “cuando las
partes deciden ponerle fin, bien sea para desvincularse totalmente
0 para vincularse nuevamente de manera distinta.”

Comentando la naturaleza del “distracto” (nombre técnico
para el contrato cuyo objeto es resolver una relacién juridica pa-
trimonial —cualquiera sea su fuente— existente entre las partes),

(4) No es poco frecuente confundir el concepto de contrato bilateral.
No se trata de una bilateralidad o pluralidad en el cuanto de quie-
nes participan, ya que del propio término “contrato” se infiere tal
pluralidad (pues no cabe un contrato de una sola parte). La
bilateralidad o pluralidad contractual esta referida a las prestaciones
provenientes de las partes. Los contratos bilaterales son, en ese
sentido, los sinalagmaticos o de prestaciones reciprocas, a diferen-
cia de los contratos unilaterales, en los que sdlo una de las partes
se obliga con la otra u otras a cumplir una prestacion. A estos Ulti-
mos, cuyo ejemplo mas ilustrativo es el contrato de donacién, se
les denomina contratos de prestacién unilateral.

(5) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo
1, Péagina 89.
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el citado autor® explica que emplea la expresién “resolver”
debi3do a que considera gue el distracto tiene por finalidad dejar
sin efecto la relacion juridica por una causal sobreviniente al na-
cimiento de dicha relacion. Lo importante de anotar en esta defi-
nicion es que dicha causal es la voluntad de las partes de extin-
guir la relacion, pudiendo aplicarse a las relaciones contractua-
les 0 no contractuales.

Diferenciando el distracto de la resolucion”™, De la Puente
sefiala que aqué! opera sin que se requiera de pronunciamiento
judicial, sino por el sélo mérito de las partes. Y respecto a la rela-
cion entre el distracto y el mutuo disenso, acota que el distracto
vendria a ser el género y el segundo como una especie, “que es
fa resolucién convencional de una relacion juridica patrimonial sur-
gida de un contrato, bien sea celebrado originalmente entre las
partes, 0 bien en que una de ellas ha ingresado posteriormente a
la relacion, como ocurriria en el caso de una cesion de posicién
contractual o en el del ingreso del heredero para ocupar el lugar
de su causante.”®.

En suma y para mayor abundamiento a lo expresado desde
el inicio de este andlisis, vemos que, siendo el distracto un contra-
to, evidentemente el mutuo disenso, por ser una especie de
aquél, también lo es.

Es razonable, luego de estas consideraciones acerca de la
naturaleza contractual del mutuo disenso, formularse la interro-
gante sobre la razén por la que esta figura se encuentra ubicada
en el Caodigo Civil como un medio de extincion de las obligacio-
nes, junto al pago, la novacion, la compensacion, la condonacion,
la consolidacioén y la transaccion. La Comisiéon Revisora del Pro-
yecto de Cdédigo Civil de 1984 ubicé al mutuo disenso como uno

(6) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte,
Tomo |, Paginas 89 y 90.

(7)  Articulo 1371.- “La resolucién deja sin efecto un contrato por cau-
sal sobreviniente a su celebracion”.

(8) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte,
Tomo |, Pagina 90.
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de los medios para extinguir obligaciones y no como un contrato
(a pesar de identificar su naturaleza como mas adecuada a és-
tos), por motivos didacticos y de ayuda a los operadores del De-
recho, mas que por sistematica®®.

- El mutuo disenso en el ambito del Derecho de Familia.

El mutuo disenso es un medio extintivo cuya amplitud reba-
sa el ambito del Derecho de las Obligaciones y de los Contratos.

El texto original del Codigo Civil Peruano de 1984 contem-
plaba la expresion “mutuo disenso” en cinco numerales, los articu-
fos 333, inciso 11, 344, 345, 354 y 1313. De estos preceptos, los
cuatro primeros empleaban la expresion “mutuo disenso”, aludien-
do a lo que hoy se conoce como separacion convencional en De-
recho de Familia“'?.

(9) “E! articulo 1313, que tiene su antecedente legal en el articulo 1317

del Codigo Civil de 1936, se destina a la regulacion del mutuo di-
senso y a los efectos que produce.
E! legislador ha considerado conveniente, principalmente por razén
de tradicion juridica, mantener la ubicacion del mutuo disenso en la
parte relativa a los medios para extinguir las obligaciones, no obs-
tante que el mutuo disenso es también un contrato.” (COMISION
REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Paginas 6 a 9).

(10) A continuacion transcribimos los textos originales y entre paréntesis
los vigentes {en virtud de la modificacion operada por el Texto Uni-
co Ordenado del Decreto Legislativo N° 768 — Cédigo Procesal Civil
de 1992, que entrd en vigencia en 1993-).

Articulo 333.- “Son causas de separacion de cuerpos:

11.“El mutuo disenso, después de transcurridos dos anos de la ce-
lebracién del matrimonio.”

(11.“Separacion convencional, después de transcurridos dos afios
de la celebracién del matrimonio.”).

Articulo 344.- “Cuando se solicite la separacion por mutuo disenso

citara el juez a comparendo, pudiendo revocar su consentimiento

cualquiera de las partes dentro de los treinta dias posteriores a

esta diligencia.” (“Cuando se solicite la separacion convencional
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Sdlo uno de los citados articulos, el 1313 (bajo comentario),
emplea la expresién “mutuo disenso” como medio extintivo de ac-
tos juridicos o, si se quiere, de las relaciones juridicas nacidas de
dichos actos.

Como resulta evidente, mas alld de que la expresion mutuo
disenso ha sido sustituida por la de separacién convencional en el
Derecho de Familia, ella sigue empleandose en la practica con
mucha frecuencia, y produce, cuando se declara judicialmente, lo
prescrito en el articulo 332 del Cddigo Civil, norma que establece
que “La separacién suspende los deberes relativos al lecho y ha-
bitacién y pone fin al régimen patrimonial de sociedad de ganan-
ciales, dejando subsistente el vinculo matrimonial.”

Resulta claro que, dentro del marco del Derecho de Familia
Peruano, la causal establecida en el articulo 333, inciso 11, del
Caodigo Civil, para la separacion de cuerpos (como dijimos, antes

cualquiera de las partes puede revocar su consentimiento dentro de
los treinta dias naturales siguientes a la audiencia.”).

Articulo 345.- “En caso de separacion por mutuo disenso, el juez
fija el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los ali-
mentos de los hijos y los de la mujer o el marido, observando, en
cuanto sea conveniente, lo que ambos conyuges acuerden.

Son aplicables a la separacion por mutuo disenso las disposiciones
contenidas en los articulos 340, ultimo parrafo, y 341.”

(“En caso de separacion convencional, el Juez fija el régimen con-
cerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los hi-
jos y los de la mujer o el marido, observando, en cuanto sea con-
veniente, 1o que ambos conyuges acuerden.

Son aplicables a la separacion convencional las disposiciones con-
tenidas en los articulos 340, ultimo parrafo, y 341.7).

Articulo 354.- “Transcurridos seis meses de la sentencia de separa-
cion por mutuo disenso, cualquiera de los conyuges, basandose en
ella, podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.
Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacion
por causal especifica.”

(“Transcurridos seis meses desde notificada la sentencia de sepa-
racion convencional, cualquiera de los conyuges, basandose en
ella, podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.
Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacion
por causal especifica.”).



llamada mutuo disenso y ahora separacion convencional), busca
que ambos cdnyuges, de comun acuerdo, decidan poner fin a
parte importantisima de los derechos, deberes y obligaciones na-
cidos del matrimonio, tal como se puede apreciar de la lectura del
citado articulo 332. Sin duda, el mutuo disenso o separacion con-
vencional constituye la manera mas pacifica para los conyuges
que han llegado a la conviccion de que continuar con el matrimo-
nio contraido carece de sentido, ya sea por incompatibilidad de
caracteres, o incluso por la existencia de alguna otra causal de
separacion de cuerpos de las enumeradas en los incisos 1 al 10
del articulo 333, algunas de ellas irritantes para los cényuges, ra-
z6n por la cual deciden no ventilarlas publicamente a fin de evitar
escandalos y danos morales a la pareja, a su descendencia y, en
general, a su entorno familiar.

Como sabemos, cuando una pareja se separa por mutuo di-
senso, lo que persigue es poner fin a la relacion y conjunto de de-
rechos y deberes impuestos por |a ley a quienes contraen matri-
monio. Lo que se busca con esta figura no es otra cosa que po-
ner término a los efectos de un acto juridico por acuerdo de par-
tes; de esas mismas partes que anteriormente convinieron en la
celebracion del acto cuyos efectos buscan ahora hacer cesar.

El mutuo disenso tiene efectos a partir del momento en que
se declara y éstos jamas son retroactivos. Este principio es abso-
luto en el mutuo disenso del Derecho de Familia, mas en el &mbi-
to contractual podria actuar ex tunc en caso de que las partes
optaran por ello, como veremos mas adelante. Esto significa que
mas alla de cualquier situacion entre los conyuges, consistente en
una separaciéon de hecho no declarada por los Tribunales de Jus-
ticia, para el Derecho tal separacion recién se produciria desde
que se declara el mutuo disenso o separacién convencional.

Es importante tomar nota que en el Derecho de Familia el
mutuo disenso se aplica Unicamente al matrimonio, institucion
cuyo concepto se encuentra plasmado en el articulo 234 del Codi-
go Civil: “El matrimonio es la union voluntariamente concertada
por un vardn y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada
con sujecién a las disposiciones de este Cddigo, a fin de hacer
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vida comun.— El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales.”

Esto significa que el mutuo disenso recae sobre una institu-
cién nacida de un acto juridico cuyo contenido es fundamental-
mente extrapatrimonial, pues por efecto del matrimonio nacen nu-
merosos derechos y deberes que no pueden ser calificados como
obligaciones civiles. Estas, en el matrimonio, se circunscriben a
ambitos muy especificos, como es el caso del régimen patrimonial
o la obligacion alimentaria, la misma que -sin dejar de ser una
obligacidn civil— tiene rasgos y caracteristicas propios que le otor-
gan importantes peculiaridades.

Entonces, vemos cdmo el mutuo disenso se ha venido apli-
cando en el Derecho Peruano a una institucion que no es funda-
mentalmente de caracter patrimonial y, por lo tanto, en este ambi-
to no se puede hablar de un contrato. En opinidon nuestra, el ma-
trimonio, mas alla de concepciones antiguas o de la que pudiera
ser una idea generalizada en la sociedad, no es, juridicamente
hablando, un contrato, pues no es un acto a través del cual fas
partes exclusivamente dan nacimiento a obligaciones. Las obliga-
ciones son excepcionales en el matrimonio. Lo fundamental de
esta institucion son los deberes y derechos afectivos, de asisten-
cia, respeto, educacion de los hijos, etc., todos ellos ajenos al
contenido patrimonial del concepto de contrato, no so6lo concebido
por la doctrina, sino consagrado iegislativamente por el articulo
1351 del Codigo Civil Peruano.

Guillermo Cabanellas!"! distingue el mutuo disenso conyugal
y el mutuo disenso de las obligaciones.

Asi, respecto del mutuo disenso conyugal, expresa que es la
“Conformidad de ambos cényuges en cuanto a separarse, a rom-
per el vinculo matrimonial, cuando tal potestad esta reconocida
por la ley civil como causa de divorcio.”"?.

(11) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit.,, Tomo V, Péaginas 500 y 501.
(12) Cabanelias sefala, ademas, lo siguiente:
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Caracter unitario del mutuo disenso.

Castaneda!"™ opina que el Codigo Civil Peruano de 1936

parecia admitir que el matrimonio es un contrato y no una institu-
cién, ya que se disuelve por mutuo disenso. Y en este orden de
ideas el matrimonio seria un contrato de tracto sucesivo. Pero, se-
gun el citado profesor, conviene tener en cuenta que esta norma
de dejar sin efecto el contrato matrimonial supone un mutuo di-
senso sui generis, ya que no es suficiente que concurra la volun-
tad de las partes, sino que se requiere {a intervencion judicial. Asi-
mismo, para la disolucién del matrimonio se exige que haya trans-
currido dos afios por lo menos, contados desde el dia siguiente

(13)
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“(...) La coincidencia en la discrepancia, la acorde voluntad de los
esposos para hacer vida totalmente independiente, puede obedecer
a un motivo legitimo para la separacion, que el culpable acepte,
aun cuando ello no evite el juicio, porque las causas concernientes
al estado civil son de orden publico. Pero, ademas, sin fundamento
alguno, o reservando la motivacion, ciertos textos positivos, como
la ley esp. de 1932, ahora sin vigencia, han admitido que los con-
yuges puedan divorciarse por mutuo disenso, sin tener que alegar
‘justa causa’, sino ese arrepentimiento matrimonial.

(...) No se incurre por ello, en absoluto, en la teoria, en algo audaz,
de que el matrimonio no es mas que un contrato; y, por tanto, diso-
luble por consentimiento de las partes, capaces de deshacer lo que
han hecho; pero con olvido de la institucidn social y de los altos in-
tereses que en la célula familiar integrada por el matrimonio se ha-
llan contenidos. En efecto, no produce el mutuo disenso, sin mas
que formular la voluntad de separarse, la disolucion del vinculo
conyugal. Para impedir que obedezca a un arrebato momentaneo,
a una ofuscacion pasajera, el texto citado obligaba a persistir en el
propdsito, a través de presentaciones semestrales, ya
confirmatorias de una incompatibilidad auténtica, de una indiferen-
cia afectiva evidente.

(...} Se ha dicho también que el mutuo disenso constituye férmula
menos hipdcrita, como causa de disolucion matrimonial, que la de
concederla por el prolongado abandono del hogar durante cierto
lapso; subterfugio al cual pueden recurrir los casados cuando estén
de acuerdo en separarse y la ley reconozca esta causa y no la del
desistimiento reciproco.”

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit.,, Tomo Ill, Paginas 382 y
383.



de su celebracién, y que después de dictada la sentencia de se-
paracion haya transcurrido un ano (actualmente son seis meses).
La sentencia misma no disuelve el matrimonio; éste quedara di-
suelto posteriormente en forma unilateral, por cualquiera de los
cényuges, y si ninguno lo pidiere debe reputarse que el matrimo-
nio subsiste. Por lo tanto, subsistente el matrimonio, vale decir, el
vinculo, deben funcionar los derechos hereditarios entre ambos
conyuges, los cuales sélo cesan cuando el divorcio se ha produci-
do. Debe anotarse también —segun Castaneda— que, no obstante
el mutuo disenso y la disolucién del matrimonio por este medio,
se preservan algunas prestaciones a que dio origen tal contrato,
como son las alimentarias.

En lo que respecta a la opinion del Doctor Jorge Eugenio
Castaneda, cuando considera que el mutuo disenso en Derecho
de Familia tiene caracter sui generis porque debe ser aprobado
por los Tribunales, estimamos que ese parecer no es del todo
acertado, pues el mutuo disenso se celebra con el solo acuerdo
de ambas partes, es decir, de aquellos que desean dejar sin efec-
to un acto juridico preexistente, celebrado por ellos mismos. Esta
afirmacién es comun tanto al Derecho Civil Patrimonial como al
Derecho de Familia. Con ello queremos expresar que el mutuo di-
senso siempre se celebra con el consentimiento de esas partes,
al igual que el matrimonio se contrae en virtud del acuerdo volun-
tario de ambas partes.

La diferencia radicara en el hecho de que, si el mutuo disen-
so tiene por objeto dejar sin efecto un contrato, bastara con ese
acuerdo para que cesen los efectos de dicho contrato (lo que
equivale a decir que bastard con ese acuerdo para que el mutuo
disenso surta sus efectos de inmediato). En sede contractual po-
driamos calificar al mutuo disenso como una resolucion conven-
cional o celebrada por mutuo acuerdo, naturalmente de caracter
extrajudicial, cuyos efectos y naturaleza son asimilables a las dis-
posiciones contenidas en los articulos 1370 y 1372 del Cddigo Ci-
vil Peruano.

Sin embargo, el mutuo disensc en Derecho de Familia, por
la naturaleza de la institucion matrimonial y por las concepciones
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que sobre la familia y el matrimonio han inspirado tradicionalmen-
te al legislador de nuestro pais, no resulta de facil aplicacion,
pues el matrimonio es un acto que la sociedad y el Derecho con-
sideran de extrema importancia, ya que no sdélo tiene relacion con
el patrimonio, sino fundamentalmente con la vida de los conyuges
y, eventualmente, con sus descendientes y entorno familiar.

No olvidemos tampoco que el matrimonio es un acto esen-
cialmente formal. Podriamos llegar a decir, incluso, que el matri-
monio es el acto formal (ad solemnitatem) por excelencia. No
existe dentro de la legisiacion civil peruana ningun otro acto para
cuya celebracién la ley establezca mas requisitos y sancione con
mas impedimentos. Entonces, dentro de esta logica, resulta abso-
lutamente coherente que, si se requiere de tantas formalidades
para darle nacimiento, se necesite de igual grado de formalidad
para hacer cesar sus efectos.

Por ultimo, debe advertirse que el matrimonio es un acto ce-
lebrado por una autoridad estatal (municipal), razén por la cual
tiene plena légica que la disolucion del mismo se efectie con
aprobacion de otra autoridad estatal (en este caso, la judicial).

Por ello consideramos que el mutuo disenso es una figura
unitaria tanto en Derecho Civil Patrimonial como en Derecho de
Familia, independientemente de los matices anotados respecto a
la manera como llega a surtir efectos.

Lo hasta aqui expresado deja en claro que el mutuo disen-
s0, en sus dos ambitos de aplicacién, esto es, el acto juridico ma-
trimonial —con todas las caracteristicas que le son propias—y
como forma de extinguir obligaciones esencialmente civiles, exhi-
be un espectro muy amplio.

Por otra parte, la Real Academia de la Lengua Espanola®
considera a la expresion “disenso” como sinénima de “disenti-

(14) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo |,
Pagina 505.
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miento” o “mutuo disenso” y senala que en el ambito del Derecho
es la “Conformidad de las partes en disolver o dejar sin efecto el
contrato u obligacion entre ellas existente.” Asimismo, el vocablo
“disentimiento” es definido como la “Accién y efecto de disentir”,
en tanto que disentir es “No ajustarse al sentir o parecer de otro;
opinar de modo distinto.”

La citada institucion, al referirse a la expresion mutuo, sefa-
“la “Aplicase a lo que reciprocamente se hace a dos o tres perso-
nas, animales o cosas.”'®,

Por su parte, Guillermo Cabanellas!"® sefala que mutuo di-
senso es:

“La conformidad negativa que disuelve o deja sin efecto un
acto o contrato.

La eficacia del disenso mutuo esté afirmada en el Cddigo
justinianeo: ‘Quae consensu contrahuntur, consensu
disolvuntur’ (Lo que el consentimiento contrae, el consentimiento
lo disuelve). Llevando el mismo concepto a la materialidad, otro
aforismo expresa: ‘Res oedem modo dissolvi possunt, quo
fuerunt colligatae’ (Las cosas pueden separarse de igual modo
que se juntaron).

No obstante esas autoridades, la eficacia disolutoria del mu-
tuo disenso se aminora considerablemente por las situaciones vi-
vidas, los hechos consumados, los intereses de terceros y el ca-
racter institucional que el consentimiento crea en ocasiones; de
modo singular en el matrimonio, que conduce en todos los
ordenamientos, incluso en los que admiten el divorcio, a supedi-
tarlo a causas adicionales.”

El propio Cabanellas, cuando se refiere al mutuo disenso en
las obligaciones, sefala que es un “Modo de extinguirlas, basado

(15) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit.,, Tomo I,
Pagina 941.
(16) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., Tomo V, Pagina 500.
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en que el acuerdo contrario de fas mismas partes que las han
constituido puede deshacerlas, siempre que no se perjudique a
tercero o se viole precepto de orden publico. Et Cédigo Civil Es-
panol y el Argentino no incluyen tal causa entre las que extinguen
las obligaciones, pero no se trata sino de un olvido del legistador
o de omitir una disposicion superflua.”'",

(17)
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Sobre el particular, Cabanellas agrega lo siguiente:

“(...) El Tribunal Supremo de Espafa ha variado en este punto fa-
llos previos: luego de resolver precipitadamente que no existen
otros modos de extinguirse las obligaciones que los mencionados
en el articulo 1.156 del Cédigo (el pago o cumplimiento, la pérdida
de lo debido, la condonacion, la confusidn de derechos, la compen-
sacién y la novacion) y no otros (sent. del 11 de enero de 1925,
que olvidaba también la rescision y la prescripcion), otro fallo, del 5
de diciembre de 1940, estima que la enumeracion citada es tan
solo enunciativa, no agotadora; y que, por tanto, es admisible la ex-
tincion de las obligaciones como consecuencia de la voluntad vy li-
bre consentimiento de las partes para darlas por rescindidas.

(...) Debe tenerse muy presente al respecto que todos los textos ci-
viles reconocen la eficacia de la renuncia de derechos (con peque-
fias restricciones) y la facultad de remitir o perdonar las obligacio-
nes; y el mutuo disenso, en el fondo, no constituye otra cosa que
una combinacién, mas o menos compleja, de esas atribuciones juri-
dicas de las personas. Si hubiera que recurrir a una ficcion, podria
echarse mano de una hipotética obligacién nueva con signo contra-
rio para las partes, con una automatica compensacion. Tampoco ha
de olvidarse que no se incurre en culpa por la mora reciproca, in-
definida o definitiva en el mutuo disenso.

De |la semejanza del contrato con la ley, si ésta puede ser deroga-
da por el legislador, debe admitirse por analogia que los legislado-
res privados poseen también la facultad de derogar las normas que
han dictado para ellos mismos.

(...) El mutuo disenso, que algunos autores denominan también
contrato cancelatorio, admite dos grados, el desistimiento total, in-
cluso con restitucion de lo dado o reposicion de las cosas posibles
al estado primitivo, y la renuncia a proseguir la ejecucion. De estar
cumplida plenamente una obligacion, el concierto para deshacer lo
hecho significaria un negocio contrario mas que un mutuo disenso
del anterior.

(...) Actitud similar a la del mutuo disenso puede apreciarse en la
negativa a ratificar ambas partes un acto que no tiene validez por
falta de algun requisito que pueden facilmente llenar. Por ejemplo,
ante las simples promesas en los contratos reales, en la posicion



—  Ambito de aplicacion del mutuo disenso dentro de los
actos juridicos.

El articulo 1313 del Cédigo Civil Peruano de 1984 define el
mutuo disenso como el acuerdo de las partes para dejar sin efec-
to el acto juridico que han celebrado anteriormente.

A pesar de la amplitud de la definicion del Cédigo, segun la
cual se permite resolver un acto juridico preexistente, el mutuo di-
$enso no es un modo genérico de extinguir obligaciones (como es
el caso del pago, la condonacién, la consolidacion, etc., mediante
los cuales también se pueden extinguir obligaciones extracontrac-
tuales), ya que su ambito estd limitado a extinguir obligaciones
derivadas de los contratos.

En primer lugar, constituye requisito basico para un mutuo
disenso, que previamente las partes hayan celebrado un contrato
cuyas prestaciones aln no estén cumplidas, al menos en su tota-
lidad"®, pues no se puede extinguir ni lo que adn no existe ni lo
que ya no existe. En igual sentido se expresa Castaneda''?, quien
ensefa que para admitir el mutuo disenso se exige comunmente
que aquello que es materia de él exista y sea susceptible de pro-
ducir efectos juridicos y que el contrato se encuentre perfecciona-
do, pero que no esté en estado de ejecucion o de consumacion.
Agrega que, de ocurrir esto ultimo, no cabria el mutuo disenso,
desde que ya las obligaciones a cargo de los contratantes han
sido cumplidas, o sea pagadas, y es, por tanto, aplicable un dis-

clasica que exige imperiosamente la entrega de la cosa para la per-
feccion del vinculo, la indolencia al no entregarla o no querer reci-
birla no es sino un mutuo disenso inicial cuando ninguna parte rei-
tera a la otra su oferta, salicitud o consentimiento primero.
La remision envuelve en el fondo un mutuo disenso: ya que, como
donacion, requiere la aceptacion del donatario, en este caso el deu-
dor; pues éste tiene derecho a hacer el pago incluso contra la volun-
tad del acreedor, como demuestra la institucion de la consignacion.”
(18) El requisito relativo a que las prestaciones no deben haberse ejecu-
tado es comun a todos los medios extintivos de obligaciones.
{19) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Paginas 380 y
381.
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positivo del Cédigo Civil (se refiere Castaneda al Codigo de 1936)
instalado en el titulo dei pago que preceptua: “El pago total extin-
gue la obligacion integramente. El pago parcial aceptado, la extin-
gue en la fraccidn equivalente a su cuantia. La obligacion o la
fraccion de ésta, respectivamente extinguidas, no reviven por el
acto rescisorio, ni por la declaracion convencional del acreedor y
del deudor, ni por la restitucion que el primero hiciera al segun-
do de la cantidad pagada”.

En relacion con el grado de ejecucién de las prestaciones
contractuales y el mutuo disenso, debe tenerse en cuenta que el
dnico requisito serd el que ambas partes que han celebrado el
contrato tengan prestaciones cuyo cumplimiento se encuentre to-
davia pendiente, no importando el grado de ejecucion que haya
revestido dicho cumplimiento, siempre y cuando el mismo no haya
sido total.

Este contrato debe ser de prestaciones reciprocas, como ya
hemos senalado, y encontrarse en estado de perfeccion, es decir,
debe tener existencia y ser susceptible de producir efectos juridi-
cos.

Castafeda® expresa que lo evidente es que el mutuo di-
senso funciona sélo en los contratos bilaterales y no en los unila-
terales. Esto resulta claro, pues de tratarse de un contrato unilate-
ral (es decir, con una o mas prestaciones a cargo de una sola de
las partes), el acuerdo de ambas partes de dejarlo sin efecto seria
una condonacion. En el mutuo disenso, al destruir con su consen-
timiento el contrato que antes habian formado, las partes deben
restituirse lo que reciprocamente hubieran recibido como cumpli-
miento del contrato.

Para los autores franceses Planiol, Ripert y Esmein, la
resiliacion es admisible aunque el contrato se hubiera consumado

0 se encontrara en via de ejecucion (solo esta ultima solucion nos
parece admisible). Asi, para ellos, si por ejemplo ya se hubiese

(20) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Hl, Pagina 382.
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transmitido el derecho de propiedad sobre un inmueble y poste-
riormente se acordase el mutuo disenso, entonces se debera ins-
cribir éste, por tratarse de una nueva transmision de propiedad
realizada en sentido inverso. Asimismo, en cuanto a los impues-
tos que devenga el contrato resiliado (alcabala de enajenaciones),
debian pagarse nuevamente.

Algunos autores sostienen que el mutuo disenso no solo se
aplica a las obligaciones emergentes del contrato (de acuerdo con
el aforismo de que las cosas se deshacen como se hacen), sino
gue también funciona en las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos, puesto que nada impide que una persona con obligacion
de reparar un dano que ha inferido pacte con quien tiene derecho
a recibir la prestacion en el sentido de dejar sin efecto dicha obli-
gacion.

Ospina Fernandez®", quien es de esta opinion, manifiesta
que la autonomia de la voluntad privada en punto de la extincion
convencional de relaciones juridicas preexistentes no se reduce a
las que las partes hubieran contribuido a crear mediante un con-
trato, sino que opera en general respecto de todas aquellas rela-
ciones en que dicha autonomia esta legalmente autorizada.

Asi, sehala, toda obligacién, cualquiera sea su fuente (con-
trato, acto unipersonal, hecho ificito, etc.), puede extinguirse por el
mutuo consentimiento entre el acreedor y el deudor; siendo tal lo
preceptuado por el inciso primero del articulo 1625 del Cédigo Ci-
vil Colombiano, que dice: “Toda obligacion puede extinguirse por
una convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de
disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula...”.
Se tiene, por tanto, que este texto legal no es una simple aplica-
cion del articulo 1602 que determina la obligatoriedad de los actos
juridicos, especialmente de los contratos, que requiere el mutuo
disenso de las partes para deshacer o revocar dichos actos, con
repercusion indirecta sobre los efectos de ellos, como las obliga-
ciones que hayan generado, sino que el inciso transcrito implica la

(21) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Paginas 331 y 332.
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consagdracion, en toda su amplitud, de la eficacia extintiva de las
convenciones respecto de cualquier clase de obligaciones e inde-
pendientemente de su origen.

Entonces, si quienes celebraron un contrato unanimemente
disienten de éste —dice Ospina Fernandez—, la extincion de las
obligaciones emanadas de él obra de modo indirecto. Pero, si la
convencion extintiva se refiere a una obligacion concreta, cual-
guiera que sea su causa, el modo es directo.

No compartimos este criterio (Castafieda tampoco lo hace),
ya que el mutuo disenso no opera, como hemos manifestado, en
relaciones obligacionales en las que sélo una de las partes se en-
cuentra obligada con la otra, pues aqui la extincién por acuerdo
de partes de dicha obligacion seria una condonacion. Sdlo es po-
sible que se configure el mutuo disenso cuando se ha perfeccio-
nado un contrato bilateral.

Asimismo, este instituto importa un consentimiento en senti-
do contrario ai ya formado. Y siendo el contrato una especie del
género (acto juridico) en que debe existir como elemento sustan-
cial el consentimiento (ademas de sujeto capaz, objeto licito y for-
ma establecida o no prohibida por la ley), se infiere sin lugar a du-
das que el mutuo disenso sélo puede convenirse dentro de un
contrato y no en cualquier acto juridico.

En suma, el mutuo disenso soélo resulta de aplicacién a los
actos bilaterales 0 a los plurilaterales (aguéllos en cuya celebra-
cion intervienen mas de dos partes).

Esto puede deducirse de la propia definicién de mutuo di-
senso, en la medida en que el numeral 1313 del Codigo Civil Pe-
ruano alude a que por él las partes que han celebrado un acto ju-
ridico acuerdan dejarlo sin efecto. Ello significa que, si bien el am-
bito de aplicacion del mutuo disenso trasciende el area contrac-
tual, necesariamente tenemos que estar ante actos juridicos que
hayan sido celebrados por dos 0 mas partes. Si se tratara de un
acto juridico celebrado por una parte, como es el caso de la pro-
mesa unilateral de recompensa o del testamento, y la parte que lo
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celebré deseara dejarlo sin efecto, podra hacerlo recurriendo a la
revocacion del mismo, siempre que tal situacion le esté permitida
por la ley y no atente contra derechos de terceros.

Por otra parte, y como ha sido visto, se cuestiona que el mu-
tuo disenso resulte aplicable en los actos celebrados por dos o
maés partes, pero en los cuales sé6lo una de ellas asume obligacio-
nes. Si tomamos en sentido estricto el concepto legal peruano de
mutuo disenso, no habria inconveniente en asumir que esta figura
también resultara de aplicacion a los actos bilaterales celebrados
a titulo de liberalidad, tales como el contrato de donacién o cual-
quier ofro acto en el cual una sola de las partes se obligue a eje-
cutar una prestacion sin esperar retribucion o contraprestacion al-
guna. Pero, reiteramos, en estos casos seria practicamente imper-
ceptible la linea divisoria existente entre un mutuo disenso y una
condonacion, en la medida que la figura podria ser facilmente en-
cuadrada tanto en una como en otra institucion.

Por regla general y como principio bésico, un acto juridico
bilateral o un contrato no puede ser modificado, ni disuelto, ni
creado por voluntad de una sola de las partes, salvo que lo hayan
acordado en favor de una o de las dos partes o en los casos per-
mitidos por la ley (contrato de arrendamiento de duracién indeter-
minada, articulo 1703), comodato (articulo 1737), contrato de obra
(articulo 1786), deposito (articulo 1830), entre otros.

Siendo el contrato el resultado de dos voluntades concor-
dantes, se requiere para su disolucion, de ordinario, el consenso
de las partes que lo celebraron.

El mutuo disenso, como sabemos, se sustenta en el ejercicio
de la autonomia de la voluntad y es el resultado del acuerdo ba-
sado en la reciproca conveniencia de las partes de la relacion
obligacional de no dar curso ulterior al contrato, es decir, de elimi-
narlo. Por ello es que el mutuo disenso es un contrato por el que
se resuelve el contrato existente, cuya causal (el mutuo interés de
las partes para dejarlo sin efecto) es sobreviniente a su celebra-
cion (articulo 1371).
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En esta linea de pensamiento, Messineo considera al mutuo
disenso como un caso de retractacion bilateral del contrato reali-
zado mediante un nuevo contrato de contenido igual aunque con-
trario al del contrato originario, celebrado entre las mismas partes
del contrato que ha de disolverse®.

El Cdédigo Civil Peruano de 1852, en su articulo 2272, defi-
nia la figura del mutuo disenso: “Se acaban las obligaciones, de
la misma manera que se formaron, cuando la persona & favor de
quien existen, y la que es responsable de ellas, convienen mutua-
mente en extinguirlas.— No tiene lugar este modo de terminar las
obligaciones, si se atacan los derechos de un tercero”. Aqui no
cabe la menor duda de que, si ha sido el consentimiento el que
perfecciond el contrato, es evidente que un consentimiento en
contrario (0 mutuo disenso) es el que puede disolverlo.

Por nuestra parte, destacamos que el mutuo disenso podra
ser calificado como una resolucién convencional unicamente
cuando nos encontremos dentro del ambito de los contratos. Ello
serda asi dentro del Derecho Peruano, por razones de evidente
sistematica, en la medida en que la resolucion es una figura que
esta contemplada unicamente para dejar sin efecto los contratos,
mas no los otros actos juridicos plurilaterales que no tengan ca-
racter contractual. Dentro de tal orden de ideas, solamente se po-
dria decir que el mutuo disenso es equivalente a la resolucién en
el ambito contractual.

Empero, como hemos senalado, en el Derecho de Familia no
podria recibir la denominacion de resolucion. En ese dmbito simple-
mente seguird denominandose mutuo disenso o separacion con-
vencional, dentro de la nueva nomenclatura adoptada por el Codigo
Procesal Civil, modificatorio, en esta materia, del Cédigo Civil.

Ademas, al haber manifestado que el mutuo disenso, en ma-
teria contractual, sélo es aplicable a los contratos celebrados a ti-

(22) MESSINEOQ, Francesco. Doctrina General del Contrato, Tomo I,
Pagina 334.
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tuio oneroso, y por las mismas razones que descartamos a los
contratos celebrados a titulo gratuito de su ambito de aplicacion,
creemos que, si en un contrato a titulo oneroso una de las partes
ya hubiera ejecutado la integridad de sus prestaciones, en tanto la
otra todavia tuviera que ejecutar alguna de ellas o una fraccion de
las mismas, la situacion seria muy similar a la de un contrato cele-
brado a titulo gratuito y si, en ese estado de cosas, las partes lle-
garan a un acuerdo para dejar sin efecto el acto celebrado, nos en-
contrariamos en similar situacion que aquélla que nos hacia ver
como casi imperceptible la linea divisoria existente entre el mutuo
disenso y la condonacion.

Citando a Angel Gustavo Cornejo, José Leon Barandiaran y
Giorgio Giorgi, Castafieda® afirma que el mutuo disenso es efi-
" caz para extinguir las obligaciones que nacen de la compraventa,
antes de que se hubiere cumplido con entregar la cosa y pagar el
precio, o las que emerjan de un contrato de locacion, de socie-
dad, etc. Pero sefala que también existe doctrina contraria (refi-
riéndose a Demolombe), segun la cual la compraventa no queda-
ria sin efecto por el mutuo disenso, ya que la transferencia de la
propiedad inmueble se perfecciona por el nacimiento de la sola
obligacién de enajenar (argumento del articulo 949 del Cédigo Ci-
vil Peruano de 1984), esto es, por el simple consentimiento y, por
lo mismo, se dice, se requiere otra venta del comprador al vende-
dor, que no producira efectos retroactivos, sobre todo en dano de
terceros.

Sobre este punto, Castafieda comenta que, como en nuestra
legislacion la compraventa de bienes muebles no es transiativa
del derecho de propiedad, ya que éste solo se adquiere por el
comprador cuando le hubieren sido entregados, es evidente que
el contrato puede ser materia de un mutuo disenso, o sea, quedar
sin efecto si el vendedor aun no ha cumplido con abonar el pre-
cio.

Para finalizar este punto, sefalaremos que el mutuo disenso

(23) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 381.
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se celebra por voluntad de las partes y —como regla— no requiere
de pronunciamiento judicial para que produzca efectos juridicos,
es decir, para que se perfeccione. Por medio del consentimiento
se deja sin efecto 1o que hizo el propio consentimiento; esta extin-
cion tiene fuerza obligatoria. Esto es lo que también se conoce en
doctrina como consenso contrario o0 contrarius consensus, y no
€s mas que un contrato para disolver un contrato anterior. Se po-
dria decir que se trata de un contrato liberatorio, ya que no crea
sino extingue obligaciones. Como ha sido visto, la excepcién esta
constituida por el mutuo disenso como causal de separacion de
cuerpos y eventual ulterior divorcio, en Derecho de Familia, area
en la cual si se requiere la aprobacion judicial del mutuo disenso,
para que el mismo sea eficaz.

Hay autores que describen al mutuo disenso (por sus efec-
tos y su origen consensual) como una condonacion reciproca y
correlativa, puesto que cada parte condona la obligacion activa de
que es titular. Pero no lo confunden con un contrato gratuito, pues
la condonacién en esta analogia tiene como contrapartida la con-
donacién que, a su vez, realiza la otra parte.

El mutuo disenso, para su validez, debe reunir los requisitos
generales exigidos por la ley peruana. Si el contrato original fuera
nulo, no produciria efecto alguno y, por consiguiente, el mutuo di-
senso destinado a resolverlo careceria de objeto.

Si el mutuo disenso versara sobre bienes inmuebles, seria
un acto susceptible de ser inscrito en el Registro respectivo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2019 del Caodigo Civil.

Como recuerda ta Comisién Revisora del Codigo Civil de
1984® en fin, el articulo 162, tercer parrafo, del Cédigo Civil re-
gula un supuesto especifico de mutuo disenso, en cuanto estable-

(24) COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Separata Especial sobre Mutuo Disenso y Obliga-
ciones del Comprador publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, el
dia miércoles 12 de diciembre de 1990, Pagina 7.
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ce que el representante fingido y quien contrate con él pueden re-
solver el contrato antes de su ratificacién por el interesado.

- La formalidad del mutuo disenso.

El mutuo disenso es un acto tipico que, en sede de obliga-
ciones y contratos, es de caracter consensual.

La Comisién Revisora del Cédigo Civil® expresa, en criterio
que no compartimos, que el mutuo disenso ni siquiera debe ser
formal en el caso que deje sin efecto un contrato sujeto a formali-
dad ad solemnitatem. Sefialan que en esta materia el legislador
se aparta de la opinion de Francesco Messineo, quien expresa
que el mutuo disenso debe revestir igual forma que el contrato
originario®, y de Raymundo Salvat®,

Segun la Comision Revisora del Codigo Civil, el legislador
peruano hace suyo el planteamiento de Sanchez Roman, que
José Leodn Barandiaran recoge en su obra Comentarios al Cédigo
Civil Peruano, Obligaciones, Tomo I, Pagina 582, quien a la letra
expone:

“Ella sola, sin el consentimiento, ni se concibe ni existe, ade-
mas de que estd exigida como formalidad de la perfeccién, no lo
esta como solemnidad de la disolucion del contrato; y sabido es
que todos los requisitos de caracter formal no se suplen por inter-
pretacion extensiva si la ley no lo establece expresamente. Por
otra parte, se pregunta Sanchez Roman, ;como seria posible
desconocer que el mutuo disenso o acuerdo de voluntades en
contrario al que dio nacimiento al contrato, constituira siempre una
excepcion irresistible, opuesta que fuera a la demanda de cumpli-
miento de aquél?”

(25) COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL. BIGIO CHREM, Jack.
Op. cit., Pagina 7.

(26) MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, Tomo i, Pagina 334.

(27) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Pagina 256.
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Castaneda®® expresa que Ia ley no exige para el perfeccio-
namiento del mutuo disenso que se cumpla con alguna formali-
dad, ni aun cuando el contrato que se deja sin efecto se hubiere
perfeccionado por escritura publica. Sin embargo, es evidente que
debe llenarse la misma formalidad observada en el contrato que
se resilia, ya que si con posterioridad al mutuo disenso quien apa-
rece con derecho en el contrato resiliado otorgd cualquier derecho
a un tercero, no podria oponérsele a éste el mutuo disenso si
constare en instrumento privado.

Asimismo —dice Castaneda—, si habiéndose resiliado un con-
trato de compraventa de un inmueble que se inscribié en el Re-
gistro de la Propiedad, se omiti¢ inscribir dicha resiliacién y el
comprador, procediendo de mala fe, transfirié, a titulo oneroso, di-
cho inmueble a un extrano, quien cumplid con inscribir, no obstan-
te que el mutuoc disenso constare en escritura publica, el derecho
de propiedad adquirido por el tercero es inimpugnable, por aplica-
cién del articulo 1052 del Cdédigo Civil (el autor se refiere al de
1936), solucidn que se produciria a pesar de que la transferencia
se opero después de que la venta hubiera sido resiliada, por fo
que el comprador habia dejado de ser propietario.

Agrega Castafieda que la resiliacion extendida en documen-
to privado es, no obstante lo expresado, valida, porque la ley no
establece ninguna tormalidad especial. Sin embargo, elia produci-
ra efectos entre las partes.

Ni el Cddigo vigente, ni el derogado Codigo de 1936, le se-
Aalan a la figura una forma definitiva, o una forma solemne para
su perfeccionamiento, ni para su validez, por lo cual no estaria,
en principio, sujeta a formalidad alguna. No obstante lo cual, la
opinién que predomina en la doctrina indica que, cuando la ley
exige solemnidad para el contrato que se quiere extinguir, la
misma formalidad debe seguirse para su resolucion, extincion o
mutuo disenso. De esta manera si, por ejemplo, el contrato hubie-

(28) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Paginas 388 y
389.
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ra sido inscrito en los Registros Publicos, sera necesario que su
extincion se inscriba ahi, principalmente a fin de que sea conocida
por todos.

Hemos dicho que en esta materia discrepamos de las apre-
ciaciones de la Comision Revisora del Cdédigo Civil, por cuanto el
mutuo disenso, mas alla de ser un medio extintivo de la eficacia
de los actos juridicos (condicién con la que esta regulado en el
Cddigo Civil Peruano), cuando versa sobre materia exclusivamen-
te patrimonial, es un contrato, ya que se ajusta al articulo 1351
del propio Cddigo, al ser un acuerdo de dos 0 mas partes destina-
do a extinguir una relacion juridica patrimonial.

El articulo 1413 del Cddigo Civil, por su parte, prescribe que
las modificaciones del contrato original deben efectuarse en la for-
ma prescrita para ese contrato. Resulta evidente que este nume-
ral es incompleto, ya que los contratos no sélo pueden ser modifi-
cados por otros contratos posteriores, sino también regulados o
extinguidos, segun fa idgica que imponen los articuio 1351 y si-
guientes del Caodigo Civil.

Asi, si se tratara de la modificacion de un contrato, es eviden-
te que el tema de la formalidad estaria regulado explicitamente .

Pero, si estuviésemos ante un contrato extintivo (caso del
mutuo disenso en materia netamente patrimonial), tendriamos que
aplicar por analogia el citado articulo 1413 del Cddigo Civil, pues
resulta ostensible que, si para solo modificar un contrato anterior
se exige el cumplimiento de la misma formalidad, con mayor ra-
z6n debera exigirse tal formalidad para su extincion, entendiéndo-
se que la extincion es el grado maximo de modificacion de una
relacidon contractual, al extremo de que se decide variarla tan radi-
calmente que llega a extinguir sus efectos.

Finalizamos distinguiendo nuevamente, en lo que al mutuo
disenso se refiere, acerca de si este acto se circunscribe al ambi-
to patrimonial o si hablamos del mutuo disenso en Derecho de
Familia; ello para referirnos a la formalidad que de acuerdo con el
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ordenamiento juridico peruano debe revestir el mutuo disenso en-
tre conyuges.

En lo que respecta a esa formalidad, tal como ha sido dicho
oportunamente, esta se realiza a traves de un proceso judicial, el
mismo que se encuentra regulado por el Codigo Procesal Civil.
En el Cddigo Civil la separacion de cuerpos es tratada por los ar-
ticulos 332 y siguientes y el divorcio por los articulos 348 y si-
guientes. Como sabemos, se puede llegar a una separacion de
cuerpos o al divorcio por efectos del mutuo disenso, ahora llama-
do separacion convencional en virtud de las modificaciones intro-
ducidas al Cdédigo Civil por el Codigo Procesal Civil en 1993.

- Caracter irretroactivo del mutuo disenso.

En términos generales, podemos empezar sefialando que, a
diferencia del mutuo disenso en Derecho de Familia, cuyo carac-
ter irretroactivo es absoluto, en Derecho de Obligaciones la
irretroactividad puede ser relativizada por las propias partes, quie-
nes en funcién de la autonomia de la voluntad pueden convenir
en que sus efectos se produzcan desde el momento de la forma-
cién de la relacién juridica (es decir, desde la celebracion del acto
juridico que se desea extinguir), pero sin perjudicar los derechos
de terceros. Sin embargo, se trata de algo excepcional, ya que de
no mediar acuerdo de partes en este punto concreto, el mutuo di-
senso opera hacia el futuro.

La Comisién Revisora del Codigo Civil®®, al abordar este
tema, sefala que los Mazeaud sostienen que el mutuo disenso no
produce efecto retroactivo, ya que la voluntad de las partes seria
impotente para crearla y en razén de que el sistema del doble
contrato garantiza la seguridad de los actos juridicos®.

(29) COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL. BIGIO CHREM, Jack.
Op. cit., Paginas 7 y 8.

(30) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen lil, Cumplimiento,
extincion y transmision de las obligaciones, Paginas 10y 11,
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Agrega la citada Comision que Vélez Sarsfield, en las notas
gue como codificador efectua al articulo 1200 del Cédigo Civil Ar-
gentino, expresa lo siguiente:

“Nada hay mas inexacto que decir, como dice el articuio
1134 de! Codigo francés, que las partes pueden revocar los con-
tratos por mutuo consentimiento, o por causas que la ley autorice.
Revocar un contrato significaria en términos juridicos aniquilarlo
retroactivamente, de modo que se juzgase que nunca habia sido
hecho; y ciertamente que el consentimiento de las partes no pue-
de producir este resultado. Las partes pueden extinguir las obliga-
ciones creadas o retirar los derechos reales que hubieren transfe-
rido, mas no pueden hacer que esas obligaciones y esos dere-
chos no hubiesen existido con todos sus efectos.”

La Comision Revisora también recuerda el parecer de
Messineo, quien sefiala que “La eficacia del mutuo disenso co-
mienza a correr ex nunc, por consiguiente, si se trata de un con-
trato de ejecucion continuada o periddica, el mutuo disenso no
perjudica lo que ya ha sido materia de ejecucion”®".

Segun ta Comision Revisora del Cédigo Civil de 1984, el le-
gislador se basd en estas razones para no establecer la
retroactividad del mutuo disenso, como si lo hace respecto a la
nulidad, la anulabilidad y la rescision de los contratos, casos en
los que el Cédigo Civil expresamente consagra tal retroactividad.

Esta solucién, a nuestro juicio, es correcta, porque, obede-
ciendo el mutuo disenso a una causa posterior a la celebracion
del acto juridico (el acuerdo de partes), seria erréneo y hasta peli-
groso que el legislador determine la retroactividad de sus efectos.
Sin embargo, nada obsta para que en la practica las partes con-
vengan en retrotraerlos, sin perjuicio, tal como hemos expresado,
del derecho de terceros.

Por otra parte, como quiera que por el mutuo disenso se ex-

(31) MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, Tomo ll, Pagina 335.



tinguen las obligaciones creadas por las partes con anterioridad,
es consecuencia logica —en los contratos que no son de ejecucion
continuada o periddica— que éstas deben restituirse reciproca-
mente las prestaciones que ya se hubiesen cumplido.

Por ejemplo, cuando se trata de contratos con efectos
traslativos, al resolverse el contrato por mutuo disenso en forma
automatica queda sin efecto el titulo de adquisicion del adquirente.

Supongamos que Hugo vende a Eduardo una camara de vi-
deo y se la entrega fisicamente acto seguido de la celebracion del
contrato. Por su parte, Eduardo se compromete a pagar su precio
en diez cuotas mensuales. Sin embargo, antes de que Eduardo
haya pagado la cuarta cuota, ambas partes acuerdan el mutuo di-
senso. Evidentemente, Hugo tendra que devolver a Eduardo ta
parte que ya ha recibido del precio (a saber, las tres primeras
cuotas), y éste debera restituir a Hugo la posesion del bien. ;Qué
ocurre juridicamente en este supuesto? Pues que Hugo reasume
la calidad de propietario, aunque no sea poseedor de la camara
de video; esto, desde el momento en que se convenga en el mu-
tuo disenso. A su vez, Eduardo adquiriria la condicion juridica de
poseedor precario, debido a que su titulo de adquisicidn se extin-
guio en virtud del mutuo disenso, hasta que la restituya a Hugo.

En suma, concluimos manifestando que, en términos gene-
rales, el mutuo disenso no tiene efectos retroactivos en la medida
en que hace cesar los efectos del acto celebrado anteriormente
desde el instante en que es eficaz, lo que en materia de Derecho
Patrimonial se produciréd inmediatamente después de su celebra-
cion y en sede de Derecho de Familia cuando quede consentida y
ejecutoriada la resolucidn judicial de la Sala de Familia de la Cor-
te Superior respectiva que apruebe la separacion convencional o
por mutuo disenso.

La excepcidn a este criterio, lo reiteramos, es el propio
acuerdo de las partes en convenir libremente retrotraer sus efec-
tos para que opere ex tunc y no ex nunc, siempre y cuando no
se perjudique a terceros. De lo contrario, el mutuo disenso obra
solo para el futuro.
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—  La ineficacia del mutuo disenso cuando perjudica el de-
recho de tercero.

El articulo bajo comentario establece en su parte final que el
mutuo disenso se tiene por no efectuado cuando perjudicare el
derecho de un tercero. Esta especificacion, destinada a proteger
al tercero que adquirié derechos de una de las partes con anterio-
ridad al mutuo disenso, consagra una vez mas la doctrina de los
derechos adquiridos, los mismos que no pueden verse afectados
por decisiones privadas.

Siendo éste un principio basico que se encuentra inmerso en
nuestro sistema, pudiera parecer una suerte de redundancia plas-
marlo en la norma positiva y ciertamente io es, en términos de ri-
gor conceptual, pero consideramos que no siempre el exceso
constituye un pecado, particularmente cuando se trata de resguar-
dar los derechos adquiridos, que es una de las formas de propor-
cionar seguridad juridica.

En cuanto al concepto de tercero, Luis Diez Picazo ensaya
una definicion bastante simple pero contundente: “En puro dere-
cho civil, como se ha dicho alguna vez, con frase grafica, tercero
es el gue no es segundo ni primero. Puesto que toda relacién o
negocio juridico supone la existencia de dos partes, tercero es el
que resulta extrafo a tal relacion o a tal negocio.”®.

Entonces, no obstante que las partes que integran una rela-
cion juridica obligacional son absolutamente libres para optar por
el mutuo disenso, éste no es eficaz si perjudica a un tercero.

Resulta de interés destacar la opinidn del Doctor José Leon
Barandiaran®:

“El mutuo disenso se considerarda como no producido en

(32) DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial,
Volumen I, Pagina 373. Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1979.
(33) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo II, Pagina 584.
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cuanto perjudique derecho de tercero. En efecto, los derechos ad-
quiridos medio tempore por terceros no tienen por qué afectarse;
para el tercero el nuevo convenio que pone fin al anterior por el
cual se transfirié un derecho, que a su vez fue transmitido al ter-
cero, es res inter alios acta. La seguridad de los negocios juridi-
cos justifica sin vacilar la solucién legal.”

Un ejemplo de este acertado criterio lo constituye el derecho
de retracto que surge como consecuencia de una venta. El mutuo
disenso, eventualmente acordado por el vendedor y el comprador,
no altera ni perjudica la situacién del tercero que adquiere la fa-
cultad de retraer, ya que su derecho emana de la ley (articulo
1592 del Cdédigo Civil) y, por tanto, no requiere que previamente
se encuentre inscrito para ser oponible.

Podria ocurrir, sin embargo, que, a pesar de la existencia de
un tercero que hubiera adquirido derechos de una de las partes,
el mutuo disensc celebrado entre éstas no lo perjudicara. En es-
tos casos, el tercero no tendria interés alguno en alegar la inefica-
cia del mutuo disenso y, de hecho, si |0 hiciera, al no poder pro-
bar el dafo, no procederia la accién. El articulo 1313 es claro ai
mencionar que debe haber un perjuicio para el tercero. Es decir,
no basta gque exista un mutuo disenso y un tercero con derechos
adquiridos de una de las partes, sino que debe haber un dafno
para este tercero como consecuencia de la extincion de la rela-
cion juridica (articulo 1313 in fine: “Si perjudica el derecho de ter-
cero se tiene por no efectuado.”).

Seria el caso de una compraventa entre Maria y Rosa, por
medio de la cual ésta transfiere la propiedad de un inmueble a
Maria, quien se obliga a pagar el precio a plazos. Si Maria recibe
una cantidad de dinero de Pedro en virtud de un contrato de mu-
tuo, constituyendo como garantia en favor de Pedro una hipoteca
sobre el inmueble, y posteriormente ella y Rosa pactan el mutuo
disenso respecto de la compraventa del citado inmueble, este
acuerdo no perjudicaria a Pedro. El recibiria el pago de Maria vy,
adicionalmente, conserva la accién real hipotecaria contra el in-
mueble, ahora nuevamente propiedad de Rosa.
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En suma, el mutuo disenso Unicamente puede producir efec-
tos para el futuro y no hacia el pasado. No opera, en principio,
retroactivamente. La razon, como hemos explicado, es el eventual
perjuicio a terceros. Por ello, si el contrato o la relacién juridica
fue resuelta en virtud del mutuo disenso, los derechos constitui-
dos sobre el bien materia de dicho contrato en el lapso que trans-
curre entre su celebracion y el mutuo disenso subsisten, debido a
gue la voluntad privada de las partes no es soberana si atenta
contra los derechos de terceros.

Esta constituye, como sabemos, la Unica limitacion al ejerci-
cio del libre albedrio. Los derechos adquiridos por terceros son
las fronteras que no puede cruzar la autonomia de la voluntad.
Empero, esto no quiere decir que en ningun caso el mutuo disen-
so pueda ser retroactivo, ya que de no existir esta barrera, de no

~haber terceros que pudieran salir afectados, entonces nada impe-
diria a las partes convenir en que los efectos se retrotraigan hacia
el pasado.

Finalmente, debemos precisar que resulta indiferente que el
tercero haya adquirido su derecho a titulo gratuito u oneroso. Sea
cual fuere la forma de adquisicién, su derecho estd amparado, ya
que el legislador considerd, siguiendo el criterio del profesor Leon
Barandiaran, que la seguridad de los actos juridicos justifica la so-
lucion adoptada.

L a accion de ineficacia del mutuo disenso que promueva el
tercero opera de manera distinta a la accion de ineficacia regula-
da por el articulo 195 del Cédigo Civil, la cual exige, en el caso
de los actos a titulo oneroso, que haya habido dolo de las partes,
es decir, acuerdo a fin de causar un perjuicio al derecho del terce-
ro acreedor. En el mutuo disenso resutlta irrelevante la mala fe o
el dolo, ya que haya habido o no el consilium fraudis, el mutuo
disenso no puede oponerse al tercero. Como ya hemos explicado,
s6lo se requiere que el tercero sea perjudicado para que pueda
interponer la respectiva accién de ineficacia.

Vemos, pues, que estamos ante una norma de caracter ob-
jetivo, en la que la intencionalidad subjetiva de las partes no entra
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a tallar. Lo Unico que cuenta es la verificacién de los factores de
{ndole objetivo, como, en primer lugar, si el mutuo disenso resulta
perjudicial al tercero, y luego constatar si la totalidad de los actos
juridicos se han realizado fuera de la proteccion del Registro, si el
derecho del tercero proviene de la ley, si dicho tercero ha inscrito
su derecho adquirido en el lapso comprendido entre la celebra-
cién del contrato original y la concertaciéon del mutuo disenso de
este (es decir, medio tempore), si ha habido tradicion al tratarse
de bienes muebles, etc.

- Excepciones al cardcter bilateral del mutuo disenso.

El profesor Castafieda® considera que nadie, en forma uni-
lateral, puede desligarse de un contrato sinalagmatico, ya que
siempre se requiere el consentimiento del otro contratante. Una
excepcion a este principio —segun el propio Castaneda- la encon-
tramos en el contrato de locacién de obra a destajo en que el arti-
culo 1562 del Cddigo Civil de 1936 determinaba que “El duefio de
una obra a destajo puede separarse del contrato, pagando al em-
presario su trabajo y gastos, y lo que justamente podria utilizar”.

Estima Castafeda que en esta hipétesis legal no es necesa-
rio contar con el consentimiento del empresario. El contrato se
acaba por voluntad del propietario de la obra. Para el citado pro-
fesor sanmarquino constituyen también excepciones al principio
de que unilateralmente no puede deshacerse el contrato bilateral,
la locacién—conduccion por tiempo indeterminado, en la que el lo-
cador o duefio puede poner término al contrato mediante el aviso
de despedida; y el contrato de sociedad en que su duracion se
pacté por tiempo ilimitado, en el cual el socio puede pedir la diso-
lucion, siempre que no proceda de mala fe ni intempestivamente.

Sin duda, el tema planteado por el Doctor Jorge Eugenio
Castaneda respecto a que la resolucion unilateral de un contrato

(34) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 383 a
385.
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celebrado a plazo indeterminado pueda ser considerada como un
mutuo disenso, resulta original, pero a su vez cuestionable.

Cuando se celebra un contrato a plazo indeterminado, en
virtud de los principios generales establecidos en el Derecho Civil
Peruano, ello no significa que ese contrato sea o deba ser “eter-
no”. Las partes, sin lugar a dudas, no estaran obligadas a perma-
necer ligadas para siempre en virtud de dicha relacion contractual.
La indeterminacion convenida por ellas implica que ambas estan
de acuerdo (por anticipado) en que el plazo del contrato pueda
culminar en el momento en el que cualquiera comunique a la otra

. su voluntad de apartarse, o dicho en otras palabras, de extinguir
la relacion contractual.

Pero esta situacién no significa que, cuando una de las par-
tes haga uso de ese derecho, nos encontremos ante una figura
asimilable al mutuo disenso, pues éste implica que cuando se
deja sin efecto el contrato, ambas partes estan de acuerdo en
ello. Podria ocurrir que, cuando se resuelve unilateralmente el
contrato, convenga esta resolucion a los intereses de aquel que
ejercité su derecho, pero que no suceda lo mismo respecto a su
contraparte (vale decir, que ésta no se encuentre conforme, satis-
fecha o de acuerdo con dicha resolucién). Sin embargo, esa dis-
conformidad sera irrelevante pues, al ser un contrato a plazo inde-
terminado, éste puede ser resuelto de manera unilateral.

Por ultimo, en el caso analizado, el derecho a resolver
unilateralmente un contrato convenido a plazo indeterminado nace

de la voluntad de una de las partes y en ejercicio de un precepto
legal.

- Diferencias y semejanzas entre el mutuo disenso y otras
figuras.
(1) Mutuo disenso y nulidad.

El mutuo disenso se distingue de manera muy nitida de la
nulidad de los actos juridicos.
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En primer lugar, debe quedar claro que el mutuo disenso re-
quiere del concurso de ambas partes contratantes, vale de-
cir, que es de cardcter consensual; en tanto que la invoca-
cion de nulidad de un acto juridico puede ser consensual (si
ambos contratantes estdn de acuerdo en la nulidad del
acto), aunque la préactica ensefa que generalmente es adu-
cida por una de las partes, precisamente por aquella que ve
afectados sus intereses con la existencia del acto nulo.

En segundo término, para que un acto sea declarado nulo,
en la medida en que ambas partes convengan en ello, no re-
querirdn acudir a los tribunales de justicia, pero si solamente
una es la que alega la nulidad, necesariamente tendra que
pasar por un proceso judicial. En lo que respecta al mutuo
disenso de obligaciones contractuales, éste, seguin ha sido
visto, tiene caracter extrajudicial.

En tercer lugar, cuando un acto se declara nulo, los efectos
de la nulidad se retrotraen al momento de su celebracién,
pues la nulidad se deriva de un vicio de origen existente al
momento en que se celebrd dicho acto; ademas, las conse-
cuencias de la nulidad son la invalidez o invalidacién del
acto celebrado. En cambio, los efectos del mutuo disenso
no son retroactivos y tienen por unica finalidad hacer cesar
la eficacia del acto celebrado, dejando intacta su validez.

Finalmente, para que se declare la nulidad de un acto juridi-
co, sera necesaria la presencia de alguna de las causales
establecidas en el articulo 219 del Cédigo Civil. En cambio,
para que las partes acuerden el mutuo disenso, ni siquiera
requieren expresion de causa.

Mutuo disenso y anulabilidad.

La anulabilidad de un acto juridico se declara judicialmente,
en tanto que el mutuo disenso es extrajudicial.

Por otra parte, un acto anulable es aquel de validez actual
pero de invalidez pendiente. Esto significa que podria darse



el caso de que nunca se llegara a anular, mas aun teniendo
en cuenta el breve plazo prescriptorio que para la anulacion
de los actos juridicos contempla el articulo 2001, inciso 4,
del Cédigo Civil Peruano (dos afos). Si un acto se llega a
anular, los efectos de su anulacion seran los mismos que los
de la nulidad, de acuerdo con lo prescrito por el articulo 222
del Cédigo Civil. Sin embargo, como se sabe, los efectos del
mutuo disenso no son de caracter retroactivo.

Para declarar fa anulacion de un acto juridico, debe
recurrirse necesariamente a los tribunales de justicia, mien-
tras que el mutuo disenso en el ambito contractual es de ca-
racter extrajudicial.

Finalmente, la ley (articulo 221 del Cddigo Civil) establece
las causales de anulacion de un acto juridico. En cambio, no
existe una regulacién taxativa respecto de las razones por
las cuales las partes pueden dejar sin efecto un acto juridico
por mutuo disenso. Ellas pueden ser de la mas variada indo-
le u obedecer, incluso, al simple capricho de las partes.

Mutuo disenso y rescision.

La rescision es una figura contemplada por el Cddigo Civil
Peruano para el ambito contractual. Concretamente, ella
estd reguiada de manera general en los articulos 1370 y
1372 de dicho cuerpo legislativo. En cambio, el mutuo disen-
SO no se circunscribe al ambito contractual, sino al de la ge-
neralidad de actos juridicos, siempre y cuando tengan —
como hemos expresado oportunamente— caracter bilateral.

Luego, la ley peruana establece contados supuestos en los
cuales puede rescindirse un contrato, siendo el caso de la
venta de bien total o parcialmente ajeno (articulos 1539 y
1540, respectivamente), la compraventa sobre medida (arti-
culo 1575) y la lesion (articulos 1447 a 1456). Como ha sido
senalado en diversas ocasiones, la ley peruana no prescribe
ninguna causa para que se pacte el mutuo disenso, lo que
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equivale a decir que dicho acto se puede celebrar sin que
exista causa legal alguna de por medio.

Cuando se rescinde un contrato, ello tiene que producirse
necesariamente a través de una resolucion judicial ®%. No
cabe la rescision extrajudicial. En cambio, el mutuo disenso
en la esfera contractual es por naturaleza extrajudicial.

Cuando se declara rescindido un contrato, los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento de su celebracion (dado
que cuando nos encontramos en presencia de la rescision,
hablamos necesariamente de un vicio de origen). En cambio,
el mutuo disenso no tiene efectos retroactivos.

Sin embargo, las figuras juridicas se asemejan en cuanto a
que, luego de rescindido un contrato o acordado un mutuo
disenso sobre un acto juridico, ambos habran perdido efica-
cia.

Mutuo disenso y resolucion.

La resolucion consagra sus normas generales en los articu-
los 1370 y 1372 del Cédigo Civil. Ella puede ser de caracter
judicial o extrajudicial, tal como lo establecen los articulos
1428, 1429 y 1430 del propio Cédigo. Por su parte, el mutuo
disenso tiene caracter extrajudicial.

La resolucion se basa fundamentalimente en el incumplimien-
to de una de las partes respecto a las prestaciones que se
habia obligado a ejecutar en el contrato celebrado, existien-
do, ademas, otros supuestos representativos de resolucion,
tales como los derivados de la excesiva onerosidad de la
prestacion (articulos 1440 a 1446), el saneamiento por
eviccion (articulos 1491 y siguientes) y el saneamiento por

Articulo 1372.- “La rescisién se declara judicialmente, pero los
efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la celebracién
del contrato.
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vicios ocultos (articulos 1503 y siguientes), entre otros. El
mutuo disenso, en cambio, no requiere la existencia de cau-
sa legal alguna para que las partes convengan en él.

La resolucion, por lo general, se concibe como unilateral, en
la medida en que una de las partes de una relacién contrac-
tual no se encuentra conforme con el cumplimiento de las
obligaciones de su contraparte o exista alguna otra causal
que la motive. En los contratos que las partes dejan sin
efecto recurriendo al mutuo disenso, la naturaleza de este
acto es diferente.

De otro lado, cuando se resuelve un contrato de manera ju-
dicial o extrajudicial, los efectos de dicha resolucién se
retrotraen al momento en que se produjo la causal que la
motivd. El mutuo disenso no tiene efectos retroactivos.

Finalmente, debemos convenir —en lo que a similitudes res-
pecta— que tanto a través de la resolucidon de un contrato
como de un mutuo disenso, lo que se busca es que el mis-
mo sea ineficaz.

Mutuo disenso y pago.

El pago es el medio extintivo de obligaciones idéneo por ex-
celencia, ya que implica la ejecucion de la prestacion debida
de acuerdo con los principios de identidad, integridad y opor-
tunidad. Una vez efectuado el pago, se extingue la obliga-
cién, pero por cumplimiento, a diferencia del mutuo disenso,
en donde se deja sin efecto un acto juridico (el mismo que
puede contener diversas obligaciones pendientes de cumpli-

. miento). Si se tratara de obligaciones que se dejan sin efec-

to, esto significa que las mismas se extinguen, pero no por-
que haya habido pago o ejecucion, sino porque las partes
acordaron gue convenia a sus intereses no ejecutarlas.
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(6)

Mutuo disenso y novacion.

Guillermo Ospina®® sefiala que en la novacion, si bien es
cierto que se pacta la extincion de una obligacién, simulta-
neamente se crea otra que la reemplaza.

Ello es cierto, ya que la novacion implica necesariamente ex-
tinguir una obligacién primigenia y crear otra que la sustitu-
ye. En cambio, el mutuo disenso importa extinguir, en el
caso de obligaciones, las pendientes de cumplimiento, de-
jandolas sin efecto alguno y no reemplazandolas por ningu-
na otra.

Mutuo disenso y transaccion.

Ospina Fernandez® ensefia que en la transaccion las par-
tes convienen en sacrificar reciprocamente parte de sus inte-
reses controvertidos, lo que puede envolver la extincion de
alguno o algunos de sus derechos; mas su intencién no es
pura y simplemente ésta, sino la de compensar ese sacrificio
con ventajas que estimen equivalentes, siquiera sea la de
consolidar situaciones y derechos que, por consiguiente, de-
jan de ser litigiosos.

Como hemos explicado en su oportunidad, la transaccion,
ademas de ser un medio extintivo de obligaciones, en el que
las partes se hacen concesiones reciprocas, puede conver-
tirse en un medio creativo, regulador o modificatorio de las
mismas, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1302 del
Codigo Civil Peruano. Este caracter eventualmente creador
de obligaciones que puede revestir la transaccion, no es
compartido por el mutuo disenso, ya que a través de esta fi-
gura Unicamente se extinguen los efectos de un acto juridico
preexistente. Con el mutuo disenso no se deja subsistir obli-

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 333.

(36)
(37)
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gacién o deber alguno, en tanto que con la transaccion pue-
de que elio ocurra.

No esta demas decir que la transaccién sélo puede versar so-
bre derechos de cardacter patrimonial (argumento del articulo
1305 del Cdédigo Civil Peruano), en tanto que el mutuo disen-
s0 puede recaer tanto sobre actos de caracter netamente pa-
trimonial como sobre otros que fundamentalmente tengan na-
turaleza distinta, como es el caso del matrimonio.

Mutuo disenso y condonacion.

La condonacion es un medio extintivo de obligaciones a tra-
vés del cual deudor y acreedor se ponen de acuerdo para
dejar sin efecto una obligacion, a titulo gratuito, sin que ella
se ejecute. Por el mutuo disenso las partes (cada una de las
cuales es acreedora de una obligacion y deudora de otra)
convienen en que el acto que han celebrado quede sin efec-
to. Por lo demas, la condonacién sélo tiene efectos dentro
del Derecho de Obligaciones y Contratos, en tanto el mutuo
disenso extiende su ambito de accion a otras areas del De-
recho, dentro de las cuales se encuentra el de Familia.

Eventual extincion del mutuo disenso.

Uno de los temas susceptibles de plantear interrogantes es

el relativo a lo que ocurrirfa en caso de que las partes que han
dejado sin efecto un acto juridico por mutuo disenso, posterior-
mente a su celebracion, concertaran otro mutuo disenso, dejando
sin efecto el primero.

Este segundo mutuo disenso, por tanto, tendria por objeto

dejar sin efecto el primero. Siendo esto asi, lo que cabria pregun-
tarse es si revivirian los efectos del acto juridico original o si ellos
se mantendrian extinguidos.

Es claro, en opinion nuestra, que no existe razon juridica al-

guna para considerar impracticable este segundo mutuo disenso.
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Nada obsta a que las partes que han extinguido una relacién juri-
dica obligatoria, por considerario conveniente para sus intereses,
la revivan, con lo que el acto original recobraria sus efectos al de-
venir en ineficaz el primer mutuo disenso. Evidentemente, la auto-
nomia de la voluntad, que comprende la libertad de contratar y la
libertad contractual, faculta tanto para contratar como para modifi-
car, extinguir, cambiar de opinién y volver a dar vida a cualquier
relacion obligacional.

Si las mismas partes pueden contratar enire si tantas veces
como deseen a lo largo de sus vidas, sin afectar a terceros en
sus convenios, ¢porqué podrian estar impedidas de ejercitar su
autonomfa para extinguir un mutuo disenso? No hay norma que lo
prohiba, ni expresa ni tacitamente, puesto que nuestro sistema
consagra precisamente la autonomia de la voluntad. La unica ba-
rrera a ello seria el eventual perjuicio a terceros, y esta restriccion
(res inter alios acta) se encuentra atada a cada una de las dis-
posiciones de nuestro cuerpo legal. Por tanto, no existiendo nin-
gun elemento que juridicamente prive a la retacion obligacional
original de su eficacia, en virtud del segundo mutuo disenso la re-
cobraria a plenitud, siempre con la salvedad de preservarse los
derechos de terceros.

Asimismo, respecto al argumento que en ocasiones se esgri-
me acerca de que el eliminar una relacién juridica obligacional y
luego hacerla renacer resulta atentatorio contra la seguridad juridi-
ca, la pregunta que de inmediato surge es la siguiente: ¢la seguri-
dad juridica de quién? Resulta necesario destacar que la seguri-
dad juridica unicamente puede ser socavada cuando a su vez se
atenta contra la justicia y el bien comun. La volubilidad de las par-
tes en el ejercicio privado de su libertad contractual no tiene rela-
cion con el bien comun, como si lo tendria la volubilidad de los le-
gisladores en la dacioén de normas legales, pues éstas estan diri-
gidas a la comunidad.

Las decisiones privadas, sean buenas, malas o multiples, en
tanto no afecten a terceros, no resultan lesivas al interés comtun;
por tanto, no vulneran la seguridad juridica. Mas aun, inclusive en
el ambito del Derecho de Familia, nada impide volver a unirse a ia
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pareja que se separo por mutuo disenso; de hecho, este supuesto
ocurre en la realidad con mayor frecuencia de la que uno cree.

Finalmente, y retornando al ambito patrimonial, diremos que
el nuestro es un sistema de libre mercado, que se basa en la au-
tonomia privada, la misma que a su vez se consagra a través de
la libertad de contratacion vy, siendo el mutuo disenso un contrato,
considerar que esta figura extintiva de obligaciones es atentatoria
contra la seguridad juridica seria equivalente a afirmar que el sis-
tema contractual también lo es.

- Jurfsprudencia peruana del articulo 1313.

El mutuo disenso registra, entre otras, la siguiente Ejecutoria
Suprema: “La rescision de un contrato de compraventa por mutuo
acuerdo de los contratantes, no perjudica a un tercero que adqui-
rio los derechos del primer comprador.” Revista de Jurisprudencia
Peruana, 1978, Pagina 396. (Articulo 1317 del Cddigo Civil de
1936).

- Concordancias nacionales

Separacion convencional, articulo 333, inciso 11, del Cédigo
Civil / Revocacién del consentimiento en caso de separacion con-
vencional, articulo 344 del Cédigo Civil / Fijacién del régimen de
ejercicio de patria potestad y alimentos, en caso de separacién
convencional, articulo 345 del Cédigo Civil / Plazo para poder soli-
citar el divorcio, desde que se declara la separacion convencional,
articulo 354 del Cédigo Civil.
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