Comentarios al Codigo Civil Peruano

DERECHO DE OBLIGACIONES

SECCION TERCERA (%)
DE LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

TITULG 1V
DE LA COMPENSACION

Art. 1294—““Por la compensacién
se considerarin extinguidas las obli-
gaciones exigibles, hasta donde res-
pectivamente alcancen, desde que
hayan sido opuestas la una a la otra.
No tendra lugar la compensacién
cuando el acreedor y el deudor la
excluyan de comun acuerdo’’.

Referencias: Digesto, lib. 16, tit. 2 fr. 1 y 2, 7 y 16; Cédigos: fran-
cés, art. 1289, 1291; italiano, 1285, 1287, 1278 ; austriaco, 1438, 1439 ; es-
paniol 1195, 1196 ; portugués, 765, 767, 771; argentino, 818, 819, 820; chi-
leno, 1655, 1656 ; uruguayo, 1497 a 1500; venezolano, 1353 a 1355, 1357 ;
boliviano, 882 y 886; japonés, 505; brasilero, 1009 y 1010, 106 y 1018;
peruano, 2252, 2254 ; turco, 118, 122, 124; suizo, 120, 126; alemdn, 387,
388; ruso, 129; chino, 334; polaco, 254-5; mejicano, 2185 q 2187.

La compensacion es un medio de extinguir las obligaciones
entre personas ue son reciprocamente acreedoras y deudoras,

(*) Véase el afio II, los niimeros T y IT del afio IIT y los nameros 1 y IT del
Afio IV de esta Revistaa.
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hasta la concurrencia de sus créditos. Compensatio est debi-
i et crediti inter se contributio. Jung esboza en los siguientes
términos el concepto de la institucion: “‘compensacion es la can-
celacion de la deuda que se produce sin pago efectivo, de mode
que dos sujetos que participan en él, pero cada vez con roles in-
versos, es decir, como acreedor y deudor, compensan reciproca-

mente créditos que se enfrentan, hasta donde uno es cubierto por
el otro”

. La compensacion responde a principios de equidad de inme-
diata evidencia: es justo que si una persona debe a otra, pueda
oponerse al pago de tal deuda si a su vez la primera es acreedo-
ra de la segunda y ésta no ha cumplido con pagarle; o atin mas,
puede pagarse ella misma con el crédito que tiene contra esa per-
sona de la que es acreedora. De aqui que la compensacion im-
porte una garantia en favor de cada una de las partes que son
reciprocamente acreedoras y deudoras, substrayéndose al ries-
go de la insolvencia de 1a otra parte. Y como se comprende, Ja

compensacion simplifica la situacién de las partes, eliminando el
que se proceda a un doble pago.

Como dice el art. 1294, 1a compensaciéon acttia desde que
haya sido opuesta una deuda a otra. Se requiere, pues, una de-
claracion en tal sentido de una parte a la otra.

En el del‘§01lo romano primitivo, no se conocia la compen-
sactlon con caracter obligatorio, salvo en casos de excepcion: en
los demds, no procedia sino por acuerdo de partes. Pero se esti-
maba como un abuso del derecho, el que el demandante se nega-
se a admitir la compensacién procedente de una obligacion suya
frente al demandado; facultindose a este tiltimo para interpo-
ner una evceptio dolis generalis, como obstaculo eficaz frente a
la pretension del adversario. La reforma atribuida a Marco Au-
relio permitio alegar la compensacion por medio de la exceptio
dolis. En L_a’s Institutas (lib. 4, tit. 6, parrafo 30) se erigit a la
compensacion en tna verdadera figura legal, estableciéndose
que ella se proc!ucia 1pso jure. Discrepandose sobre el sentido de
este tltimo caracter, ha prevalecido entre los romanistas la opi-
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nion de que no importaba que la compensaciéon se produjera por
la sola virtud de la ley, aplicindola de oficio el juez, sino que la
ley le atribuia valor en cuanto a extinguir obligaciones entre deu-
dor y acreedor reciprocos, de suerte que invocada la compensa-
cion, la liberacion sobrevenia de pleno derecho, como si se trata-
se de un verdadero pago, pues “la compensacién es —puede de-
cirse— un medio de pagar lo que se debe, haciendo abandono de
lo que nos es debido”. La interpretacion de Doneau' se presenta,
sobre el particular, como la mas certera.

El Codigo francés consagro la regla de que la compensacion
obra de pleno derecho, “por la sola fuerza de la ley”, atin sin co-
nocimiento de los obligados, desde que las deudas coexisten (art.
1200). Dicha regla ha sido seguida por numerosos Codigos, en-
tre ellos el peruano derogado (art. 2253). Hoy se encuentra com-
pletamente desprestigiada. La interpretacion sobre el caracter
1pso jure de la compensacion en el derecho romano, es erronea
en cuanto a darla un caracter compulsivo, por la sola virtuali-
dad de la ley.

El propio Codigo de Napoleon, que patrocind la compensa-
cion con tal caracter, cae en inconsecuencias saltantes. Como se
ha observado, sus articulos 1295 y 1299 son adversos a la regla
institucional del articulo 1290. Respecto al articulo 1295, no se
explica como si extinguidos los créditos ope legis desde su coe-
xistencia, pueda ser exigible uno de ellos por el hecho de su ce-
sibn a un tercero. Y respecto al articulo 1299, éste confiere a la
compensacion caracter facultativo, con infraccién flagrante de
lo dispuesto en el articulo 1200; sin que se logre explicar a sa-
tisfaccion como la compensacion impuesta ope legis puede ser
renunciable.

Lo racional es, pues, que la compensacion opere sélo por vo-
luntad de parte; que tenga caracter facultativo. Si ella es un
medio de pago o un substituto de pago, no se descubre motivo pa-
ra que a diferencia de éste, no pueda el acreedor dejar de cobrar
lo que se le debe. Y si como lo mira con muy fina inteligencia la
doctrina de Brinz, la compensacién comporta una garantia de
pago que tiene el acreedor sobre el deudor, recayendo sobre el
crédito que a su vez obra a favor del dltimo y en contra del pri-
mero, no existe motivo tampoco, sino todo lo contrario, para que
cada acreedor no cobre su crédito, asegurado con el reciproco
entre las mismas personas.

En consecuencia, lo 16gico es que cada acreedor, como due-
4
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fio de su crédito, puede cobrarlo o nd, con prescindencia del
crédito reciproco compensable; y que en cualquier momento
desde la coexistencia de los créditos, éstos pueden extinguirse re-
ciprocamente; pero solo por declaracion de parte dirigida a la
otra. ; Por qué entonces, mantener la compensacion con el carac-
ter de una institucion prescindente u opresiva de la voluntad de
las partes, haciendo que ella obre “a las ciegas y de una manera,
por decirlo asi, brutal”?

El derecho inglés solo ha aceptado la compensacion opuesta
como excepcion a una demanda judicial. Pero es el Codigo ale-
man al que le ha cabido el mérito de abandonar la concepcion de
la compensacion operante por ministerio de la ley, haciendo que.
ella funcione tinicamente por declaracion de parte (art. 388);
la cual declaracion, por lo demas, puede producirse antes de
cualquiera demanda judicial. En la misma forma se han pronun-
ciado el Codigo federal de las obligaciones (art. 120), el japo-
nés (art. 500), el Proyecto francoitaliano (art. 215 )y el argen-
tino. (art. 734). Por la respectiva Comisién reformadora del
Codl‘g_c:) argentino se ha escrito sobre este particular: “No cabe
a_dnntn* que la compensacién se produzca ipso jure, como en va-
108 casos se ha resuelto interpretando las disposiciones actua-
les. Es menester que sea opuesta por el deudor, y entonces sus
_efectos se produciran desde la fecha en que ambas deudas coe-

Xistieron como susceptibles de ser compensadas, ya que a partir
de ese momento tenia cada acreedor en su poder lo que su crédi-
to debia proporcionarle’.
2 1_31 art. 1294 del Codigo nacional también se pronuncia en
idéntico sentido. En consecuencia, la compensacion se produce por
declaraciéon unilateral y recepticia de cualquiera de las personas
reciprocamente deudoras; y tal declaracion estd sometida a las
reglas generales sobre declaraciones de voluntad.

Asi resulta que aquel que sea acreedor y deudor a la vez de
otra persona, puede, actuando como compensante, producir la ex-
tincion de dos créditos: del propio, contra la otra persona, y del
de la parte contraria, en virtud de la facultad de extincion inhe-
rente a su propio crédito,

. Asi que basta para que funcione la compensacion, que s¢
emita la declaracion en tal sentido dirigida a la otra parte. Ella
puede hacerse antes de iniciado un proceso judicial o durante el
curso de este. Ha de ser pura, esto es, no consiente que se for-
mule sub conditione o a plazo. Es irretractable; no cabe que
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quede sin efecto después de producida, por decision unilateral,
ni aun tampoco por acuerdo de partes. (El articulo 1294 cuando
habla de la exclusion de la compensacion, por comun acuerdo,
se refiere a la renuncia anticipada de ella).

La eficacia de la compensacion, desde la existencia de los
créditos, se explica perfectamente dentro del sistema que hace
que la primera funcione por ministerio de la ley. Dentro del sis-
tema preferido por el Codigo, de que la compensacion solo se
produce por declaracion dirigida a la otra parte, se puede dar,
empero, efecto retroactivo a la compensacion. Esta solucion es
la consagrada en el Codigo aleman. “Le créancier est censé avoir
e les espéces en mains du jour ot il aurait. du payer lui méme,
de sorte qu’en réalité 1l est censé avoir recu son paiement du jour
ot 1l se troive avoir en las espéces en mains, c’est a dire du jour
de lexigibiiité de la dette”. (Saleilles). Esto se explica —, escri-
be el propio Saleilles— por esta idea: que desde tal dia (el de la
coexistencia de los créditos) las dos deudas se han paralizado
reciprocamente, y la declaracion de pago no ha hecho sino acep-
tar una situacion ya adquirida, y reconocer, por consiguiente,
una liberacion anterior, mas bien que operar un pago actual.

La importancia del efecto ex tunc de la compensacion se re-
marca tratindose del curso de intereses, el cual cesa desde la
coexistencia de las deudas. En lo que concierne a los efectos de
la clausula penal, ésta desaparece con la extincién del contra-
crédito, pese a que el compensante hubiese ya incurrido en la pe-
nal. En cuanto a la mora, estando uno de los obligados incurso
en ella, al sobrevenir por su declaracion la compensacién, dicha
mora se reputara a posteriori como no sobrevenida: no i‘espon-
diéndose por intereses moratorios, ni por pérdida por caso for-
tuito. Atin més, si después de la coexistencia de los créditos, uno
de los deudores hubiese pagado su deuda, ignorando la existen-
cia de la deuda reciproca, habria lugar a una condictio, pues se
podria considerar que se ha pagado una deuda que yﬁ estaba
extinguida.

Pero el codificador peruano parece como que quisiera que
la compensacion solo genere sus consecuencias desde el momen-
to en que se produce la declaracion sobre la misma. Asi resulta
del texto del articulo 1204, cuando dice que las mutuas obliga-
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ciones se extinguen, “desde que hayan sido opuestas la una a la
otra”. Empero, cabe resistir a una interpretacion en tal sentido.
Pues por las razones antes indicadas respecto al sistema implanta-
do por el Codigo de Alemania (art. 397), se comprende que lo ra-
cional es que la compensacion, si es cierto que se produce recién
cuando sobreviene la declaracién en tal sentido de una parte di-
rigida a la otra, empero sus efectos trasmontan al momento de
la coexistencia de las respectivas obligaciones. Cuando el articu-
lo 1294 del Codigo Nacional se refiere al momento en que haya
sido opuesta una de las obligaciones a la otra, quiere significar
el hecho de la declaracién dirigida por una parte a la otra, opo-
niendo la compensacién. Nada mas. Establece simplemente que
la co'mpe.nsacic'm, refiriéndose en general a esta figura, no puede
surgir sino mediante tal declaracidén recepticia (esto es, que no
opera por ministerio legal, como ocurria con el Codigo deroga-
do —art. 2253). Solo desde ese momento surge la compensa-
cion con su efecto caracteristico, la reciproca extincion de las
obligaciones exigibles; que es lo que declara la primera parte del
art. 1204. Cuando entonces se habla de que tales deudas se ex-
tinguen, se quiere indicar meramente el efecto propio de la com-
pensacion. _1'\70 se debe descubrir méas en el precepto. No que la
compensacion que entonces genera los efectos que le son insitos,
no pueda obrar en el pasado, remontandose a la época en que
las deudas han coexistido, sin haber sido atin opuestas; ni que
los efectos de la compensaciéon no deban actuar retrospectiva-
mente. ’

~ Nuestra interpretacién creemos que debe prosperar. Ella se
ajusta a la sistematica propia de la compensacién operante por
declaracién de parte. Hemos destacado lo que sobre este punto
rige concernientemente a la legislaciéon alemana. Igualmente
ella es pertinente tratandose del Codigo helvético. (Guhl)

: Débese examinar los requisitos de la compensacion, Esen-
cialmente puede reducirse a dos: a) uno concerniente a los com-
pensantes; b) otro relativo a las prestaciones.

. En lo que se refiere a las personas, debe tratarse de cré-
ditos en‘gre quienes sean reciprocamente acreedores y deudores.
No precisa (ue las ol_Jligaciones provengan ex pari causa, es de-
cir, que medie conexion causal entre ambas: pueden, pues, pro-
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venir de diferentes fundamentos, y de esta suerte, un crédito
_nacido de un préstamo es compensable con un crédito nacido de
un enriguecimiento sin causa o de una responsabilidad civil.

No es requisito que cada crédito corresponda a cada parte
por derecho propio; de modo que el cesionario puede oponer en
compensacion el crédito adquirido.El tercero né puede en prin-
cipio compensar. Escribe Warneyer: “La compensacion es solo
posible entre las mismas personas que reciprocamente se deben
prestaciones. En lo que respecta a créditos de tercero no cabe
compensacion, salvo que el acreedor con quien se pretenda com-
pensar, declare su conformidad. Esto debido a que el interés del
acreedor consiste en que el deudor solo pueda compensar con
créditos propios. Pero la posibilidad de compensar, de extinguir
una deuda extrafia mediante compensacion con una propia, €s
dada mediante la conclusion de un contrato de compensacion’.

No cae dentro del principio anterior, de que eius, quod non
et debeter, qui convenitur, sed ait compensati o fieri non potest,
el caso del fiador, el cual si puede compensar su deuda con la
deuda que el acreedor tenga para el obligado principal; que es el
caso tratado en el art. 1297; remitiendo al deudor al comentario
perteneciente al mismo.

El deudor solidario no puede oponer compensacién, si es
demandado por el acreedor, invocando la deuda que este tenga
en favor de otro codeudor. Es la aplicacion del principio que ve-
nimos destacando. Esto no importa desconocimiento de lo que
manda el art. 1216. En la hipotesis de éste, se trata de una com-
pensacion ya producida, que como tal extingue la obligacién pa-
ra todos los interesados. A), acreedor de B), C) y D), deudores
solidarios, demanda a D, que a su vez es acreedor de A. Enton-
ces D) opone compensacion a A). En esta coyuntura, A) no po-
dia demandar a B) o C), pues la deuda se ha extinguido por
compensacion. Pero el caso que consideramos ahora, referente
a que la compensacion para ser opuesta ha de ser personal, es
distinto. A), acreedor de B), C) y D), deudores solidarios, de-
manda a D). Pero A) es deudor de B). Pues bien, D), no po-
dria oponer compensacién a A), invocando la deuda que este tie-
ne en favor de B). El art. 2259 del Codigo derogado expresaba
la anterior prohibicion; imitando lo dispuesto en el art. 1294 del
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Codigo de Napoleon. El mismo articulo 2259 del Codigo nacio-
nal del 52, advertia que el deudor no puede reclamar compensa-
cion con lo que se debe a su fiador.

El Codigo vigente no ha creido necesario repetir las dos
anteriormente relatadas indicaciones. Y ha hecho bien, ya que
teniendo la compensacion caricter estrictamente personal, de
esta circunstancia deriva naturalmente la prohibicion de opo-
ner compensacion que declaraba el art. 2259 del antiguo Codigo.

En suma, fuera del caso a que se contrae el articulo 1297,
la compensacion solo es admisible entre personas que tengan
créditos propios; no ajenos. Y es que la compensacion implica
un acto de disposicion respecto al crédito que se opone al de la
otra parte. -

En lo que interesa a la 'naturaleza de las prestaciones,
hay varios problemas por analizar,

Uno, el mas sencillo, es el que las respectivas prestaciones
no tienen por qué ser iguales en su monto. La compensacion se
produce hasta donde la menor alcance a la mayor.

; (_)tro problema es el que consiste en si precisa que exista
1dent1€1ad u homogeneidad entre las prestaciones. El Codigo
francés se de'(,:idic') por la afirmativa (art. 1291), diciendo que
l_a compensacion sélo tiene lugar entre deudas que tienen por ob-
jeto sumas de c_linero 0 una cierta cantidad de cosas fungibles de
la misma especie. Nuestro Codigo de 1852 no mantuvo esta exi-
gencia; su art. 2257 consignaba: “todas las deudas son compen-
sables si la ley no lo prohibe”. De los Cédigos modernos, el ale-
man mantiene la exigencia, pues el art. 387 habla de deudas que
threm Gf’g_b’ﬂ‘?fai!-dc’ nach gleicher artig sind. Lo mismo ocurre
con el Codigo suizo (art. 120). El brasilero habla de que la com-
DGHS?STIUH se Ef’EC.tL’lZl entre deudas “de cosas fungibles”.
S :fizgtgd?dlg? \]’lg;ente. siguiendo en esto la gallarda po-
e PEC” el de 1852, no impone el rfe‘zqmsﬁo de la ho-
1'eqt1:’1isito de. la(lic u:icgosmu_)n de Mot1vos'§11ce: : Si se suprime 'el
S e 1] ez, si la compensacién deja de ser automa-
» ¥ st su verdadera amplitud se puede controvertir dentro del

juicio, deja de ser condicién 1a fungibilidad reciproca de las obli-
gaciones sujetas a compensacion’.

: Pero aqui es de preguntarse:
nal, no es tal vez equivocada? Pues los Codigos y reformas mas

ygc’fle{ltes, jl\mflSte“ en que las prestaciones sean homogéneas 0
1dénticas. Asl, el Proyecto argentino (art. 734) habla de presta-

¢siendo la posicion tan origi-
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ciones “‘de la misma especie y calidad”. El Codigo mejicano (art.
2187) y el de Polonia (art. 254) reiteran lo estampado en el
Cédigo de Napoledtn y lo mismo ocurre con el Proyecto francés
italiano. El Coédigo chino habla de prestaciones “de la misma
especie”’ (art. 334).

La razon para que las deudas compensables sean homogé-
neas esta “en que la compensaciéon haciendo las veces de pago,
es necesario que el objeto de cada uno de los débitos pueda ser-
vir de pago al otro; de otra manera, uno de los dos acreedores—
deudores respectivos— quedaria obligado contra su voluntad a
recibir en pago una cosa diversa de la que le es debida”. (Paci-
fici-Mazzoni). |

El art. 1294 prescribe que debe tratarse de obligaciones exi-
gibles. Este requisito se explica de inmediato. Como dice Cosack,
la compensacion deviene legitima “solo cuando el acreedor pue-
da exigir la prestacion que le corresponde y puede efectuar aque-
lla a la cual a su vez esta obligado”. Y es que la compensacion, es
un pago o un sustituto del pago. Como consecuencia del art. 1294,
no son compensables las obligaciones a plazo dilatorio o bajo
condicion suspensiva, las naturales; tampoco aquellas que pue-
den ser enervadas mediante una excepcion: quaecunque per ex-
cepciones perenni possunt, in componesatinem non veniunt. (art.
3090 del Codigo aleman); y claro estd que aqui se trata de no
otras que las excepciones de derecho substantivo, comprendién-
dose las excepciones que se apoyen en una causal de nulidad que
afecte al crédito.

Conviene en insistir en lo referente a la necesidad de que se
trate de créditos vencidos, para que la compensacién pueda ac-
tuar. El compensante, en efecto, no puede oponer a su adversario
un crédito del primero contra el ultimo que no esté vencido; pe-
1o si el crédito del que formula la compensaciéon es actual, aun
cuando el de la otra parte no esté vencido, es susceptible de com-
pensacion (por decision del duefio del crédito vencido), con tal
tnicamente de que ese crédito que obra en favor de la otra parte
sea susceptible de cumplimiento (a posteriori). Un ejemplo
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aclarara la situacion legal de los dos sujetos de que se trata.
(A) es acreedor de (B) por un crédito vencido y (B) es acree-
dor de (A) por un crédito no vencido. Bien: (A) puede formu-
lar compensacion con respecto de (B); pero (B) no con respec-
toa (A). La razén de ello reside en que si (A) esta autorizado
per la ley para saldar mediante pago el crédito de B antes de
que venza, no se vé por qué se le ha de impedir que extinga ese
crédito mediante compensacion, remitiendo a B el dinero que tie-
ne ya en su poder y con el que, en virtud de la compensacion, se
puede quedar. Si el crédito de B extinguido por compensacion
antes de su vencimiento no rinde interés, y A lo compensa antes
de su vencimiento, puede lo mismo que en caso de pago (art. 81,
ap. 2.°), deducir los intereses del entre tiempo. (von Thur).
Tratandose de las excepciones, propiamente no cabe decit
que los créditos a los que ellas puedan oponerse sea en si com-
pensables; sélo que la compensacién en tales circunstancias de-
viene moperante desde el momento en que la parte obligada por
e!fcre_dlto respecto al cual puede interponer respectiva excep-
clon, 1nvoca esta misma, frustrando de este modo la compensa-
cion, y st por ejemplo, B aduce en compensacion un crédito de
fianza que tiene contra A, este podra entablar la excepcién de
orden y exclusion, cortando asi el paso a la compensacion. Otro
tanto acontece cuando el crédito que quiere compensarse se basa
en un contrato que adolezca de un vicio de voluntad. Si, por
ejemplo el contrato no es obligatorio para A, por haber incurrido
B en fraude y no estd en el contrato ratificado por aquel, serd
ineficaz la compensacion en que se oponga un crédito nacido de
este contrato; pero constituird ratificacion el hecho de que A,

conociendo el vicio de voluntad, no se oponga a la compensacion.
(von Thur)

_ ¢La deuda prescrita es incompensable? El punto ha mere-
c;_dn la contemplacipn del B. G. B, (articulo 300), en cuanto in-
chc,a'que la prescripeién no excluye la compensacion, cuando el
credito prescrito no lo estuviera en el momento en que podia
compensarse con el crédito de la otra parte. Planck explica la ex-
cepcion en los siguientes términos: “La excepcién que establece
e]_ ’apartado 2. de 1a regla del apartado 1.°, se basa en una resolu-
cion de la segunda Comision. Segtin aquella regla, un crédito al
cual se opone la excepcibn de prescripeién, no podria ser compen-
sado. El apartado 2.° permite la compensaciéon para el caso de
que el crédito prescrito todavia no se encontrara prescrito en el
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momento en que hubiera podido ser compensado con el otro cré-
dito. La excepcion reposa en consideraciones semejantes como
la disposicién sobre el efecto retroactivo de la compensacion. Es-
pecialmente se ha hecho valer que en el trafico cotidiano, el deu-
dor que tenga un contra-crédito, estima como si su acreedor es-
itiviera ya pagado, y que por tanto no suele declarar la compen-
sacion; tal deudor sufriria injustamente desventajas, por la ex-
clusion de la compensacion después del vencimiento del plazo de
prescripcion, que por regla general solo es corto en créditos de
esta clase. No se admite una aplicacion de esta excepcion a otros
casos”

El art. 1294, imitando a los Cddigos aleman y suizo, no exi-
ge el requisito de la liquidez de los créditos, como ocurre en el
Codigo francés y los que le siguen, como el antiguo peruano,
(art. 2254). Escribe Saleilles: “Si la compensacion es una ga-
rantia de pago fundada sobre la coexistencia de dos deudas re-
ciprocas, es dificil subordinar su eficacia a un hecho de puro
azar, tal como la liquidez de las deudas, y de ofrecer asi a una
de las partes el medio de evadir sus consecuencias, fundindose
sobre una alegacion que es siempre facil de anticipar, pero que lo
mas frecuentemente sea inspirada por espiritu de chicaneria. Se
dira tal vez que si dentro del sistema del Proyecto, la compen-
sacidn es asimilada a una declaracion o reconocimiento de pago,
ella no puede tener Tugar sino en las circunstancias en que el pa-
go habria podido hacerse; es decir, dentro del supuesto de que
no haya lugar a objecion sobre el objeto o la extension de la deu-
da. La objecion seria admisible frente a un pago realizado por
via de ofertas y de tradicion material; el acreedor podria estar
en derecho para objetar sobre su regularidad y exigir previa-
mente la liquidacion de la deuda. Llle est sans portée a la encon-
tre d'un paiement @ faire valoir sur les espéces que le créancier
est déja censé avoir en mains, qu’il w'a pas a rcevoir et par sii-
te quil n'a pas a refuser. La débitewr quiades valeurs qui le re-
viennent et qui sont aux mains du créancier, peut faire sur ces
valeurs une imputation de peienment dont Pentendue reste subor-
dinée a la liquidation a intervenir. ; No es lo que ocurre todas las
veces que hay remisién de valores a titulo de garantia? Y la
compensacion como la retencion, es una especie de garantia en
manos de un acreedor. El deudor que tiene en la prestacién a su
cargo, como garantizarse un crédito reciproco, rehusara pagar,
atn cuando se le objete la necesidad de una liquidacién previa.

5
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El declarara, con todo, pagarse él mismo con lo que €l debe, con
la salvedad de que se determine posteriormente el monto del
saldo y por consiguiente los limites dentro de los cuales la com-
pensacion resultard operando”.

La Jurisprudencia inglesa tampoco exige el caracter de liqui-
dos de los créditos para su compensacion. (Smith)

Ciertamente, no resiste a examen la exigencia de la liqui-
dez. O se abre el camino a la temeridad de las oposiciones
por deudores inescrupulosos, o para amenguar el mal, se llega a
insinuar remedios peregrinos y de dudosa eficacia (Freitas, art.
1167; Proyecto franco-italiano, art. 216). Es de concluir que la
exigencia de la liquidez del crédito deriva de una confusién: de
que se confunda titulo de accién ejecutiva con crédito, con ac-
cion judicial en general.

De lo anterior desciende que un crédito litigioso es compen-
sable. Ghul escribe que “muy a menudo acaece que el hecho de
que un deudor, cuyo acreedor le exige el pago, afirme tener a su
vez una prestacion -que demandar de tal acreedor, en tanto que
al acreedor niega este hecho. En este caso débese, no obstante,
concederse al deudor la compensacién. Pero la practica aplica-
cion de esta regla legal debe limitarse de modo que el Juez, en
estos casos de mutuas exigencias, solo tome en consideracion
aquellas excepciones que se presenten como justificadas”. Aun-
que no este comprobada de primera intencién la contraprestacion
que S€ oponga en compensacion, si se percibe que verosimilmente
existe, cabe aceptar la excepcion de compensacion, quedando al

deudor el comprobar en el curso del proceso la efectiva existen-
cia de tal contraprestacion.

Y ven Thur indica lo siguiente: “el art. 120 apt. 2 del Cod.
Obgc determina que el deudor podra hacer valer la compensa-
ero; Ifletlln?itci?a-?do su-crédito sea litigioso. Por tanto, el Juez no po-

d un proceso especial el crédito litigioso que se opo-
n€ o compensacion, y si este crédito estd ya sub iudice en otro
Tribunal, deberd aplazar el fallo acerca del crédito principal
hasta fquc recaiga sentencia sobre el crédito que_se opone en, com-
pensacion. En cambio, es de la incumbencia del régimen proce-
sal determinar hasta qué momento pueden aducirse nuevos he-
chos y oponerse, por tanto, nuevas compensaciones. En el proce-
so cambiario, el Juez puede, segtin el art. 812, decretar la ejecu-
cion provisional, si juzga inverosimil la compensacion aducida.
Asimismo puede, segtin la ley de quiebras, art. 82, autorizarse
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la ejecucion provisional cuando inmediatamente no se aduzcan
razones que hagan la compensacion verosimil. Contra una sen-
tencia ejecutiva solo puede interponerse objecion por la via eje-
cutiva, cuando el ejecutado pruebe documentalmente que la deu-
da ha sido extinguida después de decretarse la sentencia. Sin que
el texto de esta norma no lo autorice, la practica la interpreta en
el sentido de que el ejecutado sélo pude aducir una compensa-
cion cuando la posibilidad de ésta se dé después de decretada la
setencia”.

Ahora es de preguntarse si los plazos cortésmente acorda-
dos por el acreedor impiden o no la compensacion.

El plazo de gracia es institucion que se constata en el Codi-
go francés y consiste en uno que acuerda el juez, después de
vencida la obligaciéon, para la ejecucion de la misma. Pero ello
no ha encontrado propicio clima en otros Cédigos. Dentro del
'sistema francés es explicable disposicion como la contenida en
el articulo 1292, que el plazo de gracia no es obstaculo para la
compensacion, pues ‘“el plazo de gracia es un favor acordado
por el juez al deudor, quien por razén de circunstancias desgra-
ciadas se halla en la imposibilidad de pagar inmedijatamente: su
proposito es dar al deudor el tiempo para procurarse los recursos
necesarios para efectuar el pago. Luego, ;cémo podria decirse
que es imposible al deudor liberarse, cuando precisamente la
compensacion le proporciona el medio para ello? Se vé, pues,
que para el efecto de la compensacion, el término de gracia pier-
de su razoén de ser”. (Baudry Lecantinerie et Barde). Como se
observa, el articulo 1292 del Codigo francés, en cuanto impide
la compensacion, solo se aplica al plazo concedido por el juez. Si
se trata de un plazo concedido por el acreedor, la jurisprudencia
francesa tiene decidido que el art. 1292 no es invocable. En efec-
to, no hay en tal caso exigibilidad de la deuda, y mientras tal exi-
gibilidad no se produzca, no hay lugar para la compensacion.

El Codigo nacional no reconoce los términos de gracia. con-
cedibles por el juez. No hay mas plazo que el convencional, acep-
tado por el acreedor: y él hace inexigible la obligacién, y por en-
de incompensable deviene ésta. \
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El precepto 1204, que ahora estudiamos, indica en su ul-
tima parte que la compensacion puede excluirse de comun acuer-
do. Era suficiente y acaso preferible, decir simplemente que el
ejercicio del derecho de compensacion es renunciable. Un pacto
mutuo de no recurrir a la compensacion, meramente es la conjun-
cion de dos renuncias anticipadas a ella.

Tal incompensabilidad convencional se diferencia por este
caracter de la legal, a que se contrae el articulo 1295. Ennecerus
se refiere a este convenio de exclusion en los siguientes términos:

“En el Codigo Civil resulta con seguridad, del articulo 391,
ap. 2, puesto que aqui se da una regla de interpretacion sobre si
la compensacion ha de ser excluida (RGE 860 p 357 s.) En los
tprmulanos de los contratos de arrendamiento en las grandes
cm’dz}des se excluye con frecuencia la compensacion contra los
créditos por alquiler. Se supone que se excluye tacitamente la
compensacion cuando se entrega dinero en cambio. Igualmente
puede ir implicita la exclusién de la compensacion en la entrega
de dinero en concepto de mutuo, con la afadidura de que el que
1(3,1‘601)6 tiene que estar dispuesto en todo momento a su restitu-
cion, porque el que lo da lo necesita para sus negocios. El conve-
nio por el que se nombra un tribunal arbitral para decidir sobre
un _credlto excluye la compensacion hasta tanto que el tribunal
arbitral constate el crédito. Es problema de interpretacion el de
si el pacto de pagar al contado excluye la compensacién, o sola-
mente es una promesa de satisfacer inmediatamente. En la du-
da, se ha de suponer 1o tltimo: ¢f. RGRKomm, 387, nota 1.
= hl’!‘r%tandose de la renuncia de la compensacién, escribe
ott;os'tér{;?ii (fsfet;tﬁ:)s de la compiensacic')n no se presentan o, en
Rt ol dca C{ueda excluida cuandp el deudor h:}ya re-
B ey Ialan emz.mo, 0 cu_a’ndo este en contradlcc?mn con
e, contrapretension estipulada, que seria_com-
Diesatniie o derincm é{e] deudpr puede _haberse producido ex-
promesa del pago VEIII‘ e las circunstancias. De esta suerte, la
o especiali 2 contado puede_ interpretarse, bajo circuns-
Codivo e ‘1, omo una renuncia del deudor. Ademas, en el

de las obligaciones y en la ley federal sobre la

ejecucion d .
IJ i e deudas ¥ la quiebra, se enumeran algunos casos en
0s cuales 1no se admite Ia compensacion’.

Para la renuncig
es facultativa, basta
La renuncia puede P

a la compensacion, por cuanto esta tltima
Con una declaracion unilateral recepticia.
actarse con antelacion (por ejemplo en los
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contratos de arendamiento); pero entonces debe la estipula-
cion correspondiente aparecer en forma expresa. La renuncia
debe interpretarse limitativamete al crédito a que concierna; pe-
ro no hay inconveniente, en principio, en que se produzca una re-
nuncia de caracter general.

Art 1295.—‘‘Se prohibe la com-
pensacion: 1.° en la restitucion de
un depédsito, o de un comodato; 2.
en las pensiones alimenticias; 3.°
entre particulares y el Estado’’.

Referencias: Digesto, lib. 16, tit. 3, fr. 25, pdrrafo 1; fr. 26, pdrrafo
1; Usb. 49, tit. 14, fr. 46, parrafo 5; Cddigo lib. 4, tit. 51, 15, 3, §, 11 y
14, pdrrafos 1 y 2; tit. 34, loy 11; Codigos framcés, art. 1293; italiano,
1289; portugués, 762 y 767 ; espainol, 1200; argentine, 823 y 824 y 825 y
2219; chileno, 1662; wruguayo, 1509, 1510 y 1511; venezolano, 1357
1587 ; boliviano, 887 ; japonés, 509 y 510; alemdn, 393, 394 y 395; suizo,
125; brasilero, 1015; peruano, 2258; turco, 123; chino, 338-339; polaco,
259; megicano, 2192,

Toda deuda es, por regla, compensable. Se necesita declara-
cion expresa legal en contrario para que no funcione la compen-
sacion. De aqui que siendo el articulo 1295 prohibitivo y enume-
rativo, su interpretacion necesariamente es restrictiva.

La prohibicién destierra la coyuntura a que concierne la
tltima parte del ntmero 12094, que permite la exclusién de la
compensacion por mutuo acuerdo de las partes.

La primera prohibicion del articulo no es susceptible de
justificacion. Si se trata de deposito regular, conforme resulta
del texto que habla de restitucion, la regla estaba demas, pues
por la propia naturaleza de la cosa materia del depdsito ella no
es compensable, salvo en la lejanisima hipotesis de que tal cosa
sea idéntica en su especie y calidad a la que por otro concepto
debe pagar el depositante al depositario, ya que el Cédigo no re-
quiere la fungibilidad de las prestaciones para su compensacion.
Es por eso que disposicion de la laya de la de inciso 1.°, que se en-
cuentra en otros Codigos, ha sido objeto de reproches incontes-
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tables; conduciendo la interpretacion a considerar que solo es de
utilidad referentemente al caso de depodsito irregular, como ex-
presamente lo indica el Coédigo argentino. Pero aun en este caso
no es plausible la solucion: basta reparar en lo que ocurre en
los depositos bancarios para descubrir su falibilidad.

Por idénticas razones a las antes expuestas, tampoco es re-
comendable la prohibicién referente al comodato.

De otro lado, es de lamentar que se haya excluido el caso
de despojo, no desde luego en lo que se refiere a restitucion de la
cosa, sino de su equivalente. La decisién sobre el particular es
tradicional: spoliatus ante ommnis restituendus. Y tan buenas ra-
zones acompafian a la regla, que los Co6digos modernos la man-
tienen. En el Proyecto argentino se avanza hasta hacer en gene-
ral incompensables “las deudas nacidas de actos ilicitos delibe-
rados”. “Se trata de impedir —explica Bibiloni— la comisién
de hechos perjudiciales, y la solucién debe aplicarse en toda hi-
potesis de atropello, engafio o violencia’.

Pero el articulo 738, inciso 1.° del Proyecto definitivo indi-
ca que no podran compensarse los créditos inembargables y las

deudas nacidas de los débitos, salvo que lo consintiera el acree-
dor de ellos.

5 _EI‘IHCISO segundo se refiere a las pensiones alimenticias.
dadl azon para la incompensabilidad estriba en la inembargabili-
ad propia de tales obligaciones. Efectivamente, el crédito inem-

bargable 10 esta comprendido dentro del patrimonio del deudor
en cuanto sirva de o

d : va garantia comtin a los derechos de sus acree-
d(;rﬁ;sg 11::1211t1i;:;;Lasduo de consiguiente, no puede servir para el pago
¥ no se comprende de este modo, como serviria

gara L& compensacion, que es un medio de pago o un substituto
cfécll)ﬁ:go- De aqui que sobre tal caracter incompensable de los
5 10 susceptibles de embargo, es unanime la opinion de

los autores; y Por eso, con referencia a disposiciones como la
contenida en el inciso 2.°

<l del articulo 1295, que se encuentran en
a_lgunos Cédigos, se les ha criticado por la estrechez de aprecia-
cion que acusan. Es decir, que debia comprenderse en la prohi-
bicion toda obligacién que por su naturaleza y finalidad no con-
sienta obstaculos a su efectividad. Ademas de las pensiones ali-
menticias, debian incluirse los salarios y sueldos indispensables
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para el sustento del acreedor y su familia; asi como otros crédi-
tos que tengan idéntica finalidad : pensiones concedidas por
contrato o ley, rentas vitalicias, indemnizaciones en ciertos ca-

S0S.

El inciso 3.° excluye la compensacion en las deudas y crédi-
tos entre particulares y el Estado. La decisién es propugnada
por varias razones conocidas, que no exigen ser rememoradas.
Solo que creemos que debia haberse extendido la regla con rela-
cion a los Municipios, por el cardcter publico de sus servicios y
la necesidad, en consecuencia, de que no sufra obsticulo el cobro
de los impuestos de que gozan aquellos y que sirven para ali-
mentar los tltimos. Asi se dispone en el Codigo brasilefio (art

1017), aleman (art. 305) y suizo (art. 125).

Art. 1296.—“El deudor que ha
consentido en que el acreedor ceda su
derecho a un tercero, no puede opo-
ner a éste la compensacién que ha-
bria podido oponer al cedente’’.

Referencias: Derecho Romano: Cdadigo, Uib. 8, tit. 42, 1, 3; Cédigos:
francés, art. 1295; italiano, 1291; portugués, 773, 774 y 777 ; espaiiol
1198; argentino, 826; chileno, 1659; wrugueyo, 1505 ; venezolano, 1359‘:
boliviano, 889; austriaco, 1442 y 1443; brasilero, 1021; paruano, 2260::

chino, 341; mejicano, 2201 a 2203,

El articulo 1296 responde a un criterio fundamental sohre
la compensacion, que es precisamente el_ opuesto al preferido por
el Codigo. Dicho articulo, cuya paternidad se halla en ¢] 1295
del Codigo de Napoleon, esta estructurado bajo la idea de que la
compensacion acttie con el caracter de legal. Se reputa entonces,
que las deudas reciprocas se extinguen automaticamente desde
st coexistencia, por la sola fuerza de la ley, de modo que produ-
cida la cesién de crédito del cedente en favor del cesionario, el cré-
dito cedido ya estaba extinguido de pleno derecho. El cedido po-
dria pues oponer al cesionario compensacion; y es para evitar esta
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consecuencia que se formula la regla del art. 1295 del Codigo
francés. Aceptando el cedido la cesion, se reputa que ha renuncia-
do al derecho de compensacién que tenia adquirido. En caso de
que solo haya notificacion al deudor, la compensacion funciona;
pero siempre con respecto Unicamente al crédito del cedido en
contra del cedente anterior a la notificacion. En cuanto a crédito
posterior a la aceptacion o a la notificacion de la cesion, la com-
pensacion no puede ser procedente, porque aquella requiere que
se trate de crédito entre personas reciprocamente acreedoras y,
en tal caso el cedente, que viene a ser deudor del cedido. ya no es

acreedor de éste, desde que cedi6 el crédito que contra él tenia, a
un tercero, el cesionario.

Como se observa, es preciso distinguir el caso de aceptacion
de la cesion del de la notificacion de la misma. El articulo 1296
prescinde de considerar esta tiltima. Se concreta a apreciar el ca-
so de la aceptacion, y él no guarda correlacion con el régimen in$
titucional establecido por el articulo 1294. No precisaba, en efec-
to, hablar _539131’6 una aceptacion, para que no fuera oponible la
compensacion, pues para ella bastaria que el cedido no usase de
la facultad indicada en el articulo 1204; es decir, desde que no

haya dirigido 1a declaracion respectiva de compensacion a la otra
parte.

_ Deberia, consiguientemente, apreciarse el efecto del conoci-
miento que el deudor cedido tenga de la cesion, sobre el crédito
(ue anteriormente tuviera adquirido contra el cedente, para sa-
ber si p}lede entonces tener lugar la compensacion. El proyecto
del Codigo alem_z’m se plante6 la cuestion en tal forma. Dentro de
una consecuencia de estricta logica con el sistema institucional
de la compensacion, deberia llegarse a la conclusiéon de la impro-
cedencia de la compensacitn. Pero motivos de equidad indujeron
a propugnar solucién distinta. “Quedaba sin embargo, el poner la
equ@ad‘ d.e acuerdo con log principios, o sea mas bien, descubrir
el’prmgplo que correspondiese en alguna forma a la equidad; y
asi, la idea es Iaquella que sirve de fundamento a la teoria nueva,
de una gara’nt;a de pago dentro de las manos del deudor. Una vez
esta garantia adquirida, Ia cesién no puede quitarsela. Y el ce-
sionario es reputado que ha aceptado que el deudor, que tiene el
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derecho a la compensacion, use de su derecho aun después de la
notificacion de la cesion”. (Saleilles).

El caso que enfoca la disposicion 1296 se contrae a la impo-
sibilidad de reclamar compensaciéon al deudor cedido, por haber
consentido en la cesion del crédito. Es util agregar ahora que
el cedente tampoco puede oponer la compensacion. En consecuen-
cia, si A) acredor por el crédito x) de B), su deudor, que a su vez
es acreedor del primero por el crédito y), cede dicho crédito x) a
un tercero, a C), asi como B) no puede oponer compensacion a
C) que le exije el crédito x), oponiéndole el crédito y), que tiene
en su favor y que obra contra a) ; tampoco A), cuando B) le exi-
ja el crédito y), puede oponerse al pago, alegando la existencia
del crédito x), pues este crédito ya no le pertenece, y sabese que
la compensacion entrafia un acto de disposicién acerca del crédi-
to que se opone.

Art, 1297 —‘‘El fiador podra opo-
ner la combensacion de lo aue el
acreedor deba al deudor principal’’.

Referencias: Digesto, Uib. 16, tit. 2, fr. £ y 5; Cédigo francés, art.
1294 ; dtaliano, 1290 ; espaiiol, 1197 ; suizo, 121; argentino, 829 ; wruguayo,
1503; wvenezolano, 1358; brasilero, 1013; austriaco, 1447 ; chileno, 1657 ;
peruano, 2259 ; turco, 119; polaco, 260; mejicano, 2198 y 2199 ; turco, 119.

La compensacion solo es procedente entre personas que son
reciprocamente acreedoras y deudoras. Pero en el caso del fia-
dor es justificable que puede oponer en compensacion a su obli-
gacion, la que el acreedor tenga frente al deudor.

Dentro del régimen de la compensacion legal, la solucién ob-
tiene inmediata fundamentacion, pues a partir de la coexistencia
de las dos deudas, la del deudor (el fiado) frente al acreedor (en
favor de quien se constituy¢ la fianza) y la que ha venido a pro-
ducirse en favor del primero y en contra del segundo, ambas se
han extinguido de pleno derecho; de manera que desde ese mo-
mento también se extinguio la deuda del fiador, como obligacion

accesoria que sigue la suerte de la principal.
6
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Dentro del régimen de declaracion de parte para la compen-
sacion, rigurosamente desarrollado, no existe la misma funda-
mentacion para oponer la compensacion. Empero, una razon de
equidad conduciria a admitirla.

El deudor principal no puede oponer en compensacion, la deu-
da del acreedor para el fiador, debido a que no existe en tal caso
reciprocidad entre las obligaciones del deudor al acreedor y del

acreedor al fiado; la deuda de] fiado es principal y directa y no
asi la del fiador.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

La compensacion puede producirse por acuerdo de parte, en
vez de deglucirse por declaracién unilateral de uno de los intere-
sados. Asi es que se habla de un contrato de compensacion. En
este caso, el 131ismo “no esta vinculado a los requisitos de la com-
pensacion unilateral (reciprocidad—A puede autorizar a B para
que compense su deuda con el crédito, que tenga contra él un ter-
cero. Claro estd que, para disponer asi de su crédito, habra que
contar con el consentimiento del tercero interesado—analogia,
Venmnl’lepto). Sus efectos son los mismos que los de ésta: am-
bos Cl‘edltPS se extingtien simultineamente; si uno de los crédi-
tos no existe, el otro no desaparece; los créditos se consideran
cz’mcelados a partir del momento en que se contraponen con ca-
racter _de_Cpnll)ensaTJIes (la retroactividad, que la ley deniega
por principio a la voluntad de las partes puede producirse aqui,
borque a 13§ partes les tiene que ser necesariamente posible con-
seguir 1}1ediante el contrato lo que cualquiera de ellas podria
conseguir, seglin el art, 124, ap. 2.° mediante una declaracion
unilateral). El contrato de compensacién puede concertarse
tglmblen de antemano, en el sentido de que ambos créditos se ex-
tingan en Vll:tud del pacto precedente tan pronto como Se con-
trapo_ugan, sin necesidad de que medie una declaracion compen-
satoria. Un pacto anticipado de compensacion es el que va impli-
cito en el contrato de cuenta corriente, al que se hace referencia
en el art. T24, ap. 3.°. En virtud de este pacto, un crédito inclui-
do en la cuenta corriente no puede compensarse con un crédito
determinado de la otra parte, sino que ha de aguardarse a que se
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cierre la cuenta corriente, en cuyo momento se opera ipso ture
compensaciéon de todos los créditos de A. contra todos los crédi-
tos de B., compensacion de la que s6lo brota un nuevo crédito, el
saldo, a favor de una de ambas partes”. (von Thur)

Puede ocurrir que una persona tenga dos o mas deudas
compensables. Entonces debe declarar cudl es la que quiere com-
pensar. Es lo que se encuentra indicado en el Digesto, lib. 16, tit.
2, fr. 5; Codigos francés, art. 1297; italiano, 1293; portugués
770; aleman, 396; chileno, 1663; uruguayo, 1507; venezolano,
1321; mejicano, 1580; boliviano, 891; japonés, 512; brasilero,
1023; y el peruano derogado, 2230.

Originandose la compensacion por acto de parte, es con-
gruente que pueda el declarante ’indicar cual es la deuda que
quiere compensar La soluciéon parece mas sensata que la que
determina que entonces se aplicaran las reglas sobre la imputa-
cion de pago; lo que sdlo se explicaria, si a la compensacion se
le atribuyera un caracter de operante ex vis legis. Asi, antes
que la imputacion legal debe primar la voluntad convencional.
Pero no debe bastar sencillamente con que uno de los deudores
reciprocos declare cual es la deuda que ha de compensarse, pues
si una y otra persona son reciprocamente deudoras, ;por qué la
determinacién de una de ellas ha de primar, tal vez contra la
voluntad de la otra parte? Por eso lo logico es que la declara-
cion de una parte respecto a la deuda que se trata de compensar,
valga s6lo en cuanto tenga el asentimiento de la otra parte; si
no, se deberd aplicar el régimen de la imputacién legal. Una
demora injustificada en responder a la indicacién relativa a la
deuda que se pretende compensar, se estimara como aceptacion,
por aplicacion del articulo 1077.

No tiene lugar la compensacion en perjuicio de los derechos
adquiridos por un tercero. Una declaracion en tal sentido se en-
cuentra en algunos Codigos como el francés, art. 1298; italia-
no, 1294 ; portugués, 775; argentino, 822; uruguayo, 1512; ve-
nezolano, 1322; boliviano, 892; hrasilefio, 1024; peruano dero-
gado, 2663.
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Siendo la compensacion un medio de pago entre personas
reciprocamente acreedoras y deudoras, no puede perjudicar a
terceros , extrafios a la operacion, para quienes es res nter alios
acta. Asi teniendo una persona un crédito contra una segunda
persona, un tercero (a su vez acreedor de la primera), embarga
tal crédito; entonces esa segunda persona no podra oponer cotn-
pensacion a la primera si posteriormente al embargo adquiere
un crédito exigible contra la misma. Es de aplicar entonces lo
dispuesto en el articulo 1242. El pago deviene en tal caso impo-
sible. Y la imposibilidad comprende la totalidad del crédito em-
bargado, aunque él supere al monto del crédito del embargante.
El crédito de la segunda persona contra la primera, en el su-
puesto tratado, debe ser exigible posteriormente el embargo, pa-
ra que no sea posible la compensacion; si él se produjo con tal
caracter de exigibilidad antes del embargo, la prohibicién de la
compensabilidad no seria pertinente, pues entonces, siendo exi-
gl’bles ambos créditos, estaba expedita su compensacitn, y nin-
gun derecho de tercero se habria producido con respecto a uno
de tales créditos. Correlativamente, si dicho crédito de la segun-
da persona contra la primera se origind con anterioridad al em-
bargo, pero vino a ser exigible con posterioridad a él, la compen-
sacion 1o procede, debido a que soélo a partir de la exigibilidad
del crédito es posible la compensacion, y antes de tal posibilidad
ya se habia originado el derecho de tercero.

_ Otro caso de imposibilidad de la compensacion es el concer-
niente a la aceptacion de herencia bajo beneficio de inventario
v el efepto que ella tiene sobre los créditos y deudas de la masa
sucesoria en relacion al heredero beneficiado y un tercero. N6
hay duda’ de que si un tercero tiene una deuda a favor de la ma-
Sd, Pero esta a su vez es deudora de aquel, o vice-versa, la com-
pensacion es operante. Pero si un tercero es deudor de la masa
y acreedor.de} heredero por relacion personal propia de éste, no
puede producirse 13 compensacion entre tal deuda y tal crédito;
tampoco puede producirse en el caso inverso de que el tercero
sea acreedor de la masa y deudor del heredero por relacion per-

sonal propia de éste. I.a prohibicién defiende los derechos de
terceros, de los acreedores,
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La compensacion tampoco puede obrar en caso de pignora-
<ion de crédito, pues la misma equivale a embargo. Un deudor
que da a su acreedor en garantia de su deuda el crédito que tiene
frente a tercero, no puede destruir tal garantia extinguiendo ese
crédito por compensacion con una posterior deuda que asuma
frente a ese tercero.

En caso de quiebra, ¢la compensacion debe repudiarse por
inferencia del principio enunciado, de que la compensacion es
inoperante si perjudica derechos de tercero? La doctrina fran-
cesa se pronunciaba por la repudiacién. Ciertamente, la com-
pensacion no podria ser excluida tratindose de deudas del con-
cursado, vencidas antes de la declarcion del concurso, ya que en-
tonces la compensacién sobrevenia por motivo de la coexisten-
cia de los créditos ministerio legis. Pero se excluia respecto a las
deudas a vencer después de la declaracion. Esta, aunque tornin-
dolas vencidas, no podria apreciarse sino como un efecto ex-
traordinario de la declaracion, para hacer posible la liquidacion
de la quiebra; pero nunca para hacer posible la compensacion.

Hoy se estima que tal manera de enjuiciar la cuestién es
inequitativa. Asi lo ha percibido la propia jurisprudencia fran-
cesa, al consentir la compensacion tratindose de deudas cone-
xas. Pero hay, ademés, una razon definitiva en favor de la pro-
cedencia de la compensacion tratandose del caso de quiebra. La
doctrina alemana percibe en la compensacién un derecho de ga-
rantia en favor de un acreedor, para cubrirse con el crédito que

‘tenga en contra de otra persona, de la deuda que en favor de la

misma tenga. No puede exigirsele, pues, el pago de tal deuda si
no se le abona tal crédito. Esa garantia no le puede ser arrebata-
da. Y en el caso de concurso, su validez no tiene por qué afec-
tarse. Un acreedor con prenda, con hipoteca sobre el quebrado,
se substrae del concurso de acreedores. Lo mismo debe ocurrir
tratindose de un acreedor de la masa que tiene una garantia so-
bre dicho crédito, consistente en la deuda que posee en favor del
auebrado. Por eso en la legislacion alemana, de acuerdo con las
ideas fundamentales que inspiran el caricter de la compensa-
cion, ésta tiene lugar en el caso de quiebra.

Estando el Codigo nacional inspirado en el Codigo aleman
respecto a la compensacion puede concluirse que dentro de aquel



420 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

es admisible la compensacion en caso de quiebra. Pero, desde
luego, sera preciso que tanto el crédito en favor del concursado
como el crédito en contra del mismo se hayan adquirido antes
de la declaracion del concurso .

No obstante, sobre este particular ha de primar lo estable-
cido en la ley especial sobre quiebras (ley 7566, de 2 de agoste
de 1932), que en su articulo 57, indica lo siguiente: “la declara-
cién impide toda compensacion que no se hubiera operado antes
por ministerio de la ley entre obligaciones reciprocas del fallido
y sus acreedores, salvo que se trate de obligaciones conexas de-

rivadas de un mismo contrato, aun cuando fueran exigibles em
diferente plazo”.

Resulta conveniente distinguir la compensacién de las fi-
guras, con las que ofrece analogia: la llamada imputacion y el
derecho de retencién. Al respecto trascribimos fielmente lo indi-
cado por von Thur: “De la compensacién de dos créditos hay
que distinguir la llamada imputacién, acto por medio del cual se
reduce la cuantia de un crédito en atencién a determinadas cir-
cunstancias. Asi, por ejemplo, a cuenta de la indemnizacion se
imputan los beneficios obtenidos por la parte perjudicada del
hecho dafoso. A cuenta del enriquecimiento que ha de restituir-
S€ se mmputan, disminuyéndolo, las impensas y otras sumas. Si
el arrendatario o el patrono se ven obligados a pagar la renta
o el salanc? ‘:sin haber podido hacer uso de la cosa arrendada o
de los servicios, se imputa a cuenta de la renta o del salario (art.
257, ap. 2% 332) todo lo que la parte contraria ahorre o lo que
adquicra o haya dejado intencionalmente de adquirir, pudiendo
haberlo hecho, mediante Ia explotacion de su cosa o de sus ser-
MICLES mcdmn.t’e otro conducto. Lo que se imputa no es, como en
la compensacién, otro crédito (crédito que no existe en ningu-
no de los casos apuntados: ni en la idemnizacion, ni en el en-
riquecimiento, ni en la obligacion del arrendatario o el patro-
HOE, SIno una cantidad, que ha de restarse de la suma bruta del
dafio o del enriquecimiento para que resulte la cantidad liquida
del enriquecimiento o de la indemnizacion, o en su caso la renta
o el 5315}”0 Cuyo pago responde a la equidad. Por eso la impu-
tacién solo puede traducirse en una disminucion del crédito, pe-
ro nunca en un crédito o saldo del imputante. La imputacién no
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es ejercicio de un derecho potestativo cancelatorio, sino una cir-
cunstancia que afecta a la cuantia del crédito y que se opone a la
demanda, razon, por la cual puede ser aducida no solamente por
el deudor, sino también por un tercero a quien interese la cuantia
del crédito, v. gr. por el fiador”.

“No existe compensacion, ni imputaciéon cuando el dador
reclama la disminucién de su deuda por razones especiales, V.
gr., cuando pide que se le disminuya el precio, en el contrato de
compraventa, o la remuneracién en el contrato de obra (arts.
205, 368, ap. 2.°), porque se le reduzca la pena condicional (art.
163, ap. 3.°). Aqui no se trata, como en la compensacibn, de un
crédito andlogo que opone el deudor, ni se trata tampoco, como
en la_imputacién, de tener en cuenta simplemente una partida
para rebajarla de la deuda, sino, en el precio, cuando se trata
de la compraventa, y en la remuneracion, cuando se trata del
contrato de obra, de una reclamacion que el deudor entabla con-
tra la demanda pidiendo la modificaciéon del contrato, y en la
pena convencional de un derecho potestativo del deudor que se
ejercita al amparo del Juez”.

“De la .compensacion hay que distinguir el derecho de re-
tencion, tanto el derecho de retencion de caricter personal, re-
glamentado por el art. 82, como el derecho real de retencién del
art. 895, Codigo Civil; para el ejercicio de este derecho, no se
requiere que haya analogia entre ambos créditos y si, en cambio,
que exista conexion real. Si ocurre que, existiendo esta cone-
xion, los dos créditos son andlogos, v. gr., porque una de las pres-
taciones versa desde el primer momento sobre dinero y la otra
se convierte en pecuniaria en forma de indemnizacion, el deudor
puede optar entre oponer la excepcion de contrato incumplido o
entablar la compensacion. Asi, por ejemplo, el patrono que adeuda
salarios y se haya asistido de un derecho de indemnizacién por
dafios sufridos anticontractualmente, puede rehusar el pago de
los salarios hasta tanto que se le resarza el dafio, o compensar
entre si ambos créditos. Si la declaracién del patrono es ambi-
gua debe, en la duda, interpretarse como compensacion, ya que
esta arroja un resultado mas sencillo y, practicamente, no impli-
ca para la otra parte mas carga que la retencién. En derecho
alemén se discuti6 durdnte mucho tiempo si el deudor podia ejer-
citar un derecho de retencion contra un crédito que no pudiese
saldar mediante compensacién (art. 125, Cod. Obl) General-
mente, los autores se inclinan por la afirmativa, teniendo en
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cuenta que la compensacién y la retencion son actos sustancial-
mente distintos en cuanto a su estructura juridica. Pero como
practicamente la retenciéon representa para el deudor lo mismo
que la compensacion, puesto que en ninguno de los dos casos en-
tra en posesién de su dinero, el Tribunal Supremo deniega al
deudor que no tiene derecho a compensar, el derecho de reten-
cion. Es la solucion que nos paréce también mas indicada res-
pecto al Derecho suizo, pues la finalidad del art. 125 y sobre to-
do la del art. 340 quedaria en muchos casos frustrada, si el deu-
dor pudiese conservar en sus manos por virtud de un derecho de
retencion el dinero que debe, segtin la voluntad de la ley, pagar
al contado.

IO Vo
DE LA CONDONACION

Art, 1298—‘De cualquier modo:
- que se pruebe la remisién o perdén
voluntario hecho por el aceedor, ter-

mina la obligacién’’.

Referencias: Cédigo espaiiol, art. 1187; argentino, 873 y 874; uru-
guayo, 1474; japonés, 226; alemdn, 397; chino, 343; polaco, 270; pe-
ruano, 2244; mejicano, 2209,

La condoqacién es acto abdicativo por parte del condonan-
te, que renuncia a un derecho; no lo transfiere o sustituye; por
lo que la obligacion se extingue en forma absoluta. La posibili-
dad de 'ta'l remision, se explica de inmediato considerando que
todo crédito, como todo derecho privado subjetivo, es de interés
fundamentalmente sélo del titular y como tal renunciable. Se
cg}lll)l‘ellde, por lo demas, que ciertos créditos no son, por excep-
c1on, 1'@1‘1ur1(:1ables de antemano; ejemplo, el proveniente de res-
ponsab1l1dac_1 delictual o contractual por dolo o culpa lata, el de
r@clamar ahm_entos. No basta que tenga lugar la renuncia; pre-
cisa en c-ualc_l}uer forma, que el deudor la acepte; antes, es una me-
ra policitacion. Es en tal sentido que se dice que la remision es
un acto bilateral. “Mientras que otros derechos, —escribe von
Thur—, sobre todo el de propiedad y los demas derechos reales,
pueden extinguirse por la sola declaracion de su titular (renun-
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cia), tratandose de la extincion de los créditos, el B. B. G. art.
115, exige un acuerdo entre el acreedor y el deudor, es decir, un
contrato cancelatorio, el que a diferencia de la renupcia suele
darse el nombre de contrato de remision, de deuda. Solamente el
crédito nacido de legado puede, segtin el art. 577, Codigo Civil.
repudiarse, es decir, cancelarse por la declaracion unilateral del
acreedor”.

De lo anterior desciende que la remisién, como cualquiera
renuncia a un derecho, es revocable por el declarante hasta an-
tes que haya sido aceptada por la otra parte, pues a partir de es
te momento se ha creado en la tltima un derecho consistente en
que no le sea exigible la obligacién en que vino a converger la

remision '(Ferrini).

La condonacién importa una liberalidad, una renuncia gra-
ciosa. De otro modo se trataria de una novacidén, una dacidén en
pago, de una transaccién, de una compensacion. Por lo tanto, la
condonacion debera quedar sometida a las reglas de fondo de las
donaciones, aunque no a las de forma; y como se trata de una re-
nuncia a un derecho, sera menester que el condonante tenga capa-
cidad para disponer a titulo gratuito y el condonado para ad-
quirir.

Asi que no puede hablarse de una remision a titulo onero-
s0; lo que implica una contradicciéon i adjecto Esto se compren-
de perfectamente si se repara en que la remisién es un acto abs-
tracto, en el cual no hay por que investigar si se produce en vir-
tud de una causa donandi o no. El caracter gratuito resulta del
efecto propio de la condonacion: la extincion pura y simple del
crédito, sin que derive una contraprestacion, en cambio, en fa-
vor del condonante. La condonacion es, pues, un acto sui géne-
ris, que puede consistir sea en un contrato de liberacion del deu-
dor, como en la aceptilatio en el derecho romano (y en el cual
caco va insita dentro del contrato, la circunstancia del animus
donandi, sin que ésta empero tipifique al contrato), sea en una
mera renuncia por el acreedor a exigir el crédito, como era el

pactuimn de non petendo.

Ta remisién es necesariamente un acto voluntario. Esto es
obvio. De ahi que el art. 1298 hable de “perdén voluntario”.
7
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En si, la condonacion puede manifestarse como un acto in-
ter viwos o mortis cansa. Aqui tnicamente se trata del primer ca-
So; por eso es un contrato. La remision por disposicion de ulti-
ma voluntad, queda sometida a la disciplina propia de tal figu-
ta.

“La ren:ision puede condicionarse siempre que las partes
la relacionen con la causa, de tal manera que caduca en caso que
tal causa 1o se verifique o en caso de que ella no tenga validez
legal o de que no se verifique. Créditos condicionales o a plazo
no pueden ser remitidos con efecto inmediato y tampoco créditos
futures o los que puedan adquirirse en el futuro”. (Warneyer)

i Puede también la remision quedar sometida a un plazo ini-
C}al; pero ella no se compadece con la estipulacion de un plazo
final, pues se trataria entonces simplemente de un. aplazamiento.
No requiere decirse, de otra parte, que el crédito al que se re-

nuncie pueda ser indiferentemente puro o modal. Puede también
concernir a un crédito futuro.

La remisién es un acto abstracto, es decir, desvinculado de
fausa; por lo tanto, aquella resultara inatacable en base a que
la causa para proceder a la condonacion fuera defectuosa. Este
caracter abstracto de la remision se destaca de la Exposicién de
Motivos del B. G. 1. en que se dice: “Para la eficacia, de] con-
trafo (de remisién) no es necesaria la indicacién de la causa. La
eficacia del contrato no queda excluida por el hecho que los con-
trata&nte's .hayan previsto determinada causa que no exista o que
sea invélida. Las prescripciones sobre repeticién por razon de
prestaciones ilegitimas quedan inafectadas”. (Staudinger).

La renuncia comporta un acto de disposicion: el acreedor
renuncia a un crédito es decir, a algo que forma parte integran-
te de su patrimonio. De este modo, deben concurrir en el remi-
tente tanto la capacidad general para celebrar negocios juridi-
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cos como la especial relativa al poder de disposicién scbre el cré-
dito de que se trate.

La remisién puede probarse “de cualquier modo”. Esto im-
porta que la misma no se presupone. La condonacién, por lo de-
mas, puede manifestarse en forma expresa o tacita. Si expresa,
no requiere sin embargo términos sacramentales. Si tacita, que-
da librada a la apreciacion del Juez. El Codigo se refiere a un
caso de presuncion de remision (art. 1301). Es un caso de pre-
suncion juris et de jure. En cierta forma el mero transcurso del
tiempo, capaz de causar prescripcion, importa en buena cuenta
una ticita remision de la deuda. Pero de todas maneras, la re-
misién no puede presuponerse; ha de ser probada por algtin me-
dio: nemo ture suo repuntiasse facile praesumitur.

Si la obligacién que se quiere remitir esta sujeta a formali-
dad ;la condonacién debe hacerse en igual forma? Es este un
punto susceptible de decisiones encontradas. Es digno de recor-
dar el art. 115 del Codigo suizo, que no exige en el supuesto in-
dicado, formalidad alguna. Pero el articulo es criticado. El dere-
cho inglés impone que cuando el contrato debe ser hecho wunder
seal, la condonacion ha de efectuarse en igual forma (Anson).

De atenernos a los términos del art. 1298 no precisaria re-
currir a formalidad alguna para la aceptacion de la voluntad
condonatoria, aunque la obligacién remitida se encontrase su-
jeta a ella. El efecto de la remision es extinguir la obligacion,
como lo dice el art. 1298. Tal perdén voluntario puede ser total
0 sélo parcial, en cuyo tultimo caso queda subsistente la obliga-
cion por el resto. Puede también limitarse. cuando hay una plu-
ralidad de deudores, a uno o algunos de ellos, sin comprender a
otros (pactumn de non petendo in personam), o puede ser una
renuncia al crédito en lo absoluto (pactum de non petendo
in rem). Puede también consistir s6lo en una renuncia a cier-
tos efectos inherentes al mismo, como por ejemplo siendo él sine
dies, declararse que no sera exigible sino después de trascurrido

cierto plazo.
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Art. 1299.—‘‘El perdén hecho a
uno de los deudores solidarios ex-
tingue la obligacién si el acreedor
no se reservd el derecho de cobrar a
los otros, En este ultimo caso el per-
dén es de la parte que debia pagar
el deudor solidario’’.

Referencias: Digesto lib. 46, tit. 4, fr. 16; Ub. 2, tit. 14, fr. 1, pd-
rrafos 5 y 25; Cédigo, Lib. 2, tit. 3, 1, 18; Cédigo francés, art. 128; ua-
liano, 1281; venezolano, 1349; argentino, 881; uwruguayo, 1521; japonts,
828, 2.° y 531; brasilero, 1055; peruano, 2245,

‘El articulo estaba demas, recordando el dispositivq de.1~ art.
1216. Cornejo se expresa sobre este articulo en los siguientes
términos: “la disposicién de nuestro articulo 1299 no haf:e sino
ratificar lo dispuesto en el articulo 1216. Esta disposicion (la
del citado articulo del Cédigo francés) parece ser un recuerdo
de las reglas del derecho romano sobre la aceptilatio, que desde
el punto de vista de sus efectos era equivalente al pago. No obs-
tante, Pothier daba otra solucién. Era menester, segtn €l, exas
minar con que intencién el acreedor habia consentido en la remt-
sion de laydeuda. Y de aqui que en la duda debia considerarse
como si hubiera renunciado simplemente a la parte de la obliga-
cion que incumbia al deudor liberado porque, en efecto, las re-
uncias 1no se presumen y deben interpretarse en sentido restric-
tivo. El legislador (el francés) ha incurrido en error, contradi-
ciendo aqui la doctrina de Pothier, aplicando a la remision de
deuda una decision que nace de una concepcioén del todo diferen:
te. Ha desconocido asi el principio de la interpretacion que aca-
paics de recordar. Por eso la disposicion del art. 1285 ha sido
muy criticada (Baudry Lecantinerie; tomo III, N.* 1791, citan
do en su apoyo a Colmet de Santerre, Demolombe, Laurent y
HUC)- Cuando 1a obligacion es indivisible, la liberacion consen-
tida por el acreedor g favor de uno de los deudores es relativa y

puramente personal. Tos otros obligados no pueden invocarla
(art. 1206)”
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Art. 1300—‘‘La condonacién he-
cha a uno de los fiadores no extin-
gue la obligacién del principal ni
de los demads fiadores’’.

Referencias: Digesto, lib. 46, tit. 1 fr. 60, 68, pdarrafo 2; Céddigo
frameés, art, 1287 ; italiano, 1282; espaiiol, 1190 in fine; argentino, 880 y
§82; wenmezolano, 1350, in fine, 1351 y 1352; japonés, 529, 530 y 533;
portugués, 816, in fine y 817; peruano, 2246; mejicano, 2211,

La suerte de la obligacién accesoria no compromete a la
principal. De aqui que la remision de un derecho accesorio, co-
mo es la fianza, no importa la del derecho principal, el crédito
frente al fiado. Empero la remision en favor del fiador puede
implicar la de la obligacién del deudor principal, si tal resulta
ser la voluntad del acreedor, sobreviniendo entonces una pre-
suncién simple de condonacion.

La remision en favor de uno de los fiadores no acarrea la
de los otros. Esto se funda en que la remisién que se hace con
relacién a un fiador tiene un caracter personal; y de otra parte,
1a renuncia a un derecho debe interpretarse restrictivamente.

La disposicion a que se contrae el numeral 1300, debe apli-
carse a toda clase de fiadores, a los simples como a los solida-
rios. La ley, en efecto, no distingue; estd concebida en términos
generales.

Por aplicacion del principio de que lo accesorio sicue la
suerte de lo principal, es evidente que como la fianza gs una
obligacion subsidiaria, dependiente de la principal, condonada
ésta se extingue aquella. Se trata, pues, de un caso de perdén que
opera in rem, e importa el reverso de lo dispuesto en el art. 1300.
En el Codigo espafiol (art. 1195) se indica que la condonacién
de la obligacién principal implica la de las accesorias, y no vi-
ceversa.
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;Puede el acreedor condonando al deudor, reservar sus de-
rechos contra los fiadores? La opinién prevaleciente esta por la
negativa. Si fuera de otro modo, resultaria ilusoria la libera-
cion del deudor, por las acciones de regreso ejercitables por los.
fiadores.

Art. 1301.—*'Habri remisién de
la. deuda cuando el acreedor enfre-
gue voluntariamente al deudor el
documento original en que constara
la deuda, si el deudor no alegare
que la ha pagado’’.

. Leferencias: Digesto, Lib. 2, tit. 14, fr. 2, parrafo 1; Cddigo, lib. 8,
it. 43, ley 14.—Cddigo francés, art. 1282 a 1284; italiuno, 1279; espaiiol,
1188 y 1189; argentino, 877 a 879 y 884; austriaco, 1428; chileno, 1654,
875 y 876; japonés, 538; holandés, 1475; brasilero, 1033.

La entrega del documento original hace presumir que el
d_eud?,r queda liberado. Se trata, como resulta del término “ori-
ginal” empleado, de documento privado. El Codigo no se ocupa
del caso de que la deuda conste de instrumento ptiblico, como
ocurre en otros Codigos, en que se prescribe que la entrega del
primer testimonio del instrumento hace presumir, salvo prueba
en contrario, la liberacién del deudor.

‘:‘La presuncién del articulo 1301 es perfectamente expiica-
gle. La escritura constituye la pr{:eba del derecho que el acree-
dgreiﬂflgiliﬁzz? el deudor ; despojarse de esta prueba, entregan-
destinads o eg&;‘lraQ?el mismo contra el cual el do_cumlento esta
B i <1:ce1 una obligacion, es testimoniar la .volunj
elidindE T pawzcif su derecho, sea que el derecho no exista, s
gratuita al deu dgr Hsas‘ria que el acreedor Iilacgga de ¢l 1em]§10n
Aot ecte Thersdn i Y, pues, gran prqbabl idad de que el leu-

Y therado, bien por el pago que él ha hecho o por la libe-
Ir ahdai e le ha ofrecido. Es sobre esta probabilidad que l2
oy: Estaliee T Presuncion de liberacion. Si ha habido pago, la
presuncion de liberacién se justifica perfectamente, pues lo usual
Srdie =l acr.eedo.r entregue al deudor el titulo en que consta
la deuda extinguida; lo que dispensa a las partes de producir
carta de pago. La presuncién de liberacion se justifica tambiér
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cuando el acreedor entiende hacer una liberacidén a su deudor;
la tradicion del titulo reemplaza, en este caso, la tradicion de la
cosa donada; tradicién que es necesaria cuando la donacién no
es hecha por acto notarial”. (Laurent).

La presuncion del articulo 1301 es duris et de ture. Es la’
{inica presuncion de tal caracter establecida sobre la materia.
Otras presunciones no tedrian sino el caracter de iuris tantuin.
libradas a la apreciacion del juez.

La entrega del titulo para que produzca la liberacion del
obligado debe ser voluntaria, es decir, dninio remittendi debitum,
como aparece del articulo 1301. Efectivamente, la presuncion de
dicho articulo careceria de fundamento si el documento hubiese
llegado a manos del deudor por hurto o por abuso de confianza
por él cometido, o por pérdida de manos del acreedor, o si la en-
trega ha sido hecha por error.

“La restitucion del titulo original del crédito —se lee en
Ricci— en forma privada, hecha por el acreedor al deudor, im-
plica segtin el articulo 1279, remis:on de la deuda cuando es vo-
luntaria. :Qué entiende ¢l legislador por remision volunta-
tia? ¢Basta acaso que la restituciéon no cobedezca a coaccidon y
cue proceda de la libre voluntad del acreedor para que im-
plique remisién de la deuda? No es posible que haya sido tal el
pensamiento del legislador. En efecto, el acreedor puede haber
entregado el titulo al deudor en depésito, para negociarlo o pa-
ra otro fin cualquiera. Es cierto que en este caso el acr eedor 10
ha tenido precisamente la intencién de remitir la deuda; y sin
embargo, ha entregado voluntariamente el titulo 0110mal a su
deudor ; luego, la entrega voluntaria no hay que entendeyh en el
sentido de excluir toda coaccion que mflu_vese sobre el acreedor,
sino en atribuir a éste la intencion de perdonar la deuda mani-
festada en el acto espontaneo de la restitucion del titulo. De aqui
que la sola posesion del titulo por el deudor no implica remi-
sion, pues €ste debe probar, ademas, que el acreedor le condona
2 deuda. En otros términos: al exigir la ley la restitucion vo-
fantaria del titulo, para liberar al deudor, éste debe probar to-
dos los extremos, cuyo concurso se exige para su liberacion; y
tomo estos extremos son dos, ¢l hecho material de la restitucion
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hecha por el acreedor al deudor y la voluntariedad en el sentido
explicado, el deudor debe probar que hubo restitucion y que fué
voluntaria”,

La entrega debe ser hecha por el acreedor o quien legitima-
mente lo representa, al deudor o a quien lo representa legitima-
mente, Solamente en tales circunstancias puede considerarse
existente la presuncion de liberacion. Sélo el acreedor puede por
determinacion de su voluntad liberar al deudor, y sélo la exis-
tencia en poder del deudor del documento puede ser acreditativo
de ello, pues si la entrega se hiciese a tercero, podria reputarse
hecha por via de depésito o de cobranza. '

La circunstancia de la posesion, del titulo original en manos
del obligado debe hacer presumir, por ese simple hecho, la entre-
ga voluntaria de dicho titulo por el acreedor. No se trata aun de
adelantar opinién sobre si el efecto de tal entrega, la liberacion
del deudgn:, debe presumirse en virtud de pago efectuado o de
una 1‘('31‘!‘115161_’1. Ahora tnicamente se trata de presumir el carac-
ter voluntario de la entrega, por el simple hecho de tener el deu-
dor en su poder el titulo de la obligacion, el documento original.

Pero €sa presuncion puede ser apartada, es decir, ser objeto
de demostracion en contrario por el acreedor, que establezca que
el documento ha ido a poder del adversario sin la voluntad de
aquel; por extravio, robo, sorpresa, engafio, violencia. El Co-
digo argentino dispone sobre el particular “siempre que el do-
cumento original de donde resulte la deuda se halle en poder del
deudor, se presume que el acreedor se lo entregd voluntariamen-
te, salvo el derecho de éste de probar lo contrario”. Salvat co-
menta asi: “la ley ha querido con esta disposicion dejar expre-
samente resuelto un punto de la mayor importancia y que habia
dadp lugar a grandes controversias en el derecho francés., Ordi-
nariamente, cuando el documento se encuentra en poder del dett-
dor, es porque el acreedor se lo ha entregado voluntariamente. Es
en esta circunstancia que se funda la presuncion de la ley: prea-
sumphio sunuter ex eo quod plerumque fit. Esta presuncion no
es ahsoluta, sino simplemente juris tantum, como resulta del tex-
to expreso de la ley, que deja al acreedor el derecho de probar
lo contrario, es decir, que el documento se encontraba en poder
del deudor por otras causas, por ejemplo, por haberle sido sus-
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traido, por haberlo perdido, etc. Debe admitirse, a este efecto,
toda clase de medios de prueba, inclusive la prueba de testigos y
la de presunciones, porque se trata de probar un simple hecho”.

La entrega del documento es prueba de liberacion del deu--
dor. Esto es indiscutible. g}’ero de qué clase de liberacion? ;De
un pago o de una remision? La cuestion ha sido objeto de d151-
dencias entre los autores. Del tenor del articulo 1301 resulta que
debera presumirse que hay remision; pero esta presuncidon que-
dara destruida si el deudor alega que hubo pago. Sin embargo,
la pr esuncion en favor de una remision antes que de un pago, es
mucho menos enérgica. de lo que pudiera suponerse. Basta, en
efecto, que el deudor alegue que ha habido pago, para que la
remision quede descartada. En el hecho, fundamentalmente re-
sulta que la presuncién es en favor de un pago. Esta misma in-
terpretacion deducen la mayoria de los comentaristas del Codi-
go argentino del articulo 877 de tal cuerpo de 1eyes. articulo del
que es copia el 1301 del Codigo nacional. La opinion disidente
no parece, en efecto, prmpemble Dicha oplmon estima que no
basta con que el dcudm alegue €l pago, sino que debe probarlo;
arguyendo que la opini6én contraria reposa en un doble error. El
primer error es considerar que la remision es siempre un acto
gratuito, siendo asi que puede ser oneroso. £l segundo error
consiste en sufrir la influencia de la doctrina franccsa sobre la
111tcrpz'ct'u,10n del art. 1282 del Code Civil, siendo asi que éste
simplemente impone una presuncion de ]1lJe1ac1on v el articulo
877 del Codigo argentino habla de remision. Pem en cuanto al
prlmer error 1mput'1do lo cierto es que efectivamente la remi-
sion entrafia siempre un acto de liberalidad; estando definido
el criterio juridico sobre tal punto. Y en cu’mto al segundo error
imputado, el 1282 del Codigo francés, al hablar de remise volon-
taire, se refiere a tradicién, a entr ega del titulo causante de li-
heracion sin especificar si ésta respecta a un pago o a una condo-
nacion. El articulo 1301 del Cédigo nacional (correspondiente
al 877 del Codigo ar ncmmo) no habla de liberacién directamen-
te; pero si de las dos formas en que ésta puede manifestarse, por
remision o pago. Queda, pues, por esclarecer la preferencia
presuntiva de la lcy, asi como tratandose del articulo 1282 del
Cndtgo francés la cuestion estriba en saber también si la presun-

cién se inclina en favor de una o de otra forma.
8
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Del tenor de los términos literales del articulo 1301 resulta
que basta que el deudor alegue que ha pagado, para que se consi-
dere que ha habido pago y no remision. No dice la ley que deberd
probar el hecho del pago, como ocurre en otros Codigos, por
ejemplo el espafiol (art. 1188), el chileno (art. 1654). La reco-
mendacién de pracswnptio sumitur ex co quod plerumgque fit,
conduce ademas a dar la preferencia al pago sobre la condona-
cion. Lo mas comim es que el acreedor entregue el documento
de la obligacion porque ha recibido su pago, que no porque ha
hecho renuncia a ella. Ademas, interpretar en tal modo la ley es
mas favorable al deudor, pues a éste conviene mas que se consi-
dere que hubo pago y no remision, por las acciones recursorias
del solvens contra los coreos solidarios o para el efecto, si el pa-
go fué hecho por el fiador, del ejercicio de la accion respectiva
contra el deudor principal; y porque no queda expuesto a los
efectos de la colacion, reduccién, revocacion por ingratitud, que
ocurren tratén_dose de donaciones. Esto tltimo sobrevendria,
¢aso que se estimara —criterio por lo demas impugnable, como
lo hemos expresado anteriormente que la condonacion debe ser
considerada como una donacién, para el efecto de sufrir las re-
glas establecidas para esto: y no se la apreciara como un acto
abstract(?. aunque conteniendo la caracteristica de importar un
acto de liberalidad; de tal modo que asi no cabria aplicar tales re-
glas formuladas para 1a donacién en particular; salvo que se
tratara de una com}ogmoiﬂm niortls causa; supuesto que no cae
gg::gg ccllg 11;'1‘; fl%_isrt:;nmtl_ca del titulo que ahora examinamos, sino

as reglas propias de tal figura.,

w (ﬁi lzl_cclﬁ?fiea?clc_} 10 anlprir’n', las dificultades y hesitacio-
14 concebiny e]] ’lrti(:[?md] el 1£1te1'1')1'(3’te ante la fm'!n.z} como es-
didiy ners de( % U]‘J ]J _SO.T. (_,onvema mayor precision o clari-
oAk e (3 u )i_elq §1d() ]?1'efc1'1bic, en verdad, EldO])tzu'
Va* Thas fckcta) fl‘v_[ Codigo francés (art. 1282), cuado formula
o g:}ﬁfiﬁ;}‘s&G%CR:I‘}C-FLfd.e liberacién, sin pronunciarse sobre si
misién, o \-'iCC\'cr:qp?[)e ?16%1(:]2{’ que h.ubn pago mas ]Jl}(?l"l. que re-
sy Bloann ] ' m \cs_r) Bibiloni con su caract;eristlcg agu-
LTI oAl el articulo 877 del Codigo argentino v justifi-
car su 11']0(111:!(321(:1()11 en el sentido antes eshozado, escribe: “No
hay motivo para optar por una u otra solucion. Basta crear fren-
te al acreedor Ia presuncion jypis et de ture de la liberacion del
deudor, cuando concurran Iag condiciones exigidas por el articu-
lo propuesto. Pero declarar sobre Ia base de un hecho que por si
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no lo decide, que hubo pago, el cual crea acciones de regreso v
dispensa de obligaciones frente al acreedor y sus herederos, o
que hubo donacion, que autoriza relaciones juridicas nuevas y
reclamos eventuales, es arbitrario. La ley no puede tomar posi-
cion en esas cuestiones. Las partes probaran, si lo pueden, lo que
convenga a su derecho”.

El Anteproyecto consignaba un precepto (el numero 267)
destinado a indicar que “la condonacion por entrega del docu-
mento original, en relaciéon a los fiadores o codeudores solida-
rios, produce los mismos efectos que la .condonacion expresa’.
Este precepto fué testado en el Codigo. En realidad era él dis-
pendioso.

Ya el derecho romano distinguia el pactim de non petendo
i personain ¢ in rem,; y Pothier recogio esta distincion, con la
remision personal y la real. Una y otra dependen de la voluntad
del condonante. La ley al establecer determinados efectos sobre
la extincion de la remision, no hace sino interpretar presuntiva-
mente esa voluntad. No hay diferencia fundamental entre la re-
mision expresa o tacita, sobre el particular. La remision se repu-
ta que obra in rem cuando fué hecha con respecto a uno de los
dos deudores solidarios, por lo que quedan libres los otros (art.
1209). En caso de que fuera hecha en favor del deudor princi-
pal obra también con el caracter de real, librando a los fiadores;
creyendo nosotros que en este caso no cabe voluntad en contra-
rio. En cambio, se reputa que la remision es personal, si fué
hecha con respecto a un fiador; por lo que el deudor principal v
los cofiadores se mantienen obligados (art. 1300). Estas reglas
de interpretacion presuntiva de la voluntad del remitente, no se
alteran porque la remision sea expresa o tacita, pues derivan de
principios generales, inafectables por la mera forma en que se
produzca la condonacién. Y en todo caso, la remision tacita,
por la entrega del documento, debe reputarse como real, por el
hecho mismo en que consiste, de que el acreedor se despoje del
unico medio que tenia para accionar por causa de su crédito,
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Art. 1302 —‘‘La devolucién vo-
luntaria de la vrenda, causa solo la
remisiéon del derecho de la prenda,
pero no la condenacién de la deu-
da’’.

Art. 1303.—'‘La existencia de la
prenda en bpoder del dendor hacs
presumit la devolucién voluntaria,
salvo el derecho del acreedor a pro-
bar lo contrario’’. 3

Referencias: Digesto, lib. 2, tit. 14, fr. 3; Cddigo francés, art. 1286;
ataliano, 1282; chileno, 1654 ; uruguayo, 1522; wvenezolano, 1342; argen-

tino, 886 y 887; espaiiol, 1191; brasilero, 1054; peruano, 2248; mejicano,
2212.

COlno es sabido, se puede renunciar a lo accesorio sin que
e}lo signifique renunciar a lo principal. La renuncia a la garan-
t{a p_rendaria, al derecho accesorio, que se manifiesta por la res-
titucion de la cosa en que consiste tal garantia, no puede signifi-
car, pues, renuncia al crédito mismo, al derecho principal. Igual
ocurre tratandose de reuncia a cualquiera otra garanfia, como
seria por ejemplo la renuncia a una fianza, la cancelacion de
una hipoteca, la restitucién de un inmueble dado al acreedor en
calidad de anticresis. La disposicion, por lo demas, es superflua:
bastzm: los principios generales. “El articulo 1286 (del Codigo
fl‘apC_EfS, gmfllt_:)go al 1302 del Codigo nacional) formula una pro-
posicion 111_u’t11 - .. Lo que explica la presencia en la ley de esta
Sfff"??ffc’{fmf)“, ¢s que ella es la reproduccion de un pasaje de
Pothier (Baudry Lecantinerie et Barde).

El abandona de 1a prenda podria servir, junto con otras
pruebas, como una presuncion simple de liberacion del deudor.

En cuanto al art. 1303 es reproduccion del art. 887 del Co-

dlgo argentmo: En muy pocos Codigos se encuentra disposicion
analoga. Y’ evidentemente, ella carece de razén de ser, especial=
mente tratandose de la condonacién. La devolucion de la pren
da no es prueba C!B remision; carece por lo tanto de objeto esta-
blecer la presuncion del caricter voluntario de la devolucion.
Tl‘Qtilﬂf!OSC de la devolucién del documento en que consta la
pbligacion, que si es demostrativa de la liberacién del deudor, es
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de presumir que tal devolucién se hayva hecho voluntariamente,
debido a que quien pretenda demostrar que tal devolucion no se
hizo voluntariamente, le incumbe probarlo. Por eso es que algu-
nos Codigos prescriben que siempre que el documento se en-
cuentre en poder del deudor, se presumira que el acreedor lo en-
trego voluntariamente, salvo prueba en contrario.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

En el derecho romano se conocia ademas de la remision
cancelatoria del crédito (aceptilatio), el llamado pactum de non
petendo, o sea, el compromiso del acreedor de no reclamar la
obligacion, de lo que derivaba para el deudor la exceptio pacto.
En el derecho moderno ambas formas resultan plasmadas en
una: la remisién propiamente dicha. “En derecho actual —se lee
en von Thur;— no se distingue entre estas dos clases de remi-
sion: el acto por el cual el acreedor promete no hacer efectivo el
crédito o no demandar, es sencillamente una remision y destruc-
ye el crédito sin necesidad de que el deudor se acoja a ninguna
excepcign en sentido técnico. Hoy, solo en casos excepcionales,
puede admitirse la existencia de un pactum nom petendo, cuan-
do el acreedor tenga especial interés en conservar el créd’ito que
no quiere hacer efectivo contra el deudor, verbigracia, cuando
desee eximir al deudor de su deuda pero reteniendo la prenda
constituida por él, o cuando sin demandar al deudor quiera ha-
cer uso de su crédito para fines de compensacion, o cuando las
partes convengan que el acreedor renuncie al capital, pero con-
servando su derecho a seguir percibiendo los intéresés_ L
dose de titulos y valores, la remision que no vaya acompafiada de
la entrega del titulo sélo surte los efectos‘,’de un pachimde o
petendo, es decir, engendra una excepcion que
puede oponer al acreedor remitente, pero no g
portador del titulo que lo adquiera de buena fe’.

En el derecho germano se conoce el llamadg
531 negativo de derecho (art. 397, 1?11 2). Al respecto escribe

ank: EI mismo efecto como en el contrato de remisin, fiene
un convenio entre el acreedor y ;31 d]et]ulor, mediante el cual el
acreedor reconoce que no existe la obligacién, et
ne doble funcion. ; Ftl 5 Tal conlells

En caso de que no haya existido la obligacion, el contrato
comprobard tal falta de existencia de la obligacion, En cambio,
cuando haya existido la obligacion, el contrato causara su extin-

el deudor solo
endosatario o

econocimien-

£
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cion. El dar y aceptar un recibo puede significar un contrato
de reconocimiento negativo; por regla general, este hecho no sig-
nifica tal contrato”.

Por estas caracteristicas se distingue esta sobreespecie de
remision, este reconocimiento negativo de deuda, de la remision
propiamente dicha. Pero aquella no parece hubiera estado pre-
sente ante la mirada del codificador nacional; no obstante, no
se descubre inconveniente para que se aceptara su funciona-
miento en la practica.

Puede presentarse algiin caso de remision forzosa del cré-
dito, cuando concurriendo varios acreedores, la mayoria dentro
de ciertas proporciones, acuerdan un convenio respecto a un
deudor en falencia. Es el caso que contempla nuestra ley de quie-
bras en su art, 104.

TITULO VI
DE LA CONSOLIDACION
(arts. 1304 a 1300)

Art. 1304. — “‘La consolidacién
operada en la persona del acreedor
o del deudor solidario, sélo extin-
gue la obligacion hasta la concu-
rrencia, de su respectiva parte’’.

3 f.?..ff;{)p;?f?v;l?;(rsl: f?‘lf;?‘.to Vlfb; 34, Ht./f], fr. 21, pdrrafo 1; Lib. 46, tit.
1197 5 19965 subey, 1200090 francés, art. 1209 a 1301; italiano, 1194,
argentino 86{9l7 8’(‘('-18; Portugués, 796 y 766; espaiiol, 1192 y 1194;
e 1":6{! J‘),Achu!mlw_, 1665 y '1668; wruguayo, 1544 1y 1545;

y 1004 Yy 1365, boliviano, 894 y 800; ruso, 129; japonés, 520 y

438; brasilero, 1094 v 1057. Yy { % ¢
G44; mejicang, 2204 ;, ;;;75 perwano, 2249 y 2250; turco, 116; chino,

“Hay confusion —
lidades contradictorias ¢
la misma persona; como
podria ser acreedor de
tingue”.

efine Josserand— cuando las dos ca-
¢ acreedor y deudor estan reunidas en
@sta_s calidades se excluyen, como no se
St mismo, la relacion obligatoria se ex-
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Tal extincién se produce no porque la confusion constituya
en si un medio de extincion de !a obligacion, sino porque hay una
imposibilidad de ejecutarla, resultante del simple hecho de la
reunion en la misma persona de las calidades de acreedor y
deudor: Nemo potest a semetipso exvigere. De lo anterior deriva
que la consolidacion no opera sino en la medida de tal imposibi-
lidad; ella no produce a diferencia del pago, un efecto extintivo
absoluto. Por eso la consolidaciéon puede operar solo parcialmen-
te (art. 1305); la verificada en la persona de un acreedor o de
un deudor solidario solo extingue la obligacién hasta la concu-
rrencia de su respectiva parte en el crédito o en la deuda (art.
1304) ; la producida en la persona del fiador, no extingue la obli-
gacion del deudor principal ni la de los otros fiadores; desapa-
recida la consolidacion, la obligacion renace. Como consecuen-
cia también de lo anterior, la deuda extinguida por confusién en
la persona del heredero debe ser considerada para el efecto de
la colacion, y aquel debe declarar las deudas de tal clase.

La confusion puede aplicarse tanto a los derechos persona-
les como a los reales y cualquiera que sea la naturaleza, el ob-
jeto o la causa de las obligaciones. No importa tampoco que la
obligacion esté sujeta a alguna modalidad, o que ella sea civil o
natural.

La consolidacion sobreviene por cualquier hecho idoneo
que causa la reunion en una misma persona de las calidades de
sujeto activo y pasivo de la obligacion. Asi, en caso de sucesion
mortis causa, a titulo universal o singular, de cesidn de cré-
dito, de subrogacion. Bien el deudor puede suceder a la perso-
na del acreedor en el crédito o viceversa, bien un tercero puede
suceder a uno y otro. En el caso de herencia a titulo universal
precisa, desde Iuego, que la aceptacion no se haya hecho hajo he-
neficio de inventario. El usufructuario de wuna herencia, que
tiene deudas en favor de la misma, no confunde su deuda con su
derecho de usufructuario, desde que no es acreedor de la heren-
cia; no habria mdas confusién que tratandose de los intereses,
mientras dure el usufructo. IEs bueno anotar por otra parte, si-
guiendo a von Thur, que “como la obligacién no necesita ser una
relacion juridica entre dos personas, sino que puede darse tam-
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bién como vinculo juridico entre las masas patrimoniales perte
necientes a la misma persona, no se verifica confusion, aunque
coincidan en una las personas del deudor y el acreedor, cuando
dentro del patrimonio del sujeto exista un conjunto de bienes
con existencia auténoma del que forme parte el crédito o la deu-
da. De aqui que no se dé confusién entre los créditos pertene-
cientes al patrimonio hereditario y al heredero, ni mientras la
herencia, sujeta a litigacion judicial, forma un patrimonio apar-
te. Tampoco se produciria confusién si el marido adquiriese con
dinero de los bienes aportados por la mujer un crédito de que
ésta solo responde con sus bienes propios. IEn cambio, se produ-
ce confusion cuando el deudor comiin adquiere durante el pro-
ceso de la quiebra (por herencia, v. gr.), un crédito pertenecien-
te a la masa, pues este crédito, como toda adquisicién realizada

dur’;}nte el proceso de quiebra, forma parte del concurso de quie-
bra”.

Extinguida la deuda
accesorios.

Asi, si se produce confusion entre el acreedor y el deudor
se extmguq la obligacién del fiador, desde que lo accesorio no
puede subsistir independientemente de lo principal. Por eso, en,
general, se puede decir que en tal caso todas las garantias que-
dan extinguidas, o sea, ademas de la fianza, las reales. Demo-
lombe hace notar que, sin, embargo, la fianza subsiste si el fia-

dOI. se obliga donandi causa renunciando anteladamente a re-
petir contra el deudor.

Si la consolidacion s
la obligacion pr
deudor, el fiado
rio no compr

por confusion, se extinguen también los

1dac e produce entre el acreedor y el fiador,
ncipal subsiste, esto es, permanece obligado el
» ¥ se conservan las garantias reales. Lo acceso-
) omete a lo principal.

Si fueran varios log fiadores y la consolidacion se produce
entre uno dc, ellos y el acreedor, los demas quedan obligados. La
consolidacion no es un pago o una abdicacion del derecho; es una
simple 11’“1)051b11_idud de obrar y en consecuencia no tiene por qué
afectarse la exigibilidad de las obligaciones de los otros fiado-
res. Si ellos son solidarios, no pocl1‘21n ser perseguidos sifo por
la deuda deducida la parte que le corresponderia al fiador res

pecto al cual se ha producida la confusion, por aplicacion del
principio de division,
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La consolidacion entre el deudor y el fiador hace que la
fianza devenga ineficaz. Esta se confunde con la obligacion
principal. Pero la obligacion fiduciaria no se extingue respecto
al acreedor; y asi el acreedor tiene una doble accién a ejercer
contra el obligado, como deudor pringipal y como sucedaneo en
la obligacion fiduciaria. Puede, en consecuencia, invocar esta
ultima si, por ejemplo, la obligacién principal adoleciese de un
vicio de anulabilidad que le es particular; el cual no ebsta para
la exigibilidad de la fianza (art. 876), o si la oblicacién fiducia-
ria estuviera mejor garantizada que la principal, por ejemplo,
con hipoteca o prenda.

Si son varios los fiadores y la consolidacién se produce en-
tre elos, ella inafecta la situacion del acreedor; este tendri una
doble accion sobre el fiador subsistente, la que sobre éste incide
como primitivo fiador y la que ha venido a recaer sobre él por
efecto de la consolidacion con el otro fiador. El acreedor elegi-
ra una u otra, segiin su conveniencia, tratindose de fiadores so-
lidarios. Y empleara las dos, si se trata de fiadores mancomu-
nados.

El art. 1304 no hace, por lo demas, sino reiterar lo indicado
en el art. 1200, ubicado en el titulo referente de las obligaciones
solidarias. La confusion puede producirse entonces, no tnica-
mente debido a que el deudor solidario venga a ser heredero del
acreedor, o el acreedor solidario venga a serlo del dudor, sino
en general debido a cualquiera causal que importe (que en una
misma persona se junten las calidades de sujeto activo y pasivo,
con referencia a determinada relacion obligacional de caricter
solidario. La hipdtesis de la confusiéon por razon de herencia, es
Ja mas comtin. Ella es la considerada en el articulo 1209 del Co-
digo de Napoleon. Explicandolo escribe Marcadé: “Cuando el
deudor de un objeto deviene también acreedor del mismo (sea
por sucesion, sea por otra causal) o que reciprocamente el acree-
dor deviene deudor, es claro que la deuda y el crédito se enctien-
tran extinguidos, pues no se puede ser deudor y acreedor al mis-
mo tiempo. Asi, cuando mi tio me debe 1,000 francos y yo resul-
to ser el tinico heredero de mi tio, es claro que no existe mas
deuda ni crédito; cuando yo debo tal caballo a un amigo v yo re-
sulto legatario universal de este amigo, es claro que nc:J hay
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acreedor ni deudor ; cuando yo me he obligado a construir una ca-
sa a Pedro y Pedro me vende o me cede todos sus créditos, es del
‘todo evidente que la obligacién y sus consecuencias desaparecen.
Es lo que el articulo 1300 expresa de una manera mas general y
por lo mismo mas exacta, al decir que la confusion extintiva de
los dos derechos (activo y pasivo) correlativos se opera todas
las veces que las calidades de acreedor y de deudor se reunan en
la misma persona. Importa poco, en‘efecto, por cual causa se ha

operado la sustititucion legal de acreedor a deudor o de deudor a
acreedor”.

Art. 1305.—‘La consolidacion
puede verificarse respecto de toda
1a, deuda o sélo de parte de ella’’.

Referencias: Digesto, Lib. 46, tit. 1, fr. 50; Cddigo argentino, art.
864 ; chileno, 1667 ; wruguayo, 1546; brasilero, 1050; ruso, 129.

COIUP' se ha dicho antes, ¢l caracter parcial que puede tener
la confusion se explica por la naturaleza de ésta, que solo extin-
gue los derechos cuyo ejercicio reulta imposible por efecto de tal
confusion: Confusio magis eximit personam ab actione quan
extinguit obligationem. Asi ocurre si el acreedor no es sino un
coheredero del deudor, al lado de otros, en cuyo caso el crédito
que tuviera contra el {ltimo sélo se extingue en la parte que le
corresponderia pagar como uno de los coherederos; si el deudor
1o es sino un coheredero del acreedor, en cuyo caso la deuda so-
lo se extingue respecto a la parte que le corresponderia cobrar
como uno de los coherederos; si un tercero fuera llamado sélo a
una parte de la sucesién del acreedor y a la del deudor.

Art. 1306.—‘8i la consolidacién
cesare por un acontecimiento poste-
rior que restablezca la separacién de
las calidades de acreedor y deudor
reunidas en la misma wversona, las
partes interesadas seran restituidas
g, los derechos temporalmente extin-
guidos v & todos los accesorios de la
obligacién’’.
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Referencias: Digesto, ib. 5, tit. 2, fr. 21; Cddigo portugués, art. 801;
argentino, 867 ; wruguayo, 1548; mejicano, 1604 y 1605; brasilero, 1502.

Si la confusion solo paraliza la accién porque hace imposi-
ble la exigibilidad del derecho, desaparecido el impedimento, aqué-
lla recobra su eficacia. Esto puede acaecer por diferentes razo-
nes: si la reunién de las dos calidades fuese transitoria o si ella
viniese a caducar, o resultara invalida (por ejemplo el caso de
heredero indigno, la renuncia de herencia, la inoficiosidad o nu-
lidad de lIa memoria testamentaria originaria de la confusion).

No es admisible, por lo demads, que la confusién pueda ser
revocada simplemente por voluntad de las partes, por el mismo
caracter definitivo de ella.

Mas, ¢la desaparicion de la confusion se produce retroacti-
vamente o n6? El interés de la cuestion reside especialmente en
lo que concierne a los accesorios de la obligacién ,sobre todo a
las garantias de la misma, y al efecto que tal cuestion tiene con re-
lacion a terceros.

La doctrina mas segura es la que distingue segtin que la
desaparicion de la consolidacién provenga ex causa nova et vo-
luntaria o ex causa antigua et necessaria. Si lo primero, la cesa-
cion de la confusion no tiene efecto retroactivo. “Es un princi-
pio general —explica Demolombe— que cuando un modo de li-
beracion, cualquiera que sea, se ha verificado en provecho del
deudor, de tal suerte que los terceros, que se encontraban com-
prometidos en la deuda, han adqulndo el derecho de no ser per-
seguidos, no corresponde ya a aquel en cuya persona se ha ope-
rado, el quitarles tal derecho y modifcar su situacién”. Caso de
desmpﬂnuon de la confusién por causa voluntaria y postermi‘
como si proviene de una convencion consentida por aquel res-
pecto al cual se produjo la confusién, como por ejemplo el caso
de cesién de herencia, los terceros a los cuales habia aprovecha-
do la extincion de la obllqacmu podrnn invocar el beneficio de
la confusion; y de este modo las cauciones desaparecen, lo mis-
mo que las garantias reales.

Si la resolucién de la consolidacion se produce por causa
anterior y necesaria a €sta, la obligacion se impone retroactiva-
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mente, vale decir, crga omnes. Efectivamente, la causa de la
confusion se halla extinguida o resuelta in praecteritum. Se in-
dica como casos de esta situacion, los siguientes: 1) si el here-
dero en cuya persona se ha operado la confusion, hace rescindir
su aceptacién; 2) si es declarado indigno de suceder; 3) si el
titulo juridico causante de la confusidn es declarado nulo o res-
cindido; 4) si queda sin efecto por causa de una condicién re-
solutoria; 5) si el heredero gravado de substitucion procede a
la restitucién que estA obligado a hacer.

En los casos primero y segundo reconoce Huc que la causa
que ha producido la confusion ha existido; ésta se ha producido
ex causa antigua; pero ella, al desaparecer, se reputa no haber
e;istido, por lo que desaparece con efecto retroactivo. Se trata,
sin embargo, de una ficcion. Si la regla recomendada para dis-
tinguir cuando la extincién de la confusién opere retroactiva
0 irretroactivamente, quiere apoyarse en determinaciones segu-
ras, debe prescindir de tales ficciones. En el caso de rescision de
la acep_t’aci('m de la herencia, se trata de un hecho posterior a la
confusion, que se produjo desde el momento de tal aceptacién, y
se trata también de un hecho dependiente de la voluntad de la
persona; por ende la extincion de la confusion no debe obrar ex
tuc. I_In. 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 im-

puestta por la ley. Cabe, entonces, aceptar que obre retroactiva-
mente. .

. Ln cuanto al caso tercero, es prefctamente explicable: guod
ninnn est nulliom producit cfectun.

iy ]ill‘.CUanto al caso cuarto, se hace funcionar aqui el efecto
retroactivo que se atribuye a la condicion resolutoria. Pero, con-

‘orme al Codi A ; : y ;
{111(]3])6 al Codigo, ésta no tiene tal virtualidad retroactiva (art.

: L cu.z'mto al caso quinto también se justifica la solucion.
La confusion cesa por la restitucion a la que queda obligado el
g1dvadorcanfly substitucion, encargado de conservar y entregar
los lnenesr al sustituto. “Desde entonces el crédito que el institu-
yente tenia contra él, debe quedar comprendido en el activo a
entregar ; del mismo modo, la deuda del instituyente para el gra-
vado debe ser deducida de los bienes a restituir. Pero, a falta de
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restitucion a hacer a los llamados, la confusiéon permanece in-
mutable”. (Larombiere).

TITULO VII
DE LA TRANSACCION

Art. 1307.—‘‘Por la transaccién
dos o mas personas deciden sobre
algfin punto dudoso o litigioso. evi-
tando el pleito que podria promo-
verse o finalizando el que estd pro-
movido”,

Referencias: Digesto, lib. 2, tit. 15, fr. 1; Cdédigo francés, art. 2044;
italiano, 1764; argentino, 832; austriaco, 1380; espaiiol, 1809; argentino,
832; chilemo, 2446; uruguayo, 2147; venezolano, 1770; boliviano, 1390;
japonés, 695; alemdn, 779; portugués, 1710; brasilero, '1025; peruano,
1702; polaco, 621; chino, 739; mejicano, 2944,

La transaccion es tratada por la generalidad de los Codigos
como un contrato. Los Codigos de Austria, Argentina y Brasil,
la tratan como un medio de extinguir las obligaciones, Y verda-
deramente, este tltimo caricter es el resaltante en ella. Propia-
mente, no puede reputarse como un contrato, en sentido estric-
to, en cuanto €l crea derechos y obligaciones: la transaccién es
meramente declarativa de derechos. Entendidos los contratos en
sentido amplio, la transaccién puede ser apreciada como tal:
aplicindose a ella los dispositivos generales de aquellos, dentro de
la disciplina especialmente estructurada para la institucion.

La utilidad y necesidad de la transaccion, y por lo mismo
la preocupacion de la ley en tratarla, son de instantianea compro-
bacion. Melior et certa pax quam sperata victoria, El profundo
Troplong por eso sugeria: “no se pierde transigiendo, pues cual-
quier sacrificio que uno se imponga, se gana en compensacion el
primero de todos los bienes: la tranquilidad”,

Las partes, transigiendo “‘sin intervenciéon de la autoridad
puiblica o de terceros, resuelven sus conflictos. En otras pala-
bras, ellos mismos se hacen justicia (Rosseti).



444 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

El articulo 1307 define la transaccion. £l es, en buena cuen-
ta, reproduccion del 1702 del Coddigo derogado. Se trata de una
expresion académica.

La definicion, por otra parte, es deficiente y ademas impre-
cisa de un lado y dispendiosa del otro. Ella omite decir algo que
es esencial en la transaccién: que no puede hacerse sino me-
diante concesiones reciprocas de las partes, ya que de otro mo-
do se confundiria con otros actos, como el desistimiento, el re-
conocimiento de derechos, la confirmacion. Es indispensable,
pues, que cada contrayente sacrifique parte de sus derechos 0
pretensiones, sin que sea necesario que haya equivalencia entre
las concesiones.

La omison de esta indicacién sobre el caracter del acto
transaccional, se debe a haber repetido el niimero 1307 el texto
del 1702 del Cédigo derogado; el cual texto a su vez es el que
constituye el articulo 2044 del Code Civil; y la prescindencia en
este tltimo del aludido caricter se debe a haber seguido en este
punto la equivocada creencia de Domat, que sostenia que es po-
sible transigir sin que sea menester realizar reciprocos sacrifi-

cios. Por lo demé4s, la necesidad de las mutuas concesiones tras-
ciende del art. 1300,

La definicién es imprecis

- a, porque ella no basta para deter-
minar todas las peculiar

: idades de la transaccién. Esta es un, ac
to 1)11611361'&11 d(’: caracter consensual. Es bilateral, desde que hay
reciprocas obligaciones de las partes, pudiendo adoptar un sen-
tido conmutativo, que es lo mas comun, o aleatorio. Es a titulo
ONEroso, pues cada contrayente renuncia a parte de sus dere-
chos o pretensiones a cambio de una obligacion que la otra asume

P La transaccion debe versar sobre a
E‘(;‘%rig?g‘;e]?itﬁeﬁssi: carz}ct?ristiu‘)_ dc ,13: institucion, Dudoso: o sea,
Litios » Susceptible de originar un litigio, que se previene.

1t1g10S0, 0 sea, ya sometido a instancia judicial, a pleito, al que
s¢ pone termino. Con decir que la transaccion debe versar sobre
algin punto dudoso o litigioso, hastaba; es dispendioso agregar

que con ella las partes evitan el pleito que podia promoverse o fi-
nalizan el que estd promovido

Si el acuer
gun puito no d

lgtin punto dudoso o li-

do calificado como transaccion concerniera a al-
udoso o litigioso no se trataria en verdad de tran-
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saccion sino de abandono de un derecho; habria donacién u otro
acto; pero no transaccion. Por lo demas, el caracter de dudosa de
la materia susceptible de transigirse debe ser apreciado subjeti-
vamente; en relacion a las partes, que asi lo reputaron o que por
consideraciones personales han querido evitar un proceso judi-
cial.

Art, 1308.—“La transaccion se
h.aa-‘é. por escritura ptblica o por pe-
ticién al Juez que conoce del liti-
g'lO“,

Referencios: Derccho romano, Cédigo, Wb. 2, tit. 4, ley 5; Cédigo
francés, art. 2044, 2.° parte; wruguayo, 2147, wultima parte; boliviano,
1390, in fino; portuguds, 1712; brasilero, 1028; mejicano, 2945.

Para la celebracion de la transaceioén se impone, en general,
la forma escrita. Se trata de este modo evitar dudas acerca de la
voluntad de las partes, en un acto tan delicado como aquel; de
aqui que se exija la escritura ptiblica o una peticién al juez, pa-
ra que el acto produzca sus efectos.

La formalidad impuesta no es ad solemnitatem, sino de prue-
ba. En general, las declaraciones de voluntad no estin sometidas
a formalidad que sea requisto para su validez. La transaccion, de
otro lado, no es acto traslativo, sino declarativo de derechos; y si
hay actos del primer caracter que solo consensu perficiuntur, me-
nos motivo habria para, tratindose de uno del segundo caracter,
exigir una condicion de forma para su existencia.

No impone el art. 1308 que la transaccion se haga por escri-
tura piiblica, so pena de pasar por irrita. Soélo preceptiia que se
use tal forma. Esto implica que s6lo a partir de que tal escritura
piiblica se produzca, surtird la transaccién sus efectos, Las par-
tes, pues, que convinieron en la transaccion, podrian compelerse
reciprocamente a la produccion de la escritura pablica (art.
1340). Los requisitos de fondo para que la transaccion sea vali-
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da, estan indicados en el art. 1309; y no se menciona alli la for-
malidad escrituraria.

En general, se interpreta con relacion a otros Cuerpos de
leyes, que la transaccién, aun cuando debe revestir una determi-
nada formalidad escrituraria, no es solemne. “Hemos afirmado
en el N.° 28 de este trabajo que la transaccién es un contrato
consensual, pudiendo en algunos casos ser solemne. Agregare-
mos, ahora, que la transaccion exije, en determinadas ocasiones,
el cumplimiento de cierta formalidad, la escritura publica, que se
requiere no para su perfeccionamiento, sino para llegar a ser un
titulo eficaz con el cual pueda operarse la tradicién de los bienes
raices que se enajenan a virtud de ella”. (Rosetti). Es caso de
excepeion el que ostenta el Codice civile, cuando en su precepto
1314 manda que el negocio se efecttie por instrumento piblico,
bajo pena de nulidad.

Ijm_- lo demas, la interpretacion que se ha dado al art. 1705
del COdng anterior, que no se diferencia fundamentalmente del
1307 df:l Codigo vigente, es en el sentido indicado, de que [a
fOI'l’ll.H.]IdZId no esta impuesta como elemento de existencia del ac-
lo, sino como medio de prueba. Se reputa asi al contrato como
consensual, no obstante que debe redactarse por escrito, en mé-
rito a que esta formalidad atafie no a la esencia, sino a la prue-
ba del acto. '

La jurisprudencia nacional ha apreciado la ciestion de ma-

nera idéntica. (Ejecutoria suprema de 27 de abril de 1932; jui-
cio Apiani-Santos).

Art. 1309.—‘‘La transaccién debe
contener las circunsiancias del con-
venio y la renuncia que los contra-
tantes hagan de cualquiera accién
que tenga el uno contra el ofro so-
bre el objeto que es materia de la
transaccion’’.

El dispositivo, que no se constata casi en ningtin Codigo, en
cuanto se d.estma a indicar que la transaccion debe contener las
circunstancias del convenio, concierne a una exigencia sobreen-
tendida. Las circunstancias de lo convenido constituyen el obje-
to del contrato, id quod actim est ; y como tales es de obviedad
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que deben ser contenidas en el pacto transaccional. En cuanto el
niimero 1309 se refiere a la renuncia que los contratantes ha-
gan de cualquiera accién que tenga el uno contra el otro, apunta
al efecto substancial del convenio, de extinguir los derechos pre-
tendidos por las partes mas alla de los limites de lo transigido.
Ello emerge de la naturaleza misma del pacto.

Pero en este punto la disposicion puede conducir al error
de suponer que precisa declarar expresamente que se hace renun-
cia a determinado derecho. Pero no es asi. Basta que resulte ine-
quivoca la voluntad de las partes respecto a lo que es materia de
la transaccion; existiendo acuerdo sobre la forma y las circuns-
tancias del convenio. La renuncia de cada parte para accionar
contra la otra, rebasando lo que ha sido objeto de su derecho
declarado por el pacto, resulta como consecuencia natural de
éste. :

Art. 1310—“S2 puede transigir
scbre la responsabilidad civil que
provenga de delite’’.

Referencias: Digesto, lib. 47, tit. 2, fr. 56; pdarrafo 4 y 5; Cédigo,
1ib, 2, tit. 4, ley 18; Cddigo francés, art. 2046; ilaliano, 1176; espaiiol,
1813; portugwés, 1777 ; chileno, 2249; wrugueyo, 2153; argentino, 842;
venezolano, 1772; boliviane, 1393; brasilero, 1033; peruanc, 1709; me-
Jicamo, 2947.

La disposicion es superflua, existente la que es objeto del
ntimero 1315.

Como lo observa Mirabelli, si el legislador hace esta men-
cion, es solo en homenaje a la tradicién, debido a que el Dere-
cho Romano hacia varias distinciones en torno a la transaccion
de las acciones provenientes de delitos, que han suministrado a
los intérpretes vastos campos de discusiones. Recuérdese al res-
pecto los estudios analiticos de un Nood o de un Vinnio.

Ha de cohonestarge, con todo, la insercion del precepto, por
la interpretacién que deriva de él, en cuanto por una aprecia
cién limitativa del mismo se ha de destacar la no posibilidad de
transigir sobre la accion publica, penal, proveniente de un deli-
to. Lo que interesa al orden ptiblico queda fuera del ambito de la
transaccion. Hay dos motivos concluyentes para tal elimina-
cién de la accidén penal, como muy bien los subraya Bevilloaqua.



448 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

“El primero es que la responsabilidad penal es independiente de
la civil. El segundo es que las responsabilidades de un delito,
que pueden ser objeto de transacci6on, presuponen un reconoci-
miento del delito por parte de los interesados; y esas obligacio-
nes no pueden ser otras que los de orden patrimonial; cuales-
quiera otras quedan excluidas de la transaccion.

Art. 1311.—‘‘Para Ia transaccion
celebrada mor los establecimientos
publicos de beneficencia y de ins-
truccién, se recuiere soamente la
aprobacién del Gobierno’’.

Art. 1312—‘'Los representantes
de menores, ausentes o incapages,
podran transigir con avprobaciéon del
juez, quien para concederla oirid al
consejo de familia cuando lo haya, y
pedira el dictamen de dos letrados ¥
del ministerio fiscal. A falta de le-
trado, el juez nombrari personas de
inteligencia y conocida probidad’’.

Art, 1313.—‘‘Los depositarios so-
lo podrin transigir sobre sus dere-
chos y gastos causados en la conser-
vacién del depésito’’.

Keferencias: Cédigo framcés, art. 2045; espaiiol, 1810 y 1812; ar-
gentino, 840; peruano, 1714 ¢ 1719; mejicano, 2946.

Ll tellilaflé tz'l 1131; [t iﬁn’ila una formalidad de homologaci6n en lo que
T8 sabliche dce bendrjff‘.‘dcclqnes en que participen los estz.ﬂ’)lecmnen-
bierng, N4 beneticencia y de instruccion: la aprobacion del Go-
Fiaral S€ requiere, por esta parte, ninguna otra formalidad
uera de la propia concerniente al caracter escriturario del con-
trato, que de modo general establece el articulo 1308. Por el ca-
racter mismo de la disposicion I311, ue impone un requisito
especial para la celebracién de Ia estipulacién, no cabe interpre-
tarla extensivamente, o sea que se limita taxativamente a los dos
casos contemplados: el de establecimientos ptiblicos de henefi-
cencia y el de establécimientog pliblicos de instruccién. No ope-
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ra, por ejemplo, en relacion a Municipalidades. Tratandose del
Gobierno tampoco hay formalidad sui génris establecida.

El no acatar la formalidad precisada en el ntmero 1311,
hace nula la operaciéon transaccional. Esto no demanda explica-
cion. Se ha considerado que la nulidad sélo puede ser invocable
por parte del establecimiento publico, en cuanto a la interpreta-
cion del segundo apartado del art. 2045 del Codigo de Napoleon.
(Fuzior Hermana). Pero nos parece mas acertado el punto de
vista propugnado por Laurent, cuando sostiene que tal decision
se basa en considerar que la nulidad en el caso enjuiciado sea de
interés privado, cuando en verdad ella es de orden ptiblico. Es
cierto que las formalidades son introducidas en beneficio de los in-
capaces. Pero de incapacidades de derecho privado, pero no de
aquellas de derecho publico. Es una regla de orden ptiblico que
los establecimientos ptiblicos no pueden transigir con prescinden-
cia de la formalidad que la ley impone. “Luego, puesto que el
interés ptiblico esta en juego, es preciso que cualquiera parte in-
teresada pueda prevalecerse de la nulidad; si no, es de temer
que tales formas sean dejadas de tomar en cuenta”.

Tratandose de los incapaces, las formalidades especiales son
decretadas en el art. 1312. Habrase de notar que esto habla en
general de representantes de los incapaces; luego comprende
acerca de los tutores y curadores, en su caso, de los padres; es
decir de todo aquel que ejerza la representacion, legal del inca-
paz o ausente. Con esto se clausura toda discusién; como la que
se ha promovido entre los exégetas del Codigo francés acerca
del art. 2045, por la circunstancia de que esto solo habla de la
necesidad de homologacién en relacion a las transacciones que
concierten los tutores, en cuanto a si la exigencia también debia
comprender el caso de transacciones celebradas por los padres
representando a sus hijos incapaces. '

La razon de ser del precepto 1312 se explica, por lo demas,
considerando que ‘“‘el legislador en su proposito de amparar efi-

cazmente los derechos de los incapaces, que en razén de su con-
dicién, no se encuentran en estado de comprender las maquina-
ciones que se tramen en su contra, y de adoptar las medidas con-
ducentes a debelarlas, reglamenta en forma especial, las transac-
ciones en que tienen interés”. (Rosetti. Ob. cit., pag. 139).
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En cuanto al articulo 1317, que aparece huérfano de an-
tecedentes legales (aun cuando es copia del articulo 1719 del
Codigo derogado) su explicacion es dificil de percibir. El limita
la posibilidad de la transaccion en lo que se refiere al caso de
deposito, a los derechos y gastos en la conservacion de la cosa.

Los depositarios “sélo podran transigir”.... reza el dis-
positivo. Esto haria suponer que el depositario tuviese otro cré:
dito que utilizar frente al depositante, fuera del consistente en
los derechos y gastos causados en la guarda de la cosa. Pero es
el tinico débito, seglin resulta por lo demis de los niimeros 1604
y 1620 del Cédigo. El primero dice que el depositario tendra de-
recho a percibir una remuneracién, cuando ha sido estipulada o
cua1_1d0 por las circunstancias deba estimarse tAcitamente con-
venida. El segundo indica que el depositario puede exigir los
gastos hechos en la conservacién del depésito, salvo pacto en
contrario.

”Sobre tal crédito, consistente en el derecho de una remune-
racion y en los gastos de conservaciéon, claro estd que pueda
transigir el depositario: se trata de un interés patrimonial y co-
mo t’al cae dentro de la prevision del articulo 1315. Estaba, asi,
demas la indicacion del art. 1313. Y como éste se halla concebi-
do en forma limitativa, exclusivamente con relacién a los dere-
chos y gastos a que se refiere, y como se ha visto que no hay
otro crédito en favor del depositario que ese precisamente con-
sistente en tales derechos y gastos, no se explica tampoco, desde
este punto de vista, la razén de ser del precepto.

 Hay que presumir que existe un pensamiento implicito del
codificador tras la expresién inconducente del ntimero que anali-
zamos. Lo que el legislador ha querido decir, es que siendo admi-
sible la transaccion sobre los deréchos y gastos que correspondan
al depositario (lo que esti de acuerdo, como se ha observado, con
la regla general del articulo 1351), no cabe en cambio transigir
sobre la obligacion que a este le corresponda frente al depositan-
te, fundamentalmente de restituir la cosa, con, sus rentas y fru-
tos 0 a pagar su valor, en caso de pérdida con culpa. La ley de-
fiende celosamente el derecho del depositante, y por eso impone
con un caracter de exigibilidad inflexible, la obligacion, de resti-
tucion de parte del depositario. Se trata de dar plenas segurida-
des a la actio depositi directa, como naciente de una obligacion
personal que el depositario hg contratado, precisamente por el
contrato de depdsito, en favor del depositante, consistente en la
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restitucién de la cosa in individuo; accion “gobernada por la
buena fé y la equidad”, como decia el eminente y profundo Tro-
plong. Permitir que el depositario encontrase pretextos para re-
ducir o demorar su obligacion de restituir la cosa confiada a é€l,
so color del ejercicio de su accién depositi contraria, seria frus-
trar implicitamente esa seguridad y firmeza que debe tener el
derecho del depositante, permitir perturbar esos principios de
buena fé y equidad que deben presidir la accién respectiva del
depositante; tal vez cubrir con un manto de impunidad al des-
dén del obligado, que lo esta por un deber imperioso, cual es el
e la restitucion de la cosa debida; olvidandose la sabia insisten-
cia de Bartolo, cuando subraya que la restitucion del deposito
es una condicion esencial, sin la cual no habria contrato califi-
cable como tal.

Art. 1314 —‘‘Es anulable la tran-
saccion si se celebrd en virtud de
documento nulo o falso y no fué con-
siderada la nulidad o falsedad’’.

Referencias: Digesto, lib. 12, tit. 6, fr. 23, parrafo 1; Cédigo, lib.
2, tit, '15, leyes 19 y 29; Cédigoe francés, arts. 2054 o 2057 ; italiano, 1174
2177 ; espafiol, 1818 y 1819; argentino, 858 a 860; venezolano, 1783; chi-
leno, 2455 y 2459; alemdn, 779; (ver los Coddigos, desde el uruguayo) ;
peruano, 1725 ; polaco, 623; mejficano, 2954 a 2957.

Siendo la transaccién un acto juridico bastaba con aplicar
a ella la disciplina de las nulidades absoluta o relativa.

El precepto se refiere al caso de documento nulo, que sirvi6
de base para la transaccion.

La disposicion adolece obscuridad vy contiene un error sal-
‘tante.

En primer término, es impropio hablar de documento. Hay
a este respecto una mala comprension del articulo 2054~ del Co-
digo de Napole6n. Este se refiere a un “titulo nulo”; pero con
ello quiere indicar no el documento en que conste el acto juridi-
<o, sino este mismo, el negocio que sirve de base al derecho dis-
putado. Un documento en si no sirve sino para probar la exis-
tencia del acto juridico; aquel no genera derechos, sino éste al-
timo. Solo en el caso de acto solemne, en que la forma es esen-
cial v el instrumento por consecuencia se confunde con el acto,
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aquel puede ser tomado en consideracién para el efecto a que
quiere referirse el art. 1314.

Superando, pues, los términos literales de tal disposicién, de-
be entenderse que hay lugar a tachar de anulable la transaccion,
cuando se celebr6 como consecuencia de un tituio nulo.

La transaccion en tal caso es anulable, por causa del error
que sufrio la parte.

Interpretando el art. 2054 del Cédigo francés, Laurent re-
puta que la nulidad del titulo acarrea la de la transaccion, por
carecer ésta de causa, sin tener importancia, de consiguiente,
que las partes conocieran o no del vicio de nulidad del acto.

La anterior apreciacién es combatida; juzgandose que el
articulo concierne al caso de que las partes hayan ignorado la
nulidad del titulo y sobre tal error hayan celebrado la transac-
cion, de modo que la impugnacién a la tltima resulta de la apli-
cacion del régimen concerniente al error como vicio del consen-
ti}niendo; desprendiéndose de ello que si las partes hubieran te-
nido conocimiento de la nulidad, la transaccién no seria invali-
dable, porque esta, mas bien, habria venido a significar una con-
firmacion del acto.,

Esta dltima interpretacién es compartida por la casi totali-
dad de los comentaristas franceses y se presenta, en verdad, co-
mo la mas certera. Sélo que parece que su eficacia debe limitarse
al caso de las nulidades relativas; pues tratAndose de nulidades
absolutas, la tésis de Laurent debe readquirir su valor,

En efecto, dichas nulidades tienen como caracteristica que
Elb_aCtO no produzca ningtin efecto; y si la transaccion tiene por
;)OJE:: Sf;llc"tliagootreconocer obligaciones que deriven de tal ac-
y e::ué it c;recendra.tal caracte_nstma. La transaccion, en con-
e ,acto o (ﬁ; todo valor, ignoren las partes la nulidad que
en virtud de que tl{;iﬁ’a(éuella €s consecuercia, 0 aun la conozecan,
firmiaciohn Bealcl andose de nulidades absolutas no cabe'ct_m—
¥ Sinn nperamento es el que impera en el Codigo

gentino (art, 858).

e Elgdqzltfe Iils tlc:gzggg:es ‘trat.adam anteriormente respeqan al
: cion derive de un acto nulo; pero sin que

esta nulidad sea, precisamente, el objeto de la transaccion, Asi

se desprende del art. 1314, cuando se refiere a que no haya sido

considerado la nulidad,

. Pero la transaccién puede versar, cabalmente, sobre la nu-

lidad de un acto. En este caso, si Ia nulidad es relativa, no se des-
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cubre inconveniente alguno para que la transacciéon mantenga
su validez. ; Y si la nulidad es absoluta? La misma es insuscepti-
ble de confirmacion. Pero ello no debe significar obstaculo para
que sea materia de transaccion. “¢Hay en este acto una incon-

- secuencia de la doctrina?. Pensamos que no. La confirmacion
no es posible porque en el caso de la nulidad absoluta esta com-
prometido el orden puiblico, y en consecuencia, no debia ser ad-
mitida. La transaccién, en cambio, comprometiendo tinicamente
el interés privado, no habia ningtin inconveniente en que ella pu-
diese ser admitida, desde el momento en que las partes expresa-
mente trataran de la nulidad del acto; todo se reduce a admitir
que ellas renuncian al derecho de hacerlo anular, mediante las
concesiones que hagan por medio de la transaccién, cosa perfec-
tamente natural, de acuerdo con la regla genera] consagrada en
los articulos 19 y 872" (Salvat).

El articulo 1314 se refiere también al caso de transaccion
celebrado en virtud de documento que ha resultado falso.

La impugnacion del acto se basa en el error de que ha pa-
decido la parte, que creyendo en la autenticidad de] documento,
transigié en virtud de él. Resulta, asi, necesario para que sea
prosperable tal impugnacién, que se haya ignorado la falsedad
del documento. “No habria error, y de consiguiente no se po-
dria atacar la transaccion, si la falsedad de lag piezas me era co-
nocida en el momento en que yo he transigido... En esta hipo-
tesis, yo he transigido con conocimiento de causa; y después de
_todo, la transacciéon puede tener una base, pues la falsedad de
las piezas no importa necesariamente la inexistencia del derecho
al cual se refieren; el derecho puede existir independientemente
de las piezas y es sobre este derecho, abstraccién hecha de las
piezas, que yo he entendido transigir . (Baudry Lecantiniere).

Ia transaccién puede tener por objeto lo relativo a la fal-
sedad misma de que puede padecer un documento. Esta hipote-
sis no es de la comprension del articulo 1314. La transaccidén no
seria invalidable entonces, pues ha tenido por catisa, cabalmern-
te, decidir un punto disputado: si el documento era o no falso.
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Art, 1315.—‘‘Solo los derechos pa-
trimoniales son susceptibles de tran-
saccién’’.

Referencias: Cddigo espaiiol, art. 1814; austriaco, 1382 a 1384; ar-
gentino, 842 a 848; wruguayo, 2154 y 2155; mejicano, 3161 y 3162; bra-
silero, 1035.

Como contrato que en buena cuenta es, la transaccion, se
comprende la indicacion de la norma legal de que solo los dere-
chos de caracter patrimonial pueden ser materia de ella.

Los derechos extrapatrimoniales son inalienables; no ca-
be por lo tanto transigir sobre ellos, desde que la transaccion

viene a significar en cuanto a sus efectos, un acto de enajena-

cion, puesto que se hace renuncia a un dercho en favor de otra
persona. En general, todo lo que esta fuera del comercio de los
hombres no puede ser objeto de transaccion, pues no puede con-
tratarse respecto a ello. Bastara, de consiguiente, considerar en
cada caso l_a naturaleza del objeto que constituye la transaccion,
para d_ec1d1r si ésta es permisible o no.

S1_1a transaccion no es efectuable respecto a derechos ex-
trapatrimoniales, si lo eg respecto a los intereses derivados de
esos derechos, desde que asuman el cardcter de patrimoniales.

Art. 1816.—‘‘La transaccién es
indivisible y cualquiera de sus clau-
sulas que fuese nula o gue se anula-
se, deja sin efecto todo el acto de la
transaccion’’.

Referencias: Cgdi ) el
0 it 2962.90 argenting, art, 834; wruguayo, 2154; brasilero,

di COSE;{;S:ES;@ rggla, tratindose de la nulidad de los actos juri-

3 ndica en el art. 1127, El art. 1316 implanta al res-
pecto una excepcion. “Se explica: la transaccion, es un acto i
co, que resuelve la situacién de derecho litigiosa o dudosa, me-
diante concesiones reciprocas ; cada una de las partes consiente
en renunciar hasta cierto punto 2 sus pretensiones, teniendo en
vista la ventaja que las demas clausulas de la transaccién le pro-
porcionan; al menos asi debe entenderlo Ia ley, que no podria
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imponer a las partes el sacrificio consentido en condiciones di-
ferentes de aquellas en que lo consintieron” (Rouseet).

Como la indivisibilidad resulta de una voluntad presunta
de las partes, no habria inconveniente para que aquella dejara de
imperar, ent caso de que resultare en forma cierta que la volun-
tad de las partes es distinta a la presunta. Serd esta una cuestion
librada a la apreciacion del juez. (Huc).

El Cédigo brasilefio hace una atingencia oportuna a la re-
gla de la 111(11V151b111d1d si la transaccion versare sobre diversos
demchos disputados y no prevaleciera en relacion a uno de ellos,
se mantendra no obstante como valida en relaciéon a los otros En
tal supuesto se trata de derechos no relacionados entre si, extra-
fios, independientes unos de otros, y que sélo circunstancialmen-
te aparecen reunidos en el acto formal del pacto de transaccion
celebrado. Asi, no habiendo vinculacion substancial entre ellos,
la nulidad que atafla a uno de ellos, no tiene por qué afectar a
los otros

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Para poder transigir no basta con tener la capacidad gene-
ral para contratar, sino que es [)1(3(21&:0 la capacidad para enaje-
nar lo que es objeto de la transaccion. La razon de ello reside en
que si bien en puridad de principios tal acto no es traslativo,
sino declarativo de derechos, en cuanto constituye el reconoci-
miento de un preexistente derecho antes que la creacion de uno
que no existe; sin embargo, como se hace renuncia a un derecho
(ue se pretendia tener, importa en cuanto a este efecto una ena-
jenacion. De aqui que se puede decir, en tal sentido, que transi-
gere est alienare.

Por lo demds, no se requiere la capacidad para disponer a
titulo gratuito, sino a titulo oneroso, por el caracter propio del
acto.

El antiguo Codigo de 1852, decia en su art. 1710 lo siguien-

ER
“No se comprende en la transaccion sino lo que se ha ex-

presado por las partes, sea que la intencion de ellas se hlublese



456 REVISTA DE LA TFTACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

manifestado en términos generales o especiales, sea que se co-
nozca esta intencion por una consecuencia necesaria de lo ex-
presado. La renuncia que se haga de los derechos, acciones y
pretensiones se entiende que no es sino de lo relativo a la dispu-
ta que dié lugar a la transaccidén”.

La regla ya era dada por el Digesto (lib. 2, til, 15, fr. 9, pa-
rrafo 1), en cuanto se indicaba: Transactio quaecunqie fit, de
his tantum, de quibis inter convenientes placust, interposita cres
ditur. : ‘

Aun cuando el actual Codigo no ha repetido el precepto
1710 del C(')'digo anterior, es indiscutible la bondad de la indica-
cién respectiva. %

En efecto, como la transaccion comporta una renuncia de
derechqs, clla debe ser interpretada estrictamente. No debe apli-
carse sino a las cuestiones a que las partes se refirieron expli-
citamente o que sean consecuencias naturales de las mismas; de
tal modo que resulte notoriamente inducible la voluntad de las
partes, que ellas quedaron comprendidas dentro de la transac-
cion. “Debe tenerse presente, sin embargo, como una regla ge-
neral, aceptada uniformemente en la doctrina de los autores,
que a los efectos de establecer la intencion de las partes, sea que
csta haya sido expresamente manifestada, sea que se trate de
b mamfeStaC{'i’“ implicita, hay que referirse, mejor dicho, re-
montarse, a la época y a las circunstancias en que la transaccion
fué celebrada; las circunstancias de hecho que en ese tiempo
;‘3?\'151_'{?1“ on las que deben. servirnos de base para conocer la in-
S?C‘E‘e?]‘::i‘a(‘allY\:’?lﬁadcra de las partes y para poder fijar, en con-
SeiE erdadero alcance o extension de la transaccion ce-
i?n)é?e\?i;t; é)loiti(é:':lorlncl:tnc sobrevienen nuevas circunstancias,
Bt preiellm'(e celebrarla y susceptibles de aumentar
Tt s L ’151()'11635 de. una de 1;15 partes, ella estaria ha-

para hacerlos valer, sin que pudiera sostenerse que esos

derec i ; : 5
vqt§ hos habian quedado extinguidos por la transaccién”. (Sal-

Ll anterior Cédigo, de
quedaba obligado a eviceign
entregase alguna cosa
sido la materia dudos

1852, decia en su art 1712, que
y saneamiento el que para transigir
0 cediera algtin derecho que no hubiera
a o litigiosa de la transaccion. Y el articulo
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1711 del mismo cuerpo de leyes prescribia lo siguiente: “Si una
cosa que fué materia de transaccion resulta de ajeno dominio,
se pierde para todos los que transigieron, en proporcion del in-
terés que hubiese correspondido a cada uno: la parte en cuyo
poder quedd y se perdid la cosa, tiene derecho a que las demas
con quienes se celebrd la transaccion, le saneen y devuelvan lo
que dio por ella™.

Son perfectamente justificables las reglas anteriores, que
aunque no repetidos por el Codigo vigente, indiscutiblemente
tienen aplicacion con referencia a la figura de la transaccidn,

En el Codigo argentino (art. 854), si la reivindicacién re-
cae sobre la cosa renunciada, quien sufre la accibn de tercero
no puede accionar contra el otro contrayente en la transaccion,
para que le responda restituyendo lo que recibid en cambio. Es-
ta misma solucion es la propugnada en el derecho francés. Solu-
cién contraria es la que resulta del art. 1711 del Cédigo perua-
no; ella se constata también en el “Esbozo’™ de Freitas (art 1212)
y ha merecido el amparo del Codigo del Brasil (art. 1032).

El fundamento de la primera solucion reside en que el acto
de la transaccion no es traslativo, sino meramente declarativo de
derecho, de modo que “el que renuncia, aunque sea por un pre-
Cio, a sus pretensiones sobre el objeto litigioso que formaba la
materia de la transaccion, no cede este objeto mismo, sino que lo
deja simplemente a la otra parte con los derechos que ésta preten-
dia tener en ¢él. Hemos establecido como base del art. 870 que la
transaccion. no es un acto juridico que trasmite derechos. sino
que meramente los reconoce. Este reconocimiento que hage,l una
de las partes de los derechos que la otra alega, no Ia pone en el
caso del que por un precio hubiese traspasado el dominio incues-
t1_o.na_b’1e”que tenia en 1;} cosa y que lo hace responsable en caso de
eviccion’’. ('nqt,a al articulo 834 del Codigo argentino),

La solucion contraria, que da accién de restitucién en fa-
vor del que sufrio la eviccion, se basa en que de otro modo sobre-
vendria una situacion inequitativa en contra del mismo, “Sip esa
indemnizacion, el vencido tendria tnicamente perjuicio y la otra
parte solamente ventajas, con la transaccién, cuando es de la
naturaleza de ésta que las partes se hagan mutuas concesiones’.
(Bevilaqua).

Nosotros pensamos que debe haber lugar a la restitucion,
no porque el que consintio en la cesién de la cosa esté sujeto a’
eviccion, desde que la transaccidon no es traslativa de derechos,
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sino por aplicacion de los principios de enriquecimiento sin cau-
sa. Quien entrega cosa distinta de la transigida, a cambio de que
el otro contratante le reconozca derecho sobre la ultima, realiza
tal prestacion en vista de esto tiltimo. Si este derecho resultare
faltar, desaparece la causa que origino la prestacion. La restitu-
cién debe, pues, admitirse por aplicacion de la condictio ob cai-
san finitamn.

Si el derecho ejercitado por tercero versa sobre cosa o dere-
cho distinto del que fué materia de la transaccion, habiéndolo
una de las partes transferido a la otra, aquel queda sujeto a evic-
cion en favor del Gltimo. Tal transferencia, en efecto, comporta
una traslacién de derecho, y como tal sujeta al tradente a la ga-
rantia de eviccion. '

_En cualquiera de los dos hipotesis tratadas, la eviccion pro-
ducida no invalidari la transaccion celebrada; el efecto extintivo
de las obligaciones de la misma no resultara, pues, afectado.

El actual Cédigo no declara, como el antigio de 1852 (art.
1728), que la transaccion produce entre las partes la excepcion de
cosa _]ngad_a. La supresion es plausible. La transaccion compor-
ta un acto juridico destinado a arreglar los derechos entre las
partes; como tal, estd sometido a la regla propia de los contra-
tos, de que ellos son, obligatorios para los contrayentes.

Basta, pues, tener presente tal inferencia de la disciplina
de los contratos, para estimar que la transaccién se impone ante
las partes en cuanto a la cuestion resuelta, sin que ninguno de
ellas pueda demandar a la otra por pretensiones que han sido ex-
tinguidas por la transaccién. Era tiempo de hacer abandono de
aquel lugar comin, de que la transaccion tiene la autoridad o pro-
duce .195 efectos de la cosa juzgada, No hay en esto sino una cons-
tatacion formal en cuanto 4 Ia excepcion perentoria a oponer, la
exceptio de litis per transactionem finitae. Intrinsecamente, ya
desde Troplong se reparaba en las saltantes diferencias entre
transaccion y cosa juzgada. Aquella, como cualquier otro medio
extintivo de obligaciones, paraliza la accién tendiente a exigir
la obligacion extinguida. No hay, pues, por que asimilar especial-
mente transaccion y cosa juzgada, por el simple motivo de que la
primera como cualquiera otra causa extintiva de obligaciones en

B Ve o Chepgiie s
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general, da origen a un medio de defensa procesal idéntico o ana-
logo al que importa la cosa juzgada.

“No ha habido—remarca Rosseti—un solo tratadista mo-
derno que sostenga que la transaccion es idéntica a la cosa juz-
gada, y casi todos estan acordes en negar la pretendida asimila-

cion que se hace entre ambas instituciones. .. En realidad, el art.
2460 del C. Civil (chileno) es mas bien que una regla de dere-
cho, una metdfora juridica. .. Por eso, un autor muy renombrado

en materia de transaccion, Accarias, ha podido decir con mucho
acierto que la regla del art. 2460 no constituye sino una manera
de ver del espiritu; una manera de ver literaria, mas bien que
juridica, pues estd desprovista de consecuencias”.

Inatil es decir que la excepcion de transaccion, sélo obra
cuando hay identidad de objeto y de personas.

TITUL G VT
DEL MUTUO DISENSO
_ (Art. 1317)

Art. 1317.—"“En caso de ’haberse
perjudicado a un tercero por el mu-

. tuo disenso, se tendri éste mor NoO
hecho, ¥ se reputari subsistente la
obligacién en lo gue sea relativo a

los derechos de la persona perjudi-
cada’’,

Muy contados son los Codigos que tratan del mutuo disen-
so como causa de extincion de las obligaciones. El peruano de
1852 si lo hacia en sus numerales 2272 y 2273,

Efectivamente, el mutuo disenso no es un modo genérico
de extincion de las obligaciones; solo puede tener lugar relati-
vamente a las convencionales, y atin dentro de éstas con ciertas
limitaciones. Es por eso que casi todos los Codigos al organizar
el régimen propio de los contratos, es que mecionan el contra-
rius consensus, indicando que el contrato obliga a las partes, pe-
ro que puede ser revocado de comin acuerdo, o sea, que por €s-
te medio pueden extinguirse las obligaciones creadas por tal
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contrato. Asi ocurre, entre otros, en ¢l Codigo de Napoleon
(art. 1134), el italiano (art. 1123), el argentino (art. 1200), el
chileno (art. 1657), el brasilefio (art. 1093).

Basta, de consiguiente, con la aplicacion del principio de la
autonomia de la voluntad, para que obre el dissenso contrario,
pues nihil tam naturale est quam eo genere quidquam dissolvere
que colligatumm est, como se ensefiaba desde el Digesto. De esta
suerte, Ferrini ha definido la figura como “la concorde volun-
tad de las partes de extinguir la relacién obligatoria que fué
constituida por medio de una convenciéon”. Asi no cabe vaci-
lar sobre la procedencia del distracto para poner fin al contra-
i:‘o:. Quae certo iure contrahuntur, contrario iure pereunt. Mas
unicamente el mutuo disenso puede operar en los contratos bila-
terales. No en uno unilateral, porque entonces se confundirfa
con la remision. Como lo ha percibido Giorgi, con singular pers-
picacia, aun en los contratos bilaterales el mutuo disenso solo
puede funcionar en el caso de que se quiera poner fin simulté-
neamente a ambas prestaciones reciprocas, toda vez que si la

extincion concirniese a una sola, no escapariamos del ambito de
la condonacién,

i P’OI‘ excepcion legal a la regla, hay contratos resolubles por
ecision de una sola de las partes. Tales el mandato (art. 1469,

1r_1c%. yvE o) ) socigadad (art. 1714, inc. 7) arrendamiento en
clertos casos, donacién (art. 1480).

El dissensu contrar
por regla, no est
sobre si exigien

contrario, como toda declaracién de voluntad
4 sujeto a formalidad. Pero se infiltra la duda
Gisense Havde o Sfesf'cilqmnidad el contrato a disolx_rer, el mutuo
Sof Tiempel L eu 1]gua1 ,formahdad. ]_;a glc‘)(’:trma que falla
escribe S;’lnche; 1}2 ()n;:? _a‘l{nas razoual')Ie. l\eflrlenc_tos.e al punto,
concibe ni existe 1dean’. = =0l sin el consentimiento, ni se
de la 1)el'fccci(;)n’1;0 Ilmls. dje_que sote ex1g1da chre fog‘mahc.lz'm
lel contrato: y sabid ¢ esta como solemnidad de la disolucién
1(11'11 Holse gu}i san 2683 ans tOdQ&} los requisitos de caracter for-

g > SUDIEN por interpretacién extensiva si la ley no lo es-
tablece expresamente. Por otra parte, scomo seria posible des-
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conocer que el mutuo disenso o acuerdo de voluntades en contra-
rio al que di6 nacimiento al contrato, constituira siempre una
excepcion irresistible, opuesta que fuera a la demanda de cum
plimiento de aquel?

Para que la contraria voluntas opere, precisa que el contra-
to se encuentra ya perfeccionado. Antes, aquella resultaria ex-
tempordnea y por lo mismo sin sentido. Y tal contrato no debe
haberse ejecutado, cuando menos totalmente, segtin lo ensefia-
ban ya las fuentes romanas (fr. 17; 6; D., 2, 14.—fr 2 y 3, D.
18, 5.—COSt., 2 Cod. 1V, 45.—4 Ist, 3, 29), ya que de otra ma-
nera no podria hablarse de un mutuo disenso destinado a dejar
sin efecto las obligaciones por cumplirse, sino que se trataria de
un nuevo contrato: rebus adhuc integris, re nonduwm secuta. “Io
que ya no existe —explica Sanchez Romin— no se puede ex-
tinguir, y por eso toda esta doctrina de modos de extinguir las
obligaciones contractuales presupone la necesidad de queL el con-
trato que las produce se halle en estado de perfeccion: pero que
no haya pasado al de consumacion. En el primero subsiste el con-
trato y estan vivas las obligaciones que cred; mientras que en el
segundo el contrato ha realizado sus fines, lo mismo que lag re-
laciones juridicas a que diera lugar, y las obligaciones conteni-
das en estas se hallan extinguidas por el fin natural para el que
se contrajeron, que es su cumplimiento. Después de éste. ni hav
contrato, ni relaciones, ni obligaciones que extineuir”. ¥

I.a misma indicacion se encuentra en los civilistas tudescos.

como Schollmeyer, Endenmann. Matthias, Olvtmann, Enneccerus,

y sobre todo Bechmann, quien al respecto cita el respectivo pa-
saje de Juliano (fr 5 D, 18. 5): “Quaum empor venditori vel em-
tori venditor acceptum faciat, voluntas uriusque estenditur id
agentis, ut a negotio discedatur et perinde habeatur ac si conve-
misset inter eos ut neuter ab altero quidquam peteret.

El mutuo disenso en general sélo se concibe obrando en re-
lacion al futuro; pero puede también operar ex tunc en caso de
ejecucion pericial de la prestacion, o sea como escribe Czyhlarz,
conforme a la transcripcion que del respectivo pasaje hace De-
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jana, “dentro del contrarius consensus la conclusion del contra-
to, juridicamente no tiene ningtn valor para el futuro, porque
junto con el contrato resulta eliminada la obligacion; tampoco
lo tiene para el pasado, porque a la declaracion de apartamiento
puede ser atribuida sélo la intencién de una completa disolucion
del negocio™.

Los romanos reconocieron esta influencia retroactiva de la
contraria voluntas en cuanto subordinaron la admisibilidad de
este negocio al requisito de la »e integra. (Gschnitzer). Si el
mutuo disenso incide en un contrato cuyas prestaciones se han
verificado en parte, éstas se restituyen por razén del funciona-
miento ex func del acuerdo; restitucion que se fundard en un
caso especial de conditio ob causam fintwm. En cuanto a las
presiaciones aun no realizadas, ellas no seran exigibles mas.

El articulo 1317 hace notar que el mutuo disenso se consi-
ra como no producido en cuanto perjudique derecho de tet-
cero En t?fecto, los derechos adquiridos wnedio tempore por ter-
ceros no tienen por qué afectarse; para el tercero el nuevo con-
venio que pone fin al anterior por el cual se transfirio un dere-
cho, que a su vez fué trasmitido al tercero, es-res inter alios ac-

ta. LgL' seguridad de log negocios juridicos justifica sin vacilar la
solucion legal.

dera

_Puedc haber un dissensy contrario solo parcial, es decir,
tC'l}di_eI_ltC a neutralizar no todos, sino algunos de los efectos del
Primitivo negocio; asi, por ejemplo, una cliusula accesoria. En
cambio no cabe hablar de un contrario consensu modificativo, o

sea, que se dejen sin valor algunos de los efectos del primitivo
negocio, pero se les reemplace por otros.
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TITULO X
DE LA INEJECUCION DE LAS OBLIGACIONES
(AfE: 1318NaSia=m)

{ Art, 1318.—‘‘La obligacién se ex-
tingue cuando la prestacién llega a
ser imposible sin culpa del deudor”.

Referencias: ley 40, Digesto, ‘‘De Verb oblig’’; Institutas, Uib. 3,
tit. 20, parrafo 2; Codigo francés, art. 1302; italiano, 1298 ; espaiiol, 1182,
argentino, 888; bolwiano, 896; chileno, 1670; colombiano, 1729; ,]J{‘rug-
n0, 2274; twrco 96 y 117; swizo, 97 ; twrco 96; polaco, 239; ruso, 129;
mejicano, 2111; chino, 220.

A lo imposible nadie esta obligado: imposibilium nulla’
obligatio. Esa imposibilidad debe constituir caso fortuito o fuer-
za mayor; esto es, un hecho extrafio y superior a la voluntad
del deudor, o como se acostumbra decir, con los caracteres de
imprevisibilidad y sobre todo de inevitabilidad. La imposibilidad
puede ser fictica o juridica, es decir, de orden legal (Staudinger),
como por ejemplo si la ley prohibe realizar determinadas tran-
sacciones; lo que impide la ejecucion de un contrato pactado al
respecto con anterioridad. Se trata entonces del “‘hecho del Prin-
cipe”, caso tipico de fuerza mayor. Tal imposibilidad ha de so-
brevenir posteriormente al nacimiento de la obligacién, pues
una imposibilidad originaria no es causa extintiva de obligacién,
desde que esta ultima no surge; es decir, desde (ue existe una
causa de nulidad de la obligacion. La imposibilidad subsiguiente
de la solutio, no importa que sea objetiva o subjetiva: en ambos
casos, excluyendo la existencia de culpa del deudor, libera a és-
te. El caso fortuito o la fuerza mayor liberan al deudor salvo
que hubiera mora previa del mismo, o que se hubiera comprome-
tido a soportar el caso fortuito, o asi resultara de la ley (art.
1319). [En algunas obligaciones, como son, las de dar cosa incier-
ta, antes de su individualizacién no se puede eximir tampoco al
promitente por caso fortuito (art. 1180). En cambio, la falta
culposa o dolosa, responsabiliza al obligado (art. 1320), pues
como expresa Aguiar, “es la culpa lato sensu el antecedente pri-
mario de toda responsabilidad, ya que sin culpa, ésta no puede
existir; porque tanto en lo ilicito convencioanl, como en lolélicito




464 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

delictual, no es el dafio por si solo el que obliga a indemnizar, si-
no la culpa”.

El caso fortuito o la fuerza mayor no extinguen la obliga-
cion, claro esta, sino para el futuro; no obran retroactivamen-
te.

La imposibilidad —repetimos— puede ‘ser fisica o legal,
pues condicién de validez de toda obligacion es que la prestacion
sea posible y sea licita (es decir, no prohibida por la ley ni opues-
ta a las buenas costumbres). La simple dificultad o mayor one-
rosidad en la ejecucién no constituyen imposibilidad. Pero en
ciertos casos, sobre todo tratindose de determinadas prestacio-
nes de servicios peri6dicos, cabe que tal dificultad o mayor one-
rosidad modifiquen la relacién convencional. La cuestion serd
tI_'atada cuando nos ocupemos, oportunamente, de la tedria “del
riesgo imprevisto. En general, puede decirse que respecto al ca-
so de difficultas praestandi, si la dificultad no es motivo para
que el deudor pretenda eximirse de la obligacion, seria contra-
) e I?S. reglas de la buena fé y la intencién racional de las par-
tes exigir aquélla, cuando la mayor onerosidad proveniente de
tales dificultades, es desproprocionada manifiestamente con el
C'Offfeﬂldo original de la prestacién, haciendo a ésta “inasequi-
ble”, como se le califica entonces. La prestacion debe por lo tanto
considerarse como obstaculizada por caso fortuito o fuerza ma-
yor, 0 s1 no, reducirse equitativamente.

. La imposibilidad, debe ser permanente y completa. Si la im-
posibilidad sélo fuera transitoria, podria renacer la prestacion
una vez desaparecida aquella; por ejemplo, si la cosa perdida
reaparece, si la puesta fuera del convenio es reintegrada a éste,
si concluye Fl motivo de imposibilidad subjetiva. Es claro que
durante la imposiblidad meramente transitoria, el obligado no
puede quedar incurso en mora, en mérito de que ésta supone un
hecho imputable. Si e] obsticulo ataca a la ejecucién de una pres-
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tacion que debe efectuarse en un determinado tiempo necesaria-
mente, y que de este modo no admite postergacion, aquel disuel-
ve la obligacién. Lo mismo pasa si el obstaculo es de una dura-
cion imprevisible. |

Una vez que una prestacion ha devenido definitivamente
imposible, la obligaciéon no puede renacer por el hecho de que
posteriormete, por una circunstancia extraordinaria, la presta-
cion vuelve a ser posible: in perpetuwmm enim sublata obligatio
restitut non potest.

La cuestion de cuando una imposibilidad, asi sea transitoria,
se deba considerar como definitiva para el efecto de extinguir
la obligacion, segiin la naturaleza de ésta y aun de lo pactado,
debe decidirse de acuerdo a las circunstancias del caso. Si la im-
posibilidad fuera unicamente parcial, por regla el deudor podria
ser obligado a cumplir la prestacion en lo que ella quede de util.
Si la intencion de las partes era que el contrato fuese ejecutado
por el todo y no parcialmente, la imposibilidad parcial resolvera
el contrato. Pero en tal caso, tratindose de obligaciones recipro-
cas, la obligacién correlativa a aquella que en parte se ha hecho
imposible, se disminuye en proporcion A ello se refiere el Codi-
go en el caso de obligacion de dar bien mueble (art. 1I77)s e
gun las circunstancias podria disolverse la obligacién, pues to-
do lo referente al caso fortuito o fuerza mayor tiene un caracter
relativo. Sobre el particular es digno de anotar lo establecido en
el art. 1533, en que se determina. que si la pérdida o destruccidon
de la cosa ha sido parcial puede pedirse la rebaja de la renta o la
rescision del contrato, primando la Gltima si las partes no estan
de acuerdo sobre una u otra.

; Por lo demzjl's, como advierten Aubry et Rau, sélo una pér-
dida o destruccion de relativa importancia, que puedan hacer
considerar como inejecutable la obligaciéon o solo ejecutable en
forma realmente defectuosa, deben ser capaces de producir ta-
les modificaciones en el contrato.

_La imposibilidad total de la obligacion exime de responsa-
bilidad al promitente; pero, como advierte Planck, segtin las cir-
cunstancias deberda aquel notificar al pretensor, conforme a las
reglas de la buena fé.
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La irresponsabilidad del deudor por caso fortuito o fuerza
mayor, con mayor razon sobreviene cuando la imposibilidad de
la prestacion se origine por causa imputable al acreedor. Enton-
ces, en obligaciones correlativas, el acreedor debe a su vez cum-
plir siempre con su prestacion.

Art. 1313.—‘‘El deudor no res-
ponde por los daiios y perjuicios re-
sultantes del caso fortuito o de la
fuerza, mayon, sino en los casos ex-
presos de la lev, v en los que asi lo
establezca la obligacién’’,

Referencias: Digesto, Lib. 19, tit. 2, fr. 25; lib. 50 tit. 17, fr. 33;

Céd—igo,. hb. 4, tit. 24, fr. 6; Cédigo francés, art. 1148; italiano, 1296;
_ESPG”WL 1105; wvenezolano, 1292; brasilero, 1058; argentino, 889; chino,
=25 ; polaco, 267 ; ruso, 118 y 119,

La disposicion indica, en primer término, que no se respon-
de por el pago del equivalente a la prestacion, por los dafios y
perjuicios compensatorios, si su cumplimiento en forma natural
se h:‘.\. hecho imposible por caso fortuito o fuerza mayor, que el
Cédigo con muy buen criterio practico equipara. Esto, en buena
cuenta, es la mera confirmacién de lo establecido en el articulo
1318: casus fortuiti a nemine praestantur.

Per'q el deudor soporta los riesgos y peligros si asumi por
convencion tal responsabilidad. No existe, en efecto, razon algu-
na para que no pueda asumirse tal responsabilidad, de la misma
l'l'iilrl(ill‘E-l €omo puede convenirse en, que el deudor no responda por
fzntitd pz(ll.ué-las); 1311(: estimar entonces, que existe un pacto de ga-
e e;; isztieguarda 511 acreedor (le los effectos’ del caso
A el i hl}na clguls_ula penal, ésta .funmonara en favor
S I‘iesc’ro _N} 1mposibilidad sea 'fortulta: el deudor ha asu-
honsabilidadbp.or Cas, g 1 S ASUIBIOITPOT -l (_Jeud_(gr de Ia TR
506 aso {ortuxto importa una obligacion contraria
mente; lo que no 1?')1 ? ley, requiere e tor estlpple P

foir E:érmi significa, por lo d,emas, la necesu]‘ad de em-
B JMINOS sacramentales, Ademas, el alcance mismo de la
estipulacion del_)e interpretarse restrictivamente, concerniendo a
los casos fortuitos de caracter ordinario; no a los de caricter

extraordinario. Esto se deduce del art. 1503.

WO e——

.
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La ley puede atribuir responsabilidad por caso fortuito al
deudor, en los supuestos en que especialmente asi lo estatuya.

Se trata en tales hipotesis, de culpas legalmente presuntas.
Asi en el caso del articulo 1590 y del 1596, que responsabilizan
al comodatario por la pérdida fortuita de la cosa; asi también
acaece con respecto a la responsabilidad del vendedor o el arren-
dador por razon de vicios ocultos de la cosa.

Responde también el deudor por el caso fortuito si la im-
posibilidad sobreviene después que esta en mora (arts. 1250,
1608). Responde también el deudor cuado tenga lugar el llama-
do casus mixtus; es decir, en el supuesto de caso seu culpa de-
terminatus. Hay en tal hipotesis una culpa previa, y la imposi-
bilidad no se habia producido sin tal culpa preexistente.

\

_ Art. 1320.—‘‘Queda sujeto a la
11}demnizaci6n de dafios y perjui-
cios aguel que ‘en el cumplimiento
de sus obligaciones incurre en do-
lo, culpa o morosidad, y el que de

cualquier modo contraviniere a
ellag”.

Raferencias: Diggsto, lib, 22 t‘i{f. 1, fr. 21-3; Cédigo, 1ib. 4, tit. 24,
fry 15; Cédigo francés, art, 1147; italiano, 1218 y 1125; espaiiol, 1101;
portugués, 705; venczolano, 1284 y 1291; japonés, 415; ‘mejicano, 1423 ;
brasilero, 1056 ; swizo, Q.‘); aleman, 276 ; argentino, 506, 507, 508; perua-
no, 1265; turco, 98; chino, 226 y 227; ruso, 117 ; mejicano, 2107 ; polaco,
£40.

La constitucién en mora -responsabiliza al deudor por los
dafios y perjuicios compensatorios, asi la obligacion, resulte im-
posible por caso fortuito. Esto se hallaba establecido ya en el
art. 1256.

i Si la imposibilidad proviene de falta del deudor, 1a obliga-

cion se transforma en pago pecuniario de dafios y perjuicios;
obligacién compensatoria que funciona en substitucién de la
prestacion primitiva in natura.

La obligacion debe ser siempre exigible en su forma natu-
ral. Solo si ésta no llega a efectuarse, entonces tiene lugar la in-
demnizacion compensatoria de los dafios y perjuicios, siempre
que no se trate de una imposibilidad inimputable al obligado. Se
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sobreentiende ‘que tinicamente un incumplimiento que entrafa
perjuicio para el acreedor, abre la accién respectiva de respon-
sabilidad, por razon de tal “interés positivo” o de “cumpli-
miento”

Conviene advertir que la responsabilidad afecta al deudor,
por el hecho del incumplimiento imputable, asi puedan sobreve-
nir posteriormente acontecimientos de los cuales no se le pueda
inculpar y que habrian, producido igualmente el dafo. Pedro es
deudor.de Juan de un objeto especifico que debe entregarle en
determinada fecha; no Io hace oportunamente, y entonces se
pierde la cosa por culpa del prestador. El, Juan, es de consi-
gulente, responsable de la pérdida. No podria alegar en su des-
cargo, que al siguiente dia de la pérdida inculpable a él, se pro-
duJ? un incendio en sy casa, en donde se encontraba el objeto
debido, que habria hecho desaparecer este ultimo por tal causa

gielictljrfgen fortuito, es decir, inidénea para acarrearle responsa-
Cl .

Lo : A ; ;
S autores y los Tribunales de algunos paises, han anali-

zado el : :
o ene:aso de la llamada causalidad acumulativa, o sea, el da-
g ado por la concurrencia de dos actividades independien-

tes. Debe 5 = : : :
S repararse el dafio producido por uno y otro sujeto in-
0s en responsabilidad, ¥

_—

1 * <
Cueninlialf;éizgf“g del monto indemnizable ha de tomarse en
que también se deng 7”_'75‘5’?‘1«3‘::%2‘-2-0 damni cum lucro; es decir, lo
signa este ejemplo )m_ma Imputacion de beneficios”. Se con-
s ﬂlel'cader§a1 or von Thur: si una casa de expediciones
rril, faltando 4 1o ¢ POr mar en vez de facturarla por ferroca-
los dafios fortuitog :ﬂ?verng, y viene obligada a responder de
al hacer efectiva In il;cfilesa 0s en el transporte, podra descontar,
tente por la elecelon del tranns . . conadad abonadaial sl
vendedor que € trausporte maritimo. Otro eJemplo: el
1€ 10 ponga al comprador en posesion de la finca pro-
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metida, debera indemnizarle de las ganancias que este hubiera
podido obtener; pero deduciendo los gastos de inscripcion en el
Registro, que con ello le ahorra.

Puede ocurrir que ambas partes, pretensor y prestador, es-
tén incursos en culpa. Es solucion unanime que entonces se pro-
duce la llamada compensacion de culpa. El Juez apreciara la
cuestiéon circunstancialmente: wut par existat culpa in utraque
parte, et par damnuwmn ex ea proventuin sit.

La coculpabilidad puede presentarse cuando el propio perju-
dicado haya contribuido a causar el dafio mediante su proceder,
o cuando no haya hecho lo exigible segiin las circunstancias pa-
ra evitarlo, o cuando haya originado la agravacién del ya produ-
cido. Asi, apréciese el caso del patrén que confia a un mensaje-
ro una carta, sin advertirle de que lleva adentro una suma con-
siderable, y de que la carta se pierda por descuido del portador.
Asi, el inquilino que vea que la finca amenaza ruina y no lo pon-
ga en conocimiento del duefio; el comprador a quien se perjudi-
que por no entregarle el vendedor al punto la cosa vendida, au-
mentando el perjuicio con el trascurso del tiempo y advirtiendo
que el vendedor no estid en condiciones de cumplir con la presta-
cion; de tal modo que lo natural es que se ponga a cubierto, ad-
quiriendo la cosa por otro conducto. (Von Thur). En general,
hay que decir que es dable exigir de parte del pretensor el cuida-
do y precaucion exigibles que una persona medianamente razo-
nable adoptaria en su propio interés, y asi nunca podra exigirse
la adopcion de providencias que llevan aparejado un peligro
grave, sobre todo para la vida o para la salud de las personas.
Asi, no puede pedirse al inquilino de la casa que ocupa, si se in-
cendia, que ponga en riesgo su vida para apagar el incendio. Por
lo demas, las medidas que el perjudicado adopte para evitar el
dafio o reducirlo, siempre que sean racionales, son a costa del
obligado a indemnizarlo, toda vez que hay que considerarlo €o-
mo una consecuencia indirecta del hecho de que éste es respon-
sable, y parte integrante del dafio que a aquel se le produce.

Puede presentarse el caso de que ambas partes, acreedor ¥y
deudor, sean responsables del incumplimiento, pero por respon-
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sabilidad diferente, una por culpa y otra por dolo; entonces se
tendra en cuenta el dolo y la parte que lo ha cometido, para se-
glin eso establecer la obligacion o no de la reparacion.

Claro es, por lo demas, que si el daflo emanante del incum-
plimientc, se ha producido exclusivamente por culpa del pe:ju-
dicado, no tiene derecho a indemnizacién: quod quis ex culpa
swa damnuwm sentit non nteliegitur damnum sentive. En reali-
dad la intervencion .en tal sentido del perjudicado, acreedor de la
obligacion, importa un caso fortuito o de fuerza mayor, Como
seria el caso de la intervencion de un tercero.

_ En cuanto al dolo, conviene siguiendo las indicaciones de
Q;orgl, reputar que el caracter propio del mismo, que lo diferen-
cia de la culpa propiamente dicha, consiste no precisamente en
la intencién del, deudor de perjudicar al acreedor, sino mera-
mente en la conciencia que el primero tenga dél incumplimiento
de su obilgacién. “En verdad —escribe Giorgi— la palabra in-
tencion significa propiamente voluntad dirigida'a un fin. Ahora
bien: el fin a que en el mayor niimero de casos tiende el deudor,
cuando_ con proposito deliberado viola su obligacién, no es el de
D}'Odgmlr dafios al acreedor, sino el de conseguir ventajas para
st mismo”. Idénticamente, se aprende en Staudinger: “No es
mienester una intencién dirigida a perjudicar al acreedor; basta
la mera conciencia del resultado perjudicial”.

En suma, 81 no es menestet que el doloso persiga ni prevea
s consecuencias del incumplimiento, si ha de tener concien-
cla de este dltimo, siendo insignificante el motivo y finalidad
que inspiran al deudor, Puede, por lo demas, el responsable ser-
lo por un dolus eventualis, es decir, si adopta una actitud indife-

rente frente a la posibilidad de 1a produccion del dafio con el co-
nocimiento de esa posibilidad.

T 4 . it
No solamentc el mcumplinnen.to de la prestacion responsa-

biliza al deudor en caso de falta culposa o dolosa. La prestacion
“debe cumpllyse en forma adecuada y completa. En consecuencia,
un cumplimiento defectuoso, parcial, irregular, responsabiliza al
de_UdOl' por el perjuicio que atafie al acreedor con el no cumpli-
miento regular. A ello quiere atender el art. 1320, cuando se re-
fiere a la responsabilidad contra los que ‘“‘de cualquier modo con-
travimeren el tenor de ellas” (de las obligaciones). Sobreviene,
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entonces, lo que la doctrina alemana ha llamado “violacién positi-
va del crédito™.

Por otra parte, puede ocurrir no sélo que se trate de una
violacion ya perpetrada en el negocio, sino que también el cum-
plimiento de éste resulte fuera de cuestion; asi, si un contrayen-
te declarase su intenciéon de no cumplir su obligacion, o ésta re-
sulta imposible de cumplirse sin que ello sea excusable al deudor,
puede entonces, circunstancialmente, el acreedor considerar que
se trata de un “rompimiento de contrato por anticipacton, con
los efectos propios de la violacion” (Holland).

De la indemnizacion ha de descontarse las ventajas que im-
porte para el sujeto activo de la obligacién, el incumplimiento
de esta ultima. *Asi por ejemplo, si un comprador, para ponerse
a cubierto de la infraccién contractual realiza varias compras y
en una de ellas obtiene una ganancia, deberi descontarla de los
dafios cuyo resarcimiento reclama del vendedor. Si un empleado
faltando a las instrucciones de su principal celebra negocios de
especulacion, de la indemnizacién reclamada por los negocios
desfavorables deberan descontar las ganancias que el prin-
cipal obtenga de los negocios provechosos.

La falta del deudor, que responsabiliza al deudor por dafios
y perjuicios, puede ser culposa o dolosa.

Culpa en sentido lato es toda violacion de un deber juridi-
co. Si es intencional toma la denominacion de dolo. Si al contra-
rio, no es practicado de mala fé, es culpa en sentido propio y res-
tricto. Cuando consiste en la falta de diligencia en el cumplimien-
to de las obligaciones convencionales, es culpa contractual. Se de-
nomina delictual o aquiliana cuando consiste en la violacion del
deber que todos tienen, de respetar el derecho ajeno. Ademés,
existe también la culpa in contrahendo. Ahora solo interesa la
culpa contractual.

La negligencia, sea ella in faciendo o in omittendo, puede
derivar de una falta en la previsién de los resultados o en una
prevision erronea. En el primer caso el responsable no previd las
consecuencias, pudiendo y debiendo hacerlo; y en esto estid su
falta. En el segundo caso si se percat6é de los resultados; pero
confib con imprudencia o ligereza en que no se producirian.

13
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LLa culpa en todo caso debe ser perjudicial al acreedor, para
que por ella se responsabilice el deudor, desde que no hay ac-
cion sin interés. Presupone un, estado de derecho anterior, que
se viola, por lo que se origina ’'la responsabilidad del deudor.

Solo por causa imputable al deudor éste queda sujeto a res-
ponsabilidad de dafios y perjuicios por incumplimiento de su
obligacion. En consecuencia, si tal incumplimiento proviniendo
de caso fortuito exime de responsabilidad al deudor, con mayor
razon queda eximido en caso de que el incumplimiento provenga
de acto u omisién imputables al acreedor. La falta de éste debe-
ra ser probada por el deudor; y de ella podra resultar no solo
aue el deudor quede liberado de toda responsabilidad, sino que

el acreedor debe responderle por los dafios y perjuicios que le
pudiera haber causado (Chironi).

Solo se indemniza la pérdida e intereses que afecten al
deudor; no los que deriven contra terceros por el incumplimien-
to de_Ira obligacion. Esos perjuicios de terceros no tienen sino-una
relacion indirecta con el hecho del incumplimiento. EI deber

compensatorio solo aparece en las relaciones de las partes liga-
das por el winculum iyris de que se trate.

Art, 1321 —‘La responsabilidad
procedente del dolo y de la culpa
inexcusable es exigible en todas las
obligaciones. La renuncia’de la ac-
cion es nula’’.

, Referencias: Digesto, lib, 13, tit, 6, fr. 17; Ub. 16, tit. 8, fr. 1,
parrafo, 7; Cddigo espaiol, art, 1002; francés, 1137 ; argentino, 507, pe-

Tuano, ari. 1269; turco, 99; suizo 99  100; alemdn, .276; mejicano
2106 ; chino, 222; palacc;, 346, 4l 2.',;' Y ; ’ s J >

Como el dolo entrafia un elemento de mala f¢, la ley no pue-
de da mle su acpglda, aceptando la clausula anticipada de su libe-
racion. Tal clausula significaria, de otra parte, comprometer la
seriedad del winculum iuris, dejando al arbitrio del deudor su
cumplimiento, al cual nada le conminaria, desde que estd eximi-

do anteladamente de responsabilidad. De aqui que la prohibi-
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cipn que sanciona el art. 1321 es consagrada sin discrepancias.

Diferente a la renuncia anticipada de la responsabilidad
por dolo, que la ley repudia, es la renuncia del acreedor a hacer
efectiva la responsabilidad por dafios y perjuicios, una vez in-
cumplida la obligacion por dolo. En este tltimo caso no se trata
de un, principio de orden publico, sino de un interés particular
correspondiente a la persona del acreedor, que puede renunciar
a él.

A diferencia del dolo, en cuanto a la culpa la clausula de la
irresponsabilidad es valida. Mas, como se trata de renuncia de
un derecho, tal clausula debe ser interpretada estrictamente; en
consecuencia, no se presume y su existencia y extension deben
ser apreciadas restrictivamente. Ademas, no debe admitirse que
“el deudor pueda utilizar una clausula de no responsabilidad
contrariamente a su espiritu, a las consideraciones por las que la
hubieran dictado a las partes; ella reprueba el abuso” (Josse-
rand). Una tal clausula de irresponsabilidad no excluye, de
otra parte, que haya lugar para la responsabilidad, delictual, ya
que esta ultima no se confunde con la convencional y no es sus-
ceptible de ser condonada de antemano, por principio de orden
publico.

De otro lado, para la culpa inexcusable se extiende también
la prohibicion del pactun de dolo nom praestando. La torpeza
supina es asimilable a mala fé; la culpa grave se cofunde, asi, en
cierto modo con el dolo; culpa lata dolus est. Y de otro lado, la
ley resultaria auspiciando el que no se pusiese los mas elementa-
les cuidados y la mas ordinaria atencién en cuanto al cumpli-
miento de las obilgaciones, si no fulminase con la sancién de nu-
lidad legal, una clausula que eximiese al deudor de resposabili-
dad en tales casos.

En cuanto a lo que deba entenderse por culpa inexcusable,
es la culpa lata. Es “aquella prescindencia notoriamente grave
de primera intencién ante el criterio de cualquiera; prescinden-
cia del cuidado exigible en el trafico cotidiano”, ( Staudinger).

La asimlacién de culpa lata y dolo sélo es aceptable en de-
recho civil; no en derecho penal, ni tratindose de la responsabi-
dad civil por actos ilicitos. (Staudinger).



474 REVISTA DE LA TFTACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Art, 1322.—‘‘La culpa consiste
en la omisién de aquella diligencia
que exija la naturaleza de la obliga-
cién y corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo
y del lugar’’.

Referencias: Cédigo francés, art. 1137 ; italiano, 1224 ; portugués, 717 ;
wruguayo, 1318; boliviano, 728; argentino, 512; alemdn, 276; swizo, 99;
espatiol, 1104; peruano, 1267; turco, 98; chino, 223. 5

Se abandona el sistema descendiente del derecho romano,
basado en la artificiosa graduacion de la culpa en lata, leve y le-
visima , y la remisién al tipo abstracto del bonus pater fanulias
para establecer tal graduacién. Dicho sistema, ya en lo que res-
pecta a la graduacién de 1a culpa, ya en lo que concierne al tipo
abstracto de referencia, ha sido seguido por varios codigos mo-
dernos. El Cédigo espafiol y el argentino estiman que la culpa
debe ser contemplada con un criterio concreto, en relacion al ca-
SO daldoz correspondiendo a la apreciaciéon del Juez enjuiciar si
h_a existido 0 no culpa. Para ello debera tener en cuenta todas las
circunstancias que acompafian al caso dado, las relativas a la
natm:aleza de la obligacion y a las personas, tiempo y lugar, co-
mo dice el art. 1322, que se inspira fielmente en. el 1104 del Co-
digo espafiol, idéntico al 512 de la Argentina y semejante al
717 del portugués.

El derecho inglés igualmente conoce un solo tipo de cuida-
do debido (one stadard of care) y, por consecuencia, un solo
grado de culpa (one degree of negligence).

Escribe Salmond : “Siempre que una persona se encuentre
frente al deber de tener determinado cuidado, esta obligada a
adoptar el grado de cuidado como considere razonable circuns-
tancialmente, teniendo en cuenta los usos corrientes en las rela-
i:ilone.;s hu.manas (ordinary practice of mankind); y la ausencia
we taNglgganiig;h_ace culpable de negligencia”.
visima; distincié, r10, pues, graduar la culpa en grave, leve y le-

S 1 que en buena cuenta desconoce el Codigo
pamonal. Tampoco comparar Ja conducta del obligado con la del
tipo E}|3Sf1'&CfO_ del padre de familia. En cada caso se presenta una
cuestion propia, de hecho, relativa a si el obligado us6 de la dili-
gencia que era de exigirsele para determinar si le incumbe o no
culpa; y lo mas acertado es, dejar la solucion del caso al criterio
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prudente del Juez, dentro del sistema realista y objetivo que
consigna el art. 1322.

Para la apreciacion del caso concreto, el Juez ha de consi-
derar la naturaleza de las obligaciones, pues “la culpa esta ne-
<cesariamente relacionada con la indole de aquellas y puede no
haber responsabilidad o ésta ser mayor o menor, segiin sea el ca-
racter de aquella obligaciéon incumplida” ( Valverde y Valver-
de). Aqui no puede dejar de considerarse segiin que la obliga-
<ion esté a cargo del promitente, por razon de un vinculo juridi-
co que sblo a él le haya reportado ventajas (ejemplo, la obliga-
ci6én del comodatario de restitucién de la cosa prestada); o que
a ambas partes les hayan correspondido las ventajas y las car-
gas (ejemplo, un contrato bilateral oneroso); o que solo las car-
gas hayan sido soportadas por el deudor (ejemplo, la obliga-
<ion del depositario, de restitucion de la cosa). Los articulos
1270 y 1271, del Codigo derogado disponian:

Art. 1270.—"Se presta la culpa leve en los contratos en
que la utilidad es reciproca entre las partes™.

Art. 1271.—“La culpa levisima se presta por el que repor-
ta la utilidad en los contratos unilaterales”

“El que sufre el gravamen o tiene obligacion, responde sola-
mente por la culpa lata”

Debe también atenderse a las circunstancias del lugar,
tiempo y personas. “‘En efecto, la época en que ha de consumarse
la obligacion, el sitio donde ha de cumplirse y las personas que
han de realizar la prestacidn, son elementos que, si en general,
son accidentales, influyen desde luego en la manera de cumphr—
se las obhgacmnes pud1endo ser mayor o menor la responsabi-
Ildad por culpa segtin la intencidn de esas circunstancias, que

el Codigo sefiala”. (Valveldc y Valverde).

Como advierte von Thur, la culpabilidad hay que buscarla
siempre en la voluntad de las personas, vy no en las taras del inte-
lecto, ni en la constitucion fisica del individuo.
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El Juez en el caso que compulsa, deberd hacer la reflexipn
de cual habria sido el cuidado que hubiere puesto el obligado en
asunto propio: Diligentia quain un suis adhibere solet.

Art. 1323.—“Los dafios y perjui-
cios de que responde el deudor son
los previstos, o los ¢ue se hubiese
podido prever al tiempo de consti-
tuirse la obligacion y que sean con-
secuencia necesaria de su falta de
cumplimiento. En caso de dolo res-
ponde el deudor de todos los que co-
nocidamsnte se deriven de la falta.
de cumplimiento de la obligacion,
como efecto directo e inmediato®’.

. .Refermzcias: Digesto, lib. 46;: tit. 8, fr. 3; Cddigo, lib. 7, tit, 47;
Coillgo francés, art. 1149, 1150 y 1151; italiano, 1237, 1228 y 1229; es-
pafiol 1106 y 1107; argentino, 519, 520 y 521; chileno, 1556 y 1558;
uruguayo, 1345 y 1346; wvenezolano, 1293, 1294 y 1295; alemdn, 249;
mejicano, 1466; austriaco, 1323; portuguds, 706 1y 707; japonés, 416;
brasilero, 1059 y 1060; alemdn, 249 y 252; suizo. 42 y 43; peruano, 1265
Y 1272; ruso, 117; chino, 213 y 216“; mejicano, 2110; polaco, 242,

La obligacion debe cumplirse, en primer término, en su
forma natural. De preferencia rige, pues, la llamada reposicion
natural, que se efecttia en cuanto sea posible. (No seria justo
imponerla, cuando importe un sacrificio exagerado o gastos des-
PTODOT‘Cl_Ollz_id_OS que no armonicen con la intencion del contrato
y los principios de equidad, como por ejemplo en el caso de una
cosa fabricada en serie, dificil de fabricar). A falta de la repo-
sicion natural, surge la reparacién por dafios y perjuicios, o sea
la prestacion del interés pecuniario (pecuniaria condemnatio),
toda vez que id quod interest se calcula en dinero. Asi insurge
el deber Compensativo (pago de dafios y perjuicios) en caso
de mejecucion; que “es apreciado como subsidiario y suplemen-
tario frente al deber esencial de ejecucion” (Pallock).

El mcumplimiento de la obligacién en su forma especifica,
abre la via a la accién por dafios y ‘perjuicios compensatorios
cuando tal incumplimiento es imputable al deudor, en toda clase
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de obligaciones; por lo cual queda descontado el concepto erro-
neo de que tal resarcimiento se fundamenta en un tacito conve-
nio entre acreedor y deudor. Su fundamento estd en que el in-
cumplimiento viola un estado de derecho preconstituido y la ley
garantiza este ultimo, sancionando el pago de los danos y per-
juicios por su violacion. La misma obligacion que dé derecho al
acreedor para exigir la prestacion en su forma especifica, le ori-
gina el derecho para el resarcimiento de dafios y perjuicios en
caso de su incumplimiento; nocién ésta de utilidad para deter-
minar el computo en cuanto al plazo de la prescripcion negativa
¥ para decidir que las garantias reales o personales que escolta-
ban a la obligacipn, subsisten asi esta se manifieste en la forma de
pago de dafios y perjuicios. La concepcién del derecho romano
sobre este punto: wveferes comstituerunt perpetuari obligationem,
-debe pues conservar su actualidad.

El resarcimiento comprende tanto las pérdidas sufridas, el
damnwm emergens, como llas_ ganancias dejadas de obtener, el
lucrum cessans. *“La distincién no tiene ninguna importancia
practica. Por una parte siempre que se haya de indemnizar un
-dafio, debera indemnizarse en su totalidad y no solo el lucrum
cessans o el damnum emergens. .. Por otra parte, los requisitos
¥ condiciones que determinan la extension del dafio, son los mis-
mos en ambas clases de perjuicios” (Fischer).

Una u otra forma de dafio puede ser actual o potencial: es
decir, ya ocurrido, o no producido aun, pero de certera prodic-
cion futura. Si el dafio debe ser cierto en cuanto a su existencia,
no es necesario que lo sea en cuanto a su monto preciso; el Juez
determinara la forma en que se valorizara el dafio, de modo que
tal valorizacién se efecttie en la forma mas aproximada posible.
En Ja reparacion no puede comprenderse en lo absoluto, la ga-
nancia que hubiera podido conseguirse en violacién de Ia ley o
Jas buenas costumbres (fucrum illicitum vel inhonestum). No se
puede sancionar por la ley la posibilidad de que se obtenga ga-
nancias que legalmente no deben obtenerse.
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La satisfaccion por causa del incumplimiento del deudor
ha de hacerse, en cuanto sea posible en forma natural, es decir,
mediante la restitucion en especie de la cosa debida o la ejecu-
cién misma de la obligacion, si es de hacer, o la destruccion de
lo efectuado contra un deber de abstencion. Si ello no fuere po-
sible, surge entonces la reparacion del dafio y el perjuicio me-
diante el pago de la respectiva cantidad pecuniaria. ¢ Pero el da-
flo que se satisface ha de ser necesariamente de caricter mate-
rial? ¢ No es indemnizable el dafio puramente moral?. Hay, en
efecto, objetos que no tienen valor de comercio mayormente sig-
nificativo; pero si lo tienen como interés de afeccion para una de-
terminada persona; por ejemplo, diplomas y titulos honorificos,
msignias y condecoraciones, retratos de familia, cartas de la no-
via, etc. ¢ Debe repararse el dafio moral?

pr se a.dmite sin controversia, que el interés ideal dé ori-
gen a indemnizacién cuando se origina por la inejecucién de un
acto ilicito. Pero la cuestion presenta mayor embarazo cuando
se trata de incumplimiento (desde luego imputable al deudor)
de una obligacién convencional.

La jurisprudencia y también la doctrina francesa mais mo-
derna se inclinan por 1a’ afirmativa. Anota Gioord: que para los
autores fra'n'ceses “un interés moral es suficiente para constituir
el objeto valido de una obligacion. .. La mayoria de los autores.
admiten hoy que los contratos cuyo objeto es un interés moral,
PO Vahdos,‘ Y que su inejecucion puede ser causa de una condena-
cion pecuniaria®,
consi]cilztl:r:}ctiac’,l;a {italn{blén,’ la mayori.z% de los autores prohij:an la
R : ¢l interés de afeccion. Igualmente se admite en

umania (A]exendresco). En cuanto a Austria, es digno de de-

tenergi oy los arts. 305 y 306 del Codigo Civil.
sdte ?ig?cglfiggmmn?ie}lte en la reparacion del dafio in-
gaciones convenciopal. & tratandose de 1ncumplu_mento de obli-
respecto a un perjuici S; en efecjto,.el art. 253 (§1sp0_n§ que con.
el enol 10 pecuniario, solo podré exigirse repa-
eoHciernen; i verda | OS casos determinados por la ley. Estos
hlieelin por no al punto de lnClllTlphn:Ilf:fltO de una
g encional, sino al supuesto de comision de actos



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 479

ilicitos. I.os motivos del Codigo expresan que “seria opuesto a la
concepcion general dominante, el colocar en igual linea los inte-
reses inmateriales con los intereses pecuniarios y el recompensar
mediante dinero un perjuicio moral”. Pero en doctrina se aboga
por la reparacion del perjuicio ideal. Escribe Titze: “Como ha
habido ocasion ya de indicarlo, no todo perjuicio necesita ser va-
luable pecuniariamente. IZl puede consistir en la consideracion
de intereses puramente cientificos, religiosos, estéticos, recreati-
vos. En caso de que la reparacion natural sea posivle, no se pre-
senta el caso de la responsabilidad por perjuicios compensato-
rios; pero cuando tal reparaciéon no sea posible, el régimen juri-
dico solo tiene la alternativa o bien de prescindir de toda compen-
sacion de perjuicios o bien de conceder al-perjudicado por el dafio
sufrido, ddnvmniage moral, una cantidad de dinero en satisfaccion
del dolor padecido; cantidad esta a fijar en una forma relati-
vamente arbitraria. E1 B. G. B., a diferencia a la practica gene-
ralmente empleada en otros paises, se ha afiliado expresamente
al primer punto de vista”. Pero si puede el interés moral ser ob-
jeto de una reparacion por incumplimiento convencional, en ca-
so de haberse pactado una clausula penal (Ende; mum), lo que
se apoya en el tenor del art. N.° 343. Y es que, en realidad, tra-
tandose de la clausula ])enal yva no entra en consideracion la
comprobacién del pcr]mmo por lo que es inttil considerar si aqui
ha de repararse el perjuicio solo material o también el moral.

Con referencia a nuestro Cédigo, el art. IV del Titulo Preli-
minar dice que para ejercitar una accion €s necesario tener legi-
timo interés econdémico o moral.

En lo que respecta a la determinacipn de cuales sean los da-
fios resarcibles, ya el derecho romano exigia una relacién de cau-
salidad entre la inejecucion de la obligacion y el dafio. Asi que sé
exige una relacion de causa a efecto entre el hecho generador
de responsabxhdad y el per _uuuo generado; que es lo que se deno-
mina la “conexién causal”’. Pothier formuldé una concepeién Sis-
tematica sobre la extension de la responsabilidad; concepcion

14
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que seguida por el Codigo francés, ha penetrado en casi todos los
Codigos modernos.

Pothier distingue segtin que ¢l incumplimiento se deba a cul-
pa o a dolo. En el primer caso la reparacion se detiene en los danos
y perjuicios previstos o previsibles, pues tal obligacion resulta de
una convencion téacita, por la cual el sujeto pasivo se ha compro-
metido a responder por los dafios y perjuicios derivados del in-
cumplimiento del contrato, de modo que tal responsabilidad solo
puede abarcar los previstos o los que son posibles de prever. Pa-
ra precisar cudles son tales dafios y perjuicios, explicaba Pothier:
“ordinariamente las partes son reputadas de no haber previsto
sino los dafios e intereses que el acreedor por la inejecucion de la
obligacion, podria sufrir en relacion a la cosa misma que ha cons-
tituido su objeto (dafios e intereses intrinsecos), y no aquellos
que la inejecucioén de la obligacién le habria ocasionado ademas
en sus otros bienes (dafios e intereses extrinsecos). Por ello es
que en tal caso el deudor no queda responsable de éstos, sino so-
l.amente de aquellos sufridos en relacién a la cosa que ha sido ob-
Jeto de. ]E} obligacion. .. propter ipsam renr nom habitam’”.

Distintamente, en caso de dolo el deudor debe quedar res-
ponsable también, por los dafios y perjuicios no previstos o im-
previsibles. Para ello se hace notar que en tal hipotesis, la obliga-
cion del deudor de pagar la indemnizaciéon compensataria, no
puede considerarse como origindndose de una convencion ticita,
como en ¢l caso de culpa; por lo que no es pertinente indagar so-
bre si los dafios y perjuicios fueron previstos o previsibles, o si
no lo fueron._“La hipdtesis del dolo no ha debido presentarse an-
te el pensamiento de las partes contratantes; y de suponer gue
ella thya entrado dentro de sus previsiones, toda clausula tenien-
do por objeto restringir la responsabilidad del deudor en cuanto
a las consecuencias del dolo, debera ser considerada como npula”.
(Baudry Lacantinerie).

De ct}alqt}ier modo, segiin la teoria de Pothier el deudor no
responderd asi hl_lbiera existido dolo, sino de los daflos y perjui-
Foe i h‘flyan sido consecuencia inmediata y directa de la ine-
jecucion. “La regla que me parece debe ser seguida en este ca-
so —escribe— es que no se debe comprender en los dafios e inte-
reses de que un deudor es responsable por razéom de su dolo,
aquellos que no solamente no son sino una consecuencia le jana de

€l, sino que 1o son una consecuencia necesaria de él y que pue-
den tener otras causas”,
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La determinacion, por lo demas, de cuando los dafios y per-
juicios deban considerase como derivados directa e indirectamen-
te de la ejecucion, es una cuestion que in facto non in iure con-
sisti. Depende, pues, de las circunstancias del caso y queda libra-
da a la apreciacion del Juez.

El Coédigo sigue fielmente las ideas anteriores. Solo que en
el art. 1323, al dLscartar como objeto de responsabilidad el dam-
nuimn remotunt, habla de los dafios y perjuicios que conocidamen-
te se deriven del incumplimiento; imtando la expresion ambigua
del art. 1107 del Codigo espafiol. ¢ Cuales son ellos?. Sanchez Ra-
mon dice que “los que tal concepto merezcan al prudente arbitrio
del Juez, aunque no sean su consecuencia directa, inmediata e ine-
vitable”. Pero Valverde y Valverde, razonando mejor, interpre-
ta que “no pueden ser otros que aquellos que sean consecuencia
necesaria del incumplimiento, ninguno mas”; pues “interpretar
de otro modo el pensamiento del legislador equivaldria a ampliar
tanto el texto de la responsabilidad, que se llegaria a extremos
verdaderamente absurdos.” El Codigo peruano reputa que dafio
resarcible es el que resulta como consecuencia necesaria de la
inejecucion. Con expresar ello bastaba; el hacer referencia a
los dafios que conocidamente se deriven del incumplimiento, es
complicar la formula.

A diferencia del sistema tradicional, filial de Pothier, el Co-
digo aleman, (art. 252) y el suizo (arts. 42y 43), 1mpl'mtan el
sistema de la reparacion integral. El acreedor debe ser colocado
en la misma situacion o lo mas aproximadamente posible, como si
la obligacion no hubiera sido incumplida. El obllgado debe, en
consecuencia, toda clase de dafios y perjuicios, siempre que se
originen de la inejecucion, sin que se distinga entre directos e in-
directos, ni entre previstos o previsibles, de un lado, e impre-
vistos o imprevisibles de otro lado; y el que la inejecucién haya
sobrevenido por culpa o por dolo no tiene de consiguiente impor-
tancia en cuanto a la extension de los dafios a reparar. El deudor
queda sujeto a la reparacion integral; equiparidndose asi en cuan-
to a tal efecto, la falta contractual y la delictual. Basta simple-
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mente que exista una relacion de causalidad adecuada entre la
violaciéon y el resultado. Warneyer explica en los siguientes tér-
minos en la relacion: “;Cuando es causal en relacion a los da-
fos sobrevinientes? La relacion causal entre un determinado he-
cho y una consecuencia objetiva en sentido juridico, presupone
que una relacion causal conforme al sentido natural de las cosas
entre ambos exista ,esto es, que el perjuicio sin el hecho origina-
rio no se habria producido. Pero debe concurrir otra condicion
indispensable: no se debe tratar de una consecuencia meramente
eventual, que para la produccion del perjuicio seria sin significa-
cion, aun cuando ella en algunos casos, en, virtud de un encadena-
miento de circunstancias, pueda resultar posible mediante el
acontecimiento originario causante del dafio. Este requisito se
demuestra, pues la consecuencia mediata sobrevenida no ha de
estar en una relacién por demas lejana con el hecho originario,
de tal modo que ella, de acuerdo con el modo racional de apreciar
lz}s cosas, no deba ser tomada en cuenta, Conforme a esta presun-
cion, basta que la circunstancia objetiva del caso represente al-
guna de las causas concurrentes en la produccién del dafio”.

El derecho inglés también acoge, en principio la reparacion
integral (Jenks). %

’L?:L tesis de Ia reparacion integral no ha recibido acogida en
el Codigo, segtin lo revela su art. 1323. Y en verdad es factible
achacar a aquella serios defectos. Iis inicuo, seglin la conocida
expresion c}e Paulo, equiparar el dolo y la culpa en cuanto a sus
consecuencias responsables. Y es absurdo que en todo caso de
falta se responda por todas las consecuencias de ella, asi deriven
de circunstancias que han venido a agregarse, o sea, (ue se trata

, de defectos mediatos o indirectos dc]Lincumplimiento.

En caso de culpa, se ha dicho que el resarcimiento no debe
deshordar el limite de 1o previsible. “I.a culpa consiste precisa-
mente en la omisién de los cuidados necesarios para impedir su
dafio. Es caso fortuito que dispensa de toda responsabilidad, el
hecho que no puede preverse, La esencia de la culpa se caracteri-
za exactamente por la posibilidad de ver una consecuencia even-
tual de la negligencia. Termina con ella: su limite es el del caso
fortuito." (Bibiloni). No, pues, por un ficticio pacto inherente a
una obligacion convencional, debe responderse por los dafios pre-
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vistos y previsibles y nada mas que por ellos, conforme a la expli-
cacion que daba Pothier, sino por el caracter, la naturaleza misma
de la figura culposa, que obliga a indemnizar lo que es conse-
cuencia deella, es decir, lo que importa carencia de previsién o
de previsibilidad. Las diversas naturalezas de una y otra causal
de responsabilidad, la falta culposa y la dolosa, explican o jus-
tifican por si mismas el diferente tratamiento en cuanto al ma-
yor rigor en un caso que otro acerca de la extension de los da-
fios reparables. No es de necesidad recurrir a una ficcién obscu-
ra, rebuscada sobre el presupuesto convencional de los dafios,
para el caso de culpa, que no existiria en el caso de dolo, Escri-
be, Alzamora Silva: “en nuestro concepto no es acertado erigiv
sistemas a base de supuestos no demistrados. La creencia en un
acuerdo tacito de las partes para ampliar su responsabilidad en
caso de mala fé, es arbitraria. No se tiene por qué recurrir a tal
ficcion. Si se quiere hacer recaer sobre el deudor doloso una ma-
yor sancién, basta tener en cuenta el proposito malicioso que le
animaba; proposito que no existe en el deudor culposo”,

Aqui, no obstante, hay que decir una cosa. Culpa significa
ciertamente previsibilidad. Pero previsibilidad solo por el primer
resultado del negliciamiento que suscita. Los ulteriores resulta-
dos escapan a la prevision, pero si estdn enlazados por yng ol
lacién causal (la ‘“‘consecuencia necesaria” a que se refiere el
precepto 1323), no parece racional que escape al deber de in-
demnizacién. Yo encargo a un mensajero, Pedro, que conduzca
personalmente una carta para Pablo, advirtiéndole que Conti{-::ne
una suma de dinero y que me interesa llegue a manos del desti
natario a la brevedad. Pedro en vez de cumplir con e]
en la forma debida, entrega a su vez a su amigo Juan |
para que se la lleve a Pablo, sin advertirle nada sobre ¢]
que debe tener al respecto y la urgencia del caso, habiendg sde
mas la circunstancia de que Juan es individuo notoriamente .des_
cuidado. Juan pierde la carta. Pedro es responsable ante mj -D(;
qué?. ;Unicamente de la cantidad que contenia la carta. e.sdde
cir, del resultado previsible?. Parece que no: debe respondey o) §
bién del perjuicio ulterior, por ejemplo de las gananciag clue‘ In_
dejado de obtener por Ia no verificacion del negocio que media;a
te la recepcién de ese dinero en la fecha dada iba a realizq, ccn;
Pablo.

Los civilistas en los paises en donde las legislaciones han
instituido el principio de la responsabilidad integral, ﬂd\’iert;:n

»

encargo
d carta,

cuidado
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que €l puede conducir a resultados extremos, de tal modo que re-
pugna a la conciencia juridica, en determinados casos, hacer que
el deudor persiga las consecuencias ulteriores de la violacion,
aun cuando exista una causalidad demostrada. Se pone el caso
de quien habiendo encargado un abrigo de pieles para empren-
der un viaje por ferrocarril, ha de aplazarlo por la no entrega a
tiempo del abrigo ocurriendo que en el viaje que con posterio-
ridad emprende se produce un accidente ferroviario, en el que
resulta lesionado. ¢Serfa logico que el sastre, por su incumpli-
miento al no entregar oportunamente el abrigo, responda del
dano sobrevenido a su cliente por el accidente ferroviario?

El imperativo de.poner un limite a la responsabilidad, que
de otro modo seria irrestricta en funcién de la relacién causal,
ha llevado a considerar que la causalidad debe ser necesaria v
no simplemente eventual. De este modo solo se responderia por
las consecuencias de un hecho (o una abstenciéon) que hubiese
sido decisivamente determinante en la produccion del dafio; pe-
ro no de aquel que apenas tiene una influencia calificable como
condicional o eventual,

Se ha hablado, también, de una causalidad adecuada. Ei
cfecto debe ser adecuado a la causa, o sea, que el hecho causan-
te de responsabilidad sea apto para producir el dafio causado,
de tal mpdo que €l sea previsible de suponer, dentro de las cir-
cunstancias naturales del caso; no existiendo, pues, esa causa-
cion si el perjuicio aparece por la interferencia de circunstan-
cias extraordinarias que no es dable suponer dentro de circuns-
tancias normales, es decir, dentro de una apreciacion objetiva
de las posibilidades de sy produccion. Asi en la hipotesis antes
consignada, de 1a no entrega oportuna del abrigo, el perjuicio
ocurrido al viajero por la demora en el viaje, de no concertar
un negocio que de otro modo se habria efectuado, seria un resul-
tado ademlado, que como tal podria ocasionar responsabilidad;
pero el dafio consistente en la lesion sufrida por el accidente fe-
rroviario, SE€ria una consecuencia inadecuada.

» En Ia' Jurisprudencia alemana se ha abierto paso un crife-
rio pragmatico y circunstancialista. El Juez determina la exten-
sibilidad (}61. danot seglin. su huen sentido y su criterio pruden-
cial. El COd]g,O suizo (art. 43) otorga al Juez la facultad de de-
terminar segun las circunstancias, el aleance de la reparacion.

En cuallqmer’ caso de falta, aun dolosa, no debe ir la respon-
sabilidad mas alla del dafio que sea consecuencia directa e inme-
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diata del incumplimiento, segtin la indicacién del art. 1323. De-
ben excluirse los que sobrevienen por la concurrencia de ex 70-
va causa. De otra suerte se estaria frente a esta infortunada al-
ternativa: primero, o la responsabilidad puede asumir un curso
desenfrenado, alcanzando los efectos mas remotos, que solo s0-
brevienen por la concurrencia de otros motivos contingentes
extrafios al incumplimiento del deudor, los hechos de que éste no
es el factor determinante, (todo lo cual repugna al sentido de
equidad natural y conduce al posible extremo de que hablaba
Jhering, de que nadie querra contratar, si todo su patrimonio
tendrd que destinarlo a pagar las consecuencias del descuido
mas ligero), o segundo, el Juez limita los alcances de la respon-
sabilidad, como aconsejan algunos juristas alemanes con rela-
cion al Coddigo de su pais; pero entonces se esti confesando la
flaqueza de la norma, y para subsanarla se le quita a esta toda
precision, entrandose en el campo de la arbitrariedad.

Al resarcimiento de los dafios—escribe von Thur —no
excede nunca de los limites trazados por la conexién causal, El
autor no incurre en responsabilidad cuando el dafio que produce
y necesariamente tenia que producir su culpa, proviene en reali-
dad de otra circunstancia. Si, por ejemplo, el colono obligado a
velar por la conservacion de un edificio descuida sus deberes
hasta el punto de que, con esa conducta, la casa se hubiera de-
rruido o hubiera tenido necesariamente que derruirse de un dia
a otro, pero antes de que este hecho sobrevenga, todos los edifi-
cios situados en la misma comarca, aun los mas solidos, resul-
tan destruidos por un terremoto, aquel no vendrd obligado a

resarcir el dafio que origine la ruina de la casa. No basta que el .

dafio haya podido sobrevenir por efecto de su conducta, sino que
es necesario que se produzca en realidad como consecuencia de
ella y no otro accidente. En estos casos, suele decirse que un he-
cho ajeno—que aqui es el terremoto— viene a romper el nexo
causal”.

Si debe haber conexion causal entre el incumplimiento y el
dafio, no es necesario, empero, que tal hecho caracterizado co-
mo causa haya traido por si solo el dafio. Cabe también que ha-
yan contribuido otros hechos, toda vez que como indica Ennecce-
rus, “‘en principio solo es indispensable que los dafios no se hu-
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bieran producido sin el hecho en cuestion o sea, que este hecho
constituye una conditio sine qua non del nacimiento del dano”.
La reflexién es valedera para nuestra ley civil. Ella ha sido aco-
gida en la jurisprudencia espafiola, con respecto al art. 1107, del
(ue es trascripcion el 1323 que ahora comentamos.

Con buen juicio, pues, el Codigo del Brasil no ha seguido
sobre este punto el criterio de los de Alemania y Suiza de la re-
paracion integral; el cual tampoco ha merecido el beneplacito de
los proyectos argentino y franco-italiano ni del Codigo mexi-
cano.

En el derecho inglés el area que abarque el resarcimiento no
puede tampoco extenderse indefinidamente. Carter indica que
los general damages se limitan “a las naturales y ordinarias
consecuencias del incumplimiento demandado”, esto es, “tales
como pueden ser estimadas como sobrevinientes, segin el curso
usual de Jas cosas, por tal incumplimiento”, Empero, pueden pre-
sentarse especiales circunstancias que agraven los dafos; es
menester entonces que se dé noticia de ellas a la parte que po-
dia ser responsable, salvo que aparezca del contrato o se deduz-
ca de €l que ¢l mismo fué pactado sobre las bases de tales cir-

cunstancias. De otra manera, tales dafios son calificados de too
remote.

Tratandose de la responsabilidad convencional rige, como e
la delictual, el principio de la compensacion de culpa; y asi para
- la jurisprudencia inglesa, no debe reconocérsele al acreedor dere-

chc por las pérdidas y perjuicios que aquel con diligencia de su
parte hubiera podido evitar (Jenks).
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Art, 1324 —“En lag obligaciones
de pagar cierta suma, los dafios que
cause la demora se reparan con los
intereses estipulados; y, en su de-
fecta, con el interés legal del dine-
ro, por todo el tiempo que se demore
su entrega; a no ser que se hubiese
pactado otra cosa en cuanto a dafios
¥y perjuicios .

Art, 13256.—‘‘El interés legal del
dinero nara los casos en aue no ha-
ya convenio expreso es el de cinco
por ciento al afio’’

Referencias: Digesto, lib. 22, tit. fr. 1, pr; fr. 26, parrafo 1; Cédigo,
lib. 4 tit. 32; Digesto, lib. 13, tit. 4, fr, 2, pdrrafo 8; Cédigo francés,
art. 11553 ; italiano, 1231 y 1831; espanol 1108; por tuques 720 y 1640;
chileno, 1559 ; venezolano, 1297 1 1820 : alemdn, 246, 248 288 y 289 ; suizo, 73,
106, 119 y 121; brasilero, 1061 y 1604; m‘gmrtino, 622; austriaco, 995 y
1333 ; wruguayo, 2207 ; mejicano, 2296 ; pervano, 1273 y 1274 ; chino, 203;
polaco, 248; ruso, 115 y 121; mejicano; turco,

Los dafios y perjuicios que pueden derivar una obligacion
son de dos clases: compensatorios y moratorios. Tratandose de
la obligacién de dar suma de dinero, los dafios y perjuicios son
siempre nioratorios. “No puede haber a su respecto cuestion de
dafios y perjuicios compensatorios, porque ellos constituyen la
indemnizacion que la ley acuerda al acreedor por la inejecucion
de la obligacion en la 1mp0q1bllld'1rl de ejecutar esta directamen-
te; la ley llega a la ejecucion indirecta, convirtiendo asi la prime-
ra obligacion en la de pagar dafios y perjuicios; cambia al obje-
10 de ella y sustituye al objeto debido el monto de la indemniza-
cion, es decir, una suma de dinero. En las obligaciones de esta
Gltima clase, no hay conversion alguna que hacer y por consi-
guiente los tinicos dafios y perjuicios que debian tenerse en cuen-
ta al reglamentarse eran los moratorios (Salvat).

Tratandose de obligaciones pecuniarias, el deudor debe pues
pagar la cantidad de dinero materia de la prestacién, como dafo
emergente, y los intereses de esa cantidad como perjuicio, como
lucro cesante. Estos intereses seran, en primer término, los pac-
tados. Ellos pueden haber sido pacl'ldos esp€c1a]mente para el
caso de demora, o como intereses convencionales ’(que también
se llaman en este caso intereses compensatorios), como 1'esfecf:o
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la obligacion misma; tal cual ocurre respecto a los intereses mu-
trarics. En el supuesto de que existan intereses convencionales,
sin que nada se haya pactado para el caso de mora, tales intere-
ses deben aplicarse con el caricter de moratorios. A falta de in-
tereses convencionales (sin que tampoco se hayan pactado inte-
reses moratorios) regira el interés legal del dinero, a que se con-
trae el art. 1325. Hay, asi, un orden de referencia en lo que con-
cierne a los intereses por los que debe responder el deudor en
concepto de perjuicios moratorios: primero, los pactados espe-
cialmente para tal caso de mora (clausula penal); segundo, los
estipulados como interés convencional en cuanto al efecto mis-
mo de la obligacion, como ocurre con el interés mutuario; ter-
cero, el interés legal. El art. 1324 hace comprender que tal es
el orden a seguir. A los intereses pactados como pena para el caso
de mora, se refiere cuando habla de “que se haya pactado otra
cosa en cuanto a dafios y perjuicios”; a los convencioales se re-
fiere cuando habla de “los intereses estipulados”, y del interés
legal hace mencion expresa.

Por el régimen instituido tratindose de las obligaciones de
pagar suma de dinero, resulta que los intereses moratorios que
de cllas _derivan estin sujetas a reglas especiales respecto a la
existencia del dafio y a la valuacion del mismo. ;

DA En cuanto a 1o primero, a diferencia de lo que ocurre en
OLros Casos, en este concerniente al pago de suma de dinero, el
;((:)[1:1}2‘ (1‘13&“:_:276(’ neclesi(]zld de’ acr_e(li‘tar ¢}1 pe_rjuicio que ha so-
G sttt mnc ;l:rldgc (?lio esta — mghca Planiol— en que aquel
pre un ferjuicio ct m‘ilo para un dia detepnu_mdn, sqfrc siem-
s del&fl}( (')1 espera su pago. Ll dinero, siendo una
s e c:l;)im] i})Cl L;n’uocacmn._ el alcreedqr 1'05111t_a sin la
ol g : i eda li el adagio qui tardius solvit, minits
S SEOReHSE, no,q]eri{’- 1e una presuncion duris et de ture, y en
diera probar queiuo ‘h';l(]m;-"-;]ble al _df.:u_dor que alegata y DEGEES
0P FORSASlAl d;bm ,1'1(1‘0 perjuicio para cl acreedar, y que

Porly S tEariat ¢ pagar los intereses moratorios.
creta el art. 1'52\_101102C i(;:tm_lﬁrendg que en el easo aique BcEEER
diata de I ey A0 ! el eses se deben por disposicion inme-
el ]515)‘*;:-16?1]}‘816 que se diga en la estipulacitn so-

gz 5. Lo unico que es pertinente estipular,

es el tipo refer : : :
mogl tipo referente a ellos, o 1a renuncia en general a los mis-
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En cuanto a lo segundo, mientras que en otros casos el
monto de los dafos y perjuicios, no existente clausula penal, no
esta predeterminado y depende de la liquidacion judicial que se
practique, en este caso, de pago de sumas pecuniarias, la liqui-
dacion es de orden legal, pues la ley determina el monto por el
que deben computarse los perjuicios, al remitir su computacion
a los intereses establecidos en, la obligacion, como convenciona-
les, o en defecto de ellos, a los legales.

En consecuencia, por aplicacion de la tasa del interés —con-
vencional o legal —en funcion al monto del capital y al tiempo
del retardo, se determina la cantidad a pagar por intereses.

No precisa advertir que el caso contemplado en el art. 1324
supone una deuda exigible; y también debera tratarse de una li-
quida, pues de otra suerte no existira base sobre la cual calcular
el interés. Asi que el interés presupone una obligacién principal,
obligacion del capital, de modo que “por la obligaciéon (nacida
en virtud de una administracion o de otra causa) de entregar los
intereses cobrados o de resarcir aquellos cuyo cobro se ha negli-
genciado, no debe confundirse con las obligaciones de satisfacer
intereses, pues aquellas prestaciones no se deben como acceso-
rias de una obligacién de capital, sino con caracter plenamente
sustantivo. Por esto en esos casos no se ha de abonar el importe
de los intereses legales, sino el importe que verdaderamente se
ha percibido o que se hubiera obtenido”. (Enneccerus).

Para aplicacion de los principios informantes sobre la mora,
el deudor debe, en el caso del mismo articulo, ser constituido en
ella, rigiendo lo dispuesto en el art. 1254. La indemnizacién con-
siste en los intereses moratorios, cubre todos los perjuicios de
responsabilidad del deudor, sin que proceda distinguir entre que
‘sean derivacion directa o indirecta del incumplimiento, ya pre-
‘vistos o previsibles, ya imprevistos o imprevisibles.

L1 Codigo nacional sélo enfoca el caso de pago de intere-
se por una obligacion principal consistente en, dinero. Asi tras-
ciende de la letra de los ntimeros 1324, en que se habla “de pa-
‘gar cierta suma”, y 1325 que menciona el interés legal “del di-
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nero”. Empero el concepto mismo de interés puede ser mas elas-
tico. Asi que cabe intereses sobre cosas fungibles que no sean
dinero, pero que lo representan, como por ejemplo, valores, pa-
peles de crédito, o atin sobre cosas no fungibles. Pero el Codi-
go peruano soélo concierne al interés procedente de sumas de di-
nero.

No establece el Cédigo la procedencia de una indemniza-
cion complementaria, por efecto del retardo, como lo hacen los
Codigos aleman (art. 288) y suizo (art. 106), seguidos en esto
por. el ;Proyecto franco-italiano (art. 101); o de una indemni-
z.ac:lén‘mdependiente de los intereses moratorios, por los perjui-
cios que haya podido sufrir el acreedor por la mala fé del deu-
dor, distintos del retardo, como lo hace el cuarto apartado del
art. 1153 del Codigo francés.

La limitacién, rigurosa de los perjuicios moratorios a los in-
tereses de la suma debida, puede conducir a consecuencias que
ofendan la equidad, por la desproporciéon entre el monto del
resarcimiento y la entidad de estos perjuicios. A base de una
presuncion legal absoluta, de que tales intereses cubren todos los
perjuicios ‘que puedan afectar al acreedor como consecuencia
directa e inmediata del incumplimiento, se puede llegar a que
o e‘l‘ hecho_ el acreedor s6lo obtenga un insuficiente resarcimien-
to. “Por ejemplo, el deudor ha resistido perversamente, animo
nocendi, a la demanda del acreedor, o bien su resistencia aunque
no stendo inspirada por la intencion de perjudicar, constituye
L) falta, porque ella no es fundada sobre motivos serios; o bien
aun, el retardo del deudor ha entrafiado la constitucion en quie-
bra del acreedor” (Colin et Capitant). Y sin embargo de todo
ello, el acreedor ha de contentarse con recibir tinicamente los in-
tereses de. la suma debida, Ia ley formula una presuncion fatal:
que tales intereses basten en todo caso para compensar los per-
juicios causados; y esa presuncion deja inerme al acreedor para
demostrar que hay desproporcién entre la reparaciéon y los pers
juicios.

Autorizar el cobro de una indemnizacién complementaria
por el perjuicio derivado del retardo, como lo hacen los Cédigos
aleman y suizo, o de una independiente por perjuicio proveniente
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de una causa distinta del retardo, si hubo mala fé en el deudor,
parece pues ser solucion, plausible.

Entre las dos formulas, preferible es la primera. La segun-
da introduce un clemento extraflo a la naturaleza de las obliga-
ciones pecuniarias, el perjuicio compensatorio, el perjuicio deri-
vado de causa independiente al retardo; pues con aquellas sélo es
compatible la existencia de perjuicios moratorios. De otro lado,
1o se justifica por qué la regla extensiva del apartado 4.° del art.
1153 del Codigo francés solo opere en caso de mala fé. La re-
paracion mas alla de los intereses moratorios, se explica por
cuanto aquella debe ser representativa de los perjuicios causa-

dos, siempre que estos provengan de causa imputable al deudor

y sean consecuencia necesaria del incumplimiento. Esos perjui-
cios pueden exceder lo que representan los intereses moratorios,
atin cuando el incumplimiento, o sea el retardo en el caso de que
se trata de obligaciones de dinero, se haya producido sin mala
fé del deudor. Basta que se haya producido por causa que le sea
imputable, para que se deba responder de los perjuicios; y si la
equidad aconseja que se extienda la responsabilidad mas allA de
los intereses moratorios, para que ella resulte proporcionada a
los perjuicios sufridos, no se ve razon para que tal cosa solo ten-
ga lugar en caso de mala fé del deudor. Ella debe tener lugar en
todo caso en que exista mérito legal para responsabilizar al deu-
dor.

La solucion que contienen los Cédigos aleman y suizo y que
ha acogido el Proyecto franco italiano, permite en general que se
demande una indemmizacién complementaria por causa del re-
tardo en el cumplimiento. No se trastorna, como se observa, el
régimen propio de las obligaciones pecuniarias, de que ellas sélo
dan origen a perjuicios moratorios. Solo que a diferencia de lo
que ocurre con los perjuicios que podrian llamarse comunes —los
intereses moratorios—, con respecto a la indemnizacién, com-
plementaria, por perjuicios que superen a los cubiertos con di-
chos intereses, tales perjuicios deben ser probados y por lo mis-
mo no hay una valuacién legal predeterminada de ellos; debien-
do procederse a su liquidacion judicial,

No habria, por lo demas, inconveniente para que la indem-
nizaciébn complementaria pudiera funcionar no obstante lo dis-
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puesto en el art. 1323. Los perjuicios materia de tal indemniza-
cion provienen de una razon fundamental de orden objetivo:
que la reparacion debe ser proporcionada al desmedro sufrido,
cualquiera que sea la causa imputable que los origing, culpa o
dolo del deudor. La determinacién de esa causa sirve apenas pa-
ra la fijacion de los perjuicios a los que debe alcanzar la repara-
cion; pero no para estableecr si debe haber o no obligacion de
indemnizar. En, consecuencia, Ta indemnizacién complementa-
ria a que nos venimos refiriendo, podria actuar dentro de los
(;ilp.(?ncs del art. 1323. S6lo habria lugar a exigirla por los per-
juicios que fueran efecto directo e inmediato del incumplimien-
to, o sea en el caso supuesto, del retardo, y si tal retardo se de-
biera a culpa o a dolo, ella comprenderia en el primer caso sola-
mente los perjuicios previstos o previsibles, y también los im-
previstos o imprevisibles en el segundo caso.

Art. 1326.—'‘El obligado a entre-
gar la cosa que se ha destruido o
perdido por caso fortuito o fuerza
mayor, estd en el deber de probar
su inculpabilidad’’.

Referencias: Diges : - . .
o as: Dhgesto, Uib. 4, tit. 24, fs. 5; b, 22, tit. 8, frs, 2 y 19;
Cddigo francés, art. 1148, 1302, ap. 3; italiano, 1225 y 1998; chileng,

1447 ; alemdn, 282; peruano, 1268 Yy 2275,

) qltj—it:héftj;fei]t :]Sigmiéu. y debiendo cumplirla el deudor, bas-
A i, E emue_st{c que no se ha cu:'u.phdo en su debi-
desde que existeltql S.eltpl_ersuma la responsabilidad del deudor,
B Faltailo o dtll(iorl e]il;tlim.de derecho prcestab!eudo, a la cual
bilidad presumida en su :aliil-'l)lﬁ’elg]de 11-bldz'L1 i " Lal1 l_esl)OHSﬁ“
miento, o el cunlplimi&nt T iy ltf“ e ‘mcump 3
causa inimputable g & 0 pero tardio o defectuoso, se debe a
yor. : a Elies decir, a caso fortuito o fuerza ma-
Bl & i}gtgugztslﬁ; Sl?lcjrfi(!i prueba de la culpa queda asi dilucidada.
obligacion y argiiir de Saes diue acreditar la e>':1s§enc1a de !a
o ifresulat, Est?) s lncgﬂlp]lll]lent() ode cumplimiento tardio
Bt 1 tz:orre‘; 0 0 .SEI a4 asunto en el que el peso de la prue-
ha sponde al acreedor o al deudor, segtin la naturaleza
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de la obligacién. Si se trata de una obligacion de dar o de hacer,
como el acreedor alega que la prestacion no ha sido dada o he-
cha, esto es, como se trata de un hecho negativo, la prueba de lo
contrario incumbe al deudor. Si se trata de una obligacion de
no hacer, como el acreedor alega que se ha llevado a cabo algo
de que debia abstenerse el obligado, o sea, como se trata de un
hecho positivo, a él, al acreedor ,le corresponde la prueba.

Probado el incumplimiento nace la responsabilidad por da-
fios y perjuicios contra el deudor. Este para librarse de ella, de-
be acreditar que el incumplimiento ha provenido de causa que
le es imputable; es decir, de caso fortuito o fuerza mayor.

Tal lo que dispone el art. 1320, el cual por lo demas, soélo
habla del supuesto de obligacion consistente en entrega de cosa;
siendo asi que la regla que contiene se aplica a todas las obliga-
ciones en general.

Acreditado el incumplimiento, se presume la responsabili-
dad del deudor por culpa y no por dolo. Este tltimo supone una
situacion de mucha mayor gravedad contra el obligado, como
aue hace intervenir un factor intencional, la mala fé, el cual por
si propio caracter no pucde ser presupuesto. La prueba del do-
lo no es necesaria, desde luego, para establecer la responsabili-
dad del deudor por su incumplimiento, puesto que clla se produ-
ce simplemente desde que el tltimo se halla acreditado; resultan-
do entonces presumida tal responsabilidad del obligado, por cul-
pa. Pero para el efecto de la extension de los dafios y perjuicios
a resarcir, la prueha del dolo resultara 1itil al acreedor, abarcan-
do tal resarcimiento los dafios imprevistos o imprevisibles,

Acreditado el incumplimiento de la obligacién v no demos-
trado por el deudor que aquel se ha debido a caso fortuito, so-
breviene la obligacion de pagar dafios v perjuicios. Pero tal
obligacion es, por decirlo asi, genérica. La existencia misma de
los dafios y perjuicios que puede haber sufrido el acreedor y el
monto de ellos, deben ser aprobados por él mismo. En otros tér-
minos, siguiendo a Giorgi, la responsabilidad declarada contra
el deudor le impone el resarcimiento del dafio comtn o in genere,
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pero queda a cargo del acreedor la prueba del dafio propio o in
especie.

Art. 1327.—‘El deudor que se li-
bera de responsabilidad nor pérdida
o destrucciéon de la cosa, debe ceder
al acreedor cualesquiera derechos
que le hubieren quedado relativos a
ella’’,

Referen_cia.'{: Digesto, L 9, 1 y s. de Reivindicatione, Cddigo francés,
art. 1303; italiano, 1299; peruano, 2276; espafiol, 1166; alemdn, 281,
polaco, 281.

Producido el caso fortuito y liberado el deudor, “al acree-
dor pertenece solamente el derecho de pretender las ventajas oca-
sionales derivadas del caso, que ha hecho imposible la obligacion;
ya que debiendo sufrir el dafio, por justa compensacion tiene el
derecho de percibir también lo beneficioso, si lo hay” (Giorgi).

De ahi el llamado principio de subrogacion, a que se cof-
trae el art. 1327. El Cédigo de Napoledn, siguiendo las indica-
cloties de Pothier, consagrd la regla en su art. 1303. Los comen-
taristas f_ranceses han reparado en que ella tenia utilidad den-
tro del sistema del derecho romano, que solo hacia adquirir el
dominio con la tradicién de la cosa: pero no dentro del implanta-
do por el Codigo de Napoleon, para el cual basta el consenti-
m.le'nto'de las partes. La utilidad se manifestard en la muy rara
hipotesis de que el vendedor de la cosa por una clausula se haya
reservado su propiedad hasta su tradicion, o cuando la accion a
¢jercitar con respecto a la cosa haya nacido en la persona del
trasmitente y no del adquiriente.

_Dentro del Codigo nacional 1a regla del art. 1327 tiene apli-
cabilidad mayor que dentro del Codigo francés, por el régimen
implantado respecto a Ia a('l(]uisaicir'm‘dc derechos reales tratan-

dose de cosas muebles, al hacer que ella se perfeccione recién
con la tradicidn. 3

Es obvio, de otro lado, que en caso de pérdida fortuita el
pretensor tiene derecho a los restos que quedaren de la cosa y
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aun, en principio, a sus accesorios. Como lo indica Pothier, lo
mismo que neum est quod ex re mea superest, asi mihi debitur
quod ex re mihi debita superest.

El alcance del principio no puede ser restrictivo. “Por in-
demnizacion en el sentido del art. 281 —escribe Enneccerus—no
se ha de entender tinicamente la indemnizacién de dafios (de
otro modo estarian excluidas las cantidades debidas por el ase-
gurador), sino todo aquello que el deudor adquiere en lugar del
objeto debido (como indemnizacioén, como sustituto o subrogado
del mismo) por consecuencia de la circunstancia que imposibili-
ta la prestacion; tal es también el valor en cambio obtenido por
permuta o venta. A favor de esto se pronuncia también la equi-
dad, pues cuando el heredero, por ignorancia excusable del le-
gado, vende en condiciones especialmente favorables la cosa que
me ha sido legada, no hay razon para que las ventajas sean a
su favor y los dafios en detrimento mio. Seria contrario a la buena
fé que la conducta del deudor, que ha determinado la imposibili-
dad de la prestacion, pudiera aquel utilizarla, por un lado, para
liberarse y, por otro, para conservar la ganancia asi obtenida.
Mas también el texto literal exige esta interpretacidon. Desde el
punto de vista econémico el contrato de enajenacién y la enaje-
nacion forman un solo todo; por tanto, no cabe deducir que la
imposibilidad haya sobrevenido por consecuencia de la enaje-
nacion y que, en cambio, la adquisicion del valor en cambio se
haya producido como consecuencia de la venta (contrato de
obligacion). Antes bien, la imposibilidad ha sobrevenido tam-
bién por consecuencia de la venta, porque esta conducia a la
enajenacion, y lo mismo ha de decirse cuando el precio fuese
pagado al vendedor antes de la enajenacion, pues la expresion
por consecciencia no hay que referirla en este caso a la relacion
temporal, sino al enlace causal”.

Pero hay algo mas que considerar, que escapa a la previ-
sion del nimero 1327: la compensacion de ventajas en caso de
pago de la reparacion por infraccion imputable al deudor. Tal
compensacion se justifica, pues la regla ha merecido un precep-
to expreso del B. G. B. Staudinger, escribe: “Ya el derecho ro-
mano establecid la siguiente norma general: en el supuesto de
que por la misma causa se haya producido, de un lado, unla(s par-
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cial o completa imposibilidad de la obligacién debida y, de otro
lado, se haya obtenido un comodum, corresponde reclamar por
concepto del tltimo a aquel que en virtud de aquella soporte el
riesgo y el peligro: comodun ejus esse debet, cujus periculwm
est.

Si de otro modo, si no funcionase la compensatio lhucri cum
danno, el acreedor obtendria un enriquecimiento indebido: la
reparacion sin rebaja cubriria todo el dafio padecido, y siempre
tendria en su favor la ventaja resultante de los despojos, restos,
o ganancias provenientes del hecho del incumplimiento. Lo que
si es menester, es que la ventaja se produzca como consectiencia
misma del hecho de que responde el deudor: ha de haber aqui
también una relacién de causalidad adecuada entre uno y otro
hechp. Una ventaja que venga a obtener el acreedor por circuns-
tancia eventual, no puede tomarse en cuenta, para la rebaja del
tiiano; por ejemplo si A), depositario de una cosa de B), pierda
¢sta; pero B) obtiene por hallazgo o por cualquier otra causa
independiente una cosa analoga; esto no es obsticulo para que
A) pague el valor de la cosa depositada a B).

CUESTIONES COMPLEMENTARTAS

o ]i;ie?fsl?n(l 13()();16 elt igual pie de condiciones el caso fortuito
Dericibn _del dgurlo(-ar]j 1320). Sus (ifectos son idénticos: la li-
S Vinc-ull.] ‘emoh})mbe senal_uba, empero, esta dife-
efecto qhie. tenin 1o ﬂ)a (]ll origen de la imposibilidad, pero no al
e Elcc(iden%(-nj a fuerza mayor _l'evela,.iaobre todo, la
fempestad enfcrmé((f ;le la maturaleza (inundacion, terremoto,
expresa, 11,1:'15 Lo a_], muerte), en tanto que el caso fortuito
o in,\-' a idea de un hecho del lmmbre’(g}tcrra, ata-
Goriention. c01,no dzllrz:;f eneml_ga, mandato del Principe). Es‘tn
tinguts Amlos tél'nﬁnogs nO‘LI;LH que se 11.2}1'1 61.1sa.yado pz}ra dis-
un simple esfuerzo disl t'? lan sido prosperas: han revelado
el arbitrq]-i(c, c]uo para distinguir por caracteres ac-
sentan lo mismo Crombsg dos nociones (ue esencmlmel}te repre-
ce del putito Co.m L{h-’nﬂr]lmllta Bgnneccasc, en el estudio que ha-
Bl e )esar! 4 I'P sando las diferentes opiniones, es gwdente
I ¢ la autoridad de los sostenedores, la tesis de la
diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor parece estar
en declinacion. ... Los mas modernos autores de trabajos espe-
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ciales sobre la materia la rechazan notoriamente en base a los
textos del Code Cizil y a la jurisprudencia. Estan en la razon”.

Ambos, el caso fortuito y la fuerza mayor, se identifican
ante los ojos del derecho por el caracter que les es propio: libe-
rar al sujeto pasivo de la obligacion, por la ausencia de la culpa
en ¢l mismo. Esto entrafia reputar como que significan lo mismo
el caso fortuito y la fuerza mayor . No nos sentimos inclinados

a sufragar por la opinién que erige entre una y otra cosa una

distincion ; la cual no ha escapado a Radounat quien apenas con-
siente en una distincion sin relevancia, de interés procesal a lo
sumo, en cuanto a la irresponsabilidad se puede demostrar en
una forma de negativa, indirecta —la ausencia de falta— o en su
forma pasiva, directa —la produccion de un caso fortuito o de
fuerza mayor. Fuera de esto, no hay punto de divergencia entre
una y otra nociéon. No hay tercer término, intermedio entre la cul-
pa y el caso. Porque el incumplimiento se produce por negligen-
cia o imprudencia (o por mi dolo), o por una causa extrafia a
mi voluntad y a mi cuidado. No hay un Dewx et machina que
genere un hecho que en si no se deba a la voluntad del deudor
ni a una causa extrafla a esa voluntad.

Jost: LEON BARANDIARAN.




