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DERECHO DE OBLIGACIONES 

SECCION TERCERA (*) 

DE LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 

TITULO IV 

DE LA COMPENSACION 

Art. 1294--"Por la compensación 
se considerarán ex tinguidas las obli­
gaciones exig ibles, hasta donde res­
pectivamente alcancen, desde que 
hayan sido opuesta.s la una a la otra. 
No tendrá lugar la compensación 
cuando el acreedor y el deudor la 
excluyan de común a.cuerdo''. 

Referencias : D igesto, lib. 16, tit. 2 fr. 1 y 2, 7 y 16; Códigos: fran­
,cés, art. 1289, 1291 ; italiano, 1285, 1287, 1278; aust?-iaco 1438 '1439. es-, . , , , 
pañol 1195, 1196; port1igues, 765, 767, 771; argentino, 818, 819, 820; chi-
leno, 1655, 1656; 1iruguayo, 1497 a '1500; venezola11-o, 1353 a 1355, 1357; 
boliviano, 882 y 886; japonés, 505; Masilero, 1009 y 1010, 106 y 1018 ; 
qJeniano, 2252, 2254; t1trco, 118, 122, 124; suizo, 120, 126; alemán 387, 
388; 1·uso, 129; chino, 33~; polaco, 254-5; mejicano, 2185 a 2187. ' 

La compensación es un medio de extinguir las obligaciones 
entre personas que son recíprocamente acreedoras y deudoras, 

(•) V6nse el nüo II, los números I y II del aiio III y los números I y II del 
Año IV de esta Revistan. 



398 REVISTA. DE LA F A CULTAD DE DERECHO Y CIENCJAS POLITICA&. 

hasta la concurrencia de su s créditos. Compensatio est debi­
ti et crediti int'er se centributio. J ung esboza en los siguientes. 
términos el concepto de la institución: "compensación es la can­
celación de la deuda que se produce sin pago efectivo, de modo­
que dos sujetos que participan en él, pero cada vez con roles in­
versos, es decir, como acreedor y deudor, compensan recíproca­
mente créditos que se enfrentan, hasta donde u-no es cubierto poi­
el otro" 

La compensación responde a principios de equidad de inme­
diata evidencia: es justo que si una pers~:ma 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 aún más~ 
puede pagarse ella misma con el crédito que tiene contra esa per­
sona de la que es acreedora. De aquí que la compensación im­
porte una garantía en favor de cada una de las partes que son 
recíprocamente acreedoras y deudoras, substrayéndose al ries­
go de la insolverocia de la otra parte. Y como se comprende, la 
compensación simplifica la situación de las partes, eliminando el 
que se proceda a un doble pago. 

C~mo dice el a r t. 1294, la compensación actúa desde que 
haya ~~do opuesta una deuda a otra. Se r equiere, pues, una de­
claracion en tal sentido de una parte a la otr a . 

. ,En el derecho romano primitivo, no se conocía la compen­
sacion con carácter oblio-atorio salvo en casos de excepción : en 
los demás, no procedía ~ no po~- acuerdo de pa rtes. Pero se esti­
maba con~~ un abuso del derecho, el que el demandante se nega­
se a admitir la compensación procedente de una obligación suya 
frente al demandado; facul tándose a este último para interpo­
n er una e:'t:,ceptio dolis general-is, como obstáculo eficaz frente a. 
la pretens1011 del adversario. La reforma atribuída a Marco Au­
relio permitió alegar la compensación por medio de la e.xceptia 
dolis. En las Institutas ( lib. 4 , tít. 6, párrafo 30) se erigió a la 
compensación en una verdadera f io-ura legal, estableciéndose 
que ella se producía ipso jure. Discre~ándose sobre el sentido de 
este último carácter , ha pr~valecido en,tre los romanistas la opi-

.... 

.., . 
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nión de que no importaba que la compensación se produjera por 
la sola virtud de la ley, aplicándola de oficio el juez, sino que la 
ley le atribuía valor en cuanto a extinguir obligaciones en tre deu­
dor y acreedor recíprocos, de suerte que invocada la compensa­
ción, la liberación sobrevenía de pleno derecho, como si se trata­
se de un verdadero pago, pues "la compensación es -puede de­
cirse- un medio de pagar lo que se debe, haciendo abandono de 
lo que nos es debido' '. La interpretación de Doneau · se presenta, 
sobre el particula r, como la más cer tera. 

El Código francés consagró la regla de que la compensación 
obra de pleno derecho, ·'por la sola fuerza de la ley", aún sin co­
nocimiento de los obligados, desde que las deudas coexisten ( art. 
1290). Dicha regla ha sido seguida por numerosos Códigos, en­
tre ellos el peruano derogado ( a r t . 22 53) . Hoy se encuentra com­
pletamente desprestigiada. La interpretación sobre el carácter 
ipso jitre de la compensación en el derecho romano, es errónea 
en cuanto a darla un carácter compulsivo, por la sola v irtuali.­
dad de la ley. 

El propio Código de Napoleón, que patrocinó la compensa­
ción con tal carácter, cae en inconsecuencias saltantes. Como se 
ha observado, sus artículos 1295 y 1299 son adver sos a la r egla 
institucional del artículo 1290. Respecto a l artículo 1295, no se 
explica cómo si extinguidos los créditos ope legis desde su coe­
xistencia, pueda ser exig ible uno de ellos por el hecho de su ce­
sión a un tercero. Y respecto a l artículo 1299, éste confiere a la 
compensación carácter facultativo, con infracción flag rante de 
lo dispuesto en el artículo _ r 290; sin que se logre explicar a sa­
tisfacción cómo la compensación impuesta ope legis puede ser 
renunciable. 

Lo racional es, pues, que la compensación opere sólo por vo­
luntad de parte; que tenga carácter facultativo. S i 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 Brínz, la compensación comporta una garantía de 
pago que tiene el acreedor sobre el deudor, recayendo sobre el 
crédito que a su v~z obra a favor del últ imo y en contra del pri­
mero, no existe motivo tampoco, sino todo lo con trario, para que 
cada acreedor no cobre su crédito, asegurado con el recíproco 
entre las mismas personas. 

En consecuencia, lo lógico es que cada acreedor, como due-· 
4 
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ño de su crédito, puede cobrarlo o nó, con prescindencia del 
crédito recíproco compensable; y que en cu alquier momento 
desde la coexistencia de los créditos, éstos pueden extinguirse re­
cíprocamente; pero sólo por declaración de par te dirigida a la 
otra. ¿ Por qué entonces, mantener la compensación con el carác­
t er de una institución prescindente u opresiva de la voluntad de 
la s partes, h aciendo que ella obre "a las ciegas .Y de una manera, 
por decirlo así, br utal"? 

E l derecho ing lés sólo ha aceptado la compensación opuesta 
corno excepción a una demanda judicial. Pero es el Código ale­
mán a l que le ha cabido el mérito de abandonar la concepción de 
la compensación operante por ministerio de la ley, h aciendo que . 
ella fnncione únicamente por declaración de pa r te (ar t. 388); 
la cual declaración, por lo demás, puede producirse antes de 
cualquier a demanda judicia l. E n la misma forma se han pronun­
ciado el Código federal de las obligaciones ( a rt. 120), el japo­
nés (art. 506), el Proyecto francoitaliano (art. 215 )y el argen­
tino ( art. 734). Por la r espectiva Comisión reformadora del 
Código argentino se ha escrito sobre este particular : "No cabe 
ª?mitir que la compensación se produzca ipso jure, como en. va­
n os casos se ha resuelto interpretando las disposiciones actua­
les. Es menester que sea opu esta por el deudor, y entonces sus 
e~ec_tos se producirán desde la fecha en que ambas deudas co~­
x1stieron como susceptibles de ser compensadas, ya que a part1r 
de ese momento tenía cada acreedor en su poder lo que su crédi­
to debía proporcionarle". 

. , ~ l art. _r 294 del Código nacional también se pronuncia en 
1denttco -~entidC?. En consecu encia, la compensación se produce por 
decJarac1on unilateral y r ecepticia de cualquiera de las personas 
r eciprocarnente deudoras; y t al declaración está sometida a las 
reglas generales sobre declaraciones de voluntad. 

Así resulta que aquel que sea acreedor y deudor a la vez de 
o_tra_ persona, puede, actuando corno compensan te, producir la ex­
tmc10n de dos créditos : del propio, con tra la otra persona, y del 
de la parte contraria, en v irtud de la facultad de extinción inhe­
r ente a su propio crédito. 

Así que basta para que funcione la compensación, que se 
emita la declaración en tal sentido dirigida a la otra parte. Ella 
puede h acer se antes de inicia do un proceso judicial o durante el 
curso de este. Ha de ser pura, esto es, no consiente que se for­
mule snb conditione o a plazo. Es irretractable; no cabe que 
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quede sin efecto después de producida, por decisión unilateral, 
ni aun tampoco por acuerdo de partes. (El artículo 1294 cuando 
habla de la exclusión de la compensación, por común acuerdo, 
se refiere a la renuncia anticipada de ella) . 

La eficacia de la compensac1on, 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 Código, de que la compen~ación sólo se 
produce por declaración dirigida a la otra parte, se puede dar, 
empero, efecto r etroactivo a la compensación. E sta solución es 
la consagrada en el Código a lemán. "Le créancier est censé avoir 
en les espéces en 11,zains du jour oú il anra·k d-n payer luí méme, 
de sorte qu'en réaüté vi est censé avoir re~bt son paiement dn joiw 
011, a se troú.ve avoir en las especes en mains, c' est a d-ire du joitr 
de l'ex·igibilité de la dettc'., _ (Saleilles). Esto se explica-, escri­
be el propio Saleilles- por esta idea: que desde tal día ( el de la 
coexistencia de los créditos ) las dos deudas se han paralizado 
recíprocamente, y la declaración de pago no ha h echo sino acep­
tar una situación ya adquirida, y reconocer, por consiguien te, 
una liberación anterior, más bien que opera1· un pago actual. 

La importancia del efecto e.1: tnnc de la compensación se re­
marca tratándose del curso de intereses, el cual cesa desde la 
coexistencia de las deudas. En lo que concierne a los efectos de 
la cláusula penal, ésta desapar ece con la extinción del cont ra­
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 declaración la compensación, dicha 
mora se reputará a posteriori como no sobrevenida ; n o respon­
diéndose por intereses moratoria s, ni por pérdida por caso fo r­
tuito. Aún más, si después de la coexistencia de los créditos uno 
de los deudores hubiese pagado su deuda, ignorando la exist en­
cia de la deuda recíproca, habría lugar a una cond-ictio, pues se 
podría considerar que se h a pagado una deuda que ya estaba 
extinguida. 

Pero el codificador peruano parece como que qms1era que 
la compensación sólo g enere su s consecuencias desde el momen­
to en que se prpduce la declaración sobr e la misma. Así resulta 
del texto del artículo r 294, cuando dice que las mutuas obliga-
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ciones se extinguen, "desde que hayan sido opuestas la una ~ la 
otra". Empero, cabe resistir a una interpretación en tal senudo. 
Pues por las razon~s antes indicadas respecto al sistema implanta­
do por el Código de Alemania (art. 397), se comprende que lo ~~­
cional es que la compensación, si es cier to que se produce rec1e~ 
cuando sobreviene la declaración en tal sen tido de una parte di­
rigida a la otra, empero sus efectos trasmontan al momento de 
la coexistencia de las respectivas obligaciones. Cuando el artícu­
lo 1294 del Código Naciona l se refiere al momento en que·haya 
sido opuesta una de las obligaciones a la otra, quiere significar 
el hecho de la declaración dirigida por una parte a la otra, opo­
niendo la compensación. Nada más. Establece simplemente qüe 
la compensación, refiriéndose en general a esta figura, no puede 
surgir sino mediante tal declaración recepticia ( esto es, que no 
opera por ministerio legal, como ocurr ía con el Código deroga­
do -art. 2253). Sólo desde ese momen to surge la compensa­
ción con su efecto característico, la recíproca extinción de las 
obligaciones exigibles; que es lo que declara la primera par te del 
art. 1294. Cuando entonces se habla de que tales deudas se ex­
tinguen, se quiere indicar meramente el efecto propio de la com­
pensación. No se debe descubrir más en el precepto. No que la 
compensación que entonces genera los efectos que le son ínsitos, 
no pueda obrar en el pasado, remontándose a la época en que 
las deudas han coexistido, sin haber sido aún opuestas; ni que 
los efectos de la compens¡ición no deban actuar retrospectiva­
mente. 

. Nuestra interpretación creemos que debe prosperar. Ella se 
a Justa ª. _la sistemática ,propia de la compensación operante por 
declarac1011 de parte. Hemos destacado lo que sobre este punto 
rige concer_nientemente a la legislación alemana. Igualmente 
ella es pertinente tratándose del Código helvético. (Guhl) 

. Débese examinar los requisitos de la compensac1on. E sen­
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~re quienes sean recíprocamente acreedores y deudores. 
No precisa que las obligaciones provengan ex pari cansa, es de­
cir, que medie conexión. causa l 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 enriquecimiento 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 
compensación el crédito adquirido.El tercero nó puede en prin­
cipio co.mpensar. Escribe \ i\Ta rneyer: ''La compensación es solo 
posible entre las mismas personas que r ecíprocamente se deben 
prestaciones. E n lo que respecta a créditos de tercero no cabe 
compensación, salvo que el acreedor con quien se pretenda com-· 
pensar, declare su confo r midad. E sto debido a que el interés del 
acreedor consiste en que el deudor solo pueda compensar con 
créditos propios. Pero la posibilidad de compensar, de exti~o-uir 
una deuda extraña mediante compensación con una propia, es 
dada mediante la conclusión de un contrato de compensación". 

No cae dentro del principio a nterior, de que eius, q11od non 
ei debeter, qui convenit11w, sed aii compensati o fieri non potest, 
el caso ·del fiador, el cual sí 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 compensación, si es 
demandado por el acr eedor, invocando la deuda que este tenga 
en favor de otro codeudor. Es la aplicación del principio que ve­
nimos destacando. Esto no importa desconocimiento de lo que 
manda el art. 1216. E n la hipótesis de éste, se trata de una com­
pensación ya producida, que corno tal extingue la obligación 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 compensación a A). En esta coyuntura, A) no po­
día demandar a B) o C), pues . .Ja deuda se ha extinguido por 
compensación. Pero el caso qqe consideramos ahora, referente 
a que la compensación 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
dría oponer compensación a A), invocando la deuda que este tie­
ne en favor de B). E l a rt. 2259 del Código derogado expresaba 
la anterior prohibición; imitando lo dispuesto en el a r t. 1294 del 
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Código de Napol~ón . E l mismo artículo 2259 del Código nacio­
nal del 52, advertía que el deudor n o puede r eclamar compensa­
ción con lo que se debe a su f ia dor. 

E l Códicro vio·ente no ha creído n ecesario repetir las dos 
~ ~ . 

a n teriormente r elatadas indicaciones. Y h a hecho bien, ya que 
t eniendo la compensación carácter estrictamente personal, de 
esta circunstancia deriva natura lmente la prohibición de opo­
n er compensación que declaraba el a rt. 2259 del antiguo Código. 

En suma, fu era del caso a que se contrae el a rtículo 1297, 
' la compensacipn sólo es a dmisible entre personas que tengan 

créditos propios; no ajenos. Y es que la compensación implica 
un acto de dispos ición r especto a l crédito que se opone al de la 
otra parte. 

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

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

Otro problema es el que con siste en si precisa que exi~ta 
identida d u homogeneidad entre las prestaciones. E l Código 
francés .se decidió por la afirmativa ( a rt. 1291), diciendo que 
la compensación sólo tiene Juo·ar entre deudas que tienen por ob­
j eto sumas de dinero o una cierta can tida d de cosas fungibles de 
la m~sma especie. N uestro Código de 1852 no mantuvo esta exi­
gencia; su a r t. 2257 consig naba : "todas las deudas son compen­
sables si la ley no lo prohibe". De los Códio·os modernos, el ale-
1:ná n man.tiene la exigencia , pues el art. 38thabla de deudas que 
1'1rem G_eg_ensta1~de nach gleiche-r artig sind. L o mismo ocurre 
con el ~od1go smzo ( a rt. 120) . E l brasilero h abla de que la com­
pensación se efectúa entre deudas " ele cosas fungibles". 

. . , N uestro código vigente, siguiendo en. esto la galla rda po­
sicion a_doptada por el de 1852, no impone el requisito de la ho­
mog~r:e1da d. La. Exposición de M otivos dice: "Si se suprime el 
r ~qU1s it~ ele la liquidez, si la compensación dej a de ser a utomá­
~1c_a,_ Y si ~u verdader a amplitud se puede controvertir dentro del 
Jt11c_10, deJa ~e ser condición la fung ibilicla d r ecíproca de las obli­
gaciones SUJ etas a compensación". 

Pero aquí es de preguntarse : ¿ siendo la posición t an origi­
nal: no es ~al _vez equivocada? Pues los Códigos y 1·eformas más 
~-e~1er_i tes, m ; 1sten en que las prestacion es sean h omogéneas o 
1denticas. A s 1, el Proyecto argentino ( a r t. 734) h abla de presta-
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ciones "de la misma especie y calidad" . El Código m ejicano (art. 
2187) y el de Polonia ( art. 254 ) r eiteran lo estampado en el 
Código de N apoleón y lo mismo ocurre con el Proyecto francés 
italiano. El Código chino ha bla de prestaciones " de la misma 
especie" ( art. 334). 

La razón para que las deudas compensables sean hornogé­
neas está "en que la compen sa ción haciendo las veces de pag o, 
es necesario que el objeto de cada uno de los débitos pueda ser­
vir de pago al otro ; de otr a maner a , uno de los dos acreedores­
deudores respectivos- queda ría obligado contra su voluntad a 
recibir en pago una cosa diversa de la que le es debida" . ( P aci­
fici-Mazzoni). 

El art. 1294 prescribe que debe tratar se d e obligaciones ex i­
gibles. Este r equis ito se explica de inmedia to. Como dice Cosack, 
la compensación deviene legítima "sólo cuando el acreedor pue­
da exigir la prestación que le corresponde y puede efectua r aque­
lla a la cual a su vez está obligado". Y e.s qu e la cornpensac~ó n es 
un pago o un susti tu to del pago. Como consecuencia del a r t. 1294, 
no son compensables las obligaciones a plazo dila torio o b a jo 
condición suspensiva, las natura les; t ampoco aqu ellas que pu e­
den ser enervadas media nte una excepción : qnaecunque per ex­
cepciones perenni possunt, hi componesatine,n non veniunt. ( art. 
390 del Código a lemá n) ; y clarn está qu e aquí se trata de no 
otras que las excepciones de der ech o substa ntivo, compr endién­
dose las excepciones qu e se apoyen en una ca u sal de nulida d que 
afecte al crédito. 

Conviene en insistir en lo r efer ente a la necesida d de qu e se 
trate de créditos vencidos, para que la compensación pueda ac­
tuar. E l compensante, en efecto, n o puede oponer a su a dversario 
un crédito del primero con tr a el último qu e no esté v encido; pe­
ro si el crédi to del que formula la com pen sación es actual, aun 
cuando el de la otra pa rtE: no esté vencido, es su sceptible de com­
pensación (por decisión del dueño del cr édito vencido), con t al 
únicamente de que ese cr édito que ob1·a en favo r de la otra par te 
sea susceptible de cumplimiento ( a poster,iori ). U n ejemplo 
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~cla ra r á la s ituación. legal de los dos sujetos de que se t rata. 
(A) es acreedor de ( B) por un crédito vencido y ( B) es acr~e­
dor de (A) po r un crédito no v encido. B ien: (A) puede fonn u­
la r compensación con r especto de ( B) ; pero ( B) no con re_spec­
to a (A ) . L a r azón de ello r eside en que si ( A) está a utorizado 
po r la ley par a sa_ldar mediante pago el c rédito de B antes de 
que venza, no se vé por qué se le ha de impedir q ue extinga ~se 
crédito m ediante compensación, r emitiendo a B el dinero que tie­
ne ya en su poder y con el que, en v irtud de la compensación, se 
puede queda r. S i el crédito de B exting uido por compensación 
antes de su vencimiento no rinde interés, y A lo compensa ante'> 
de su vencim ien to, puede lo m ismo que en caso de pago ( a r t. 81, 
a p. 2 .

0

) , deducir los inter eses del entre t iempo. ( van T hur ) . 
T r a tá ndose de las excepcion es, p ropiamente no cabe decir 

que los cr éditos a los que ellas pueda n oponer se sea en sí com­
pen sa bles; sólo que la compensación en tales circunstancias de­
viene inopera nte desde el m om ento en qu e la parte obligada por 
el crédito r especto a l cua l puede interpon er respectiva excep­
c10n , invoca esta misma, fru str a ndo de es te modo la compensa­
ción, Y si por e jemplo, B a duce en compen sación. un crédito de 
fia n za q ue tiene contra A , este pod rá enta bla r la excepc~ón de 
orden y exclusión, cor t ando a sí e l paso a la compensación.. Otro 
tanto acontece cuando el cr édito que quier e compensar ~e se basa 
en un con tr ato que adolezca d e un v ic io de voluntad. Si, p·or 
ej emplo el contrato no es obligato rio para A, por h aber incurrid? 
!3 ei:i fraude y no está en el con t rato ratifica do por aquel, sera 
ineficaz la compensación en q ue se oponga un cr édito nacido de 
este contrato; pero con st ituirá ratif icación el h echo de que A, 
conociendo el v ic io de volunta d , n o se opo nga a la compensación. 
(von T hur). 

. ¿La deuda prescrita es in.compen sable ? E l punto ha mere-
c1_do la con templació n del B. G. B . ( a r t ículo 390 ) , en cuan to in­
dt <;a . que la pr~scripción n o excluye la compen sación, cuando ,el 
cred1to p r esento no lo es tuviera en el m a men.to en que pod1a 
compensarse con el cr édito de la otra par te. P la nck explica la ex­
cepción en los s ig u ien tes términos : " La ex cepci9n que establece 
el a partado 2.º de la r egla del apartado r.º, se basa en una resolu­
c ión. de la seg unda Com isión . Según aquella r egla, un crédito al 
cual se o pone la ex cepción de prescripción, n o podría ser compen­
sado. E l apar tado 2.

0 permite la compensación para el caso de 
que el crédito p rescrito todavía no se encon trara pr escrito en el 
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momento en. que hubiera podido ser compensado con el otro cré­
dito. La exce[)ción reposa en consideraciones semejantes como 
la disposición sobre el efecto retroactivo de la compensación. Es­
pecialmente se ha hecho valer que en el tráfico cotidiano, el deu­
,for que tenga un contra-crédito, estima como si su acreedor es­
tuviera ya pagado, y que por tanto no suele declarar la compen­
sación; tal deudor sufriría injustamente desventajas, por la ex­
clusión de la compensación después del vencimiento del plazo de 
prescripción., que por regla general sólo es corto en créditos de 
esta clase. No se admite una aplicación de esta excepción a otros 
casos" 

El art. 1294, imitando a los Códigos a lemán y suizo, no exi­
ge el requisito de la liquidez de los· créditos, como ocurre en el 
Código francés y I os que le sig uen, como el antiguo peruano, 
(art. 2254). Escr ibe Saleilles: "Si la compensación es una ga­
rantía de pago fundada sobre la coexistencia de dos deudas re­
cíprocas, es difícil subordinar su eficacia a un hecho de puro 
azar, tal como la liquidez de las deudas, y de ofrecer así a una 
de las partes el medio de evadir sus consecuencias, fundándose 
sobre una alegación que es siempre fácil de anticipar, pero que lo 
más frecuentemente sea inspirada por espíritu de chicanería. Se 
dirá tal vez que si dentro del s istema del Proyecto, la compen­
sación es asimilada a una ?eclaración _o reconocimiento de pago, 
ella no puede tener fugar sm o en las circunstancias en que el pa­
go habría podido hacerse: es decir, dentro del supuesto de que 
no haya lugar a objeción sobre el objeto o la extensión de la deu­
da. La objeción sería admisible frente a un pago r ealizado por 
vía de ofertas y ele tradición material; el acreedor podría estar 
en derecho para objetar sobre su regularidad y exigir previa­
mente la liquidación de la deuda. Elle est lans portée a la, encon­
tre d'nn paie1llent a faire ·valoir s11r les especes que le créander 
est déja censé avoir en 111ahis. q11'il 11,'a pas a rcevoir et par s1ú­
te qnil n'a pasa refuser. La débiteur quiades valeurs qui le re­
viennent et qui sont a11:. n1ains du créancier, peut fairc sur ces 
valeurs une únp11tatt'.on de peie111ent dont l'·entend1te reste snbor­
dinée a la liqnidation a interuc11ir. ¿ No es lo que ocurre todas 1as 
veces que hay remisión de valores a título de garantía? Y la 
compensación como la retención, es una especie de garantía en 
manos de un acreedo1·. E l deudor que tiene en. la prestación a su 
cargo, cómo garantizai-se un crédito r ecípr oco, rehusar á pagar , 
aún cuando se le objete la necesidad de una liquidación previa. 

5 
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El decla r a rá: con todo, pagarse él m ismo con lo que él debe, con 
la salvedad de que se determine posteriormen te el monto del 
saldo y por cons iguiente los lím ites dentro de los cuales la com-
pensación resultará operando". . , , . 

La Jurisprudencia ing lesa tampoco exige el ca racter de hqm• 
dos de los créditos para su compensación. (Smith ) . . 

Cierta mente, nQ resiste a examen la exig encia de la hqm­
dez. O se abre el camino a la temeridad de las oposiciones 
por deudores inescrupulosos, o pa ra a meng uar el mal, se llega a 
insinua r r emedios peregrinos y de dudosa eficacia (Freitas, art. 
u67; P royecto franco-italia no, a rt. 216). E s de concluir que la 
exigencia de la liquidez del cr édito deriva de una confusión: de 
que se confunda título de acción ejecu tiva con crédito, con ac­
ción judicial en general. 

D e lo anterior desciende que un crédito litig ioso es compen­
sable. Ghul escribe que "muy a menudo acaece que el flecho de 
que un deudor , cuyo acreedor le exige el pago, a firme tener a su 
vez una prestación que demanda r de ta l acreedor, en tanto que 
al acreedor niega este hecho. E n este caso débese, no obstante, 
concederse a l deudor la compensación. Pero la práctica aplica­
ción de esta regla legal debe limita r se de modo que el Juez, en 
estos casos de mutuas exio·encias sólo tome en consideración 

b ' 
aquellas excepciones que se presenten como justificadas" . Aun-
que no esté comprobada de primera intención la cont raprestación 
qu~ se oponga en compensación, si se percibe que verosímilmente 
existe, cabe acepta r la excepción de compensación, quedando al 
d~uclor el comprobar en el curso del ·proceso 1~ efectiva existen­
cia de tal contraprestación. 

Y Vt'n T l: ur indica lo siguiente : "el ar t. 1 2 0 apt. 2 del Cod. 
(??gc. deten m na que el deudor podrá hacer valer la compensa­
c10,n aun_ ~uando su crédito sea litig ioso. Por tanto, el Juez no po­
dra rem1t1r a un proceso especial el crédito lit ig ioso que se opo­
ne _en compensación, y si este crédito está ya snb indice en otro 
T n bunal, deberá aplazar el fallo acerca del cr édito principal 
hasta q~e recaiga sentencia sobre el crédito que_se opone en com­
pensacion . _E n cambio, es de la incumbencia del régimen proce­
sal determtnar hasta qué momento pueden aducirse nuevos he­
chos Y ~po~erse, por tanto, nuevas compensaciones. E n el proce­
s?, camb1a!·1_0, el J uez puede, según el art. 8 1 2 , decretar la ejecu­
c1on prov1s1onal, si juzga inverosímil la compensación aducida. 
Asimismo puede, según la ley de quiebras, · art. 82, autorizarse 
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la ejecución provisional cuando inmediatamente no se aduzcan 
razones que hagan la compensación verosímil. Contra una sen­
tencia ejecutiva sólo puede interponerse objeción por la vía 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 a utorice, la práctica la interpreta en 
el sentido de que el ejecutado sólo pude aducir una compensa­
ción cuando la posibilidad de ésta se dé después de decretada la 
setencia". 

Ahora es de preguntarse si los pfazos cortésmente acorda­
dos por el acreedor impiden o no la compensación. 

E l plazo de gracia es institución que se consta ta en el Códi­
go francés y consiste en uno que acuerda el juez, después de 
vencida la obligación, para la ejecución de la misma. Pero ello 
no ha encont rado propicio clima en otros Códigos. D entro del 
sistema francés es explicable disposición como la contenida en 
el ar tículo 129 2, que el plazo de g racia no es obstáculo para la 
compensación, pues "el plazo de g racia es un favor acordado 
por el juez a l deudor, quien por r azón de circunstancias desgra­
ciadas se halla en la imposibilidad de pagar inmediatamente; su 
propósito es da r a l deudor el t iempo para procurarse los re~ursos 
necesarios para efectua r el pago. L uego, ¿ cómo pod ría decirse 
que es imposible al deudor liber ar se, cuando precisamente la 
compensación le proporciona el 1~1edio para ello? Se vé, pues, 
que para el efecto de la compensación , el término de o-racia pier­
de su razón de ser". (Baudry Lecantinerie et Barde) . Como se 
observa, el a_r tículo 1292 del Código francés, en cuanto impide 
la compensación, sólo se apl_ica al plazo concedido por el juez. S i 
se trata de un plazo concedido por el acreedor , la jurisprudencia 
francesa tiene decidido que el art. 1292 no es invocable. En ef ec­
to, no hay en tal caso exigibilidad de fa deuda, y mientras tal exi­
gibilidad no se p roduzca, no hay lugar para la compensación. 

El Código naciona l no 1·econoce los términos de g-racia. con­
cedibles por el juez. N o hay más pla zo que el conven~ional. acep­
tado por el acreedor : y él l1 ace inexigibre la_ obligación, y por en­
de incompensable deviene é<;t a. 
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E l precepto 1294, que ahora estudiamos, indica ~n su úl­
tima pa rte que la compensación puede excluirse de comun acuer­
do. Era su ficiente y acaso preferible, decir simplemente que el 
ejercicio del derecho de compensación es- r enunciable. :Un p~cto 
mutuo de no recurrir a la compensación, meramente es la conJun­
ción de dos renuncias anticipadas a ella. 

Tal incompensabilidad convenciona l se diferencia por este 
carácter de la legal, a que se contrae el artículo 1295. Ennecerus 
se refiere a este convenio de exclusión en los siguientes términos: 

" E n el Código Civil resulta con seg uridad, del a rtículo 391'. 
ap. 2 , puesto que aquí se da una reg la de interpretación sobre st 
la compensación ha de ser excluida ( R GE 86o p 357 s.) En los 
formula rios de los contra tos de a r r endamiento en las grandes 
ciudades se excluye con frecuencia la compensación contra los 
créditos por alquiler. Se supone que se excluye tácitamente la 
compensación cuando se entrega dinero en cambio. Igualmente 
puede ir implícita la exclusión de la compensación en la entrega 
de dinero en concepto de mutuo con la añadidura de que el que 
1~, recibe tiene que estar dispues~o en todo momento a su r estitu­
ci_on, porque el que lo da lo necesita para sus negocios. El conve-
1110 por el que se nombra un t ribunal a rbitral para decidir sobre 
un :rédito excluye la compensación hasta tanto que el tribunal 
ª:brtral constate el crédito. E s problema de interpretación el de 
s1 el pacto de pagar al contado excluye la compensación , o sola­
m ente es una promesa de satisfacer inmediatamente. E n la du­
da, se ha de suponer lo último : cf. RGRKomm, 387, nota r". 

Tratándose de la 1·enun~ia de la compensación escribe 
Guhl: :•L~s efectos de la compensación n.o se presentan o, en 
otros_ term1nos, efla queda excluída cuando el deudor haya re­
nunciado a ella de antemano, o cuando esté en contradicción con 
la naturaleza de la contra pretensión estipulada , que sería com~ 
p~nsable. La r enu_ncia del deudor puede haber se producido ex­
P1 esamente o derivar de las circunstancias. De esta suer te, la 
proi,:iesa del pago al contado puede interpreta r se, ba_io circuns­
ta~c.ias especiales, como un.a r enuncia del deudor. A demás, en el 
\Odig?, federa l de las obligaciones y en la ley federal sobre la 
eJecucion de deudas y la quiebra se enumera n al21.mos casos en 
los cuales no se admite la compe~sación". 

0 

P a ra l_a renuncia a la compensación, por cuanto esta última 
es facultat_1va, basta con una declaración unilateral r ecepticia. 
La r enuncia puede pacta rse con antelación ( por e'jemplo en los 

1 
( 
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contratos de arendamiento) ; pero entonces debe la estipul':'­
ción 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 carácter general. 

Art 1295.- " Se prohibe la- com­
pensación : l .º en la restitución de 
un depósito, o de un comoda,to; 2.0 

en las pensiones alimenticias ; 3. 0 

entre particulares y el Estado ". 

R eferencias: Digesto, lib. 16, tit. 3, fr. 25, pán-afo 1; fr. 26, párrafo 
1; lib. 49, tit. 14, fr. 46, párrafo 5; Código lib. 4, tit. 31, 15, 3, 8, 11 y 
14, párrafos 1 y 2; tit. 34, lay 11; Códigos francés, art. 1293; italiano, 
1289; port1lg·ués, 762 y 767; español, 1200; argentino, 823 y 824 y 825 y 
:J219; chileno, 1662; 1¿rnguayo, 1509, 1510 y 1511; venezolano, 1357 y 
1537; boliviano, 887; japonés, 509 y 510; alemán, 393, 394 y 395; suizo, 
125; brasilero, 1015; peruano, 2258; turco, 123; chino, 338-339; polaco, 
259; mejicano, 2192. 

Toda deuda es, por regla, compensable. Se necesita declara­
ción expresa legal en contrario para que no funcione la compen­
sación. De aquí que siendo el artículo 1295 prohibitivo y enume­
rativo, su interpretación necesariamente es r estrictiva. 

La prohibición destierra la coyuntu ra a que concierne la 
última parte del número 1294, que permite la exclusión de la 
compensación por mutuo acuerdo de las partes. 

La primera proh ibición del artículo no es susceptible de 
justificación. S i se trata de depósito regular, conforme resulta 
del texto que habla de restitución, la regla estaba demás, pues 
por la propia natura leza de la cosa materia del depósito ella no 
es compensable, salvo en la lejanísima h ipótesis 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 Código no re­
quiere la fungibi lidad de las prestaciones para su compensación. 
Es por eso que disposición de la laya de la de inciso 1.0

, que se en­
cuentra en otros Códigos, ha s ido objeto de reproches incontes-
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tables; conduciendo la interpretación a considerar que sólo es de 
utilidad referentemente al caso de depósito irregular, como ex­
presamente lo indica el Código argentino. Pero aun en este caso 
no es plausible la solución: basta r eparar en lo que ocurre en 
los ' depósitos bancarios para descubrir su falibilidad. 

Por idénticas razones a las antes ex puestas, t ampoco es re­
comendable la prohibición referente al comodato. 

De otro lado, es de lamentar que se haya excluídC? el caso 
d e despojo, no desde luego en lo que se r efiere a restituc~ón de la 
cosa, sino de su equivalente. La decisión sobre el particular· es 
tradicional: spoliatus ante o-ninis restituendus. Y tan buenas ra­
zones acompañan a la regla, que los Cóódigos modernos la man­
tienen. En el Proyecto argentino se avan za hasta hacer en gene­
ral incompensables " las deudas nacidas de actos ilícitos delibe­
rados". "Se trata de impedir --explica B ibiloni- la comisión 
de hechos perjudiciales, y la solución debe a plicarse en toda hi­
pótesis de atropello, engaño o violencia". 

P ero el artículo 738, inciso r.º del Proyecto definitivo indi­
ca que no podrán compensarse los créditos inemba rgables y las 
deudas nacidas de los débitos, salvo que lo consintiera el acree­
dor de ellos. 

El inciso segundo se refier e a las pensiones alimenticias. 
La r a zón_ para la incompensabilidad estriba en la inembargabili­
dad propia de tales obligacion es. Efectivamente, el crédito inem­
bargable no_ está comprendido dentro d el patrimonio del deudor 
en cuanto sirva de gar antía común a los d erechos de sus acree­
dores; !ªl. crédito de consiguiente, n.o puede serv ir para el pago 
de los ulttmos y no se comprende de este modo, cómo serviría 
para la compensación, que es un medio de pago o un substituto 
de, p~go. De aquí qu e sobr e tal carácter incompensable de los 
cr editos no susceptibles de embargo, es uná nime la opinión de 
los au~ores; Y por eso, con r eferencia a disposiciones como la 
contemda ~n. el inciso 2.

0 del artículo I '.?95, que se encuentran en 
ª !?"unos Cod1gos, se les ha criticado por la estr echez de apreci~­
c~º:1, que acu sa?-· E:~ decir, que debía comprender se en la prohi­
b:c1on toda, obhgac1on que por su n a turaleza y finalidad no con­
sienta obstaculos a su efectividad. Además de las pensiones ali­
menticias, debían incluírse los salarios y su eldos indispensables 

l 
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para el sustento del acreedor y su familia; así como otros crédi­
tos que tengan idént ica f ina lidad : -pensiones concedidas por 
contrato o ley, rentas v i ta licias, indemnizaciones en ciertos ca­
sos. 

' El inciso 3.0 excluye la compensación en las deudas y crédi-
tos entre particulares y el Estado. La decisión es propugnada 
por varias razones conocidas, que n o exigen ser rememoradas. 
Sólo que creemos que debía h aberse extendido la r egla con rela­
ción a los Municipios, por el carácter público de sus servicios y 
la necesidad, en consecuencia, de que n o sufra obstáculo el cobro 
de los impuestos de que gozan aquellos y que sirven para a li­
mentar los últimos. Así se dispone en el Código brasileño ( art 
1017), alemán (art. 395) y suizo (ar t. 125). 

Art. 1296.-"El deudor que h;. 
consentido en que el acreedor ceda su 
derecho a un tercero, no puede opo­
ner a éste la compensación que ha,. 
bría podido oponer al cedente'•. 

. Referencias : Derecho Rom an o: Código, li b. 8, ti t . 42, 1, 3; Códigos : 
fmncés, art. 1295; italiano, .1291; porfogués, 773, 774 y 777; espa?1ol 
1198; argentino, 826; chileno, 1659; 1wng1iayo, 1505; v enezolano 1359 : 
boliviano, 889; a11str·iaco, 1442 y 1443; brasilero, 1021; p 1:tri¿an/ 2260 ~ 
chino, 341; mejicano, 2201 a 2203. · 

E l artículo 1296 responde a un criterio fundame~tal sobre 
la compensación, que es precisamen te el opuesto a l preferido por 
el Código. Dicho artículo, cuya paternida d se h a lla en el 1295 
del Código_ ;Ie Napoleón, está ~structurado bajo la idea de que la 
compensac1on actue con el caracter de legal. Se r eputa entonces 
que las deudas recíprocas se exting uen a utomática mente desd~ 
su coexistencia, por la sola fuer za de la ley, de modo que produ­
cida la cesión de cr édito del ceden te en favor del cesionario, el cr é­
dito cedido ya estaba extinguido de plen o der echo. E l ced ido po­
dría pues oponer a l cesionario compensación ; y es para evitar esta 
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consecuencia que se formula la r egla del art. 1295 del Códi~o 
francés. Aceptando el cedido la cesión, se reputa que ha renuncia­
do al derecho de compensación que tenía adquiri9,o. En caso de 
que sólo haya notificación al deudor, la compensación funciona; 
pero siempre con respecto única mente a l crédito del cedido _en 
contra del cedénte anterior a la notificación. En cuanto a crédito 
posterior a la aceptación o a la not if icación de la cesión, la com­
pensación no puede ser procedente, porque aquella requiere que 
se trate de crédito entre per sonas reciprocamente acreedoras y, 
en tal caso el ceden te, que v iene a ser deudor del cedido. ya no es 
acreedor de éste, desde que cedió el crédito que contra él tenía, a 
un tercero, el cesionario. 

Como se observa, es preciso distinguir el caso de aceptación 
de la cesión del de la notif icación de la misma. El artículo 1296 
prescinde de consider a r esta última. Se concreta a apreciar el ca­
so de la aceptación, y él no o-uarda correlación con el régimen ins­
titucional establecido por et' artículo 1294. No precisaba, en efec­
to, hablar sobre una aceptación, para que no fuera oponible la 
compensación, pues para ella bastaría que el cedido no usase de 
la facultad in.dicada en el a rtículo 1294; es decir, desde que no 
haya dirigido la declaración respectiva de compensación a la otra 
parte. 

. Debería, consiguientemente, apreciarse el efecto del conoci­
miento que el deudor cedido tenrra de la ces ión sobre el crédito 

. o ' 
que 3:nten ormente tuviera adqu irido con tra el cedente, para sa-
ber s1, p_uede entonces tener lugar la compensación. E l proyecto 
del Codigo alemán se planteó la cuestión en tal forma. D entro de 
un.a consecuencia de estricta lórrica con el sistema institucional 
de la compensación, debería llerr:r se a la conclusión de la impro­
cedencia de la compensación. P~ro motivos de equidad indujeron 
a P1:opugnar solución distinta. " Quedaba sin embargo, el poner la 
eqm~ad_ d_e acuerdo con los principios, o sea m.ás bien, descubrir 
el pnn~tp10 que correspondiese en a lg una forma a la equidad; )' 
as1, la idea es aquella que sirve de fundamento a la t eoría nueva, 
de una garantía de pago dentro de las manos del deudor. Una vez 
e~ta g~rantía adquirida, la cesión no puede quitársela . Y el ce­
s10nano es r eputado que ha aceptado que el deudor , que tiene el 

....J 
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derecho a la compensación, use de su derecho a ún después de la 
notificación de la cesión". ( Saleilles). 

El caso que en foca la disposición I 296 se con trae a la impo­
sibilidad de r ecla mar compensación al deudor cedido, por ha ber 
consentido en la cesión del cr édito. Es útil agregar ahora que 
el cedente tampoco puede oponer la compensación. E n consecuen­
cia, si A ) acredor por el crédito x) de B ), su deudor, que a su vez 
es acreedor del primero por el cr édito y), cede dicho crédito x) a 
un tercero, a C) , así como B ) n.o puede oponer compensación a 
C) que le exije el cr édito x) , oponiéndole el crédito y) , que tiene 
en su favor y que obra contra a ) ; t ampoco A) , cuando B ) le exi­
ja el crédito y) , puede oponer se a l pago, alegando la existencia 
del crédito x ) , pues este crédito ya n.o le per tenece, y sábese que 
la compensación entr aña un acto de di sposición acerca del crédi­
to que se opone. 

Art. 1297.-" El fiador podrá opo­
ner la com!)onsación d e lo aue el 
acreedor deba al deudor principal ''. 

R eferencias : Digesto, lib. 16, ti t . 2, f r . 4 y 5; Cócligo francés, art. 
1294; italiM,,o, 1290; espa1iol, !197; suizo, 121; ~trgentino, 829; u r1tgi1ayo, 
1503; venezolano, 1358 ; brasilero, 1013 ; a1tst1-1aco, 14 41; chi leno 1657; 
peruano, 2259; forco, 119; polaco, 260; m ej ican o, 2 198 y 2199; t nr~o, 1L?. 

La compensación sólo es pr ocedente entr e per sonas que son 
r ecíprocamente a creedoras y deudora s. P ero en el caso del f ia­
dor es just ificable que p uede oponer en compensación a su obli­
gación, la que el acreedor tenga frente al deudor. 

Dentro del régimen de la compensación legal, la solución ob­
tiene inmedia ta fundamentación , pues a pa r tir d e la coexistencia 
de las dos deudas, la del deudor ( el fiado ) frente a l acreedor ( en 
favor de quien se con st ituyó la fi a nza) y la qu e h a venido a pro­
ducirse en favor del primero y en contra del segundo, ambas se­
han extinguido de pleno derecho; d e m anera que desde ese mo­
mento también se exting uió la d euda del f iador, como obligación 
accesoria que sigue la suerte de la p r incipal. 

6 



416 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICt..S 

Dent ro del régimen de declaración de parte para la compen­
sación, rigurosamente desarrollado, no existe la misma funda­
mentación para oponer la compensación. Empero, una razón de 
equidad conduciría a admitirla. 

El deudor principal no puede oponer en compensación 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 del fiado es principal y directa y no 
así la del fiador. · 

CUESTIONES COMPLEMENTARI AS 

La compensación puede producirse por acuerdo de parte, en 
vez de deducirse por declaración unilateral de uno de los intere­
sados. Así es que se habla de un contrato de compensación. En 
este caso, el mismo " no está vinculado a los requisitos de la com­
pensación unilatera l ( reciprocidad-A puede autorizar a B para 
que compense su deuda con el crédito. que tenga contra él un ter­
cero. Claro está que, para disponer así de su crédito, habrá que 
contar con el consentimiento del tercero interesado-analogía, 
vencimiento ) . Sus efectos son los mismos que los de ésta: am­
bos crédit?s se extinguen simultáneamente; si uno de los crédi­
tos no existe, el otro no desaparece; los créditos se consideran 
c~ncelados a partir del momento en que se contraponen con_ ca­
racter . de . c_ompensables (la retroactividad, que la ley_ demeg~ 
por pnnc1p10 a la voluntad de las partes puede producirse aqm, 
porq?e a la~ partes les tiene que ser n ecesa1:iamente posible co?­
seguir ~1ed1an~e el contrato lo que cualqmera de ellas pod!"_ta 
cor:isegu1r, segun el art. 124, ap. 2.º m ediante una declarac10n 
umla~:ral). E l contrato de compensación puede concertarse 
t~mb1en de ~nternan.o, en el sentido de que ambos créditos se ex­
tingan en virtud del pacto precedente tan pronto como se con­
trapongan, sin necesidad de que medie una declaración compen­
satoria. U n pacto anticipado de compensación es el que va implí­
cito en el contrato de cuenta cor riente, a l que se hace referencia 
en el a1·t. 1 24, ap. 3.0

• En virtud de este pacto, un crédito inclui­
do en la cuenta corriente no puede compensarse con un crédito 
determina do de la otra parte, sin.o que ha de aguardarse a que se 
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cierre la cuenta corriente, en cuyo momento se opera ipso iure 
compensación de todos los créditos de A . contra todos los crédi­
tos de B., compensación de la que sólo brota un nuevo crédito, el 
saldo, a favor de una de ambas partes". (von Thur) 

Puede ocurrir que una persona tenga dos o más deudas 
compensables. Entonces debe declarar cuál es la que quiere com­
pensar. Es lo que se encuen tra indicado en el Digesto, lib. 16, tit. 
2, fr. 5; Códigos francés, art. 1297 ; italiano, 1293; portugués 
770; alemán, 396; chileno, I 663; urnguayo, I 507; venezolano, 
1321; mejicano, 1580; boliviano, 891 ; japonés, 512 ; brasilero, 
ro23 ; y el peruano derogado, 2230. 

Originándose la compensación por acto de parte, es con­
gruente que pueda el declarante 'indicar cuál es la deuda que 
quiere compensar La solución parece más sensata que la que 
determina que entonces se aplicarán las reglas sobre la imputa­
ción de pago; lo que sólo se explicaría, si a la compensación se 
le atribuye,ra un carácter de operante ex vis legü. Así, antes 
que fa imputación legal debe primar la voluntad convencional. 
Pero no debe bastar sencillamente con que uno de los deudores 
recíprocos declare cuál es la deuda que ha de compensarse, pues 
si una y otr a persona son r ecíprocamente deudoras, ¿ por qué la 
determinación de una de ellas ha de primar, tal vez contra la 
voluntad de 1a otra parte? Por eso lo lógico es que la declara­
ción de una parte respecto a la deuda que se trata de compensar, 
valga sólo en cuanto tenga el asentimiento de la otr a parte; si 
no, se deberá aplicar el régimen de la imputación legal. Una 
demora injustificada en responder a la indicación r elativa a la 
deuda que se pretende compensar, se estimará como aceptación, 
por aplicación del artículo 1077. 

No tiene lugar la compensación en perjuicio de los derechos 
adquiridos por un tercero. U na declaración en tal sentido se ~n­
cuentra én algunos Códigos como el francés, art. I 298; italia­
no, 1294; portugués, 775; argentino, 822; uruguayo, 1512; ve­
nezolano, 1322; boliviano, 892; qrasileño, 1024; peruano dero­
gado, 2663. 
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Siendo la compensación un medio de pago entre personas 
recíprocamente acreedoras y deudoras, no puede perjudicar a 
terceros , extraños a la operación, pa ra quienes es res inter alios 
acta. Así 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 podrá oponer c?m­
pensación a la primera s i posteriormente al embargo adquiere 
un crédito exigible contra la misma. Es d e aplicar entonces lo 
dispuesto en el artículo 1242. E l pago deviene en tal caso impo­
sible. Y la imposibilidad comprende la totalidad del cr édito 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
r a que no sea posible (a compensación; s i él se produjo con tal 
carácter de exig ibilidad antes del embargo, la prohibición de la 
compensabilidad no sería pertinente, pues entonces, siendo exi­
g i_bles ambos créditos, estaba expedita su compensacipn, y nin­
gun derecho de tercero se habría producido con respecto a uno 
de tales créditos. Correlativamente, si dicho crédito de la segun­
da persona contra la primera se orig inó con anterioridad al em­
bar~o, pero vino a 2er exigible con posterioridad a él, la compen­
sación n_o procede, debido a que sólo a partir de la exig ibilidad 
del crédito es posible la compensación y antes de tal posibilidad 
ya se había originado el derecho de t;rcero. 

. Otro caso de imposibilidad de la compensación es el concer­
m ente a la aceptación de herencia b~jo beneficio de inventario 
Y el e fe_cto que ella tiene sobre los créditos y deudas de la masa 
sucesoria en relación al heredero beneficiado y un tercero. No 
h ay duda de que si un tercero tiene una deuda a favor de la ma­
sa, per?, ésta a su vez es deudora de aquel, o vice-versa, la com­
pensac1on es operante. Pero si un tercero es deudor de la masa 
Y acreedor . de_l heredero por relación personal propia de éste, no 
puede producirse la compensación 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 her edero por relación per­
sonal propia de éste. La prohibición defiende los derechos de 
terceros, de los acreedores. 
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La compensación tampoco puede obrar en caso de pignora­
,ción de crédito, pues la misma equivale a embargo. Un deudor 
<1ue da a su acreedor en garantía de su deuda el crédito que tiene 
frente a tercero, no puede destruir tal garantía extinguiendo ese 
-crédito por compensación con una poste'rior deuda que asuma 
frente a ese tercero. 

En caso de quiebra, ¿ la compensación debe repudiarse por 
jnferencia del principio enunciado, de que la compensación es 
inoperante si perjudica derechos de tercero? La doctrina fran­
cesa se pronunciaba por la r epudiación. Ciertamente, la com­
pensación no podría ser excluída t ratándose de deudas del con­
-cursado, vencidas an tes de la declarción del concnrso, ya que en­
tonces la compensación sobrevenía por motivo de la coexisten­
-cía de los créditos ministerio legis. Pero se excluía respecto a las 
deudas a venc~r después de la declaración. Esta, aunque tornán­
dolas vencidas, no podría apreciarse sino como un efecto ex­
traordinario de la declaración, para hacer posible la liqu idación 
-de la quiebra; pero nunca para hacer posible la compensación. 

Hoy se estima que tal manera de enjuiciar la cuestión es 
foequitativa. Así lo ha percibido la propia jurisprudencia fran­
cesa, al consentir la compensación t ratándose de deudas cone­
xas. P ero hay, además, una razón definitiva en favor de la pro'" 
cedencia de la compensación tr atándose del caso de quiebra. La 
doctrina alemana percibe en la compensación un derecho de ga­
rantía en favor de un acreedor, para cubrirse con el, crédito que 
t enga en contra de otra persona, de la deuda que en favor de la 
misma tenga. No puede exigírsele, pues, el pago de tal deuda si 
no se le abona tal crédito. E sa garantía no le puede ser arrebata­
da. Y en el caso de concurso, su validez no t iene por qué afec­
tarse. Un acreedor con prenda, con hipoteca sobre el quebrado, 
se substrae del concurso de acreedores. Lo mismo debe ocurrir 
1Tatándose de un acreedor de la masa que tiene una garantía so­
bre dicho crédito, consistente en la deuda que posee en favor del 
ouebrado. Por eso en la legislación a lemana, de acuerdo con las 
·ideas fundamenta les que inspir a n el carácter de la compensa­
ción, ésta tiene lugar en el caso de quiebra. 

Estando el Código naciona l inspirado en el Código alemán 
Tespecto a la compensación puede concluírse que dent1·0 de aquel 
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es admisible la compensación en caso de quiebra. Pero, desde 
luego, será preciso que tanto el .crédito en favor del ~o.ncursado. 
como el crédito en contra del mismo se haya n adqmndo antes. 
de la declaración del concurso . 

No obstante, sobre este par ticular ha de prima r lo estable­
cido en la ley especial sobre quiebras (ley 7566, de 2 de agosto 
de 1932), qt¿e en su artículo 57, indica lo siguiente: " la declara­
ción impide toda compensación que no se hubiera operado an_tes 
por ministerio de la ley entre obligaciones r ecíprocas del fallido, 
y sus acreedores, salvo que se t r ate de obligaciones conexas de­
rivadas de un mismo cont rato aun cuando fueran exigibles en ' . diferente plazo". 

R esulta c.9nveniente dist inguir la compensac10n de las fi­
guras, con las que ofrece analogía: la llamada imputación y ~L 
derecho de retención. A l r especto trascribimos fielmente lo indi­
cado por von Thur: " D e la compensación de dos créditos hay 
que distinguir la llamada imputación, acto por medio del cual se 
r educe la cuantía de un crédito en. atención a determinadas cir­
~unstancias. Así, por ejemplo, a cuenta de la indemnización se 
imputan ~os beneficios obtenidos por la parte perjudicad~ ~el 
hecho _<lanoso. A cue_nta del enriquecimiento que ha de restituir­
se se imputa~, disminuyéndolo, las impensas y otras sumas. Si 
el arrendatario o el patrnno se ven oblio·ados a paga r fa renta 
o el sala r i~ ~in haber podido h acer uso de la cosa _ a rrendada 0i 

de los ser v1c10s, se imputa a cuenta de la r enta o del salario ( art. 
2 57, ~P- 2 -º, 332) todo lo que la parte contraria ahorre o lo que 
a dquiera o haya dejado intenciona lmente de adquirir, pudiendo 
h ~~erlo he~ho, mediante la explotación de su cosa o de sus ser­
v icios med1an_t~ otro conducto. Lo que se imputa ~o es, coIT!o en 
la compensac1on, otro crédito ( crédito que no existe en mngu­
n? de _lo~ casos apuntados : ni en la idemnización, ni en el en­
nquec~miento, ni en la obligación del a rrendata rio o el patro­
!1º ), smo una cantidad, que ha de restarse de la suma bruta del 
daño o . del ~nr_iquecimiento para que resulte la cantidad líquida 
del ennquec1m1ento o de la indemnización, o en su caso la renta 
o el sa la rio cuyo pago responde a la equidad. Por eso la impu­
tación sólo puede traducirse en una disminución del crédito, pe­
ro nunca en un crédito o saldo del imputante. La imputación no 

t 
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-es ejercicio de un derecho potestativo cancelatorio, sino una cir­
cunstancia que afecta a la cuantía del crédito y que se opone a la 
-demanda, razón por la cual puede ser aducida no solamente por 
el deudor, sino también por un tercero a quien interese la cuantía 
-del crédito, v. gr. por el fiador". 

"No existe compensación ni imputación cuando el dador 
reclama la disminució11 de su deuda por razones especiales, v. 
gr., cuando pide que se le disminuya el precio, en el contrato de 
compraventa, o la remuneración en el contrato de obra (arts . 
.205, 368, ap. 2.

0
), porque se le reduzca la pena condicional ( art. 

163, ap. 3.0
). Aquí· no se trata, como en la compensación, de un 

-crédito análogo que opone el deudor, ni se trata · tampoco, como 
en la_ imputación, 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 remuneración, cuando se trata del 
-contrato de obra, de una reclamación que el deudor entabla con­
tra la demanda pidiendo la modificación del contrato, y en la 
pena convencional de un derecho potestativo del deudor que se 
ejercita al amparo del Juez". 

"De la .compensación hay que distinguir el derecho de re­
te11ción, tanto el derecho de retención de carácter personal, re­
glamentado por el art. 82, como el derecho real de retención del 
:art. 895, Código Civil; para el ejercicio de este derecho, no se 
requiere que haya analogía entre ambos créditos y sí, en cambio, 
que exista conexión real. Si ocurre que, existiendo esta cone­
xión, los dos créditos son análogos, v. gr., porque una de las pres­
taciones versa desde el primer momento sobre dinero y la otra 
se convierte en pecuniaria en form~ de indemnización, el deudor 
puede optar entre oponer la excepción de contrato incumplido o 
entablar la compensación. Así, por ejemplo, el patrono que adeuda 
salarios y se haya asistido de un derecho de indemnización por 
daños sufridos anticontractualmente, puede rehusar el pago de 
los salarios hasta tanto que se le resarza el daño, o compensar 
entre si ambos créditos. Si la declaración del patrono es ambi­
gua debe, en la duda, interpretarse corno compensación, ya que 
esta arroja un resultado más sencillo y, prácticamente. no impli­
ca para la otra parte más carga que la retención. En derecho 
alemán se discutió duránte mucho tiempo s i el deudor podía ejer­
x:itar un derecho de r etención contra un crédito que no pudiese 
saldar mediante compensación ( art. 125, Cod. Óbl.) General­
mente, los autores se inclinan por la a firma ti va, teniendo en 
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cuenta que la compensación y la retención son actos sustancial­
mente distintos en cuanto a su estructura jurídica. Pero como. 
prácticamente la retención representa para el deudor lo mism0-
que la compensación, puesto que en ninguno de los dos casos en­
tra en posesión de su dinero, el Tribunal Supremo deniega_ al 
deudor que no t iene derecho a compensar , el derecho de reten­
ción. E s la solución que nos parece también más indicada res­
pecto al Derecho suizo, pues la finalidad del a rt. r25 y sobre to­
do la del art. 340 quedar ía en muchos casos frustrada, si el deu­
dor pudiese conservar en sus manos por v irtud de un derecho de­
retención el dinero que debe, según la voluntad de la ley, pagar 
al contado. 

TIT ULO V 

DE LA CONDONACION 

Art. 1298.-' ' De cualquier modo. 
que se pruebe la. r emisión o perdón. 
voluntario hecho por el aceedor, t.er-­
mina h obligación". 

Refer encia~ : Có~i go español , art. 1187·; ar gentino, 873 y 874; i¿r u­
gnayo, 147 4 ; Japones, 226 · alemán 397 • chi no 343 ; polaco, 270; pe-
r w11no, 2244; m ej icano, 22Ó9. ' , ' 

La condor_i.ación es acto abdicativo por parte del condonan­
te, que renuncia a un derecho; no lo transfiere o sustituye; por 
lo que la obligación se extingue en forma absoluta. La posibili­
dad de _ta_l remisión, se explica de inmedia to considerando que­
todo credito, como todo derecho privado subjetivo, es de interés 
fundamentalmente sólo del titula r y como ta l renunciable. Se­
C??1prende, l?ºr lo demás, que ciertos cr éditos no son, por excep­
c1011, renunciables de antemano • ejemplo el proveniente de res­
ponsabilida~ delictual o contrac'tual por dolo o culpa lata, el de 
r ~clamar a lim_entos. No basta que tenga lugar la renuncia; pre­
cisa e~ ~ual9;11er forma, que el deudor la acepte ; antes, es una me • 
r a pohcita~10n. E s ~n ~al sentido que se dice que la remisión es. 
un acto bilateral. Mientras que ot ros derechos, -escribe vo11J 
Thur- , so?re ~odo el de propiedad y los demás derechos reales~ 
pueden extinguirse por la sola declaración de su titular ( renun-

1 
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cia), tratándose de la extinción de los créditos, el B. B. G. art. 
I I 5, exige un acuerdo entre el acreedor y el deudor, es decir, un 
contrato cancelatorio, el que a diferencia de la r enuncia suele 
darse el nombre de contrato de remisión de deuda. Solamente el 
crédito nacido de legado puede, según el art 577, Código Civil. 
repudiarse, es decir, cancelar se por la declaración unilateral del 
acreedor". . 

De lo anterior desciende que la remisión, como cualquiera 
r c>nuncia 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 última un derecho consistente en 
que no le sea exigible la obligación en que vino a converger la 
remisión ~( F errini) . 

La condonación importa una liberalidad, una ren,uncia gra­
ciosa. De otro modo se trataría de una novación, una d~ción en 
pago, de una transacción, de una compensación. Por lo tanto, la 
condonación deberá quedar sometida a las reglas de fondo de las 
donaciones, aunque no a las de forma; y como se t rata de una re­
nuncia a un derecho, será menester que el condonante tenga capa­
cid_a? para disponer a t ítulo gratuito y el condonado para ad­
qmnr. 

Así que no puede hablarse de una remisión a título onero­
so ; lo que implica una con tradicción ·in adjecto Esto se compren­
de perfectamente si se repara en que la r emisión es un acto abs­
tracto, en el cual no hay por que investigar si se produce en v ir­
tud de una causa donandi o no. E l carácter gratuito resulta del 
efecto propio de la condonación : la extinción pura y simple del 
crédito, sin que derive una conti?prestación, en cambio, en fa­
vor del condonante. La condonac1on es, pues, un acto sui géne­
ris, que puede consistir sea en un contra to de liberación del deu­
dor, como en l_a aceptNatio en el derecho romano (y en el cual 
carn va ínsita dentro del contrato, la circunstancia del anv11111s 
dona11di, sin que ésta empero tipifique al contrato) , sea en una 
mera renuncia por el acreedor a exigir el cr édito, como era el 
pacfam de non pe&endo. 

La rem1s1on es necesariamente un acto voluntario. Esto es 
obYio. De ahí que el ::..rt. 1298 hable de "perdón voluntario". 

7 
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En si, la condonación puede manifestarse como un acto in­
fer vivos o mortis causa. Aquí únicamente se trata del primer c~­
so; por eso es un contrato. La r emisión por disposición de ú lt i­
ma voluntad, queda som etida a la disciplina propia de tal figu­
ra. 

"La !·en:i s ión puede condicionarse siempre que las partes 
la relacionen con la cau sa, de tal manera que caduca en caso qne 
tal causa no se verifique o en caso <le q ue ella no tenga validez 
lPgal o de que no se verifique. C r éditos condicio nales o a plazo 
no pueden ser remitidos con efecto inmediato y tampoco créditos 
futur0s o los que puedan adquirir se en el futuro". (vVarneyer) 

. Puede también la rem1s1on quedar sometida a un plazo ini-
c~a l ; pero ella no se compadece con la estipulación de un plazo 
fmal, pu~s se trataría entonces simplemente de un aplazamiento. 
No r_equiere decirse, de otra parte, que el crédito a l que se re­
nuncie J?Ueda ser indiferentemente puro o modal. Puede también 
concernir a un crédito f uturo. 

La remisión es un acto abstracto, es decir, desvinculado de 
causa; por lo tan to, aquella r esultará inatacable en base a que 
la causa para proceder a la condonación fuera defectuosa. Este 
cará_~ter abstracto de la remisión se destaca de la Exposición de 
Motivos del B. G. B . en que se dice: "Para la eficacia, de\ con­
tr~to ~ de remisión) no es necesaria la indicación de la causa. La 
eficacia del contrato no queda excluida por el hecho que los con­
t rat~nte_s _hayan previsto determinada causa que no exista o que 
sea m v_ahda. Las prescripciones sobre r epetición por razón de 
prestaciones ilegítimas quedan inaf ectadas" _ ( Staudinger). 

L~ r enuncia compor ta un acto de disposición: el a creedor 
r enuncia a u~ cré~ito es decir, a algo q ue forma p~rte integra1:­
t e de su pat rimonio . De este modo deben concurrir en el remi­
t en te tanto la capacidad general p

1

a ra celebra r n egocios jurídi-
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cos como la especial relativa al poder de disposición sobre el cr é­
dito de que se trate. 

La remisión Quede probarse "de cualquier modo". Esto im­
porta que la m isma no se presupone. La condonación, por lo de­
más, puede manifestarse en forma expresa o tácita. Si expresa, 
no requiere sin embargo tér minos sacramentales. Si tácita, que­
da librada a la apreciación del Juez. E l Código se refier e a un 
caso de presunción de r emisión (art. 1301). E s un caso de _pre­
sunción juris et. de jure. En cierta forma el mero transcurso del 
tiempo, capaz de causar prescripción, importa en buena cuenta 
una tácita remisión de la deuda. Pero de todas maneras, la re­
misión no puede presuponerse; ha de ser probada por algún me­
dio: nema iure suo repu11tiasse f aci!e praesumitur. 

Si la obligación que se quiere r emitir está sujeta a formali­
dad ¿ la condonación debe hacerse en igual forma? E s este un 
punto susceptible de decisiones encontradas. Es digno de recor­
dar el art. r r 5 del Código suizo, que no exige en el supuesto in­
dicado, formalidad alg una. Pero el a rtículo es criticado. E l dere­
cho inglés impone que cuando el contrato debe ser hecho mider 
seal, la condonación ha de efectuarse en ig ual forma ( Anson). 

De atenernos a los téi-minos del a r t. 1298 no precisaría re­
currir a formalidad a lg una para la aceptación de la voluntad 
condonat.oria, aunque la obligación r emitida se encontr ase su­
jeta a ella. Et efecto de la r emisión es ex tinguir la obligación, 
como lo dice el art. 1298. Tal per dón voluntario puede ser total 
o sólo parcia l, en cuyo último caso queda subsistente la obliga­
ción por el resto. P ue~e tam bién limitar se. cua ndo hay una plu­
ralidad de deudores, a uno o algunos de ellos, sin comprender a 
otros (pactum de non petendo in persona11·i ), o pued~ ser una 
renuncia al crédito en lo absoluto (pact11m de non petenda 
in rem) . Puede también consistir sólo en nna renuncia a cier­
tos efectos inherentes al mismo, como por ejemplo siendo él sine 
dies, declararse que no será exigible sino después de trascurrido 
cierto plazo. 
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Art. 1299.- " El perdón hecho a. 
uno de los deudores solidarios ex­
tingue la obligación si el acreedor 
no se reservó el derecho de cobrar a. 
los otros. En este último caso el per­
dón es ·de la parte que debía. pagar 
el deudor solidario' ' . 

Ref erencias : Digesto li b. 46, tit. 4, fr. 16; l'ib. 2, ti t. 14, fi·. 1, ?á,. 
,-,.afos 5 y 25; Códligo, lib. 2 , tit. 3 , 1, 18 ; Código francés, art. 128; ita­
liano, 1281; vt:mezolano, 1349 ; argentino, 881 ; 1¿r11,g uayo, 1521; japonés, 
fí28, 2 .0 y 531; brasilero, 1055; per¡¿an o, 2245. 

E l . a rtículo estaba d emás recordando el dispositivo del· art. , . . 
1216. Cornejo se expresa sobre este a r tículo en los s1gu1en_tes 
t érminos : " la disposición de nuest ro artículo 1299 no hace smo 
ratificar lo dispuesto en el artículo 1216. Esta disposición (la 
del citado ar tículo del Códicro francés) parece ser un recuerdo 
de las reglas del der echo ro~ano sobre la aceptilat,io, que desde 
el punto de vista de sus efectos er a equivalente al pago. No obs­
tante, Pothier daba otra solución. Era met;ester, según él, exa­
mina r con que intención el acreedor había consentido en la remi­
sión d e_ 1~ d~uda. y de aquí que en la duda debía consider~rse 
c?;TIº s1 h.'..1b1era r enunciado simplemente a la pa rte de la obhga­
cton que incumbía al deudor liberado por que, en efecto, las re­
~uncias no ~e presumen y deben inter pretarse en sentido r estri~­
ti_vo. E l legislador ( el francés ) h a incurrido en error, contradi­
ciendo aquí la doctrina de Pothier , aplicando a la remisión de 
deuda una decisión que nace de una concepción del todo diferen· 
te. Ha d~sconocido así el principio de la interpretación que aca­
bamos ?: recordar. Por eso la disposición del art. 1285 ha sido 
muy criticada (Baudry Lecantinerie; t omo III, N .º 1791, citan­
do en su a poyo a Colmet de Santerre, Demolombe, Laurent Y 
J:Iuc ) · Cuando la obligación es indivisible, la liberación consen­
tida por el acreedor a favor de uno de los deudores es relativa Y 
pura mente personal. Los ot ros oblicrados no pueden invocarla 
(art. 1206)" 0 
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Art. 1300.-' ' La. condonación he­
cha. a uno de los fiadores no extin­
gue la obligación del principal ni 
e.e los demás fiadores". 

Referencias: Digesto, lib. 46, tit. 1 fr. 60, 68, párr{J.,fo 2; Código 
Jmncés, art. 1287; italiano, 1282; espaiiol, 1190 in fine; argentino, 880 y 
882; venezolano, 1350, in fine, 135.1 y 1352 ; japonés, 529, 53·0 y 533; 
portitg1¿és, 816, in fine y 817; per11.ano, 2246; niejic/llno, 2211. 

La suerte de la obligación accesoria no compromete a la 
_principal. De aquí que la r emisión de un derecho accesorio, co­
.mo es la fianza, no importa la del derecho principal, el crédito 
irente al f iado. Empero la r emisión en favor del fiador puede 
-implicar la de la obligación del deudor principal, si tal resulta 
ser la voluntad del acreedor, ~obreviniendo entonces una pre­
sunción simple de condonación. 

La remisión en favor de uno de los fiadores no acarrea la 
,de los otros. Esto se funda en que la remisión que se! hace con 
relación a un f iador tiene un carácter personal ; y de otra parte, 

.1a renuncia a un derecho debe interpretarse restrictivamente. 

La disposición a que se cont rae el numeral 1300, debe apli­
-t::arse a toda clase de f iadores, a los simples como a los solida­
rios. La ley, en efecto, no distingue; está concebida en términos 
generales . . 

Por apl_icac_ió1: del p rinc~p10 de que lo accesorio , sigue la 
-suerte de lo prmc1pal, es evidente que como la f ianza es una 
obligaci,on subsidiaria, dependiente de la principal, condonada 
ésta se extingue aquella. Se trata, pues, de un caso de perdón que 
opera in re-m, e importa el r everso de lo dispuesto en el art. 1300. 

En el Código español (ar t. u95) se indica que la condonación 
de la obligación_ principal implica la de las accesorias, y no vi­
ceversa. 
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¿ P uede el acreedor condonando a l deudor, r eservar sus de­
r echos contra los f iadores? La opinión prevaleciente está por la 
negativa. Si fuera de otro modo, resultaría ~lus?ria la libera· 
ción del deudor, por las acciones de reg reso eJercitables por los. 
fiadores. 

Art. 1301.-"Habrá remisión al!! 
la d euda, cuando .el a creedor entre­
gue voluntariamente a.1 deudor el 
documento original en que constara. 
la deuda, si el deudor no alegare 
que la ha p aga.do". 

Referencias: Digesto, lib. 2, tit. 14, fr. 2, párrafo 1; Código, lib._ 8,. 
t·it. 43, ley 14.-Cócligo francés, art. 1282 a 1284; italiano, 127?; espanol, 
1188 y 1189; argentino. 877 a 879 y 884; austriaco, 1428; chileno, 1654~ 
875 Y 876; japonés, 538; holandés, 1475; brasilero, 1053. 

La entrega del documento orio-inal hace presumir que ~ 
deudor queda liberado. Se trata co1~ 0 r esulta del término "ori­
ginal" empleado, de documento privado. E l Código no se ocupa 
deL caso de que la deuda conste ele instrumento público, como­
oc1;1rre en o_tros Códigos, en que se prescribe que la entrega del 
pnm~r tes!1monio del instrumento h ace presu mir, salvo prueba 
en contra rio, la liberación del deudor. 

,~ª pres1;mción del artículo r 3 01 es perfectamente expiica­
ble. _La escritura constituye la prueba del derecho que el acree­
dor tiene contra el deudor; despojarse de esta prueba, entregan;­
clo e_l documento a aquel mismo conti-a el cual el documento esta 
destmado a establecer una oblio-ación es testimoniar ia volun­
tad de no hacer valer su der echo~ sea ¿ue el derecho n? exis~a! ,si 
el det~dor ha pagado, sea que el acreedor haga de el r enm10n 
gratu1t~ ~1 deudor. _Hay, pues, g ran probabilidad de que el ~eu­
do~ este liberado, bien por el pago que él h a hecho o pqr la libe­
r a lidad que se le ha ofrecido. Es sobre esta probabilidad que la. 
ley esta?,lece la_ presunción de liberación. S i ha habido pago, la 
presunc1on de liberación se just ifica perfectamente, pues lo usuaI 
es que el acr eedor entregue al deudor el título en que consta 
la deuda exting uida; lo que dispensa a las partes de produ:}'­
carta de pago. La presunción de liberación se justifica tamb1e11-. 
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cuando el acreedor entiende hacer tma liberación a su deudor; 
la tradición del título r eemplaza, en este caso, la tradición de la 
,cosa donada; tradición que es necesaria cuando la donación no 
-es hecha por acto notarfal". (Laurent ) . 

La presunción del a rtículo 1301 es inris et de iure. Es la 
única presunción de tal carácter- establecida sobre la materia. 
Dtras presunciones no tedrían sino el carácter de útris tanfl/11! . 
libradas a la apreciación del juez. 

La entrega del título para que produzca la liberación del 
o bligado debe ser voluntaria_, es decir, ánimo remittendi deb-it11111, 
•Como aparece del a rtículo 13or. Efectivamente, la presunción de 
<licho artículo carecería d e fundamento si el documento hubiese 
llegado a manos del deudor por hurto o por abuso de confianza 
por él cometido, o por pérdida ele n~anos del acreedor, o s i la en­
trega ha sido hecha por error. 

"La restitución del título original del crédito -se lee en 
Ricci- en forma privada, hecha por eC acreedor al deudor, im­
v iica según el artículo 1279, r emis:ón de la deuda cuando es vo­
'luntaria. ¿ Q t~é entiende c.l legislador por remisión volunta­
Tia? ¿ Basta acaso que la r estitución no obedezca a coacción y 
-cue proceda de la libre voluntad del acreedor para que im­
plique remisión ele la deuda? No es posible que haya sido tal el 
vensamiento del legislador. En efecto, . el acreedor puede haber 
entregado el título al deudor en depósito, para negociarlo o pa­
ra otro fin cualquiera . Es cierto que en este caso el acreedor :-.10 

·11a tenido precisamente la intenc_ión de r emitir la deuda; y sin 
embargo, ha entregado voluntanamente el título orio·inal a su . o 
-deudor; luego, la entrega voluntaria no hay que entenderla en el 
-sentido de excluir toda coacción que influyese sobre el acreedor, 
"Íno en atribuir a éste la intencJón de perdonar la deuda mani­
festada en el acto espontáneo de la r estitución del título. De ::i.quí 

-1'JUe la sola posesión del títu lo por el deudor no imolica remi-
-:;ión, pues éste debe probar, además, que el acreedor ·1e condona 
,~ deuda. E n otros términos : a l exigir la ley la restitución vo­
l;inta ria del tí tulo, para liberar al deudor, Jste debe probar to­
dos los extremos, cuyo concurso se exige para su liberación : y 
t:omo estos · extremos son dos, el hecho ma terial de la restitución 
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hecha por el acreedor al deudor y la voluntariedad en el sentido 
explicado, el deudor debe proba r que huho restitución y que fué­
volunta ria" . 

La entrega debe ser l:J.echa por el acreedor o quien leg!t!ma­
m-en te lp representa, al deudor o a quien lo representa leg1t1ma-
111ente. Solamente en tales circunstancias puede considerarse 
existente la presunción de liberación. Sólo el acreedor puede por 
determinación de su voluntad liberar al deudor, y sólo la exis­
tencia en poder del deudor del documento puede ser acreditativ<> 
de ello, pues si la entrega se hiciese a tercero; podría reputarse 
hecha por vía de depósito• o de cobranza. 

La circunstancia de la pos~sión del título original en manos. 
del obligado debe hacer presumir, por ese simple hecho, la entre­
ga voluntaria de dicho título por el acreedor. No se trata aun de 
adelantar opinión sobre si el efecto de tal entrega, la liberación 
del deudor, debe presumirse en vir tud de pago efectuado o de 
una remisión. Ahora únicamente se trata de presumir el carác­
ter voluntario de la entrega, por el simple hecho de tener el deu­
dor en su poder el título de la obligación, el documento original. 

Pero esa presunción puede ser apar tada, es decir, ser objeto 
de demostración en contra rio por el <1,cr eedor , que establezca que 
el documento ha ido a poder del adversa rio sin la voluntad de 
a9uel ; por :xtravío, robo, sorpresa, engaño, violencia. El Có­
digo argentmo dispone sobre el particular " siempre que el do­
cumento orig inal de donde resulte la deuda se halle en poder del 
deudor, se presume que el acreedor se lo entregó voluntariamen­
te, salvo el derecho de éste de proba r lo contra rio" . Salvat co­
menta así : "la ley ha querido con esta disposición dejar expre­
samente resuelto un punto de la mayor importancia y que habí_a 
dado lugar a g randes controversia s en el derecho francés. Ordi­
nariamente, cuando el documento se encuentra en poder del deu­
dor, es porque el acreedor se lo ha entreo·ado voluntariamente. Es . . o 
en est~ c1rcu~stanc1a que se funda la presunción de la ley : prea-
snmptio surnii_ter ~x eo q,uod pleriin1q1te fit. E sta presunción no· 
es ahsoluta, smo simplemente furis tantnm, como resulta del tex­
to expreso de la ley, que deja a l 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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traído, por haberlo perdido, etc. D ebe admitirse, a este efecto, 
toda clase ele medios ele prueba, inclusive la prueba de testigos y 
la de presunciones, porque se trata ele probar un simple hecho" . 

La entr ega del documento es prueba de liberación del cleu- · 
dor. Esto es indiscutible. ¿ Per o ele qué clase ele liberación? ¿ De 
un pago o ele una r emisión ? La cuestión ha sido objeto de disi­
dencias entre los autores. Del tenor del artículo 1301 r esulta que 
deberá presumirse que hay r emisión; pero esta presunción que­
dará destruída si el d eudor a lega que hubo pago. Sin embargo, 
la presunci"ón en favor de una remisión antes que de un pago, es 
mucho menos enérgica. ele lo que pudiera suponerse. Basta, en 
efecto, que el deudor alegue que ha ha bido pag-o, par a que la 
remisión quede descartada. En el hecho, fundamentalmente re­
sulta que la presunción es en favor de un pago. E sta misma in­
terpretación deducen la mayoría de los comentaristas del Códi­
go argentino del a rtículo 877 ele tal cuerpo de leyes ; artículo del 
que es copia el 1301 del Código np cional. La opinión disidente 
no parece, en efecto, prosperable. Dicha opinión estima que no 
basta con que el deudor alegue el pago, sino que debe proba rlo ; 
arguyendo que la opinión contraria r eposa en un doble error. El 
primer error es conside1·ar que la remisión es siempre un acto 
gratui to, siendo así que puede ser oneroso. E l seo·unclo error 
consiste en sufrir la influencia de la doctr ina franc~sa sobre la 
interpretación del art. 1 282 del Cacle Civil, siendo así que éste 
simplemente impone una presunción de liberación, y el artícul0 
877 del Código argentino habla de r emisión. Pero en cuanto al 
primer er ror imputado, lo cier to es que efectivamente la remi­
sión entraña siempre un acto ele liberalidad ; estando definido 
el criterio jurídico sobre tal punto. Y en cuanto al segundo error 
imputado, el 1 282 del Código francés, al hablar de re1J1ise volon­
taire, se r efiere a t rad ición , a entrega del título causante ele li­
beración sin esoecificar si ésta r esnecta a un pago o a una condo­
nación. E l a rtículo 1301 del Códig-o nacional ( correspondiente 
al 877 del Cócl ig-o argentino ) no habla de liberación di rectamen­
te; pero sí de las dos formas en que ésta puede maní festar se, P'?r 
remisión o pag-o. Queda, pues, por escla recer la preferencia 
presuntiva ele la ley; así corno t ratándose del artículo 1 282 del 
Código francés la cuesf·iún estriba en saber también si la presun­
ción se inclina en favo r ele una o ele otra forma. 

8 
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Del tenor de los términos literales del a r tículo 1301 resulta 
que basta que el deudor a legue que ha pagado, para que se consi; 
der e que ha habido pago y no remisión. No dice la ley, q:1e debera 
probar el hecho del pago, como ocurre en otros Cod1gos, por 
ejemplo el e§pañol ( art. II88), el ch ileno ( art. 1654). La rec?­
mendación de praes11vnptio s1111iit1tr C?.1," eo q11od pler11mq11e f1t, 
conduce además a da r la preferencia a l pago sobre la condona­
ción. Lo más común es que el acreedor entreg ue el documento 
de la obligación porque ha r ecibido su pago, que no porque ha 
hecho renuncia a ella . Además, inte rpretar en tal modo la ley es 
más favorable al deudor, pues a éste conviene más que se con_si­
dere que hubo pago y no r emisilón , por las acciones recursonas 
del solvens contra los corcas solidarios o par a el efecto, si el pa­
go fué hecho por el fiador, del ej ercicio ele la acción respectiva. 
contra el deudor principal ; y porque no queda expuesto a los 
efectos de la colación , reducción, r evocacipn por ingrat itud, que 
ocurren t ratándose de donaciones. E sto último sobrevendría, 
caso que se estimara - cri terio por lo demás impugnable, como 
lo hemos expresado a nteriormente- que la condonación debe ser 
considerada . como una clonación, para el efecto de sufrir las re· 
g las establecidas para esto; y 110 se la apreciara corno un acto 
abstracto, aunque conteniendo la característ ica ele importar un 
acto ele liberalidad: ele tal modo que a sí n.o cabr ía aplicar tales re­
glas formuladas para la donación en particular; sa lvo que se 
t ratara ele un~ condonación mortis causa; supuesto que no cae 
dentro ele la sistemática del t ítulo que ahora examinamos, sino 
dentro de las reglas propias ele tal flg·ura. 

Se p~rcibe de todo lo anlerio1·, las di f icul tades y hesitacio-
11,es que t!ene que afrontar el intérprete a n te la fo rma como es­
ta concebido el a rtículo 1301. Con venía mayor precisión o clari­
dad. '( fuei:a ele esto h11biera sido preferi ble, en verdad, adoptar 
la ac,litud ~1,screta del Código francés ( a r t. 1 282), cuaclo formul~ 
1a presuncwn genérica ele liberación, sin pronunciarse sobre si 
se_ c)<;he sup?ner de preferencia. que hubo pago más bien r¡ue rc­
miswn, 0 viceversa. Por eso Dibiloni con su caracterÍ$tica agu· 
cleza, a l cen_sl~ra r_ ~1 artículo 877 del Código a rgentino v justifi­
car su 1

~
1odif icac1on en el sentido antes esbozado, escribe: "No 

hay motivo para optar por una u otra solución. Basta crear fren­
te al acreedor la presunción i11 ris et de 1·11re ele la liberación del 
deudor, cuando concurran las condiciones exig idas por el artícn­
lo propuesto. Pero declarar sobre la base de un hecho que por si 
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no lo decide, que hubo pago, el cual crea acciones de regreso y 
dispensa de obligaciones frente al acreedor y sus herederos, o 
que hubo donación, que au toriza relaciones jurídicas nuevas y 
reclamos eventuales, es a rbi trario. La ley no pueqe tomar posi­
ción en esas cuestiones. Las partes probarán, si lo pueden, lo que 
convenga a su derecho" . 

El Anteproyecto consignaba un precepto ( el número 267) 
destinado a indicar que ''la condonación por entrega del clocuJ 
mento orig inal, en relación a los fiadores o codeudores solida­
rios, produce los mismos efectos que la .condonación expresa" . 
Este precepto fué testado en el Código. En realidad era él dis­
pendioso. 

Ya el derecho romano disting uía el pacf1tm de non petendo 
in perso11am e in rc/11; y Pothier r ecogió esta distinción, con la 
remisión per sonal y la r eal. Una y otra dependen de la voluntad 
c:lel condonante. La ley a l establecer determinados efectos sobre 
la extinción de la remisión, no hace sino interpretar presuntiva­
mente esa voluntad. No hay diferencia f undamental entre la re­
misión expresa o tácita, sobre el particular. La remisión se r epu­
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. 
1299) . E n caso ele que fuera hecha en favor del deudor princi­
pál obra también con el carácter ele real, librando a los f iadores ; 
creyendo nosotros que en este caso no cabe voluntad en contra­
rio. En cambio, se r eputa que la remisión es personal, si fué 
hecha ~on r especto a u'.1 fiador;_ por lo que el deudor principal y 
los cofiadores se mant1.enen obligados ( art. I 300). Estas reo-las 
de interpretación presunti va ele la voluntad del remitente ni se 
a lteran porque la 1·emisión sea expresa o tácita, pues cleri\,an de 
principios genera les, inafectables por la mera forma en que se 
produzca la condonación. Y en tocio caso, la r emisión tácita. 
12or la entrega del documen to, debe r eputar se como r eal por el 
hecho mismo en que consiste, ele que el acreedor se cles¡;·oje del 
único medio que tenía para accionar por causa de su crédito. 
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Art. 1302.- ' 'La devolución vo­
luntaria de la 1Jrenda causa sólo la 
r emisión del d ~recho • de la prenda., 
p c,ro no la condonación de la deu­
d.2,, 

Arl. 1303.-"La eJµStencia de la 
prenda en !)Oder del d eudor h~cc 
presUln!.:"b.• la devolucióm volun~rui.. 
salvo el derecho del acreedor a pro­
bar lo contrario'•. 

Referencias : Digesto, li"b . 2, Mt. 14, fr. 3; Códfigo francés, m·t. 1286; 
italiano 1282 · chileno 1654 • 1ir11guayo 1522; venezolano, 1342; a:rgcn­
t ino, 886 y 887; españ~l, 119Í ; b1:as'ilerd, 105-i; peruano, 2218; mejicwno, 
2212. 

Como es sabido, se puede r enuncia r a lo accesorio sin que 
ello signif ique r enuncia r a lo principal. La 1·enuncia a la garan­
tía prendaria, al der echo accesori0, que se m ani fiesta por la r_e~­
titución de la cosa en que consiste tal gar antía , no puede sigmh­
car, pues, r enuncia a l cr édito mismo, al der echo principal. Igual 
ocurre tra tándose de r euncia a cualquier a otra garanfia, como 
sería por ejemplo la r enuncia a una fian za, la cancelación de 
una hipoteca, la r estitución de un inmueble dado a l acreedor en 
calida d de a nticr esis. L a disposición, por lo demás, es superflua : 
basta n los principios gen.era les. "El a rtículo 1286 ( del Código 
fra:1~~s, ~n~l?go a l 1302 del Código naciona l) for mula una pro­
posicion m~1t1l ... L o que explica la pr esencia en la ley de esta 
super_fetación, es que ella es la r eproducción de un pasaje de 
;t?oth1er" (Baudry Lecan tinerie e t Barde). 

E l abandono ele la prenda podría ser vir, junto con otras 
pruebas, como una presunción simple de liber ación del deudor. 

. E n cu a_nto al a r t . 1303 es r ep roducción del a rt. 887 del Có­
d 1~0 argentmo_. E n muy pocos Códigos se encuentra disposic!ón 
a na loga. Y evidentemente ella carece de razón de ser especial= 
n1ente tratándose de la c~ndonación. L a devolución d~ la pren­
da no es prueba ~~ remision; carece por lo t anto de objeto e~!a­
blecer la p1:esunc10n del carácter voluntario de la devoluc1on. 
;I'ratá nclose de la devolución del docu mento en que consta la 
pbligación, qu e si es demostrativa de la liberación del deudor, es 
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ele presumir que tal devolución se haya hecho voluntariamente, 
debido a que quien pretenda demostrar que tal devolución no se 
hizo voluntariamente, le incumbe probarlo. Por eso es que algu­
nos Códigos prescriben que siempre que el documento se en­
cuentre en poder del deudor, se presumirá que el acreedor lo en­
tregó voluntariamente, salvo prueba en contrario. 

CUESTJ ONES COMPLEMENTARIAS 

En el derecho romano se conocía además ele la rem1s1on 
cáncelatoria del cr édi to ( ace /Jt?°latio), el llamado pactnm de_ non 
petendo, o sea, el compromiso del acreedo1· de no reclamar la 
obligación, de lo que derivaba para el deudor la exceptio pacto. 
En el derecho moderno ambas fo rmas r esultan plasmadas en 
una: la remisión propiamente dicha. ' 'En derecho actual - se lee 
en von Thur ;- no se distingue entre estas dos clases de remi­
sión: el acto por el cual el acreedor promete n o hacer efectivo el 
crédito o no demancla1·, es sencillamente una remisión y destruc­
ye el crédito s in n ecesida d de que el deudor se acoja a niiwuna 
excepci~n en sentido técnico. Hoy, sólo en casos excepcion::,ales, 
puede ad111i tirse la existencia ele un pactum nom ¡,etendo cuan­
do el acreedor tenga ~special interés en conserva_i· el crédito que 
no quiere hace1· efectivo contra el deudor, verb1g·racia, cuando 
desee eximir al deuclo1· ele su_ deuda p ero reteniendo la pi·enda 
constituída por él, o cuando ~m dema nda r a l deudor , quiera ha­
cer uso de su cr édi to para fmes de compensación, 0 cuando las 
partes convengan que el acr_eeclo i· ~-e!1 tmcie a l capital, pero con­
servando su derecho a seguir p_e~·~ibiendo los inte r eses. Tratán­
dose de títulos y valor es, la r em1s1on que no vaya acompañac\a de 
la entrega del tí_tulo sólo surte los efecto~, de un pact1t111, de no~n 
petendo, es decir, engendra u~a excepc1on que el deudor sólo 
puede oponer a l acreedor ren:ltente, pero no a l -endosatario 

0 
portador del tí~ulo que lo a dqmera de buena fe" . 

En el derecho germano se conoce el llamado reconocimien­
to negativo de derecho ( art. 397, al 2 ). A l respecto escribe 
Plank: "El mismo efecto como en el contrato de r emisión tiene 
un convenio entre el acr eedo_r Y el d eu_dor ,_ m ediante el ct~al el 
acreedor reconoce que no exis te la obhgac1ón. Ta] contrato tie­
ne doble '.funció n. 

E n ca so de que no hay_a exi_stido la obligación, el contrato 
comprobará tal falta de ex!ste~~ia de la 'obligación. En cambio, 
cuando haya exis tido la obhgacion , el con.tr ato causará su extin-

-
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ción. E l dar y aceptar un r ecibo puede s ig ni ficar un contrato 
de reconocimiento negativo; por regla general, este hecho no sig­
ni f ica tal contrato" . 

Por estas características se disting ue esta sobreespecie de 
remisión, este r econocimiento negativo de deuda, de la remisión 
propiamente dicha. P ero aquefla no parece hubiera estado pre­
sente a nte la mirada del codificador n aciona l ; n.o obstante, no 
se descubre inconveniente para que se aceptara su funciona• 
miento en la práctica. 

Puede presentarse a lgún caso ele r em1s1on, for zosa del cré­
dito, cuando concurriendo varios acreedores, la mayoría dentro 
de cier tas proporciones, acuerdan un convenio r especto a un 
deudor en falencia. Es el caso que contempla nuestra ley de quie­
bras en su a r t. 194. 

TITULO V I 

DE LA CONSOLIDACION 

Art. 1304. - '' La consolidación 
operada en la :i;iersona del acreedor 
o del deudor solidario, sólo extin­
gue la obligación hasta la concu­
rrencia. de su respectiva parte' '. 

Referen cias: Digesto lib. 34 tit 3 Ji· 21 párrafo 1 · lib 46 tit. 
3 fr 101 · t ·t 1 f ' · ' · ' · ' · ' 

' • , 
1 

· r. 71; Código francés " 'l'·t 1209 a 1301 · ital-iano 1194 
1197 y 1296 · · ' '" · ' ' ' . t . 

86 
snizo, l18; port~¿gués, 796 y 766; espa1iol, 1192 y 1194; 

a.1 gen Vil io, 
2 Y 86G; chileno, 1665 y '1 668 • 11,rngiiayo 1544 y 154:i · 

v cnezo ano 1364 v 136" . b l ' . ' ' . , ' 
438 . brasilero 109 Q ' 

0 iviano, 894 y 800 ; r11so, 129; Japones, 520 y 
31/ m ejic<md, 220! ~ ~0.:gJ peruano, 2249 y 2250; turco, 116; chi110, 

"Hay confusión - d f ' 
1.d d t d' . e 111e J ossera nd- cuan.do las dos ca-1 a es con ra 1ctonas d , · . e acreedor y deudor es tan. reunidas en 
Ja misma persona· con, •t · 
< , _ • • 0 ~s as calidades se excluyen, como no se 

Podna se1 ac1 eedor de s1 · ¡ 1 · , bl · · . mismo a re ac1011 o 1°·atona se ex-tmgue". ' i::, 
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Tal extinción se produce no porque la confusión constituya 
en sí un medio de extinción de la obligación, sino porque hay una 
imposibilidad de ejecntarla, resultante del simple hecho de ia 
reunión en la misma persona de las calidades de acreedor y 
deudor : N e1110 potest a semetipso e:vigere. De lo anterior deriva 
que la consolidación no opera sino en la medida de tal imposibi,­
Iidad; ella no produce a difer encia del pago, un efecto extintivo 
absoluto. Por eso la consolidación puede operar sólo parcialmen­
te ( ar t. 1

1305) ; la verificada en la persona de un acreedor o de 
un deudor solidario sólo extingue la obligación hasta la concu• 
rrencia de su respectiva parte en el crédito o en la deuda ( ar t. 
r304); la producida en la per sona del-fiador, no extingue la obli­
gación del deudor principal ni la de los otros f iadores ; desapa­
recida la consolidación, la obligación r enace. Como consecuen­
cia también de lo an terior, la deuda extinguida por confusión en 
la persona del heredero debe ser considerada para el efecto de 
la colación, y aquel debe declarar las deudas de tal clase. 

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

La consolidación sobreviene por cualquier h echo idóneo 
que causa la reunión en una misma persona de las calidades de 
sujeto activo y pasivo de la obligación. Así, en caso de sucesión 
mortis causa, a título universal o singular, de cesión de cré­
dito, de subrogación. B ien el deudor puede suceder a la perso­
na del acreedor en el créd ito o viceversa, bien un tercero puede 
suceder a uno y otro. E n el caso ele herencia a título universal 
precisa, desde luego. que la aceptación no se haya hecho bajo be­
n_eficio ele inventario. E l u st~fructua1· io de una herencia, que 
tiene deudas en favor ele la misma, no confunde su deuda con su 
derecho de usu fructua rio. desde que no es acreedor ele la heren­
cia; no habría más confusión que trntánclose ele los intereses, 
mientras dure el usufructo. E s bueno a notar por otra parte, si­
guiendo a von Thur. que "como la obligación no necesita ser una 
relación jurídica entre dos personas, sino que puede darse tam-
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bién como vínculo ju,rídico en tre las masas patrimo11iales per te­
necientes a la misma persona, no se verifica confusión, aunque 
coincidan en una las personas d el deudor y el acreedor, cuando 
dentro del patrimonio del sujeto exista un conju nto de bienes 
con existencia autónoma del que forme parte el cr édito o la deu­
d a. De aquí que no se dé confusiéin entre los créditos pertene­
cientes al patrimonio hereditario y a l heredero, ni mientras la 
h erencia, sujeta a litigación judicia 1, form;i un patrimonio apar­
te. Tampoco se produciría confusión si el marido adquiriese con 
dinero de los bienes apor tados por la mujer un crédito de que 
ésta sólo responde con sus bienes propi0s. E n cambio, se produ­
ce confusión cuando el deudor común adquiere durante el pro­
ceso de la quiebra ( por herencia , v. g r.), un crédito per tenecien­
te a la masa, pues este crédito, como toda adquisición realizada 
durante el proceso de quiebra, fo rma parte del concurso de qui,.:­
bra" . 

E ~tinguicla la deuda por confusión, se extinguen también los 
acceso n os. 

Así, si se produce confusión entre el acreedor y el deudor 
se extingue la obligación del f iador, desde que lo accesorio no 
puede subsistir independientemente de lo principal. Por eso, en, 
general,. se l?uede decir que en tal caso todas las garantías que­
dan exting uidas, o sea, además de la fianza, las reales. Demo­
lombe hac~ notar que, sin. embargo, la f ia nza subsiste si el fia­
dor se obliga donandi causa r enunciando an teladamente a re· 
petir contra el deudor . 

S_i la _c_onsol!dación se produce entre el acreedor y el f iador, 
la obhgacton principal subsiste esto es permanece oblio-ado el 
d_eudor, el f iado, y se conserva ¡~ las gar~ntías reales. Lo ~cceso­
n o 110 _ compromete_ a lo principa l. 

S i fueran varios los fiadores y la consolidación se produce 
en t re :111º -~e ellos y el acreedor , los demás quedan obligados. La 
c? nsoh~acion_ 1~º-es un pago o una abdicación del derecho ; es una 
simple 1mpos1b1~1d_a<;l _ele obra r y en consecuencia no tiene poi: qué 
afecta!-se la ex1g1bil1dad de las oblio-aciones de los otros fiado­
res. S1 ellos so1;1 solidarios, no podri n ser perseguidos sino por 
la deuda deducida la parte que le correspondería a l f iaclor r es­
pecto a l cual se ha producida la confusión, por aplicación del 
principio de división. 
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La consolidación entre el deudor y el fiador hace que la 
fianza devenga ineficaz. Esta se confunde con la obligación 
principal. Pero la obligación fiducia ria no se extingÜe r~specto 
al acreedor; y así el acreedor tiene una doble acción a ejercer 
contra el obligado, como deudor principal y como sucedáneo en 
la obligación fiduciaria. Puede, en consecuencia, invocar esta 
última si, por ejemplo, la obligación principal adoleciese de un 
vicio de anulabilidad que le es particular; el cual no obsta para 
la exigibilidad de la fianza ( a r t. 876), o si la obE14ación fiducia­
ria estuviera mejor garantizada que la principal, por ejemplo, 
con hipoteca o prenda. 

Si son varins los fiadores y la consolidación se produce en­
tre elos, ella inafecta la situación del acreedor ; este tendrá una 
doble acción 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 consolidación con el otro fiador. El acreedor elegi­
rá una u otra, según su conveniencia, tratándose ele fiadores so­
lidarios. Y e111pleará lac; dos, si se trata de fiadores niancomu­
nados. 

El a rt. I 304 no hace, por lo demás, sino reiterar lo indicado 
• en el a rt. 1206 , ubicado en el título referente de las obligaciones 

solidarias. La confusión puede producirse entonces, no única­
mente debido a que el deudor solidario venga a ser heredero del 
ricreedor, o el acreedor solidario venga a serlo del dudor, sino 
en general debido a cua lquiera causal que importe c¡ue en una 
misma persona se junten las calidades de sujeto activo y pasivo, 
con referencia a determinada r elación obligacional de carácter 
solida rio. La hipótesis de la confusión por razón de herencia, es 
la más común. E lla es la considerada en el a rtículo 1209 del Có­
digo de Napoleón. Explicándolo escribe Marcadé: "Cuando el 
deudor de un objeto deviene también acreedor del mismo ( sea 
por sucesión, sea por otra causal ) o que recíprocamente el acree­
dor deviene deudor, es claro que la deuda y el crédito se encuen­
tran extinguidos, pues no se puede ser deudor y acreedor al mis­
mo tiempo. Así, cuando mi tío me debe 1,000 francos y yo resul­
to ser el único heredern de mi tío, es cla ro que no existe más 
deuda ni crédito; cuando yo debo tal caballo a un amigo y yo re­
sulto legatario universal de este amigo, es claro que no hay 

9 
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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 obligación y sus consecuencias desaparecen. 
Es lo que el artículo 1300 expresa de una manera más general y 
por lo mismo más exacta, a l decir que la confusión 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. Impor ta poco, en ' efecto, por cuál causa se ha 
operado la sustititución legal de acreedor a deudor o de deudor a 
acreedor". 

Ar't. 1305.-' ' L3¡ co'nsolidaqión 
puede verifirorse respecto de toda 
la deuda o sólo de parte de ella". 

Refe1·encias : Digesto, lib. 46, tit. 1, f ,·. 50; · Código argentino, art. · 1 

864; chi1eno, '1667; nr11g1wyo, 1546; brasilero, 1050; ruso, 129. 

Com?, se ha dicho antes, el carácter parcia l que puede te~er 
la confus1on se explica por la natura leza de ésta, que sólo ext111-
gue los derechos cuyo ejercicio r eulta imposible por efecto de tal 
confus ión: Confnsio 111ag-is exi,nit persona,n ab actione q11a.m 
extinguit obHgatione111. Así ocurre si el acreedor no es sino un 
coh ered~ro del deudor, al lado de otros, en cuyo caso el crédito 
que tuv iera contra el último sólo se extino-ue en la parte que le 

d 
, o 

corresp_on ena pagar como uno de los coherederos; si el deudor 
no es sm? un coheredero del acreedor, en cuyo caso la deuda só­
lo se extmgue resp·ecto a la parte que le correspondería cobrar 
como uno de los coh erederos· si un tercero fuera llamado sólo a 
una parte de la sucesión del ;creedor y a la del deudor. 

Art. 1306.-" Si la consolidación 
cesare, por un acontecimiento poste­
rior que restablezca la separación de 
las calidades de acreedor y deudor 
reunidas en la misma persona, las 
partes interesadas serán restituídas 
a. los derechos 'temporalmente extin­
guidos y a todos los accesorios de la 
obligación" . 
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Referenc-ias: Digesto, lib. 5, tít. 2, f r . 21; Código portngnés, art. 801; 
arge11tino, 867; 1/'/'·uguayo, 1548; mejicano, 1604 y 1605; brasilero, 1502. 

Si la confusión sólo paraliza la acción porque hace imposi­
ble la exigibilidad del derecho, desaparecido el impedimento, aqué­
Ila recobra su eficacia. Esto puede acaecer por diferentes razo­
nes: si la reunión de las dos calidades fuese transitoria o si ella 
viniese a caducar, o resulta ra inválida (por ejemplo el caso de 
heredero indigno, la renuncia de herencia, la inoficiosidad o nu­
lidad de la memoria testamentaria orig inaria de la confusión). 

No es admisible, por lo demás, que la confusión pueda ser 
revocada simplemente por voluntad de las partes, por el mismo 
carácter definitivo de ella. 

Mas, ¿ la desaparición de la confusión se produce retroacti­
yamente o nó? E l interés de la cuestión res ide especialmente en 
lo que concierne a los accesorios de la obligación ,sobre todo a 
las garantías de la misma, y a l efecto que tal cuestión tiene con re­
lación a terceros. 

La doctrina más segura es la que distingue según que la 
desaparición de la consolidación provenga e.-. causa nova et vo­
luntaria o e.-. causa antigua et necessaria. Si lo primero, la cesa­
ción de la confus ión no tiene efecto retroactivo. "Es un princi­
pio general -explica Demolombe- que cuando un modo de li­
beración, 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 adquirido el derecho de no ser per­
seguidos, no corresponde ya a aquel en cuya persona se ha ope­
rado, el quitarles ta l derecho y modifcar su situación" . Caso de 
desaparición de la confusión por causa voluntaria y posterior, 
como si proviene de una convención consentida por aquel res­
pecto al cual se produjo la confusión, como por ejemplo el caso 
de cesión de herencia, los t erceros a los cuales había aprovecha­
do la extinción de la obligación, podrían invocar el beneficio de 
la confusión ; y de este modo las cauciones desaparecen, lo mis­
mo que las garantías reaf es. 

Si la resolución de la con solidación se produce por causa 
an.terior y necesaria a ésta, la obligación se impone retroactiva-
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me1;1te, vale decir, erga 0111nes. Efectivamente, la :ausa de_ la 
confusión se ha lla extinguida o resuelta in praect<eriti~111. Se in­

dica como casos de esta situación, los sigu ien tes : I) si el here­
dero en cuya persona se ha operado la confusión, hace rescindir 
su aceptación; 2) s i es declarado indigno de suceder; 3) si el 
título jurídico causante de la confusión es declarado nulo o res­
cindido; 4) si queda sin efecto por causa de una condición re­
solutoria; 5) si el heredero g ravado de substitución procede a 
ta restitución que está obligado a hacer. 

E n los casos primero y segundo reconoce Huc que la ca~sa 
que ha producido la confusión ha existido; ésta se ha producido 
e,v causa. antigua; pero ella, a l desaparecer, se reputa no haber 
existido, por lo que desaparece con efecto retroactivo. Se trata, 
sin embargo, de una ficción. Si la regla recomendada para dis­
tinguir cuando la extinción de la confusión opere retroactiva 
o irretroactivamente, quiere apoyar se en determinaciones segu­
ras, debe prescindir de tales ficciones. E n el caso de rescisión de 
la aceptación ele la herencia, se trata de un hecho posterior a la 
confusión, que se produjo desde el momento de tal aceptación, Y 
se trata también ele un hecho dependiente de la voluntad de la 
persona; por ende la extinción de la conf usión no debe obrar ex 
tune. En el caso ele indignidad del heredero, el hecho es también 
P?sterio_r a la consolidación, pero, es destructivo de ésta con pr.es­
cmdenc1a de la voluntad de la persona, como que resulta im­
puesta por la ley. Cabe, entonces, aceptar que obre retroactiva­
mente. 

,. En cuanto al caso tercero, es prefctamente explicable : q1tod 
wdu.uni est n11 /{u,n producit efectum. 

E n. cuanto al caso cuarto, se hace funcionar aquí el efecto 
ret roactivo ;Ju: se atribuye a la condición resolutoria. Pero, con­
forme a l Cod1go, ésta no tiene tal virtualidad retroactiva ( art. 
IIIO). . 

E n cuanto al caso quinto también se justifica la solución. 
La confusión cesa por la restitución a la que queda obligado el 
grav~do con la s71bstitución, encargado de conservar y entregar 
los bienes a l sustituto. "Desde entonces el crédito que el institu­
yente tenía con~ra 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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restitución a hacer a los llamados, la confusión permanece in­
mutable". (Larombiere). 

T ITULO. VII 

DE LA TRANSACCION 

Art. 1307.-' 'Por l.& tra.nsa.cción 
dos o más personas deciden sobre 
algún punto .dudoso o litigj.oso. evi­
tando el pleito que podría promo­
verse o finalizando el que está. pro­
movido". 

Referencias : Digesto, lib. 2, tít. 15, /1·. 1; Código francés, art. 2044; 
italiano, 1764; argentino, 832; austriaco, 1380; espa1iol, 1809; argentino, 
832; chilono, 2446; 1i1·1tg1tayo, 2147; venezolano, 1770; boliviano, 1390; 
japonés, 695; ~lemán, 779; portngnés, 1710; brast"lero, '1025; peruano, 
1702; polaco, 621; chino, 739; mejica,no, 2944. 

La transacción es t ratada por la generalidad de los Códigos 
como un contrato. L os Códigos de Austria, .A rgentina y Brasil, 
la tratan como un medio de extinguir las obligaciones. Y verda­
deramente, este último carácter es el resaltante en ella. Propia­
mente, no puede reputa rse como un contrato, en sent ido estric­
to, en cuanto él crea derechos y obligaciones: la transacción es 
meramente declarativa de derechos. E ntendidos los contratos en 
sentido amplio, la transacción puede ser apreciada como tal ; 
aplicándose a ella los disposit ivos generales de aquellos, dentro de 
la disciplina especialmente estructurada para la institución. 

La utilidad y necesidad de la transacción, y por lo mismo 
la preocupación de la ley en trata rla, son de instantánea compro· 
bación. lvf elior et certa pax quam sperata victoria. E l profundo 
Troplong po;: eso suger ía: "no se pierde transig iendo, pues cual­
quier sacrificio que uno se imponga, se gana en compensación el 
primero de todos los bienes: la tranquilidad". 

Las partes, transigiendo "sin intervención de la autoridad 
pública o de terceros, r esuelven sus conflictos. E n otras pala­
bras, ellos mismos se hacen justicia ( Rosseti) . 
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El artículo 1307 define la transacción.. E l es, en buena cuen­
ta, reproducción del r702 del Código derogado. Se trata de una 
expr esión académica. 

La definición, por otra parte, es deficiente y además impte­
cisa de un lado y dispendiosa del otro. Ella omite decir ~lgo que 
es esencial en la transacción : que no puede hacerse smo me­
diante concesiones recíprocas de las partes, ya que de otro mo­
do se confundiría con otros actos, como el desistimiento, el re­
conocimiento de derechos, la confirmación. E s indispensable, 
pues, que cada contrayente sacrifique parte de sus derechos o 
pretens iones, sin que sea necesario que haya equivalencia entre 
las concesiones. 

La omisón de esta indicación sobre el carácter del acto 
transaccional, se debe a Iiaber repetido el número 1307 el texto 
del I 702 del Código derogado ; el cual texto a su vez es el que 
constituye el artículo 2044 del C ode Civil; y la prescindencia en 
este último del aludido carácter se debe a haber seguido en este 
p~mto la ec~u~vocada creencia de Domat, que sostenía que es p~­
s1ble tra nsigir sin que sea menes ter realiza r recíprocos sacnft­
cios. Poi· lo demás, la n ecesidad d e la s mutuas concesiones tras­
ciende del art. 1309. 

. La defini ción es imprecisa, porque ella no basta para dcter­
mmar todas las peculiaridades de la transacción. Esta es un ac­
to bilater al de carácter consensual. Es bilateral desde que hay 
r~cíprocas obl~gaciones de las pa rtes, pudiendo ~doptar un sen­
tido conmuta tivo, que es lo más común, o a leatorio. E s a título 
pneroso, pues . cada contrayente r enuncia a pa rte de sus dere­
chos O pretens10nes a cambio ele una obligación. que la otra asume 

. . La tr ansacción debe versar sobre algún punto dudoso o li­
tigwso. E s_to es lo característico ele la institución. Dudoso, o sea, 
c~n_tr?vetnble, susceptible de originar un li t ig io, que se previene. 
Lttig w so,, o s~a, ya sometido a instancia judicial, a pleito, al que 
;;e ~one termino. Con decir que la tra nsacción debe versar sobre 
a lgun punto dudoso o li t igioso, bastaba; es dispendioso agregar 
qu~ con ella las p~rtes evitan el pleito que podía promoverse o fi­
nahzai:i el que esta promovido. 

S t el acuerdo calificado como transacción concerniera a al­
g ún punto no dudoso o litigioso no se trataría en verdad de tran-
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saccióii sino de abandono de un derecho; habría donación u otro 
acto; pero no t ransacción. P or lo demás, el ca rácter de dudosa de 
la materia susceptible de transig irse debe ser apreciado subjeti­
vamente; en relación a las partes, que así lo r eputaron o que por 
consideraciones persona les han querido evitar un proceso judi­
cial. 

Art . 1308.-" La transacción se 
ha,rá por escritura pública o por pe­
tición al Juez que conoce del liti­
gio". 

R eferencias: Derecho roímano, Cócl·igo, lib. 2, tít. 4, ley 5; Código 
francés, art. 201.4, 2 .ª parte; 11,rnq11ay.o, 2147, última parte; boliviano, 
1390, in fine/; portugnés, 1?12; brasilero, 1028; m ejicano, 2945 . 

Para la celebración de la transacción se impone, en general, 
la forma escr ita. Se t rata de este modo evitar dudas acerca de la 
voluntad de las par tes, en un acto tan delicado como aquel ; de 
aquí que se exija la escritu ra pública o una petición al juez, pa­
ra que el acto produzca sus efectos. 

La fo rmalidad impuesta no es ad so:te11init atem, sino de prue­
ba. E n general, las decla raciones de voluntad n.o están sometidas 
a formalidad que sea requisto para su validez. La transacción, de 
otro lado, no es acto traslativo, sino declarativo de derech os; y si 
hay actos del p rimer carácter que sólo conse-nsu perfici11ntnr, me­
nos motivo habría para, tratándose de unü del segundo carácter, 
exigir una condición de forma para su existencia. 

No impone el a rt. 1308 que la transacción se haga p·or escri­
tura pública , so pena de pasar por írrita. Sólo preceptúa que se 
use tal forma. Esto implica que sólo a pa r t ir de que ta l escri tura 
pública se produzca, surtirá la transacción sus efectos. Las pa-r­
tes, pues, que convinie ron en la t ransacción, pod1·ían compelerse 
recíprocamente a la producción ele la escritura pública ( art. 
.r340) . Los r equisitos de fondo para que la t ransacción sea váli-
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da, están indicados en el art. 1309; y no se menciona allí la for­
malidad escrituraria. 

E n general, se interpreta con relación a otros Cuerpos ~e 
leyes, que la transacción, aun cuando debe revestir una detenm­
nada formalidad escrituraria, no es solemne. "Hemos afirmado 
en el N.º 28 de este trabajo que la transacción es un contrato 
consensual, púdiendo en algunos casos ser solemne. Agregare­
mos, ahora, que la transacción ex ije, en determinadas ocasiones, 
el cumplimiento de cierta formalidad, la escritura pública, que se 
requiere no para su perfeccionamiento, sino para llegar a ser un 
título eficaz con el cual pueda oper arse la tradición de los bienes 
raíces que se enajenan a virtud de ella". ( Rosetti). Es caso de 
excepción .el que ostenta el C odice civile, cuando en su precepto 
1314 manda que el negocio se efectúe por inst rumento público, 
bajo pena de nulidad. 

~º: lo dem~s,. la interpretación que se ha dado ,i¡ art. I 705 
del Cod1go anterior, que no se diferencia fundamentalmente del 
_1307 d~l Código vigente, es en el sentido indicado, de que (a 
formalidad no está impuesta como elemento de existencia del ac­
to, s ino como medio de prueba. Se reputa así al contrato como 
c~mscnsual, no obstante que debe redactarse por escrito, en mé· 
rito a que esta formaltdad atañe no a la esencia, sino a la prue­
ba del acto. 

1:,a, iu!·isprud~ncia nacional ha apreciado l,1. rnestión de ma­
n.era 1~e11~1ca. ( E _1 ecutor ia suprema de 27 de al)ril de 1932; jui­
cio Ap1am-Santos). 

Art. 1309.- " L-a. transacción debe 
contener las circuns·tancias del con­
venio y la renuncia que los contra­
tantes hagan de cualquiera acción 
que tenga, el uno contra el otro so­
bre el objeto que es materia de la 
transacción''. 

E l d isposi~ivo, que no se constata casi en ningún Código, en 
c~anto se ~estma a indicar que la transacción debe contener las 
Cll"C~nstancias ?el convenio, concierne a una exigencia sobreen­
tend ida. Las circunstancias de lo convenido constituyen el obje­
to del contrato, id quod act1,m est ; y como tales es de obviedad 
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que deben ser contenidas en el pacto transaccional. En cuanto el 
número I 309 se refiere a la renuncia que los contratantes ha­
gan de cualquiera acción que tenga el uno contra el otro, apunta 
al efecto substancial del convenio, de extinguir los derechos pre­
tendidos por las par tes más a llá de los límites de lo transigido. 
Ello emerge de la naturaleza misma del pacto. 

Pero en este punto la disposición puede conducir al error 
de suponer que precisa declarar expresamente que se hace renun­
cia a determinado derecho. Pero no es así. Basta que resulte ine­
quívoca la voluntad de las panes respecto a lo que es materia de 
la transacción; ex istiendo 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.-' 'Se puede transigir 
sobr.e la responsabilidad civil que 
provenga de delito''. 

Referencias: Digesto, lib. 47, t ít. 2, fr. 56; párrafo 4 y 5; Código, 
lib. 2, tit . 4, ley 18 ; Código francés, ar t. 2046; ital1·ano, 1176; espa?°íol, 
1813; portitg1tés, 1777 ; chileno, 2249; 1wnguayo, 2153; argentino 84.2; 
V<mezolan o, 1772; boliviano, 1393; brasilero, 1033; v er uano, 1709; m e­
jicam.o, 2947. 

La disposición es superflua, existente la que es objeto del 
número 1315. 

Como lo observa Mirabelli, si el Jegislador hace esta men­
ción, es sólo en homenaje a la tradición, debido a que el Dere­
cho Romano hacía varia s distinciones en torno a la transacción 
de las acciones provenientes de delitos, que han suministrado a 
los intérpretes vastos campos de discusiones. Recuérdese al res­
pecto los estudios analíticos de un Nood o de un V innio. 

Ha de cohonestane, con todo, la inserción del precepto, por 
la interpretación que deriva de él, en cuanto por una aprecia­
ción limita tiva del mismo se ha de destacar la no posibilidad de 
transigir sobre la acción pública, penal, proveniente de un deli­
to. Lo que interesa al orden público queda fuera del ámbito de la 
transacción. Hay dos motivos concluyentes para tal eli mina­
ción de la acción penal, como muy bien los subraya Bevilaqua. 

10 
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· El primero es que la responsabilidad penal es independiente de 
la civil. El segundo es qu~ las responsabilidades de un delit?, 
que pueden ser objeto de transacción, presuponen un re~ono~1-
miento del delito por parte de los interesados; y esas obhgac10-
nes no pueden ser otras que los de orden patrimonial; cuales­
quiera otras quedan excluídas de la transai::ción. 

Art. 1311.-"Para la trans¡¡pción 
celebrada 1Jor los establecimientos 
públicos de- beneficencia y de ins­
trucción, se re(!uiere so:amente la 
aprobación del Gobierno". 

Art. 1312.-' 'Los Tep11esentantes 
de menores, ausentes o incapa.ces, 
podrán transigir con a!)robación del 
juez, quien para concederla oirá al 
consejo de fa.mili.a cuando lo ha.ya, y 
pedirá el dictamen de dos letrados Y 
del ministerio fiscal. A falta de le­
trado, el juez nombrará personas de 
inteligencia y conocida probidad". 

Art. 1313.-' 'Los depositarios só­
lo podrán tr,ansigir sobre sus dere­
chos y gastos causados ~n la. conser­
vación del depósito''. 

~eferencias: Código francés, art. 2045; espaffol , 1810 y 1812; ar­
gentino, 840; peruano, 1714 a 1719; m ej i cano, 2946. 

E:1 ar t. 1 3 r I señala una formalidad ,de homologación en lo que 
~e ref ie~-e a las transacciones en que participen los establecimien­
L<?S publicas de beneficencia y de instrucción: la aprobación del Go­
bier~o. No se re~uiere, por esta parte, ninguna otra formalida<l 
fuer a de la propia concerniente al carácter escrituraría del con­
ti:ato, qu~ de modo g:eneral establece el artículo I 308. Por el ca­
r acte1: mismo de la disposición 1311, que impone un requisito 
especial par?- la celebración de la estipulación, no cabe interpre­
tarla extensivamente, o sea que se límita taxativamente a los dos 
caso7 contemplados : el de es tablecimientos ,públicos de benefi­
cencia y el de establécimientos públicos de instruéción. No ope-
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ra, por ejemplo, en relación a :Municipalidades. Tratándose del 
Gobierno tampoco hay forma lidad sui génris establecida. 

El no acatar la formalidad precisada en el número 1311, 
hace nula la operación transaccional. Esto no demanda explica­
ción. Se ha considerado que la nulidad sólo puede ser invocable 
por parte del establecimien to público, en cuanto a la interpreta­
ción del segundo apartado del art. 2045 del Código de Napoleón. 
( Fuzior H ermana) . P ero nos parece más acertado el punto de 
vista propugnado por Laurent, cuando sostiene que tal decisión 
:,e basa en considerar que la nulidad en el caso enjuiciado sea de 
interés privado, cuando en verdad ella es de orden público. Es 
cierto que las formalidades son introducidas en beneficio de los in­
capaces. P ero de incapacidades de derecho privado, pero no de 
aquellas de derecho público. Es una regla de orden público que 
los establecimientos públicos no pueden transigir con prescinden­
cia de la formalidad que la ley impone. "Luego, puesto que el 
interés público está en juego, es preciso que cualquiera parte in­
teresada pueda prevalecer se de la nulidad; si no, es de temer 
que tales formas sean dejadas de tomar en cuenta". 

Tratándose de los incapaces, las formalidades especiales son 
decretadas en el art. 1312. Habrase de notar que esto habla en 
general de r epresentantes 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 r epresentación leo·al del inca­
paz o ausente. Con esto se clausura toda discusión; ~como la que 
se ha promovido entre los exégetas del Código francés acerca 
del art. 2045, por la circunstancia de que esto solo habla de la 
necesidad de homologación en relación a las t ransacciones que 
concierten los tutores, .en cuanto a si la exigencia también cfebía 
comprender el caso de transacciones celebradas por los padres 
representando a sus hijos incapaces. 

La razón de ser del precepto 13 I 2 se explica, por lo demás, 
considerando que "el legislador en su propósito de amparar efi­
cazmente los derechos de los incapaces, que en razón de su con­
dición, 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., pág. 139) . 
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E n cuanto a l artículo r3r7, que aparece huérfano de an­
tecedentes legales ( aun cuando es copia del artículo r 719 ~el 
Códio-o derogado) su explicación es difícil d e percibir. El limita 
la p;sibilidad de la transacción. en lo que se refiere al caso de 
depósito, a los derechos y gastos en la conservación de la cosa. 

Los depositarios "sólo podrán tra nsigir" . . . . r eza el dis­
positivo. Esto ha ría 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 único débito, según resulta por lo demás de los· números 16o4 
y 1620 del Código. E l primero dice que el depositario tendrá de­
recho a percibir una remuner ación, cuando ha sido estipulada o 
cuando por las circunstancias deba estima rse tácitamente con­
venida. E l segundo indica que el depositario puede exigir los 
gastos hechos en la conservación del depósito, salvo pacto en 
contrario. 

Sobre tal crédito, consisten te en el derecho· de una remune­
ración y en los gastos de conservación, claro está que pueda 
trans igir el depositario: se trata de un interés patrimonial y co­
m o tal cae dentro de la previsión del a rtículo r 3 I 5. Estaba, así, 
demás la indicación del art. 1313. Y como éste se halla concebi­
do en forma limitativa, exclusivamente con relación a los dere­
chos Y ~a_stos a que se refiere, y corno se ha vist? que no hay 
o~ro cred1to en. favo r del depositario que ese precisamente con­
s istente en tales derechos y gastos, no se explica tampoco, desde 
este punto de vista, la razón de ser del precepto . 

. ~lay que presumir que existe un pensamiento implícito d~l 
cod1f 1cador tras la expresión inconducente del número que anah­
z~rnos. Lo que e_l, legislador ha qt~erido decir, es que siendo ad1~i­
s1ble la !ran_sacc1on sobre los . derechos y gastos que correspondan 
a l depos1tano ( lo que está de acuerdo como se ha observado, con 
la r egla ge1~era), del a r t ículo 135 1), ~o cabe en cambio tran?igir 
sobre la obhgac1on que a este le corresponda frente al depositan­
te, fundamentalmente de restituir la cosa, con sus r entas y fru­
t <;>s o a pagar stt valor, en caso de pérdida con culpa. La _ley de­
f 1ende celo~amente el derecho del depositante, y por eso tmpon_e 
con_ ;m caracter de ex ig ibi)idad inflex ible, la obligación de r~st1-
tuc1on de pa rte del depositario. Se trata de dar plenas segunda­
de3 a la actio depositi directa como naciente de una obligación 
personal que el depositario h ~ contratado, precisamente por el 
con.trato de depósito, en favor del dep·ositante, consistente en la 
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:restitución de la cosa in individuo; acción "gobernada por la 
buena fé y la equidad", como decía el eminente y profundo Tro­
plong. Permitir que el depositario encontrase pretexto~ para re­
ducir o demorar su obligación de restituir la cosa confiada a él, 
so color del ej ercicio de su acción depositi contraria, sería frus­
trar implícitamente esa seguridad y firmeza que debe tener el 
derecho del depositan te, permitir perturbar esos principios de 
·buena fé y equidad que deben presidir la acción respectiva del 
-depositante; tal vez cubrir con un manto de impunidad al des­
dén del obligado, que lo está por un deber imperioso, cual es el 
,de la restitución de la cosa debida; olvidándose la sabia insisten­
da de Bartolo, cuando subraya que la restitución del depósito 
es una condición esencial, s in la cual no habría contrato califi­
•cable como tal. 

Art. 1314.- " Es anulable la. tra.n­
sacción si se celebró on virtud de 
documento nulo o falso y no fué con­
siderada la nulidad o falsedad'' . 

R eferencias: Digesto, lib. 12, tit. 6, fr . 23, párrafo 1; Código, lib . 
.2, tít. '15, le']/es 19 y 29; Cód,igo francés, arts. 2054 a 2057; italiano, 1174 
1177; espa1iol, '1818 y 1819; argenUno, 858 a 860; v enezolamo, 1783; chi­

:Z11no, 2455 y 2459; alemán, 779; (ver los Códigos, desde el uruguayo); 
peruano, '1725; polaco, 623; mejicano, 2954 a, 2957. 

Siendo la transacción un acto jurídico bastaba con aplicar 
-a ella la disciplina de las nulidades absoluta o relativa. 

El precepto se refie1:7 al caso de documento nulo, que sirvió 
<le base para la transacc1on. 

La disposición adolece obscuridad y contiene un er ror sal­
tante. 

En primer término, es impropio hablar de documento. Hay 
a este respecto una mala comp_rensión del artículo 2054' del Có­
digo de Napoleón. Este se refier e a un "título nulo"; pero con 
ello quiere indicar no el documento· en que conste el acto jurídi­
-co, sino este mismo, el negocio que sirve de base· al derecho dis­
putado. U n documento en sí no sirve s ino para probar la exis­
tencia del acto jurídico; aquel no genera derechos, sino éste úl­
timo. Sólo en el caso de acto solemne, en que la forma es esen­
-cial y ·el instrumento por consecuencia se confunde con el acto, 
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aquel puede ser tomado en consideración para el efecto a que 
quiere referirse el art. 1314. .. 

Superando, pues, los términos literales de tal clisposición,.~e­
be entenderse que hay lugar a tachar de anulable la transacc10n► 
cuando se celebró como consecuencia de un título nulo. 

La transacción en tal caso es a nulable, por causa del error 
que sufrió la parte. 

Interpretando el art. 2054 del Código francés, Lau'.~nt re­
puta que la nulidad del título acarrea la de la transac~10n! por 
carecer ésta de c~usa, sin tener importancia, de cons1gmente, 
que las partes conocieran o no del v icio de nulidad del acto. 

La anterior ªP.reciación es combatida; juzgándose que el 
artículo concierne al caso de que las partes hayan ignorado la 
nulidad del título y sobre tal error hayan cele'brado la transa~­
ción, de modo que la impugnación a la última r esulta de la aplt­
cació'n del régimen concerniente al error como vicio del consen­
timiendo ; desprendiéndose de ello que si las partes hubieran t~­
nido conocimiento de la nulidad la transacción no sería invah­
dable, porque esta, más bien habría venido a significar un.a con-
f irmación del acto. ' 

Esta última interpretación es compartida por la casi totali­
dad de los comentaristas franceses y se presenta, en verdad, co­
mo la más certera. Sólo que par ece que su eficacia debe limitarse 
a l caso de las p~lidades r elativas; pues tratándose ele nulidades 
absolutas, la tesis de Laurent debe readquirir su valor. 

En efecto, dichas nulidades tienen como característica que 
el ~cto no produzca ningún efecto; y s i la transacción tiene por 
_ob3eto declarar o reconocer oblig aciones que deriven de tal ac­
~o, se ~tenta contra tal característica . La transacción, en con­
secuencia, carece de todo valor, ignoren las partes la nulidad que 
af ec~a al acto del que aquella es consecuencia, o aun la conozcan, 
e~1 virt~d de que tratándose de nulidades absolutas no cabe con­
f mnac~on. Este temperamento es el que impera en el Código 
argent1110 (art. 858). 

Todas las cuestiones tratadas1 anteriormente respectan al 
caso de :iue la transacción derive de un acto nulo; pero sin que 
esta nulidad sea, precisamente, el objeto de la transacción. Así 
se desprende del art. 1314, cuando se refiere a que no haya sido 
considerado la nulidad. 
. Pero la transacción puede versar , cabalmente, sobre la nu-

lidad de un acto. En este cas·o, si la nulidad es relativa, no se des-
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cubre inconveniente alguno para que la transacción mantenga 
su validez. ¿ Y si la nulidad es absoluta? La misma es insuscepti­
ble de confirmación. Pero ello no debe significar obstáculo para 
,que sea mate ria de transacción. "'¿Hay en este acto una incon­
secuencia de la doctrina?. Pensamos que no. La confirmación 
no es posible porque en el caso de la nulidad absoluta está com­
prometido el orden público, y en consecuencia, no debía ser ad­
mitida. La transacción, en cambio, comprometiendo únicamente 
el interés privado, no había ningún inconveniente en que ella pu­
diese ser admitida, df:'scle el r:10mento en que la~ partes expresa­
mente tratarali. de la nulidad del acto; todo se reduce a admitir 
que ellas renuncian a l derecho de hacerlo anular, mediante las 
-concesiones que hagan por medio de la transacción, cosa perfec­
iamen te natura l, de acuerdo con la regla general consagrada en 
Jos artículos 19 y 872" (Salvat). 

El a rtículo 1314 se refiere también al caso de transacc1on 
celebrado en virtud de documento que ha resultado falso. 

La impugnación del acto se basa en el error de que ha pa­
decido la parte, que creyendo en la autenticidad del documento, 
transigió en virtud de él. Resulta, así, necesario para que sea 
prosperable tal impugnación, que se haya ignorado la falsedad 
,del documento. "No habría error, .Y de consiguiente no se po­
dría atacar la transacción, si la falsedad de las piezas me era co­
nocida en el momento en que yo he transig ido. . . En esta hipó­
tesis, yo he transig ido con conocimiento de causa; y después de 
todo, la transacción 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, abstracción hecha de las 
piezas, que yo he entendido transig ir . (Baudry Lecantiniere). 

La transacción puede tener por objeto lo relativo a la fal­
sedad misma de que puede padecer un documento. E sta hipóte­
sis no es de la comp1·ensión del artículo I 314. La transacción no 
sería invalidable entonces, pues ha tenido por causa cabalmen ­
te; decidir un punto disputado: si el documento era ~ no falso. 
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Art. 1315.-"Solo los derechos pa-. 
trimoniales son susceptibles de tran­
sacción''. 

R eferencias: Código espa1iol, art. 1814; austriaco, 1382 a 1384; ar­
gentino, 842 a 848; uruguayo, 2154 y 2155 ; m ej'Ícano, 3161 y 3162; bra­
silero, 1035. 

Como contrato que en buena cuenta es, la transacción, se. 
comprende la indicación de la norma legal de que sólo los dere­
chos de carácter patrimon1al pueden ser materia de ella. 

Los derechos extrapatrimoniales son inalienables; no ~~­
be por lo tanto transigir sobre ellos, desde que la transa~c1on 
viene a significar en cuanto a su s efectos, un acto de enaJena- · 
~ión, puesto que se hace renuncia a un dercho en favor de otra 
persona. E n general, todo lo que está fu era del comercio de los. 
hombres no puede ser objeto de transacción, pues no puede con­
tratarse respecto a ello. Bastará, de consiguiente, considerar_ ,en. 
cada cas~ l_a n~t~raleza del objeto que constituye la transacc1on~ 
para ~ec1dir s1 esta es permisible o no. 

Si la transacción no es efectuable respecto a derechos ex­
trapatrimoniales, sí lo es respecto a los intereses derivados de 
esos derechos, desde que asuman el carácter de patrimoniales. 

Art. 1316.-" La transacción es. 
indivisible y cualquiera de sus cláu­
sulas aue fuese nula o oue se anula­
se, defa sin efecto todo el acto de la. 
transacción ' '. 

~
02

,,. R ef er~_ncias: Código argentino, art. 834; •nrug·nayo, 2154; brasile,·o. 
J. "'; me3icano, 2962. 

. Existe 13: r egla, tratándose de la nulidad de los actos jurí­
dicos, que se mdi~,ª en el art. 1127. E l art. 1316 implanta al re~­
pecto una excepc1on. "Se explica: la transacción es un acto úm­
c?, que resue!ve la situación de derecho litigiosa o dudosa, me­
diante co~cesiones recíprocas; cada una de las partes consiente 
er:i renunciar ~asta cierto punto a su s pretensiones, teniendo en. 
vista la ventaJa que las demás cláusulas de la transacción le pro­
porcionan; al menos así debe entenderlo la ley, que no podría:. 
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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 r esulta de una voluntad presunta 
de las partes, no habría inconveniente para que aquella dejara de 
imperar, en caso de que r esulta r e en forma cierta que la volun­
tad de las partes es distinta: a la presunta. Será esta una cuestión 
librada a la apreciación del juez. (Huc). 

El Código brasileño hace una atingen.cia op·ortuna a la re­
gla de la indivisibilidad: si la transacción versare sobre diversos 
derechos disputados y no prevaleciera en r elación a uno de ellos, 
se mantendrá no obstante como válida en r elación a los otros En 
ta) supuesto se trata de derechos no r elacionados entre sí, extra­
ños, independientes unos de otros, y que sólo circunstancialmen­
te aparecen r eunidos en el acto formal del pacto de transacción 
celebrado. Así, no habiendo vinculación substancial entre ellos, 
la nulidad que ataña a uno de e11os, no tiene por qué afectar a 
los otros 

( UESTIONES COl'vf PLEMENTARlAS 

Para poder t r a nsig ir no basta con tener la capacidad gene­
ral para contratar, s ino que es preciso la capacidad para en.aje­
nar lo que es objeto de la transacción. La razón de ello r eside en 
que si bien en puridad de pr incipios tal acto no es traslativo, 
sino declarati vo de derechos, en cuanto const ituye el reconoci­
miento de un preexistente derecho antes que la creación de uno 
que no existe; s in embargo, como se h ace r enuncia a un derecho 
que se pretendía tene1·, importa en cuanto a este efecto una ena­
jenación. De aquí que se puede decir, en tal sentido, que tra11si­
gere est alienare. 

Por lo demás, no se r equiere la capacidad para disponer 3. 

titulo gratui to, sino a título oneroso, por el carácter propio del 
acto. 

El antiguo Código de 1852, decía en su art. 1710 lo siguien-
te : 

"No se comprende en la transacción sino lo que se ha ex­
presado por las par tes, sea que la intención de ellas se hubiese 

11 



456 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y . CIENCIAS POLITICAS 

manifestado en términos generales o esp~ciales, se~ que se co­
nozca esta intención por una consecuencia necesaria de_ lo ex­
presado. La renuncia que se haga de los derech?s, acc101~es y 
pretensiones se entiende que no es sin.o de lo relativo a lé!; dispu-
ta que <lió lugar a la transacción". . . , 

La regla ya era dada poi· el Digesto ( lib. 2, ti!, 15, fr. Q, pa­
rrafo I), en cuanto se indicaba : Transactio qnaec1t11que fit, de 
Jiis tantun,z,, de qnibus int,,er convellientcs placU,~t, ,interposita ere• 
ditur. 

A un cuando el actual Código no h a r epet ido el p1:ec~pto 
1710 del Código anterior, es indiscu tible la bondad de la .indica­
ción respectiva. 

En efecto, como la transacción comporta una renuncia de 
derechos, ella debe ser interpretada es trictamente. No debe apli­
carse sino a las cuestiones a que las par tes se r efirieron explí­
citamente o que sean consecuencias natur ales de las mismas; de 
tal modo que resulte notoria mente inducible la voluntad de las 
P?;rtes,: que ellas quedaron comprendidas clentrn ele la transac­
c10n. Debe tenerse presente, sin embargo, como una regla ge­
nera l, aceptada uniformemente en la doctrina ele los autores, 
que a los efectos ele establecer la intención de las partes, sea que 
ésta hay~ s iclo expresamente mani festada, sea que se trate de 
una marnfestación implícita, hay que referirse, mejor dicho, re­
mo_ntai·se, a la época y a las ci rcunstancias en que -la transacción 
fu~ ;eleb,·acla ; las circunstancias de hecho que en ese tiempo 
exis!',ª11 son las que deben servirnos de base para conocer la in­
tenc10n _real Y verdadera de las partes y para poder fijar, en con­
secuencia, el verdadero alcance O extensión de la transacción ce­
~ebrada.; si posteriormetne sobrevienen nuevas circunstancias, 
imprevistas al tiempo ele celebrarla y susceptibles ele aumentar 
l~s. derechos o pretensiones de una de las partes, ella estaría ha­
bilitada para ,hacerlos valer , s in que pudiera sostenerse que e<;ós 
derechos habian quedado extino-Ltidos por la transacción". ( Sal-
vat). º 

E l ante_rior Código, ele 1852, decía en su art 1712, que 
quedaba obligado a evicción. y saneamiento el que para transigir 
e;1trega se aJ~tma cosa o cediera a lg ún derecho que no hubiera 
sido la maten a dudosa o li tig iosa de la tra nsacción. Y el artículo 
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171 I del mismo cuerpo de leyes prescribía lo siguiente: "Si _tl:1ª 
cosa que fué materia de transacción r esulta de ajeno dom111.10, 
se pierde para todos los que transigieron, en p roporción del in­
terés que' hubiese correspondido a cada uno: la par te en cu)'.'o 
poder quedó y se perdió la cosa, tiene derecho a que las <lemas 
con quien.es se celebró la transacción, le sane.en y devuelvan lo 
que dió por ella" . 

Son perfectamente justificables las reglas anteriores, que 
r-unque no repetidos por el Código _vigente, indiscutiblemente 
tienen aplicación con referencia a la figura de la transacción. 

En el Código a rgen tino ( art. 854), si la r eivindicacion re­
cae sobre la cosa ren.unciada, quien sufre la acción de tercero 
no puede accionar con tra el otro cont rayente en la tran,sacción, 
para que le responda r estituyendo lo que recibió en cambio. Es­
ta misma solución es la propug11ada en el derecho francés. Solu­
ción contraria es la que r esulta del ar t. 171 I del Código perua­
no; ella se constata también en. el "Esbozo" de Freitas (art r2r2) 
y ha merecido el amparo del Código del Brasil (art. 1032). 

El fundamen to de la primera solución reside en que el _acto 
de la transacción no es traslat ivo, s ino mera mente decla rativo de 
derecho, de modo que "el que r enuncia, a unque sea por un pre­
cio, a sus pretensiones sobre el objeto litig ioso que formaba la 
materia de la transacción, no cede este objeto mismo, sino que lo 
deja simplemen te a la otra par te con los derechos que ésta preten­
día tener en él. H emos establecido como base del a rt. 870 que la 
transacción no es un acto jurídico que trasmite derechos sino 
que meramente los r econoce. Este r econocimiento que hag~ una 
de las partes de los dere~hos q_ue la otra alega, no la pone en el 
caso del que por un precio hubiese traspasado el dominio incues­
tionable que tenía en la cosa y que lo hace r esponsable en caso de 
evicción". (nota al artículo 854 del Código a rgen tino)". 

La solución cont1·aria, que da acción de res titución en fa­
vor del que su frió la evicción, se basa en que de otro modo sobre­
vendría una s ituación inequitativa en contra del mismo. "Sin esa 
indemnización, el vencido tendría únicamente perjuicio y la otra 
parte solamente, ventajas, con la transacción, cuando es de la 
naturaleza d e ésta que las partes se hagan mutuas concesiones". 
,( Bevilaqua) . 

Nosotros pensamos que debe haber lugar a la restitución, 
no porque el que consintió en la cesión de la cosa esté sujeto a ' 
evicción, d'esde que la transacción no es trªslativa de derechos, 
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sino por apl icación de los principios de enriquecimiento sin cau­
sa. Quien entreo-a cosa distinta de la transigida, a cambio de que 
el otro contrata~te le reconozca derecho sobre la última, realiza 
tal prestación en vista de esto últ imo. Si este derecho resultare 
fa ltar , desaparece la causa que orig inó la p1·estación. La restitu­
¡::ión debe, pues, admitirse por aplicación de la condictio ob ca11-
sa111i finitam . 

Si el derecho ejercitado por tercero versa sobre cosa o dere­
cho distinto del que fué materia de la transacción, habiéndolo 
una de las partes transferido a la otra, aquel queda sujeto a evic­
ción en favor del último. Tal transferencia, en efecto, comporta 
una t raslación ele derecho, y como tal sujeta al tradente a la ga-
rantía de evicción. -

E n cualquiera de los dos hipótesis tratadas, la evicción pro­
ducida no invalidará la transacción celebrada; el efecto extintivo 
de las obligaciones de la misma no resultará, pues, af ectaclo. 

El actual Código no declara como el antiguo de 1852 (art. 
1728), que la t ransacción produc~ entre las partes la excepción de 
cosa juzga~a. ~~ supresi.ón es plausible. La transacción compor­
ta un acto Jund1co destinado a arreglar los derechos entre las 
partes; como tal, está 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 transacción se impone ante 
Jas par tes en. cuanto a la cuestión resuelta, sin que ninguno de 
t }las .pueda demandar a la otra por pretensiones que han sido ex­
tinguidas por la transacción. Era tiempo ele hacer abandono de 
aquel lugar común, de que la transacción tiene la autoridad o pro­
duce !?s efectos de la cosa juzgada. N O hay en esto sino una cons­
tatacw!l form_a~ en cuanto a la excepción perentoria a oponer, la 
·exceptio de litis per transactionem ffriitae . Intrínsecamente, ya 
desde Troplong se reparaba en las saltantes diferencias entre 
tra~s~cción Y co~a juzgada: Aquella, como cualquier otro medio 
extmt_1vo -~e obl~gaci_ones, paraliza la acción tendiente a exi_gir 
la obhgac10n e>:~mgmda. No hay, pues, por que asimilar espec1al­
m:nte transacc1on y ~osa juzgada, por el simple motivo d_e que la 
primera como cualqmera otra causa extintiva de obligaciones en. 
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general, da origen a un medio ele defensa procesal idéntico o aná­
logo al que irnpo1·ta la cosa juzgada. 

"No h.a habido-remarca Rosseti-un solo tratadista mo­
derno que sostenga que la transacción es id~ntica a la cosa juz­
gada, y casi todos están acordes en negar la preten•dicla asimila­
ción que se hace entre ambas instituciones ... En realidad, el art. 
2460 del C. Civil (chileno) es más bien. que una regla de dere­
cho, una metáfora jurídica ... Por eso, un autor muy renombrado 
en materia de transacción, Accarias, ha podido decir con mucho 
FlCierto que la regla del art. 2460 no constituye sino una manera 
de ver del espíritu; una manera ele ver literaria, más bien que 
jurídica, pues está desprovista de consecuencias". 

Inútil es decir que la excepción de transacción. sólo obra 
cuando hay identidad de objeto y de personas. 

TITULO VIII 

DEL MUTUO DISENSO 

(Art. 1317) 

Art. 1317.-"En caso de 'haberse 
perjudicado a un tercero por el mu­
tuo disenso, se tendrá éste nor no 
hecho, y se r-en.:·tará subsistente la 
obligación en lo oue sea relativo a 
los derechos de G, !)ersona perjudi­
cada''. 

Muy contados son los Códigos que tratan del mutuo disen­
so corno causa ele extinción de las obligaciones. El peruano de 
1852 sí lo hacía en sus numerales 2272 y 2273. 

Efectivamente, el mutuo disenso no es un ¡.nodo genérico 
de extinción ele las obligaciones; sólo puede tener lugar relati­
vamente a las convencionales, y aún dentro de éstas con ciertas 
limitaciones. Es por eso que casi todos los Códigos al organizar 
~¡ régimen propio ele los contratos, es que rnecionan el contra­
rius consensus, indicando que el contrato obliga a las partes, pe­
ro que puede ser revocado de común acuerdo, o sea, que por es­
te medio pueden exting uirse las obligaciones creadas por tal 
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contrato. Así ocurre, entre otros, en. el Código de Napoleón 
.(art. 1134), el italiano (art.' 1123), el argentino (art. 1200), el 
chileno (art. 1657), el brasileño (art. ro93). 

Basta de consig·uiente con la aplicación del principio de la ' , . 
autonomía de la voluntad, para que obre el dissenso contrario, 
pues nihil ta111 natnrale est quct;m ea genere q1tidq11a111- dissolvere 
que· c0Uigatw1-n est, como se enseñaba desde el Digesto. De esta 
suerte, Fen-ini ha definido la figura como "la concorde volun­
tad de las partes de extinguir la relación obligatoria que f~é 
constituí da por medio de una convención". Así no cabe vaci­
lar sobre la procedencia del distracto para poner fin al contra­
ta : Quae certo útre contrahuntur contrario iure pere1111t. Mas 
únicamente el mutuo disenso p\.1ed~ opérar en los contratos bila­
tera les. No en uno unilateral, porque en tonces se confundiría 
con la remisión. Como lo ha percibido Giorgi, con singular pers­
picacia, aun en los contratos bilaterales el mutuo disenso sólo 
puede funcionar en el caso de que se quiera poner fin simultá­
neamente a ambas prestaciones_ re~íprocas, _toda vez que si la 
extinción concirniese a una sola, no escaparíamos del ámbito de 
la condonación. 

_ . ~or excepción legal a la r egla, hay contratos resolubles por 
?ec1s1011 de una sola de las partes . Tales el mandato (art. 1469, 
11:1cs. r Y 2), la sociedad (art. 1714, - inc. 7) arrendamiento en 
ciertos casos, donación ( art. 1480) . 

E l dissensu contrario, como toda declaración de voluntad 
por reg_la, ~o. está sujeto a formalidad. Pero se in filtra la duda 
s<?bre si exigiendo solemnidad el contrato a disolver, el mutuo 
d1senso ha ~e revestir ig ual formalidad. La doctrina que falla 
por !ª ne&·ativa, parece la más razonable. Refiriéndose al punto, 
escn_be S~nc~ez Román: "ella sola, s in el consentimiento, ni se 
concibe 111 ex~7te, además de_ que está exigida como formalidad 
de la perfeccion, n.o lo está como solemnidad de la disolución 
del contrato; Y sabido es que tÓdos los ·requisitos de carácter for-

' mal no se suplen por interpretación extensiva si la ley no lo es­
tablece expresamente. Por otra parte, ¿ cómo sería posible des-
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conocer que el mutuo disenso o acuerdo de voluntades en contra­
rio al que <lió nacimiento a l cqntrato, constituirá siempre una 
excepción irresistible, opuesta que fuera a la demanda de cum 
plimiento de aquel ? 

Para que la contraria vohtntas opere, precisa que el contra­
to se encuentra ya perfeccionado. Antes, aquella resultaría ex­
temporánea y por lo mismo s in sentido. Y tal contrato no debe 
haberse ejecutado, cuando menos totalmente, según lo enseña­
ban ya las fuentes romanas (fr. 17; 6; D., 2, r4.-fr 2 y 3, D. 
18, 5.-Cost., 2 Cod. IV, 45.-4 Ist, 3, 29), ya que de otra ma­
nera no podría hablarse de un mutuo disenso destinado a dejar 
sin efectQ_ las obligaciones por cumplirse, sino que se trataría de 
un nuevo contrato : reb11s adllllc úitegris, re nondum sec11ta. "Lo 
que ya no existe -explica Sánchez Román- no se puede ex­
tinguir, y por eso toda esta doctrina de modos de extinguir las 
obligaciones contractuales presupone la necesidad de que el con­
trato que las produce se ha lle en estado de perfección; p.ero que 
no haya pasado al de consumación. En el primero subsiste el con­
trato y están vivas las oblig:aciones qu~ creó; mientras que en el 
segundo el contrato ha re~lizado sus fmes, lo mismo que las re­
laciones jurídicas a que diera lugar, y las obligaciones conteni­
das en estas se ha llan exting uicl~ts y or el f in natural para el que 
se contrajeron, que es su cumpl11111ento. Después de éste ni hay 
contrato ni r elaciones, ni obli!rncioncs c1ue extino-uir" ' ' ...... ~ . 

La misma indicación se encuentra en los civilistas tudescos. 
como Schollmeyer , E ndenmann. 1\l[atthias, Olvtmann E nneccerus 
y sobre todo Bechmann, quien a l respecto cita el r~spectivo pa~ 
, aje ele Juliano (fr S D , r8 . 5) : "Q 11w 111. e,11,por venditori 71e/ e111-
tori vend-itor accej>flt111 .faciat, vol,mtas iuri11sque estendit'ltr id 
agenNs, nt a negotio 'disudatnr et perinde habeat.ur ac si convc­
misset ínter eos ,ut 11euter a,b aJtero quidquani peteret. 

El mutuo disenso en genera l sólo se concibe obrando en re­
lación al futuro ; pero puede también operar ex tune en caso de 
ejecución pericial de la _prestación, o sea como escribe Czyhlarz, 
conforme a la transcripción que del respectivo pasaje hace De-
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jana, "dentro del con,trarins consensus la conclusión del contra­
to, jurídicamente no tiene ningún valor para el futuro, porque 
junto con el contrato r esulta eliminada la obligación ; tampoco 
lo t iene para el pasado, .porque a la declaración ele apar!amie?~º 
puede ser atribuída sólo la intención de una completa d1soluc1on 
del negocio". 

L os romanos reconocieron esta influencia retroactiva de la 
con,traria voéuntas en cuan.to subordinaron la admisibilidad de 
este negocio al requisito de la re i11tegra. ( Gschnitzer ). Si el 
mutuo disenso incide en un contrato · cuyas prestaciones se han 
verificado en. parte, éstas se r estituyen por razón del funciona­
miento ex- tune del acuerdo; r estitución que se fundará en un 
caso especial de conditio ob catts([;,n fintitJm. En cuanto a las 
presi.aciones aun no realizadas, ellas no serán exigibles más. 

E:l artículo 1l3-17 hace notar que el mutuo disenso se consi­
derara como no producido en cuanto perjudique derecho de ter­
cero En ~fecto, los derechos adquiridos medio tempore por ter­
cer~s no tienen p_or qué afectarse ; pa ra el tercero el nuevo con­
venio que pone fin a l anterior por el cual se transfirió un dere­
~ho, que a su vez fué t rasmitido a l tercero es ·res inter al'ios ac­
ta. La seguridad ele los neo·ocios jurídicos Justifica sin vacilar la 
solución legal. i:, 

Puede haber un dissensn contrario solo parcia l es decir 
te1;di_e?te a neu~ralizar no todos, sino algunos de los ~fectos deÍ 
pnm1

~
1vo negocio ; así, por ejemplo, una cláusula accesoria. En 

cambw no cab~ hablar de un contrario consensu modificativo, o 
sea, q~e se deJen. sin valor algunos de los efectos del primitivo 
negoc10, pero se les reemplace por otros. 
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TITULO IX 

DE LA INEJECUCION DE LAS OBLIGACIONES 

(Art. 1318 a 1327) 

463 

Art. 1318.- " La obligación se ex­
t ingue cuando la pr.estación Uega a 
ser imposible sin culpa. del deudor". 

R efei·encfos : ley 40, Digesto, "De Verb ol.Jlig" ; Instittitas, lib . 3, 
lit. 20,_párraf o 2; C_óc~igo francés, a_rt. 1302; italiano, 1298; cspa1íol, 1182, 
argentino, 888; boliviano, 896 ¡ cluleno, 1670; colombiano, 1729; ptllnta­
no, 2274; t1crco 96 y 117; sttizo, ,97; t1wco 96; polaco, 239; r·llso, 129; 
mejicano, 2111; chino,, 220. 

A lo imposible nadie está obligado: ·imposibili11~n 1111lla' 
ob'Ngatio. E sa imposibilidad debe constituír caso fortuito o fuer­
za mayor; esto es, un hecho extraño 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 fáctica o jurídica, es décir, de orden legal ( Staudinger) , 
como por ejemplo si la ley prohibe rea lizar determinadas t ran­
sacciones; lo que impide la ejecución de un contrato pactado al 
respecto con anterioridad. Se trata entonces del "hecho del Prín­
cipe", caso típico de fuerza mayor. Ta( imposibilidad ha de so­
brevenir posteriormente al nacimiento de ,la oblio-ación pues 

. . . b ' 
una imposibilidad on gmana no es causa extintiva de obligación, 
desde qu_~ e!5ta última no surge; es decir , desde que existe una 
causa de nulidad de la obligación. La imposibilidad subsiguiente 
de la s.olntio, n.o importa que sea objetiva o subjetiva: en ambos 
casos, excluyendo la existencia de culpa del deudor, libera a és­
te. El caso f o'rtuito o la fuerza mayor liberan al deudor salvo 
que hubiera mora previa del mismo, o que se hubiera comprome­
tido a sop'ürtar el c_aso fortuito, o así resultara de la ley ( arL 
1319). E n a lgunas obligaciones, como son las de dar cosa incier­
ta, antes de su individualización no se puede exin:iir tampoco a l 
promitente por caso fortuito ( art. II8o). En cambio, la falta 
culposa o dolosa, responsabiliza a l obligado ( art. 1320), pues 
como expresa Ag uiar, " es la culpa lato sens11 el antecedente pri · 
maria de toda responsabilidad, ya que sin culpa, ésta no pue.de 
existir; porque tanto en lo ilícito convencioanl, como en lo ilícito 

12 
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delictual, no es el daño por sí solo el que obliga a indemnizar, si­
no la culpa". 

El caso fortuito o la fuerza mayor no extinguen la obliga­
ción, claro · está, sino para el futuro; no obran retroactivamen­
te. 

La imposibilidad - r epetimos- puede · se1: física o le&"~!, 
pues condición de validez de toda obligación es que la prestac1on 
sea posible y sea lícita ( es decir, no prohibida por la ley ni opues­
ta a las buenas costumbres). La simple dificultad o mayor one­
rosidad en la ejecución no constituyen imposibilidad. Pero en 
ciertos casos, sobre todo tratándose de determinadas prestacio­
nes_ de servic_io_s periódicos, cabe que tal ?ificultad o ma:y,or one; 
ros1dad mod1 f1quen la 1·elación convenc10nal. La cuest10n sera 
tratada cuando nos ocupemos oportunamente, de la tedría "del 
riesgo i:11p_revisto. En genera l: puede deci rse que respec~o al ca­
so de diff ic-nltas praestandí, si la dificultad no es motivo para 
que el deudor pretenda eximirse de la obligación, sería contra­
rio a l~s. reglas, de la buena fé y la intención. racional ~e _las par­
tes ex1g-1r aquella, cuando la mayor oneros1dad provemente de 
tales ~ificult~~es, es desproprocionada manifiest~me~~~ con ~¡ 
contenido on gmal de la p restación, haciendo a esta maseqm­
ble" ,_ como se le califica entonces. La prestación debe por lo tanto 
consider_arse como obstaculizada por caso fo rtuito o fuerza ma­
yor, o s1 no, reducirse equitativamente . 

. ~~ impo?;bilidad, debe ser permanente y completa. Si la i_1;1-
pos1 bihdad solo fu~ra t ransitoria, podría renacer la prestac!on 
una vez de~aparec1da aquella; por ejemplo, si la cosa perdida 
reaparece, s1 la puesta fuera del convenio es reinteo-rada a éste, 
si concluye el motivo de imposibilidad subjetiva. Es claro que 
durante la imposiblidad meramente transitoria, el obligado no 
puede quedar mcurso en mora en. mérito de que ésta supone un 
hecho imputable. Si el obstácul~ ataca a la ejecución de una pres-
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tación que debe efectuarse en un determinado tiempo necesaria­
mente, y que de este modo no admite postergación, aquel disuel­
ve la obligación. Lo mismo pasa si el obstáculo ~s de una dura­
ción imprevisible . 

. Una vez que una prestación ha devenido definitivamente 
jmposible, la obligación _no puede renacer por el hecho de que 
posteriormete, por una circunstancia extraordinaria, la presta­
ción vuelve a ser posible: in perpetm1rm eni,m sublata obligatio 
restituí non potest. 

La cuestión de cuando una imposibilidad, así sea transitoria, 
se deba considerar como definitiva para el efecto de extinguir 
la obligac~ón, según la naturaleza de ésta y aun de lo pactado, 
debe decidirse de acuerdo a las circunstancias del caso. Si la im­
posibilidad fuera únicamente parcial, por regla el deudor podría 
ser obligado a cumplir la prestación ~n lo que ella quede de úti,l. 
Si la intención de las partes era que el contrato fuese ejecutado 
por el todo y no parcialmente, la imposibilidad parcial resolverá 
el contrato. Pero en tal caso, tratándose de obligaciones recípro­
cas, la obligación correlativa a aquella que en parte se ha hecho 
jmposible, se disminuye en proporción .A ello se refiere el Códi­
go en el caso de obligación de dar bien mueble (art. u77). Se­
gún las circunstancias podría disolverse la obligación, pues to­
do lo referent~ al caso fortuito o fuerza mayor tiene un carácter 
relativo. Sobre el particular es digno de anotar lo establecido en 
el art. I 533, en que se determina. que si la pérdida o destrucción 
de la cosa ha s ido pa rcial puede pedirse la rebaja de la renta o la 
rescisión del contrato, primando la última si las partes no están 
de acuerdo sobre una u otra. 

Por lo demás, como advierten Aubry et Rau, sólo una pér­
dida o destrucción de relativa importancia, que puedan hacer 
considerar como inejecutable la obligación b solo ejecutable en 
forma realmente defectuosa, deben ser capaces de' producir ta­
les modificaciones en el contrato. 

La imposibilidad total de la obligación exime de responsa­
bilidad al promitente; p·ero, como advierte Planck, se<YÚn las cir­
cunstancias deberá aquel notificar a l pretensor , conforme a las 
reglas de ]a buena f é. 
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La irresponsabilidad del deudor po1· caso f?rtuit? .º. fuerza 
mayor, con mayor razón sobreviene cuando la 11npos1b1hdad de 
la prestación se origine por causa imputable al acreedor. Enton­
ces, en obligacion~s correlativas, el acreedor debe a su ,vez cum­
plir siempre con su prestación. 

A.rt. 1319.-" El deudor no res­
ponde por los daños y perjuicios re­
sulta,ntes del caso fortuito o de la. 
fuerza m.ayol\ sino en los casos ex­
presos de la. ley, ,Y en los que así lo 
.establezca la. obligación". 

Referencias: Digesto, lib . 19, tit. 2, fr. 25; lib . 50 t it. 17, fr. 23 ;" 
Código, . Ub. 4, tit. 24, fr. 6; Códligo francés, art. 1148 ;_ italiano, 12~6; 
_espa11ol, 1105; venezolano, 1292; brasi'.lero, 1058; a;rgentino, 889; chino, 
225; polaco, 267; ntso, 118 y 119, 

La disposición indica, en primer término, que_ no se respon­
de por el pago del equiva len te a la prestación, por los daños y 
perjuicios compensatorios, si su cumplimiento en form·a natural 
se ha hecho imposible por caso fortuito o fuerza mayor, que el 
Código con muy buen criterio práctico equipara. Esto, en buena 
cuenta, es la mera confirmadón de lo establecido en el artículo 
1318: casus fortuiti a ne.mine praestantnr. 

Per_~ et deudor soporta los riesgos y peligros si asumió por 
convenc1on tal responsabilidad. N o existe, en efecto, razón algu­
na para que no pueda asumirse ta l responsabiliJlad, de la -misma 
manera com0 puede convenirse en que el deudor no _respoi:ida por 
su c~tlpa. Hay que estimar entonces, que existe un pacto de ga­
r antia que salvaguarda a l a~reedor de los efectos del caso 
fortuito. Si existe una cláusula penal, ésta funcionará en favor 
de_l acree~or, así la imposibilida d sea for tuita : el deudor ha asu­
mido e~ _nesgo. Mas, como la asunción por el deudor de la res­
ponsabi ltdad por caso fo rtuito importa una obligación contraria 
a lo presupuesto por la ley, requiere que se estipule expresa­
\mente; ,1° 9ue no signi fica, por lo demás, la necesidad de em­
plear termmos sacramentales A demás el alcance mismo de la 
estipulación debe in.terpretar¡e restrictivamente concerniendo a 
los casos_ for_tu itos de carácter o rdina rio ; no a' los de carácter 
extraordm.ano. E sto se deduce del art. 1503. 
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La ley puede atribuir resp'onsabilidad por caso fortuito al 
deudor, en los supuestos en que especialmente así lo estatuya. 

Se trata en tales hipótesis, de culpas legalmente presuntas. 
Así en el caso del a rtículo I 590 y del 1596, que responsabilizan 
al comodatario por la pérdida fortuita de la .cosa; así también 
acaece con respecto a la responsabilidad del vendedor o el arren­
dador por razón de vicios ocultos de la cosa. 

Responde también el deudor por el caso fortuito si la im­
posibilidad sobreviene después que está en mora ( arts. 1256, 
1698). Responde también el deudor cuado tenga lugar el llama­
do casus múi:tus; es decir, en el supuesto de caso se1i c1ifpa de­
te,r1n1:11atus. Hay en tal hipótesis una culpa previa, y la imp·osi­
bilidad no se había producido sin tal culpa preexistente. 

\ 
Art. 1320.-"Queda sujeto a la 

indemniza.ción de daños y perjui­
cios aquel que ·en el cumplimiento 
de sus obligaciones incurre en do­
lo, culpa, o morosidad y el que de 
cualquier modo coiitraviniere o. 
ellas". 

Raf erencias: Digesto, lib. 22 tit. 1, fr. 21-3; Código lib. 4 tít. 24 
fr, 15; Código francés, art. 1147; italiano, 1218 y 1125 '. esp(1111~l 1101: 
purfog·ués, 705; venezolano, 1284 y 1291; japonés, 415·'-tnejicano' 142/· 
bmsilero, 1056; suizo, 99; alemán, 276; argentino, 506 '507 508 • 'perua: 
no, 1265; t1,rco, 98; chino, 226 Y 227; ruso, 117; mejidano, 

1

2107; polaco, 
240. 

La constitUC\Ón en mora ·Fesponsabiliza al deudor p·or los 
daños y perjuicios compensatorios, así la obligación resulte im­
posible por caso fortu ito. Esto se hallaba establecido ya en el 
art. 1256. 

' Si la imposibilidad proviene de falta del deudor, la obliga-
ción· se transforma en pago pecuniario de daños y perjuicios; 
'obligación compensatoria que funciona en substitución de la 
prestación rrimitiva i11, natura. 

La obligación debe ser siempre exigible en su forma natu­
ral. Sólo si ésta no llega a efectuarse, entonces tiene lugar la in­
demnización compensatoria de los daños y perjúicios, siempre 
que no se trate de una imposibilidad inimpl;ltable al obligado. Se 
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sobreentiende 'que únicamente un inc\t?1plimient? que entraña 
perjuicio para el 9-creedor , a b!·,~ la ~cc1on _r~sp~ctlva de"respo~­
sabilidad, por r azón de tal m teres positivo o de cumpli­
miento" 

Conviene adver t ir que la r esponsabilidad afecta al deudor, 
por el h echo del incumplimiento imputable, así puedan sobreve­
nir posteriormente acontecimientos d e los cua les no se le pueda 
inculpar y que habrían producido ig ua lmente el daño. P edro es 
deudor de Juan de un objeto específico que debe entregarle en 
determinada fecha; no lo hace oportunamente, y entonces se 
p ie_rde la cosa por culpa del p restador. El, Juan, es de consi­
guiente, r esponsable de la pérdida. No podría a legar en su des­
cargo, que al siguiente día de la pérdida inculpable a él, se pro­
dujo un incendio en su casa en donde se encontraba el objeto 
debido, que habría hecho de~aparecer este último por tal causa 
de orden fortuito, es decir inidónea para acarrear le responsa-
bilidad, ' 

Los a utores y los T ribuna les ele algunos países, han anali­
:ado el caso de la ll amada causalidad acumulativa, o sea, el da­
no genera do por la concurrencia de dos actividades independien­
tes. D ebe r epararse el da ño producido por uno y ot ro sujeto in­
cursos en responsabilidad. 

E n la t· · · 
es 1111ac1on del monto indemnizable ha de tomarse en 

cuenta la. ~!amada co1npensatio d(l¡mni c1tJm lucro; es decir, lo 
que tamb1en se deno · ce • ., d · b f · · " S . . 111111a 1mputac10n e ene 1c10s . e con-
sigi~a 1e

ste eJemplo, por von T hur: si una casa de expediciones 
env1a a mercade ' . 

-1 f I el n a poi mar en vez de factura rla por ferroca-
r n , ~ tan ° 'a lo convenido y viene obligada a r esponder de los danos f ·t ·t ' 0 1

. l1l ·os causados en el tranS[)Orte podrá descontar a l hacer efect I · el · ' ' 
1 iva a 111. emn1zación la cantidad abonada al remi-tente po · l · ' el ' 1 
a e eccion el t ransporte marít imo. O tro ejemplo : el 

vendedor que no ponga al comprador en posesión de la finca pro-
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metida, deberá indemnizarle de las ganancias que este hubiera 
podido obtener; pero deduciendo los gastos de inscripción en el 
Registro, que con ello le ahorra. 

Puede ocurrir que ambas partes, pretensor y prestador, es­
tén incursos en culpa. Es solución unánime que entonces se pro­
duce la llamada compensación de culpa. El Juez apreciará la 
cuestión circunstancialmente: 11t par ex-istat culpa in ntraqne 
parte, et par da11mnm ex ea provenht'ln sit. 

La coculpabiliclad puede presentarse cuando el propio perju­
dicado haya contribuido a causar el daño mediante su proceder, 
o cuando no haya hecho lo exigible según las circunstancias pa­
ra evitarlo, o cuando haya originado la ag ravación del ya produ­
cido. Así, apréciese el caso del patrón que confía a un mensaje­
ro una carta, s in advertirle ele que lleva adentro una suma con­
siderable, y ele que la carta se pierda por descuido del portador. 
Así, el inquilino que vea que la f inca amenaza ruina y no lo pon­
ga en conocimiento del dueño; 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 está en condi'ciones de cumplir con la presta­
ción: de tal modo que lo n atural es que se ponga a cubiertoJ ad­
quiriendo la cosa por otro conducto. (Von Thur). En generaf, 
hay que decir que es dable exig ir de parte del pretensor el cuida­
do y precaución exig ibles que una persona medianamente r azo­
nable adoptaría en su propio interés, y así nunca podrá exigirse 
la adopción de prnvidencias que llevan aparejado un peligro 
g-rave, sobre todo para la v ida o para la salud de las personas. 
Así, no puede pedirse al inquilino ele la casa que ocupa, si se in­
cendia, que ponga en riesgo su vida para apagar el incendio. Por 
lo demás, lals medidas que el perjudicado adopte para evitar el 
daño o reducirlo, siempre que sean racionales, son a costa del 
obligado a indemnizarlo, toda vez que hay que considerarlo co­
mo una consecuencia in.dii-ecta del ]1echo de que éste es respon­
sable, y parte integrante del da ño que a aquel se Je produce. 

Puede presentarse el caso de que ambas partes, acreedor y 
deudor, sean responsables del incumplimiento, pero por r espon-



470 REVISTA DE L A FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

sabilidad diferente, una por culpa y otra por dolo; entonces se 
tendrá en cuenta el dolo y la parte que lo ha cometido, para se­
gún eso establecer la obligación, o no de la reparación. 

Claro es, por lo demás, que si el daño emanante del incu)n­
plimien,to, se ha producido exclusivamente por culpa del pequ­
dicado, no tiene derecho a indemnización : quod quis ex cdlpa 
s11a damnwn sentit non inteliegit11r damnnm sentire. En reali­
da d la intervención ,en tal sentido del perjudicado, acr'eedor de la 
obligación, importa un caso fortuito o de fuerza mayor, como 
sería el caso de la intervención de un tercero. 

En cuanto al dolo, conviene siguiendo las indicaciones de l 
G_iorgi, reputa r que el carácter propio del mismo, que lo diferen-
cia de la culpa propiamente dicha, consiste no precisamente en 
la intención del , deudor de perjudicar al acreedo1', sino mer:i- 1 
mente en la conciencia que el p.rimero tenga dél incumplimie~to 
de su obilgación. "En verdad -escribe Giorgi- la palabra m-
tern:ión s ig11ifica propiamente voluntad dirigida\ a un fin. Ah0ra 
bien: el fin a que en el mayor número de casos tiende el deudor, 
cuando con propósito deliberado viola su obligación, no es el de 
producir daños al acreedor sino el de conseguir ventajas para 
si mi " Id , · ' s d. "N ' smo • enticamente, se aprende en tau mger: o es 
n~enester una intención <lirio-ida a perjudicar al acreedor; basta 
) • b 
.a mera conciencia del resultado perjudicia l". 

En suma, si no es menester que el doloso persiga ni prevea 
l~s consecue~1c~as del incumplimiento, sí ha de tener ~on~ien-
cia ~e e~te ultimo, siendo insignificante el motivo y fmahdad · I 

que tn.spiran al deudor. Puede, por lo demás, el resp~nsab_le ~er-• 
lo por un dolus eventualis, es decir, si adopta una actitud md1fe-
ren~e ~rente a la posibilidad de la producción del daño con el co­
nocimiento de esa posibilidad . 

. . _No solamente el incumplimiento de la prestac1on respon~~-
. btliu al de1:1dor en caso de falta, culposa o dolosa. La prestac1?n 
deb.e cumpli)·se en forma adecuada y completa. En consec~~nCJa, 
un cumplu:11ento d_ef_e~tuoso, parcial, irregular, responsabiliza ~l 
de_udor poi el per Ju1c10 que atañe a l ac1·eedor con el no cumph­
n~1ento regular. A ello quiere atender el a rt. r 320, cuando se re­
fier~ ~ la responsabilidad contra los que "de cualquier modo con­
trav1111eren el tenor de ellas" ( de las obligaciones) . Sobreviene, 
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entonces, lo que la doctrina a lemana ha llamarlo "violación positi­
va del crédito". 

Por otra parte, puede ocurrir no sólo que se trate de una 
violación ya perpetrada en el negocio, sino que también el cum­
plimiento de éste result~ f~1era de cuestión; así, si un contrayen­
te declarase su intención de no cumplir su obligación, 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 anticipacron, con 
los efectos propios de la violación" (Holland). 

De la indemnización ha de descontarse_ las ventajas que im­
porte para el sujeto activo de la obligación, el incumplimiento 
de esta última. 'Así por ejemplo, si un comprador, para ponerse 
a cubierto de la infracción contractual realiza varias compras y 
en una de ellas obtiene una ganancia, deberá descontarla de los 
daños cuyo resarcimiento r eclama del vendedor. Si un empleado 
faltando a las instrucciones de su principal celebra negocios de 
especulación, de la indemnización reclamada por los negocios 
desfavorables deberán desconta r las ganancias que el prin­
cipal obtenga de los negocios provechosos. 

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

Culpa en sentido lato es toda violación de un deber jurídi­
co. Si es intencional toma la denominación 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 violación del 
deber que todos tienen, de respetar el derecho ajeno. Además, 
existe también la culpa in contrahendo. Ahora solo interesa la 
culpa contractual. 

La negligencia, sea ella in f aciendo o in omittendo puede-. . , , 
derivar de una falta en la pre".1s10n de los resultados o en una 
previ_~ión errónea. En el primer caso el responsable no previó las: 
consecuencias, pudiendo y debiendo hacerlo; y en esto está su 
falta. E n el segun.do caso sí se percató de los resultados; pero 
confió con imprudencia o liger eza en que no se producirían. 

13 
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La culpa en todo caso debe ser perjudicial al acreedor, pan, 
que por ella se responsabilice el deudo1·, desde que no hay ac­
ción sin interés. P resupone un estado de der echo anterior, que 
se viola, por lo que se origina ' la responsabilidad del deudor. 

Sólo por causa imputable a l deudor éste queda sujeto a res­
ponsabilidad de daños y perjuicios por incumplimiento de su 
obligación. En consecuencia, si tal incumplimiento proviniendo 
de caso fortuito exime de r esponsabilidad al deudor, con mayor 
razón queda eximido en caso de que el incumplimiento proveng:i 
de acto u omisión imputables al acreedor. La falta de éste debe­
rá ser probada por el deudor; y de ella podrá resultar no sólo 
oue el deudor quede liberado de toda responsabilidad, sino que 
el a~reedor debe responderle por los daños y perjuicios que le 
pudiera haber causado ( Chi roni ) . 

Sólo se indemniza la pérdida e intereses que afecten al 
deudor ; no los que deriven contra terceros por el incumplimien­
to de_ ~a o~lig~ción. Esos perjuicios de terceros no tienen sino .una 
relac1011 md1recta con el hec,ho del incumplimiento. El deber 
compensatorio sólo aparece en las relaciones de las partes liga­
das por el ·ziincu/11-m iúris de que se trate. 

Art. 1321.-"~ ¡responsabilidad 
proceden\.e del dolo y de la culpa. 
inexcusable es exigible en 'todas 1-a.s 
obligaciones. La renuncia ' de la ac­
ción es nula". 

, Referencia;s : Digesto, lib . 13, tit. 6 , fr. 17; lib. 16, tit. 3, fr. 1, 
parra/ 0 , 7 ; Codigo espMiol, art. 1002 ; francés, 1137; a,·gent'imo, 507, pe­
ruano, (JJl_'t. 1269; t1lrco, .99; suizo, 99 y 100; alemán, ,276; niejicano, 
2106; chino, 222; polaco, 240, al 2 ,a 

Como el dolo entraña un elemen to de mala fé, la ley no pue­
rde darl~ su acogida, aceptando la cláusula anticipada de su libe­
rac_1011. Tal cl~usula significaría, de otr a parte, comprometer la 
ser1ed<;1d . del vincnluni iuris, dejando al a1:bitrio del deudor. s~ 
cumplmuento, al cua\ nada le conminaría, desde que está exum­
do an teladamente de r esponsabilidad. De aquí que la prohibí-
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~i'i>n que sanciona el art. 1,321 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 daños y perjuicios, una vez in­
cumplida la obligación por dolo. En este último caso no se trata 
de un principio de orden público, 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 cláusula de la 
irresponsabilidad es válida. Mas, como se trata de renuncia de 
un derecho, tal cláusula debe ser interpretada estrictamente; en 
consecuencia, no se presume y su existencia y extensión deben 
ser apreciadas restrictivamente. Además, no debe admitirse que 
"el deudor pueda utilizar una cláusula de no responsabilidad 
contrariamente a su espíritu, a las consideraciones por las que la 
hubieran dictado a las partes; ella reprueba el abuso" (J osse­
rand). Una tal cláusula de irresponsabilidad no excluye, de 
otra parte, que haya lugar para la responsabilidad. delictual, ya 
que esta última no se confunde con la convencional y no es sus­
ceptible de ser condonada de antemano, por principio de orden 
público. . 

De otro lado, para la culpa mexcusable se extiende tamoién 
la prohibición del pactun de dolo nom praestando . La torpeza 
supina es asimilable a mala fé; la culpa grave se cofunde, así, en 
cierto modo con el dolo ; c1tlpa lata dolns est,. Y de otro lado, la 
ley resultaría auspiciando el que no se pusiese los más elementa­
les cuidados y la más ordinaria atención en cuanto al cumpli­
miento de las obilgaciones, si no fulminase con la sanción de nu­
lidad legal, una cláusula que eximiese a l deudor de resposabili­
dad en tales casos. 

En cuanto a lo que deba entenderse por culpa inexcusable, 
es Ja culpa lata. Es "aque11a prescindencia notoriamente grave 
de primera intención ante el criterio de cualquiera; prescinden­
cia del cuidado exigible en el tráfico cotidiano". ( Staudinger). 

La _asimlación de culpa lata y dolo sólo es aceptable en de­
recho civil ; no en derecho penal, ni tratándose de la responsabi­
dad civil por actos ilícitos. ( Staudinger) . 
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Art. 1322.-"La. cuJ.pa consiste 
en la omisión de aauella diligencia 
que exija la naturaleza de la. obliga.. 
ción y corresponda a las ci:cuns­
tancias de las personas, del tiempo 
y del lugar". 

Referencias: Código francés, wrt. 1137; italiano, 12~4; po-rt1ignfs, 717; 
itritgnayo, 1318; boliviano, 728; argentino, 512; alenian, 276; sn1-zo, 99 ; 
espa1íol, 1104; peruano, 1267'; titrco, 98; chino, 223 . , 

Se abandona el sistema descendiente del derecho romano, 
basado en la artificiosa graduación de la culpa en lata, leye y_ ~e­
vísima , y la remisión a l tipo abstracto del bon,us pater familias 
para establecer tal graduación. Dicho sistema, ya e~ lo que r_es­
pecta a la graduación de la culpa, ya en lo que c~mcie_rn_e al tipo 
abstracto de referencia, ha sido seguido por van os codigos mo­
dernos. El Código español y el argentino estiman qu~ _la culpa 
debe ser contemplada con un criterio concreto, en relac1.?~ ~¡ ca: 
so dado, correspondiendo a la apreciación del Juez enJmciar s1 
ha existido o no culpa. P ara ello deberá tener en cuenta todas las 
circunstancias que acompañan al caso dado, las relativas a la 
natu~aleza de la obligación y a las personas, tiempo y lugar, c?· 
n:o dice el a rt. 1322, que se inspira fielmente en el I 104 _del Co­
d1go español, 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 car e) y, por consecuencia, un solo 
g rado de _culpa ( one degree of negligence). 

Escribe Salmond: "Siempre que una persona se encuentre 
frente a l deber de tener determinado cuidado, está obligada a 
ado~tar el g rado de cuidado como considere razonable circuns­
t~ncialmente, ten iendo en cuenta los usos corrientes en las rela­
c10nes ht~manas ( ordinary practice of •111a11l,ind); y la ausencia 
-de tal cuidado le hace culpable de negligencia". 

, . No e~ n_ec~~ario, pues, graduar la culpa en grave, leve ,Y _le­
v isi!Da ; d1stmc1on que en buena cuenta desconoce el Cod1go 
;1_acional. Tampoco comparar la conducta del obligado· con la del 
tipo ~l?stracto_ del padre de familia. E n cada caso se presenta una 
cuestion propia, de hecho, rela tiva a si el oblirrado usó de la dili­
gencia que era de exigírsele para determinar 

0

si le incumbe o no 
culpa; y lo más acertado esJ de'jar la solución del caso al criterio 
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prudente del Juez, dentro del sistema realista y objetivo que 
-consigna el art. 1322. 

Para la apreciac1on del caso concreto, el Juez ha de consi­
derar la naturaleza de las obligaciones, pues '"la culpa está ne­
-cesariamente relacionada• con la índole de aquellas y puede no 
11aber responsabilidad o ésta ser mayor o menor, según sea el ca­
rácter de aquella obligación incumplida" ( Valverde y Valver­
-de). Aquí no puede dejar de considerarse según que la obliga-
-ción esté a cargo del promitente, por razón de un vínculo jurídi-
co que sólo a él le haya r eportado ventajas ( ejemplo, la obliga~ 
-ción del comodatario de restitución 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
dón del deposita rio, de restitución de la cosa). Los a rtículos 
1270 y 1271, del Código derogado disponían: 

Art. 1270.-"Se presta la culpa leve en los contratos en 
<¡ue la utilidad es recíproca entre las partes". 

A rt. 1271.-"La culpa levísima se presta por el que repor­
ta la utilidad en los cont ratos unilaterales". 

"El que sufre el gravamen o t iene obligación, responde sola-
1nente por la culpa lata". 

Debe también atenderse a las circunstancias del lugar, 
tiempo y per sonas. "En efecto, la época en que ha de consumarse 
1a obligación, el sitio donde ha de cumplirse y las personas que 
·han de realizar la p restad~n, son elementos que, si en general, 
son accidentales, influyen desde luego en la manera ele cumplir­
se las obligaciones, pudiendo ser . mayor o menor la responsabi­
lidad por culpa según la intenció n de esa15 circunstancias, que 
el Código señala". (Valverde y Valvercle). 

Como advierte von T hur, la culpabilidad hay que buscarla 
siempre en la voluntad ele las personas, y no en las taras del inte­
lecto, ni en la cons titución física del individuo. 
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E l Juez en el caso que compulsa, deberá hacer la reflexipn 
de cual habría sido el cuidado que hubiere puesto el obligado en 
asunto propio: Dif.igentia quam un snis adhibere solet. 

Art. 1323.-' ' Los daños y perjui­
cios de que responde el deudor son 
los previstos, o los (lUe se hubiese. 
podido prever al tiempo de consti­
tuirse la oblig;a,ción y que sean con­
secuencia necesaria de su falta de­
cumplimiento. En ca~o de dolo res­

· ponde el deudor de todos los q_ue co­
nocida.mente se de11ven de la falta, 
de cumplimiento de la obligación, 
como efecto directo e inmediato". 

Referencias: Digesto, lib. 46; tit. 8, fr . 3; Códligo, lib. 7, tit , 47 ,· 
Código francés, art. 1149, 1150 y 1151 ; italiano, 1227, 1228 y 1229; es­
pañol 1106 y 1107; argentino, 519, 520 y 521 ; chileno, 1556 y 1558; 
1¿n¿g1¿ayo, 1345 y 1346 · venezolano 1293 1294 y 1295; ale11tám, 249; 
meji9ano, 1466; a1¿stria~o, 1323; p¿rt ngnés, 706 y 707; japonés, 416; 
brasilero, 1059 y 1060; alemán, 249 y 252; suizo. 42 y 43 ; penwmo, 1265 
Y 1272; ruso, 117; chino, 213 y 216; mejicano, 2110; polaco, 242, 

La obligación debe cumplirse, en pr imer término, e~. ~ll. 

forma natural. De prefer encia rige, pues, la llamada repos~c1on 
i:iatural, que se efectúa en cuanto sea posible. ( No sería Justo 
impone:la, cuando importe un sacrificio exagerado o gastos des­
proporcionados que no armonicen con la intención del contrato 
Y los prin_cipios de equidad, como por ejemplo en el caso de una 
c?s.~ fabricada en serie, difícil de fab ricar) . A falta de la repo­
sicion nat~1;al, surge la reparación por d_años. y perjuicios, o _sea 
la prestac10n del interés pecunia rio (pewniaria condemnatw ), 
toda vez que id qu.od interest se calcula en dinero. Así insurge 
el ~eb~r c~mpensativo (pao-0 de daños y perjuicios) en caso­
de _meJecución; que "es apr~ciado como subsidiario y suplemen­
tario frente al deber esencial de ejecución" ( Pallock). 

El incumplimiento de la oblio-ación en su forma específica, 
abre la vía a la acción por dañ;s y 'perjuicios compensatorios 
cuando ta l incumplimiento es imputable al deudor, en toda clase 
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<le obligaciones; por lo cual queda descontado el concepto erró­
neo de que tal resarcimiento se fundamenta en un tácito conve­
.nio entre acreedor y deudor. Su fundamento está en que el in­
-cumplimiento viola un estado de derecho preconstituído y la ley 
garantiza este último, sancionando el pago de los daños y per­
juicios por su v iolación. La misma obligación que dé derecho a! 
acreedor para exigir la prestación en su forma específica, le ori­
_gina el derecho para el resarcimiento de daños y perjuicios en 
caso de su incumplimiento; noción ésta de utilidad para deter­
minar el cómputo en cuanto a l plazo de la prescripción negativa 
y para decidir que las garantías reales o personales que escolta­
ban a la obligacir:m, subsisten así esta se manifieste en la forma de 
-pago de daños y perjuicios. La concepción del derecho romano 
.sobre este punto: veteres constit11er1mt perpet11ari obligationem, 
-debe pues conservar su actualidad. 

El resarcimiento comprende tanto las pérdidas sufridas, el 
.daf/linuni emergens, como las ganancias dejadas de obtener, el 
lucrimi cessans. vLa di stinción no t iene ninguna importancia 
·práctica. Por una parte siempre que se haya de indemnizar un 
-daño, deberá indemnizarse en su totalidad y no solo el lucrmn 
cessans o el danmum e,:iergens . .. Por otra parte, los reqHisitos 
.T condiciones que determinan la extensión del daño, son los mis­
mos en ambas clases de perjuicios" (Fischer). 

Una u otra forma de daño puede ser actual o potencial; es 
decir, ya ocurrido, o no producido aún, pero de certera produc­
ción futura. Si el daño debe ser cierto en cuanto a su existencia, 
·no es necesario que lo sea en cuanto a su monto preciso· el Juez 
determinará la forma en que se valorizará el daño, de 1~odo que 
tal valorización se efectúe en la forma más aprox imada posible. 
En la reparación no puede comprenderse en lo absoluto, la ga-
11a,ncia que hubiera podido conseguirse en violación de la ley o 
las buenas costumbres U11cr11m illa:cüu111, vel /11,honestinni). ;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 satisfacción por causa del incumplimiento del deudor 
ha de hacerse, en cuanto sea posible en forma natural, es decir,. 
mediante la restitución en especie de la cosa debida o la ejecu­
ción misma de la obligación, si es de hacer, o la destrucción de­
lo efectuado contra un deber de abstención. Si ello no fuere po­
sible, surge entonces la reparación del daño y el perjuicio me­
diante el pago de la respect iva cantidad pecuniaria. ¿ Pero el da­
ño que se satisfa-ce ha de ser necesariamente de carácter mate­
rial? ¿-No es indemnizable el daño puramente moral?. Hay, _en_ 
efecto, objetos que no tienen valor de comercio mayormente sig­
nificativo; pero si lo tienen como interés de afección para una de­
terminada persona ; por ejemplo, diplomas y títulos honoríficos,. 
insignias y condecoraciones, retratos de familia, cartas de la no­
via, etc. ¿ Debe repararse el daño moral ? 

Hoy se admite sin controversia, que el interés ideal dé ori­
gen, a indemnización cuando se origina por la inejecución de un. 
acto ilícito. Pero la cuestión presenta mayor embarazo cuando­
se trata d~ incumplimiento ( desde luego imputable al deudor) 
de una ·obligación convencional. 

La jurisprudencia y también la doctrina fi-an.cesa más mo­
derna se inclinan por la afirmativa. Anota Gioord: que para los 
autor_es fra_n~eses "un interés moral es suficiente para constituir 
el º~Jeto vahdo de una obligación ... La mayoría de los autores. 
adm1t,e1: hoy que los contratos cuyo objeto es un interés moral,. 
P?:1 validos: Y _que su inejecución puede ser causa de una condena­
c1on pecumana". 

_En It~lia también, la mayoría de los autores prohíjan la 
conside~acion del interés de afección.. Igualmente se admite en 
Rumama ( Alexendresco). En cuanto a Austria, es digno de de­
tener se en los arts. 305 y 306 del Códio-o Civil. 

E:l Códig? ~lemán consiente en 1: reparaci(ón del daño in­
mat_enal restnctryamente tratándose de incumplimiento de obli­
gaciones convenc1?~ª!es ; en efecto, el art. 253 dispone que con 
resl?~cto a un ,P~rJu1c10 no pecuniario, sólo podrá exigirse repa­
raq~n en metahco en los casos determinados por la ley. Estos 
con:cie_r?_en, en ver?ad, no a l punto de incumplimiento de un.a 
obhgacwn convenc1onal, sino al supuesto de comisión de actos 
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ilícitos. Los motivos del Código expresan que '"sería opuesto a la 
concepción genera l tiominante, el colocar en igual línea los inle­
reses imnateriales con los intereses pecuniarios y el recompensar 
mediante dinero un perjuicio mora l" . P ero en doctrina se aboga 
poi- la r eparación del perju icio ideal. E scribe Titze: ·'Como ha 
habido ocasión ya de indica rlo, no todo perjuicio necesita ser va­
luable pecuniariamente. E l puede consistir en la consideración 
de intereses pui·amente científicos, r eligiosos, estéticos, recreati­
vos. En caso de que la r eparación natural sea posiole, no se pre­
senta el caso de la r esponsabilidad por perjuicios compensato­
rios; pero cuan.do tal 1·eparación no sea posible, el régimen jurí­
dico sólo tiene la alternativa o bien ele prescindir de toda compen­
sación de perjuicios o bien de conceder al ·perjudicado por el daño 
sufrido, dcJ.11 1,,111age '/ll or a!, una can tidad ele dinero en sati?facción 
del dolor padecido; cantidad esta a fijar en una forma relati­
vamente arbitraria. E l D. G. D. , a di ferencia a la práctica gene­
ralmente empleada en otros países, se ha afiliado expresamente 
:11 primer punto de vista '' . Pero sí puede el interés moral ser ob­
jeto ele una reparación por incumplimiento convencional, en ca­
so de haberse pactado una cláusula penal (Endcmann); lo que 
se apoya en el tenor del a rt. N .º 343. Y es que, en r ealidad, tra­
t·ár-Jdose de la cláusu la pena l ya no entra en consideración la 
comprobación d el pe1·_i uicio; por lo que es inútil considerar si aquí 
ha de repararse el pc1·juicio sólo material o también el moral. 

Con referencia a nues t ro Código, el art. I V. del Título Freli ­
minar dice que para ejercitar una acción es necesario tener legí­
timo interés económico o moral. 

E n lo que respecta a la determinaci'ón de.cuá les sean los da­
ños resarcibles, ya el d erecho romano exigía una relación de cau­
salidad entre la in.ej ecución de la obligación y el daño. Así que se 
exige una r elación de causa a efecto entre el hecho generador 
de responsabilida d y el perjuicio generado; que es lo que se cieno· 
mina la "conexión causal". Pothier formuló una concepción sis­
temática sobre la extensión de la responsabilidad ; concepción 

14 
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que seguida por el Código fra ncés, ha penetrado en casi todos los 
Códigos modernos. 

Pothier distingue según que el incumplimi':nto se deba a cul­
pa o a dolo. En el pr imer caso la r eparación se det iene en los daños 
y perjuicios previstos o previsibles, pues tal obligación resulta de 
una convención tácita, por la cual el su jeto pasivo se ha compro­
metido a r esponder por los daños y per juicios derivados del in­
cumplimiento del contrato, de modo que tal r esponsabilidad sólo 
puede a barcar los previstos o los que son posibles de prever. Pa­
ra precisar cuáles son tales da ños y perjuicios, explicaba P oth~er: 
"ordina r iamente las par tes son repu tadas de no haber previsto 
s ino los daños e intereses que el acreedor por la inejecución de la 
obligación, podría sufrir en rdación a la cosa misma que ha cons­
tituído su objeto ( daños e intereses intrínsecos), y no aquellos 
que la inejecu~ión de la obligación le habría ocasionado además 
en sus otros bienes ( daños e intereses extrínsecos) . Por ello es 
que en tal caso el deudor no queda responsable ele éstos, sino so­
lamente de aquellos sufridos en r elación a la cosa que ha sido ob­
jeto ele la obligación . . . propter ipsam rem 110111, li abita/11". 

Distintamente, en caso ele dolo el deudor debe quedar res­
pons:1-~le también. por los daños y per j uicios no previstos o im­
P!·;v1s1bles. Para ello se hace notar que en tal hipótesis, la obliga­
c1on del deudor de pagar la indemnización compensatoria, no 
puede c'onsiderarse como originándose de una convención ~ácita, 
como_ en el c':so ele culpa; por lo que no es per tinente indag-ar so­
bre si los danos y perjuicios fueron previstos o previsibles, o si 
no lo fueron. "La hipótesis del dolo no ha debido presentarse an­
te el pensamiento de las partes cont ratantes; y de suponer que 
ella haya : ntraclo dentro de sus pr evisiones, toda cláusula tenien­
do por obJeto r estringir la r esponsabilidad del deudor en cuanto 
a las consecuencias del dolo, deberá ser considerada como npla". 
( Baudry L acantinerie) . 

De ct~alquier modo, seo-ún la teoría de Pothier el deudor no 
r~spondera así hubiera exi:i:ido dolo, sino ele los daños y perjui­
~IOS q_~1e l;~yan sido consecuencia inmediata y directa de la ine­
Je<:ucion.. La regla que me parece debe ser seguida en este ca­
so -escribe- es que no se debe comprender en los daños e inte­
r eses de que un deudor es responsable por razón de su dolo, 
~qu~llos que no solamente n.o son sino una consecuencia lejana de 
el, smo que no son una consecuencia necesaria de él y que pue­
den tener otras causas". 
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La determinación, por lo demás, de cuan.do los daños y pet'­
juicios deban cons iderase como derivados directa e indirectamen­
te de la ejecución, es una cuestión que ·in facto non in. i11re con­
sist·i. D epende, pues, de las circunstancias del caso y queda libra­
da a la apreciación del Juez. 

El Código s ig ue fielmen te las id~as an teriores. Sólo que en 
el art. r323, al descartar. como objeto de r esponsabilidad el dam-
1w1n remotum, habla de los daños y perjuicios que conocidamen­
te se deriven del incumplimiento; untando la expresión ambigua 
del a r t. I ro7 del Código español. ¿ Cuáles son ellos?. Sánchez Ra­
món. dice que " los que tal concepto merezcan al prudente a rbitrio 
pel 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 incumplimien to, ninguno más" ; pues "in terpretar 
de otro modo el pensamiento del legislador equivaldría a ampliar 
tanto el texto ele la r esponsabilidad, que se llegar ía a extremos 
verdaderamente a bsurdos." E l Código peruano reputa que daño 
resarcible es el que r esu lta como consecuencia necesaria de la 
inejecuc10n. Con expresar ello bastaba ; el hacer r ef.erencia a 
los daños que conocidamente se deriven del incumplimiento," es 
com¡ilicar la fórmula. 

A diferencia d el sistema tradicional, filial de Pothier, el Có­
digo a lemán, (ar t. 252) y el suizo (arts. 42 y 43), implantaQ el 
sistema de la reparación in tegra l. E l acreedor debe ser colocado 
en la misma situación o lo mús aproximadamente posible, como si 
la obligación n o hubiera sido incumplida. E l obligado debe, en 
consecuencia, tocia clase ele da ños y perjuicios, siempre que se 
or1ginen de la inejecución., s in que se distinga entre directos e in­
directos, n i entr e prev istos o previsibles, de un lado, e impre­
vistos o imprevisibles de otro lado; y el que la inejecución haya 
sobrevenido por culpa o por dolo no tiene de consig uiente impor­
tancia en. cuanto a la extensión' de los daños a r eparar. El deudor 
queda sujeto a la 1·eparación integral; equipa rándose así en cuan­
to a tal efecto, la falta con t ractual y la delictual. Basta simple-
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mente que exista una r elación de causalidad adecuada entre la 
violación y el resul Lado. \IVarneyer explica en los siguientes tér­
minos en la r elación: ' ·¿ Cuá ndo es causal en relación a los da­
ños sobrevinientes? La r elación causal en tr e un determinado ht:r 
cho y una consecuencia objetiva en sentido jurídico, presupone 
que una relación causal conforme a l sentido n a tural de las cosas 
entre ambos exista ,esto es, que el perjuicio sin el hecho origina­
rio no se habría producido. Pero debe concurrir otra, condición 
indispensable: no se debe tratar de una consecuencia meramente 
eventual, que para la producción del perjuicio sería sin signi fica­
ción, aun cuando ella en algunos casos, en virtud de un encadena­
miento de circunstancias, pueda r esul tar posible mediante el 
acontecimiento originado causante del daño. Este requisito se 
demuestra, pues la consecuencia mediata sobr evenida n.o ha de 
estar en un;i r elación por demás lejana con el hecho originario, 
de tal modo que ella, de acuerdo con el modo racional de apreciar 
las cosas, no deba ser tomada en cuenta, Con forme a esta presun­
ción, basta que la circuastancia objetiva del caso ·represente al­
guna de las causas concurrentes en la producción del daño". 

E l derecho inglés también acoge, en principio la reparación 
integra l (Jenks) . 

La tesi s de la reparación integral no ha r ecibido acogida en 
el Código, según lo r evela su a rt. 1323. Y en verdad es factible 
achacar a aquella serios defrctos. Es inicuo, según la conocida 
expresión ~e Paulo, equiparar el dolo y la culpa en cuanto a sus 
consecuencias responsables. y es absurdo que en todo caso de 
falt~ se responda por t odas las consecuencias de ella, así deriven 
de circunstancia~ que ha n venido a agrega r se, o sea, que se trata 

. de defectos mediatos o indirectos del incumplimiento. 
En caso de culpa, se ha dicho que el r esarcimiento no debe 

desborda r el límite de lo previsible. " La culpa consiste precisa­
mente en la omisión de los cuida dos necesarios para impedir su 
daño. Es caso fortuito que dispensa de toda responsabilidad, :1 
h echo que no puede preverse. La esencia de la culpa se caracten­
za exactamente por la posibilidad de ver una consecuencia even­
tual de la negligencia . Termina con ella: su límite es el del caso 
fortu ito_" (~_ibiloni). No, pues, por un ficticio pacto inherente a 
pna obligac1011 convencional, debe r esponder se por los daños pre-
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vistosy previsibles y nada más que por ellos, conforme a la expli­
cación que daba Pothier , sino por el carácter, la natura leza misma 
de la figura culposa, que obliga a indemnizar lo que es conse­
cuencia de ella, es decir, lo que importa carencia de previsión o 
ele previsibilidad. Las diversas naturalezas de una y otra causal 
ele responsabilidad, la falta culposa y la dolosa, explican o jus­
tifican por si mismas el dife rente tratamiento en cuanto al ma­
yor rigor en un. caso que otro acerca de la extensión de los da­
ños reparables. No es ele necesidad recurrir a una f icción obscu­
ra, rebuscada sobre el presupuesto convencional de los daños, 
para el caso de culpa, que no existiría en el caso de dolo. E scri­
b~, Alzamora S ilva : "en nuestro con~epto no es acertado erigir 
sistemas a base ele supuestos no dem1strados. La creencia en un 
acuerdo tácito de las partes par a ampliar su r esponsabilidad en 
caso de mala fé, es arbit,·ari a. No se tiene por qué r ecurrir a ta l 
f icción. Si se quier e h acer r ecaer sobre el deudor doloso una ma­
yor sanción, basta t ener en. cuen ta el propósito malicioso que le 
animaba; propósito que no existe en el deudor culposo". 

Aquí, n o obstante, hay que decir una cosa. Culpa sio-nifica 
ciertamente prev is!b_ilid~cl. Pero previ~ibilidad sólo por el ;rimer 
resultado del negh c1a m1en to que suscita. Los ulteriores resulta­
do~ ,escapa n. a la P,1;evisión, pe 1_·0 si está~ ;,nlazados por una r~­
lac1011 causal ( la consecuencia necesaria a que se refiere el 
precepto 1323), no parece racional que escape a l deber de in­
demnización. Yo encargo a un mensajero! ~~dro, que conduzca 
personalmente _una car ta para. Pablo, adv1rtiendole que cont iene 
una suma ele dmero y que me mter esa llegue a manos del dest"­
natario a la b1·evedacl. Pedro en vez ele cumplir con el enca r;o 
en la forma debida, entrega a su vez a su amigo Juan la ca t 
para que se la lleve a Pablo, sin advertf rle nada sobre el cuid;dª~. 
que debe tener a l 1:especto y la urge~c13: ~el caso, habiendo :1cle­
más la circunstancia de que Juan es 111d1v1duo notoriamente el _ 
cui~a do. J \1a n pierde la car ta. :redro es r espon; able a nte mí. . ~e 
g~1e ?. ~ U m e amen te el~ !ª cantidad que conten1a la carta; es<'. de­
cu-, del resultado prev1s1b1e ?. Parece que no : debe r esponder t 

. ' d 1 . . . lt . . 1 d l am-b1en e perJm c10 u en o1·, por e1emp o e as ganancias qu 1 
dejado de obtener por la n o verificación del negocio que med~ 

1ª 
te la recepción. de ese dinero en la fech a dada iba a rea liza r 

1
~ 

Pablo. 
Los civilistas en los países en donde las legislaciones ha 

instituído el principio de la r esponsabilidad integral, adviert~~ 
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que él puede conducir a resultados extrem_os, de ta l modo que re­
pug na a la conciencia jurídica, en determmados casos, h~cer 9,ue 
el deudor persiga las consecuencias ulteriores ele la v1olac1on, 
aun cuando exista una causalidad demostrada. Se pone el caso 
de quien habiendo encargado un abrigo de pieles para empren­
der un viaje por Í\'! tTocarril, ha de aplazarlo por la no entreg~ a 
t iempo del abrigo ocurriendo que en el viaje que con posterio­
ridad emprende se produce un accidente ferroviario, en el que 
r esulta lesionado. ¿ Sería lógico que el sastre, por su incumpli­
miento al no entregar oportunamente el abrigo, r esponda del 
da ño sobrevenido a su cliente por el accidente ferroviario? 

E l imperativo de .poner un límite a la r esponsabilidad, que 
de otro modo sería in-estricta en función de ' la relación causal, 
ha llevado a considerar que ·1a causal idad debe ser necesaria y 
no simplemen te eventual. De este modo sólo se respondería por 
las consecuencias de un hecho ( o una abstención ) que hubiese 
sido decisiYamente determinante en la producción del daño; pe­
ro no de aquel que a penas tiene una influencia calif icable como 
condicional o eventt?al. 

Se ha hablado, también, ele u na causalidad adecnacla. E i 
efecto debe ser adecuado a la causa, o sea, que el hecho causan­
te de responsabilidad sea apto para producir el daño causa~o, 
de tal modo que él sea previs ible de suponer, dentro ele las cir­
cunstancias naturales del caso; no existiendo, pues, esa causa­
c~ón si el perjuicio aparece por la interferencia ele circt~nstan­
c1as extraorclmarias que n.o es dable suponer den tro de circuns­
tancias normales, es decir dentro de una a preciación objetiva 
de l~s posibilidades de su Í)roducción. Así en la hipótesis ~r~t7s 
cons1~nada, ~e _ la no ~ntrega oportuna def abrigo, el per.1mc10 
ocurrido _al v1a1ero por la demora en el viaje, de no concertar 
un negocio que de otro modo se habría efectuado, sería un resul­
tado adec~ado, que como tal podría ocasionar responsabilidad; 
pero_ el _da no ~onsistente en la lesión sufrida por el accidente fe­
rroviario, sen a una con~ecuencia inadecuada. 

. E n la, j_urisprudencia alemana se ha abierto paso un cri!'e-
r~o. ~ragrnatico y circunstancia li sta. E l Juez determina la exten­
s~b1hdad ~el_ dano! según su buen sen tido y su criterio pruclen­
c1a l. ~ I Cod1~0 suizo _( art. 43) otorga al Juez la facultad de _de­
ter 111 111a r segun las circunstancias el alcance de la reparación. 

E n cualquier caso de falta a u'n dolosa no debe ir la respon­
sabilidad más a llá del daño qu~ sea consec~1encia directa e inme-
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diata del incumplimiento, según la indicación de] art. 1323. De­
_ben excluirse los que sobrevienen por la concurrencia de e:i: no­
va causa. De otra su er te se estaría frente a esta infortunada a l­
ternativa : primero, o la responsabi lidad puede asumir un curso 
desenfrenado, a lcanzando los efectos más remotos, que sólo so­
brevienen por la concurrencia de otros motivos contingentes 
extraños a l incumplimien to 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 nad ie queJTá contratar, si todo su patrimonio 
tendrá que destinarlo a pagar las consecuencias del descuido 
más ligero) , o segundo, el J uez limita los alcances de la respon­
sabilidad, como aconsejan algunos juristas a lemanes con rela­
ción al Código de su país; pero entonces se está confesando la 
flaqueza de la norma, y pa ra subsanarla se le quita a esta toda 
precis ión, entrándose en. el campo de la a rbitrar iedad. 

A l r esa1·cimien to de los daños -escribe von T hur -no 
excede nunca de los límites trazados por la conexión causal. El 
autor no incun-e en responsabilidad cuando el daño que produce 
y necesari amente tenía que producir su culpa, proviene en reali­
dad de otra circ1111stancia. Si, por ejemplo, el colono obligado a 
vela r por la conservación de un edificio descuida sus deberes 
hasta el punto de que. con esa conducta, la casa se hubiera de­
r ruido o hubiera tenido necesar iamente que der ruirse de un día 
a otro, pero a n tes de que este hecho sobrevenga, tocios los edifi­
cios situados en. la mi sm;-i. comarca, aun los más sólidos, resul­
tan destruídos por un terremoto, aquel no vendrá obligado a 
resarcir el daño que origine la mina de la casa. No basta que el _ 
daño haya podido sobrevenir por efecto de su conducta, sino que 
es necesario que se produzca en realidad como consecuencia de 
ella y no otro acciden te. E n estos casos, suele decirse que un he­
cho a _ieno -que aquí es el terremoto- viene a romper el nexo 
causa l" . 

Si debe haber conex1011 cau:,al en.tre el incumplimiento y el 
daño, no es necesario, empero, que tal hecho ca racterizado co­
mo causa h aya t raído por sí solo el daño. Cabe también que ha­
yan contribuído otr os h echos, toda vez que como indica Ennecce­
rus, "en principio sólo es indispensable que los daños no se hu-
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bieran producido sin el hecho en cuestión o sea, que este hecho 
constituye una cond·itio sine qua non del nacimiento del daño". 
L a r eflex ión es valedera para nuestra ley civil. E lla ha sido aco­
g ida en la jurisprudencia española, con respecto a l art. I ro7, del 
.que es t rascripción el I 323 que ahora comentamos. 

Con buen juicio, pues, el Código del Brasil no ha seguido 
sobre este punto el criterio de los de A lcmania y Suiza de la re­
paración integral ; el cual tampoco ha merecido el beneplácito de 
los proyectos argentino y franco-italiai10 n i del Código rnexi. 
cano. 

E n el derecho inglés el área que abarque el resarcimiento no 
puede tau1poco extenderse indefinidamente. Car ter indica c¡ue 
los general damages se limitan "a las naturales y ordinarias 
consecuencias del incumplimien to demandado", esto es, "tales 
como pueden ser e.stimadas como sobrevinientes, según el curso 
usua l ele las cosas, por tal incumplimiento". Empero, pueden pre­
sen tarse especiales circunstancias que agra ven los daños; es 
menester entonces que se dé noticia ele ellas a la par te que po­
día ser responsable, salvo que aparezca del contrato o se deduz­
ca de él que él mismo fué pactado sobre las bases ele tales cir­
cunstancias. De otra manera, ta les daños son calificados de too 

' reniote. 

Tratándose ele la responsabil idad convencional r ige, corno en 
la ?el~clual, el ~rincipio de la compensación de culpa; y así para 

- la JUn sprudenc1a inglesa, no debe reconocérsele al acreedor dere­
cho por la~ pérdid~s y perjuicios que aquel con. diligencia de su 
pa r te hubiera podido evitar (J enks) . 
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Art. 1324.- "En las obligaciones 
de pagar cierta suma., los· daños que 
cause la demora se reparan con los 
intereses estipulados; y , en su de­
fecto, con el interés lega} del dine­
ro, por todo el tiempo que s-e demore 
su entrega; a no ser aue se hubiese 
pacta.do otra cosa. en cÜa.nto a daños 
y :perjuicios . 

.Art. 1325.-"El interés legal del 
dinero !)ara los casos en que no ha,. 
ya convenio expreso es el de cinco 
por ciento al año". 

R eferencias: Digesto, lib. 22, tit. fr. 1, pr; fr. 26, párra.fo 1; Código, 
lib. 4 tít. 32; Digesto, li b. 13 , tit. 4, /1·, 2, párrafo 8; Código francés, 
art. 1153; 1:taliano, 1231 y 1831; espa11ol, 1108; port11.g1iés, 720 y 1640 : 
chileno, 1559; venezolano, 1297 y 1820 : alemán, 246, 248 288 y 289; s1¿izo, 7."l, 
106, 119 y 12.1; brasilero, 1061 y 1604; a1·gentino, 622; a11striaco, 995 11 
1333; w ·ugiiayo, 2207; mejicano, 2296; pcruamo, 1273 y 1274; chino, 203; 
polacd, 248; ruso, 115 y 121; mejicano; tnrco. 

Los daños y perjuicios que pueden der ivar una obligación 
son de dos clases : compensatorios y ·moratorios. T ratándose de 
la obliga6ón de da r suma de dinero, los daños y perjuicios son 
siempre morato rios. "No .puede haber a su respecto cuestión de 
daños y perjuicios compensat·orios, porque ellos constituyen la 
indemnización que la ley acuerda al acreedor por la inejecución 
de la obligación en la imposibilidad ele ejecutar esta directamen­
te; la ley llega a la ejecución indirecta, convirtiendo así la prime­
ra obligación en la de pagar da ños y perju icios; cambia al obje­
to de ella y sustituye a l objeto debido el monto de la indemniza­
ción, es decir, una suma de dinero. En las obligaciones de esta 
última cla se, no h ay conve1·sión a lguna que hacer y por consi­
guiente· los únicos daños y perjuicios que delJían tenerse en cuen­
ta a l r eglamentarse eran los mora torios ( Salvat). 

Tratándose de obligaciones pecunia rias, el deudor debe pues 
pagar ]a cantidad de dinero materia de la prestación, como daño 
emergente, y los intereses de esa cantidad como perjuicio, como 
lucro cesante. Estos intereses serán, en primer término, los pac­
tados. Ellos pueden haber sido pactados especialmente para el 
caso ele den1.ora, o como intereses convencionales ' ( que también 
se llaman IC'n este caso intereses compensator ios) , como efecto 

~5 

I 
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la obligación misma; tal cual ocurre respecto a los intereses mu­
tuarios. En el supuesto de que existan intereses convencionales,. 
sin que nada se haya pactado para el caso de mora , tales intere­
ses deben aplicar se con el carácter de moratorias. A falta de in­
tereses convencionales ( sin que tampoco se hayan pactado inte­
r eses moratorias) regirá el in terés legal d el dinero, a que se con­
trae el art. J 325. Hay, así, un orden de referencia en lo que con­
cierne a los intereses por los que debe r esponder el deudor en 
concepto de perjuicios moratorios : primern, los pactados espe­
cialmente para ta l ·caso de mora ( clá usula penal); segundo, los 
estipulados como interés convencional en cuanto al efecto mis­
mo de la obligación., como ocurre con el interés mutuario; ter­
cero, el interés ~egal. E l 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 
c?sa en cuanto a daños y perjuicios"; a los convencioales se re­
fiere cuando habla de " los intereses estipulados", y del interés 
legal hace mención expresa. 

Por el régimen instituído tratándose ele las obligaciones de 
pagar suma _de dinero, r esulta que los intereses moratorios que 
ele . ellas . denvan están sujetas a reglas especiales respecto a la 
ex1stenc1a del daño y a la valuación del mismo. 

En cuanto a lo p1·imero, a diferencia de lo que ocurre en 
otros casos, e!1 este concerniente a l pago ele suma ele dinero, el 
acreedor no tiene necesidad de acreditar el perjuicio que ha SO··· 

portado. "La razón de ello está -indica Plani¿l- en oue aquel 
t¡ ue cuenta _c~n_ su din.ero para u;1 día determinado, sufre siem­
pre un re1) u1c10 cuando espera su pao-o. El dinero, siendo una· 
cosa fructifera, de fáci l couocación. ; l acreedor resulta sin la 
i·ett"de su capital. De allí el adag:io qui tardúis solvit, 111in11s 
so ·vi · Se_ trata, pues, de una presunción ·i11ris et de 111re, y en 
c~nsecuencia, no sería admisible al deudor que alega ra y preten­
diera pr~bai: que no ha habido perjuicio para el acreedor, y que 
por cnnsig-mente _no debe pagar los intereses moratorias. 

. . Por 1~ anterior se _co111p1·en.cle q11 e en el caso a que se con­
ci_ eta el ª 1 t. I 32 4, los mtereses se deben por disposición inme­
diata de la l~y. No se 1·equiere que se diga en la estipulación so­
bre tal_ debei de pagarlos. Lo único que es pertinente estipular. 
es el tipo referente a ellos, o la r enuncia en general a los mis­
mos. 
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En cuanto a lo segundo, mientras que en otros casos el 
monto de los da iíos y perjuicios, no exist¡_:n te cláusula penal, no 
está predeterminado y <lepen.de de la liquidación judicial que se 
practique, en este caso, ele pago de sumas pecuniarias, la liqui­
dación es de 01·d en legal, pues la ley determina el monto por el 
que deben computarse los perjuicios, a l r emitir su computación 
a los intereses establecidos en. la obligación, como convenciona­
les, o en defecto ele ellos, a los legafes. 

En consecuencia, por aplicación ele la tasa del interés -con­
venciona l o legal - en función al monto del capital y al tiempo 
del retardo, se determina la cantida·a a pagar por intereses. 

N o precisa advertir que el caso con templado en el art. 1324 
supone un.a deuda exigible; y también deberá tratar se de una lí­
quida, pues ele ot1·a sue rte no ex istirá base sobre la cual calcular 
el interés. Así que el interés presupone una obligación principal, 
obligación del capital, ele modo que "por la obligación (nacida 
en virtud ele una administ ración o de otra causa) de entregar los 
intereses cobrados o ele r esarcir aquellos cuyo cobro se ha negli­
genciaclo, no debe confundirse con las obligaciones de satisfacer 
intereses, pues aquellas prestaciones no se deben como acceso­
rias de una obligac ión de capital, sino con carácter plenamente 
sustantivo. P or esto en esos casos no se ha ele a bonar el importe 
ele los intereses legales, sino el impor te que verdaderamente se 
ha percibido o que se hubiera obtenido". ( Enneccerus) . 

Para aplicación ele los principios in fo rmantes sobre la mora, 
el deudor debe, en el caso del mismo a rtículo, ser constituído en 
ella, rig iendo lo dispuesto en el a rt. 1254. La indemnización con­
siste en los intereses moratorios, cubre todos los perjuicios de 
r esponsabilidad del deudor, sin que proceda distinguir entr e que 
·sean derivación directa o indirecta del incumplimien,to, ya pre­
·vistos o previsibles, ya imprevistos o imprevisibles. 

E l Código nacional sólo enfoca el caso de pago de intere­
:se por una obligación principa l consistente en, dinero. Así tras­
ciende ele la letra ele los números 1324, en que se habla "de pa­
gar cier ta suma", y 1325 que m !;!nciona el interés legal "del di-
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nero". E mpero el concepto mismo de interés puede ser más elás­
tico. Así que cabe intereses sobre cosas fungibles que no sean 
dinero, pero que lo representan, como por eJernplo, valores, p~­
peles de crédito, o aún sobre cosas no fungibles. Pero el Cod~­
go peruano sólo concierne al interés procedente de sumas de di­
nero. 

No establece el Código la procedencia ele una indemniza­
ción complementaria, por efecto del r etardo, como lo hacen los 
Códigos a lemán (art. 288) y sui zo (art. ro6), seguidos en esto 
por el Proyecto franco-italiano ( art. 10 r) ; o de una inden~n!­
zación ·independiente de los intereses moratorias, por los perJlll­
cios que haya podido sufrir el acreedor por la mala fé del deu­
dor, distintos del retardo, como lo hace el cuar to apartado del 
art. Ir 53 del Código francés. 

La limitación rigurosa de los perjuicios moratorias a los in­
tereses de la suma debida, puede conducir a consecuencias que 
ofendan la equidad, por la desproporción entre el mon'to del 
resarcimiento y la entidad de estos perjuicios. A base de una 
pre~u?~ión, legal absoluta, de que tales intereses cubren todos l?s 
perJmc10s ·que puedan afectar al acreedor como consecuencia 
directa e inmediata del incumplimiento, se puede llegar a que 
en el hecho el acreedor sólo obteno·a un insuficiente resarcimien­
to. "P~r ejemplo, el deudor ha /esistido perversamente, animo 
nocendi, a la demanda del acreedor, o bien su resistencia aunque 
n.o siendo inspirada por la intención de perjudicar, constituye 
una fa lta, porgue ella no es fundada sobre motivos serios; o bien 
aún, el retardo del deudor ha entrañado la constitución en quie­
bra del acreedor" ( Colin et Capitant). Y sin embargo de todo 
ello, el acreedor ha de contentarse con recibir únicamente los in­
tereses de_ la suma debida. La ley fo rmula una presunción fatal: 
9u _e _tales intereses basten en todo caso para compensar los per-
3mc10s causados; y esa presunción deja inerme al acreedor para 
? e!11_ostrar que hay desproporción entre la reparación y los per• 
JUICIOS. 

Autorizar el cobro de una indemnización complementaria 
por el perjuicio derivado del retardo como lo hacen los Códigos 
a lemán y suizo, o de una inclependie1~te por perjuicio proveniente 

_\ 
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de una causa distinta del retardo, si hubo mala fé en el deudor, 
parece pues ser solución. plausible. 

Entre las dos fórmulas, preferible es la primera. La segun­
da introduce un elemento extraño a la naturaleza de las obliga­
ciones pecuniarias, el perjuicio compensatorio, el perjuicio deri­
vado de causa independiente al retardo; pues con aquellas sólo es 
compatible la existencia de perjuicios moratorios. De otro lado, 
no se jus tifica por qué la regla extensiva del apartado 4.0 del art. 
:1153 del Código francés sólo opere en caso de mala fé. La re­
paración más a llá de los intereses moratorios, se explica po~ 
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 excede~· lo que representan los intereses moratorios, 
aún cuando el in.cumplimiento, 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 Ja 
equidad aconseja que se extienda la responsabilidad más allá de 
los intereses moratorias, par a que ella 1·esulte proporcionada a 
los perjuic ios sufridos, no se ve razón para que tal cosa sólo ten­
ga lugar en caso ele mala fé del deudor. E lla debe tener luo·ar en 
todo caso en que exista mérito legal para responsabilizar étl deu­
dor. 

La solución que contienen los Códigos alemán y suizo y que 
ha acogido el Proyecto franco italiano, permite en general que se 
demande una indemnización complementaria por causa del re­
tardo en el cumplimiento. N9 se trastorna, como se observa, el 
régimen propio de las obligaciones pecuniarias, de que ellas sólo 
dan origen a perjuicios moratorias. Sólo que a diferencia de lo 
que ocurre con los perjuicios que podrían llamarse comunes -los 
intereses m oratorias- , con respecto a la indemnización, com­
plementaria, por perjuiclos que superen a los cubier tos con di­
chos intereses, tales perjuicios deben ser probados y por lo mis­
mo no hay una valuación legal predeterminada de ellos; debien­
do procederse a su liquidación judicia l. 

No habría, por lo demás, inconveniente para que la indem­
nización complementaria pudiera funcionar no obstante lo <lis-
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puesto en el art. 1323. L os perjuicios materia de tal inde1:111_iza­
ción provienen de una razón f unda mental de orden obJet1vo: 
que la reparación debe ser proporcionada a l desmedro sufrido, 
cualquiera que sea la causa imputable que los originó, culpa o 
dolo del deudor. La determinación de esa causa sirve apenas pa­
ra la fijación. de los perjuicios a los que debe a lcanza r la repara­
ción ; pero no para establecer s i debe haber o no obligación de 
im:crunizar. En, consecuencia, "tia indemnización complementa­
ria a que nos venimos 1·efiriendo, pod r ía actuar dentro de los 
cánones del a rt. 1 323. Sólo ha bría luga r a exig irla por los per­
juicios que fueran efecto directo e inmed ia to del incumplimien­
to, o sea en el caso supuesto, del retardo, y si tal retardo se de­
biera a culpa o a dolo, ella comprendería en el primer caso sola­
mente los per juicios previstos o previsibles, y ta mbién los im­
previstos o imprevisibles en el segundo caso. 

Art. 1326.-' 'El obliga.do a entre­
gar la cosa que se ha destruído o 
perdido por caso fortuito o fuerza 
mayor, está en el deber de probar 
su inculpabilidad ''. 

, _Re/ erand~s : Digesto, l·ib . 4, tit. :21, fs. 5; lib. 22, t it. 3, frs, 2 y 19; 
Cod7go fra1;ces, a1·t. 111.8, 1302, ap. 3; itciliano, 1225 y 1298; chileno, 
1447; aleman, 282; peruano, 1268 y 2275, 

E x isten te la obligación y debiendo cumplirla el deudor, bas­
ta que el acreedor demuestre que no se ha cumplido en su debi­
~a ~a rma pa~-a que se presuma la r esponsabilidad del deudor, 

es e que ex iste ta l r elación de derecho preestablecido, a la cua~ 
~~. Jª~ado el d_eudor. E ste, s i pretende librarse de ta l responsa-

1. 
1 

ª presumida en su contra debe acreditar que el incumpli­
m iento: ~ el cumplimier;ito perd tardío o defectuoso, se debe a 
causa munputable a él ; es decir a caso for tuito o fuerza ma-• 
yor. ' 

El 1:a cuesti~'m sobre_ la prueba de la culpa queda así dilucidada. 
_suJe_t,0 pasivo . .1!º tiene sino que acr edita r la existencia de la 

obligac1011 y aro-u11· de · ¡· · ¡ ¡· · t d' . _ o- . _i==, , • m cu,mp 11111ento oc e cump 1m1en to a r 10 
0 in eº ulai · E sto ultimo sera asunto en el que el peso de la prue­
ba le corresponde a l acr eedor o a l deudor, según la naturaleza 
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de la obligación. S i se trata de una obligación de dar o de hacer , 
como el acreedor alega que la prestación no ha sido dada o he-­
cha, esto es, como se trata _de un hecho negativo, la prueba de lo 
contrario incumbe al deudor. S i se trata de una obligación de 
no hacer , como el acreedor a lega que se ha llevado a cabo algo 
de que debía abstenerse el oblig·ado, o sea, como se trata de un 
hecho positivo, a él, al acreedor ,le corresponde la prueba. 

Probado el incumplimiento nace la r esponsabilidad por da­
ños y perjuicios con tra el deudor. E ste para librarse de ella, de­
be acreditar que el incumplimiento ha provenido de causa que 
le es imputable; es decir, de caso fo r tuito o fuerza mayor. 

Taf lo que di~pone el art. I 326. el cual por lo demás, sólo 
habla del supuesto ele obl ig ación consistente en entrega ele cosa; 
siendo así que la 1·eg la que contiene se aplica a tocias las obliga­
ciones en ~-ener a l. 

Acreditado el incumplimien to, se pr esume la responsabili­
dad del deudor poi- culpa y no por dolo. Este último supone una 
situación de mucha mayor gravedad contra el obligado, como 
que hace interveni1· un factor intencional, la mala fé, el cual por 
su propio carácter n o pu~de ser presupuesto. La prueba del do­
lo no es n ecesari ,i , desde luego. para establecer la r esponsabili­
dad del deuclo1- po r su incumplimiento, puesto que ella se produ­
ce s implemente desde que el úft-imo se halla acreditado; r esultan­
do entonces pr esu m ida tal responsabilidad del obligado, por cul­
pa. Pero para el efecto de la exten sión ele los daños y perjuicios 
a resar cir, la prucha del dolo r csultar :í. úti l al acreedor, abarcan­
do tal resarcimiento los daños imprevistos o imprevisibles. 

Acreditado el incumplimiento ele la obligación y no demos­
tr ado por el deudo1· que ar)uel se ha debido a caso for tuito, so­
breviene la obligación ele paga1· cl:ifíos y perjuicios. Pero tal 
obligación es, por d ecirlo a sí, g enérica. La existencia misma de 
los daños y perjuicios que puede haber sufrido el acreedor y el 
monto ele ellos, deben se r aprobados por él mismo. En otros tér­
minos, sig uiendo a Giorgi. la 1·esponsabiliclacl declarada contra 
el deudor le impone el r esarcimiento del daño común o in gc11ere, 
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pero queda a cargo del acreedor la prueba del daño propio o in 
especie. 

Art. 1327.-" El deudor que se li­
bera de re_sponsabilid!l.d por pérdida 
o destrucción de la cosa, debe ceder 
al a.creedor cualesquiera derechos 
que le hubieren queda.do relativos a. 
ella' '. 

R eferencias: Digesto, L 9, 1 y s. ele R eivindi.catimie. Cócligo francés, 
art. 1303; italfono, 1299 ,· peruano, 2276; espafwl, 1166; alemán, 281, 
polaco, 281. 

Producido el caso fortuito y liberado el deudor , "al acree­
dor pertenece solamente el derecho ele pretender las ventajas ?~a­
sionales de~ivaclas del caso, que ha hecho imposible la .?bh~ac1on ; 
ya que debiendo sufrir el daño, por justa compensac10n t)ene. el 
derecho de percibir también lo beneficioso, s1 lo hay" (G1org1) . 

De ahí el llamado principio de subrogación, a que s_e c_on­
trae el art. 1327. E l Código de N apoleón, siguiendo las md1ca­
ciones de Pothier , consagró la regla en su art. 1303. Los comen­
taristas franceses han reparado en que ella tenía utilidad den­
tro del sistema del derecho romano, que sólo hacía adquirir el 
dominio con ,la_ tradición de la cosa; pero no dentro del implant~­
d~ por el Cod1go de Napoleón, para el cual basta el consent1-
m1ento de las par tes. La utilidad se mani festará en la muy rara 
hipótesis de que el vendedor de la cosa por una cláusula se haya 
r eservado su propiedad hasta su tradición o cuando la acciói1 a . . ' 
eJerc1~ar con respecto a la cosa haya nacido en la persona del 
trasm1tente y no del a dquiriente. . . 

. ? entro del Código nacional la reg la del a rt. 1327 t1en,e _aph­
~abi_hclad mayor que dentro del Código francés, por el regm~en 
implantado respecto a la adquisición ele derechos reales tratan­
dose de cosas muebles, al hacer que ella se perfeccione recién 
con la tradición. 

E s ob".io, 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 newm est q11od e:-c re mea superest, así m1:hi debitur 
q1wd e:'C re 111,ih-i debita superest. 

E l alcance del principio no puede ser restrictivo. "Por in­
demnización en el sentido del art. 281 -escribe Enneccerus-no 
se ha ele entender únicamente la indemnización de daños ( de 
otro modo estarían excluídas las cantidades debidas por el ase­
gurador) , sino todo aquello que el deudor adquiere en lugar del 
objeto debido ( como indemnización, como sustituto o subrogado 
del mismo) por consecuencia de la circunstancia que imposibili­
ta la prestación; tal es también el valor en cambio obtenido por 
permuta o · ven.ta. 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 razón para que las ventajas sean a 
su favor y los daños en detrimento mío. Sería contrario a la buena 
fé que la conducta del deudor, que ha determinado la imposibili­
dad de la prestación, pudiera aquel utilizarla, por un lado, para 
liberarse y, por otro, para conservar la ganancia así obtenida. 
Mas también el texto li teral exige esta interpretación. Desde el 
punto de vista económico el contrato de enajenación y la enaje­
nación forman un solo todo ; por tanto, no cabe deducir que la 
imposibilidad haya sobrevenido por ·consecuencia de la enaje­
nación y que, en cambio, la adquisición del valor en cambio se 
haya producido como consecuencia de la venta ( contrato rle 
obligación). Antes bien, la. imposibilidad ha sobrevenido tam­
biéri por consecuencia de la venta, porque esta conducía a la 
enajenación, y lo mismo h a de decirse cuando el precio fuese 
pagado al vendedor antes de la enajenación, pues la expresión 
por consecuencia no hay que r eferirla en este caso a la relación 
temporal, sino a l enlace causal" . 

Pero hay a lgo más que considerar, que escapa a la previ­
sión del número 1327: la compensación de ven tajas en caso de 
pago ele la r eparación por infracción imputable al deudor. Tal 
compensación se justifica, pues la reg la ha merecido un precep­
to expreso del B. G. B. Staudinger, escriQe: "Ya el derecho ro­
mano estableció la siguiente norma g-eneral: en el supuesto de 
c1ue por la misma causa se haya producido, de un lado, una par-
. H 
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cial o completa imposibilidad de la obligación debida y, de otro 
lado, se haya obtenido un comoditm, corresponde r eclamar por 
concepto del último a aquel que en v irtud de aque_lla sop?rte el 
riesgo y el peligro: comodum ejus esse debet, CUJns penrnlmii 
est. 

Si de otro modo, si no funcionase la compensatio l11cri mm 
danno, el acreedor obtendría un· enriquecimiento indebi_do: la 
reparación sin rebaja cubriría todo el daño padecido, y siempre 
tendría en su favor la ventaja r esultante de los despojos, r estos, 
o gana ncias provenientes del hecho del incumplimiento. Lo que 
si es menester , es que la ventaja se produzca como consecuencia 
misma del hecho ele que responde el deudor: ha de haber aquí 
también una relación de causalidad adecuada entre uno y otro 
hecho. Una ven taja que veno-a a obtener el acreedor por circuns­
tancia eventual, no puede to~11arse en cuenta, para la rebaja del 
daño; por e iemplo si A), depositario de una cosa de B), pierda 
~sta; per? B) obtiene por hallazgo o por cualquier otra causa 
mdepend1ente una cosa análoga; esto no es obstáculo para que 
A) pague el valor q.e la cosa depositada a B). 

CUESTJONES COMPLEMENTARIAS 

E l Código pone en ig ual pie de condiciones el caso fortuito 
Y la ~\1erza mayor ( art. 1\326) . Sus efectos son idénticos : la li­
bera~ion del deudor. Demolombe señalaba, empero, esta dife­
rencia que se vinculaba al orio-en de la im¡)osibilidacl pero no al f t , ~ ' ~ ec ·o que ten1~1 lugar: la fue rza mayor revela, sobre todo, la 
idea de un accidente de la naturaleza ( inundación, terrem.oto, 
tempestad, enfermedad, muer te) en ta n to que el caso fortui to 
expresa ' J · ' · , , mas ) ien, la idea ele un hecho del hombre ( guerra, ata-
que de ~~rcero, invasión enemio·a mandato del Prín~ipe) . Esta 
concep "" , 
. . cion, como alg unas otras que se han ensayado para dis-

t.mgL!tr ambos términos, no han s iclo prósperas : han revelado 
un sunple esft1e1·zo ¡· J' t· • • • . . c_1a ec tco pa ra d1st111g m r por caracteres ac-
cidentales º. arb1tranos, dos nociones que esencialmente repre­
sentan lo mismo. Como apunta Donneccase en el estudio aue ha­
ce del punto, compulsando las di ferentes ~piniones es e~idente 

" 1 1 ' q~e a ~esar e e a autor idad ele los sostenedores, la tesis de la 
cl1 fer en~1a ~~tre el caso fo1·tuito y la fuerza mayor parece estar 
en declmac10n · · • • Los más modernos autores <le tra bajos espe-
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cia les sobre la mate1·ia la rechaza n notor iamente en base a los 
textos del Code Civil y a la jurisprudencia. Están en la razón''. 

Ambos, el caso for tuito y la fuerza mayor, se identif ican 
ante los ojos del derecho por el carácter que les es propio: libe­
rar a l sujeto pasivo de la obligación, por la a usencia de la culpa 
en él mismo. Esto entraña reputar como que significan lo mismo 
el caso fortu ito y la fuerza mayor . No nos sentimos inclinados 
a sufraga r por la opin ión que erige entre una y otra cosa una 
distinción ; la cua l no ha escapado a Radounat quien apenas con­
siente en una distinción sin. r elevancia, de interés procesal a lo 
sumo, en cua nto a la irresponsabilidad se puede demostrar en 
µna forma de negativa, indirecta -la ausencia de falta- o en stt._ 
forma pasiva, directa -la producción de un caso for tuito o de 
fuerza mayor . F uer a de esto, no hay pun to de divergencia entre 
una y otr a noción. No h ay' ter cer término, intermedio entr e la cul­
pa y el caso. ~orque el incumplimien to se produce por negligen­
cia o impr udencia ( o por mí dolo), o por una causa extraña a 
mí voluntad y a m i cuid ado. No hay un Deux et machina que 
genere un hecho que en s i no se deba a la voluntad d e_l deudor 
,:ii a una causa extraña a esa voluntad. 

JosÉ L EÓN BARANDIARÁN. 


