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PRESENTACION

En esta ocasion nos honramos por cuarto afo consecutivo en pre-
sentar nuestra cuarta publicacién institucional, titulada Libro de Ponencias
del VII Congreso Nacional de Derecho Civil, siendo una vez méas muy grati-
ficante la publicacién de esta obra, tanto para el Instituto Peruano de De-
recho Civil, el Estudio Mario Castillo Freyre, los expositores, como para
los diversos asistentes del congreso, por cuanto nuestro compromiso de
seguir dejando un testimonio escrito de los debates y exposiciones, siguen
siendo uno de los pilares de la organizaciéon anual del Congreso.

El VII Congreso Nacional de Derecho Civil, se llevé a cabo en la
ciudad de la amistad, Chiclayo, en las instalaciones de la Universidad
Sefior de Sipan del 30 de junio al 2 de julio de 2011, a sugerencia de dos
distinguidos juristas, los doctores Fernando Vidal Ramirez y Felipe Oster-
ling Parodi, es que se organizo el VII Congreso Nacional de Derecho Ci-
vil, en homenaje p6stumo al insigne maestro don José Le6n Barandiaran,
siendo un homenaje merecido a su loable trayectoria personal, politica,
juridica y en la docencia universitaria, maestro de, tal vez, los mas im-
portantes juristas peruanos que participaron en el proceso de codificacion
del Codigo Civil peruano de 1984. A todo esto se suma la multitudinaria
participacion de diferentes delegaciones de todas las regiones del pais de
estudiantes, profesores y abogados.

El VI CONADECIVIL cont6 con la participacién de los principales
profesores civilistas del Perd, entre los cuales destacamos a los doctores
Fernando Vidal Ramirez, Fernando de Trazegnies Granda, Gaston Fer-
nandez Cruz, Mario Castillo Freyre, Alfredo Bullard Gonzélez, Enrique
Varsi Rospigliosi, Juan Espinoza Espinoza, Jorge Beltrdn Pacheco, Carlos
Ramos Nunez, Héctor Lama More, Giinther Gonzales Barrén, César Guz-
man Halberstadt, Leysser Le6n Hilario, Romulo Morales Hervias, Roger

Vidal Ramos, Marco Carmona Brenis, Emilio Balarezo Reyes, Mateo Go-
mez Matos, Daniel Ugarte Mostajo, Victoria Mendoza Otiniano y Daniel
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Cortez Pérez, quienes durante tres jornadas académicas brindaron diver-
sas exposiciones encaminadas para resaltar, analizar o criticar diversas
instituciones del Cédigo Civil peruano de 1984.

El presente libro se publica en el marco de la organizacién del VIII
Congreso Nacional de Derecho Civil Huanuco 2012, organizado en for-
ma conjunta con la Universidad Nacional Hermilio Valdizan de Huanu-
co, siendo este suceso muy especial por dos motivos: primero, porque el
Congreso Nacional de Derecho Civil obtuvo su ¢partida de fundacién
en el ano 2004 en esta misma Casa de Estudios; y segundo, debido a que
nuestra formacién juridica se concret6 en las aulas «Valdizanas». Retor-
nar el Congreso a nuestra «alma mater» es todo un logro institucional,
en vista de que se puede reflejar que en el devenir de estos ocho afios, el
CONADECIVIL continta institucionalizdndose a lo largo de todo el pais.

En esta octava version del Congreso se concreta un proyecto del
Instituto Peruano de Derecho Civil, el de lograr la internacionalizacién de
estas jornadas académicas, lograndose este proyecto con la presencia de
la profesora brasilera Marcia Pereira Ribeiro y los profesores argentinos
Luis Moisset de Espanés y Benjamin Mois4, quienes con creces inauguran
la internalizacion del CONADECIVIL Huanuco 2012.

Finalmente, nos queda expresar nuestro agradecimiento a los dis-
tinguidos expositores del Congreso, a las diferentes delegaciones estu-
diantiles, abogados, colaboradores y miembros del Instituto Peruano de
Derecho Civil, por el formidable est}w;erzo en la organizacién y su partici-
pacion en el Congreso que afio tras afo representa el Congreso «estrella
del Pertan».

Lima, mayo del 2012

RoGER VIDAL RAMOS*
Presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil

¥ Abogado por la Universidad Nacional Hermilio Valdizan de Huanuco. Titulado en
Segunda Especializacién en Derecho Ambiental y Recursos Naturales por la Ponti-
ficia Universidad Catélica del Perd, Candidato a Magister en Derecho Civil y Co-
mercial en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, cursando estudios de
doctorado en la misma casa de estudios. Postgrado en Derecho de Arbitraje en la
Universidad de Lima. Profesor de los cursos de Acto Juridico, Derecho de Contratos
y Obligaciones en la Universidad César Vallejo Lima Este y Universidad Auténoma
del Peri, Socio de Vidal, Melendres & Palomino Abogados www.vmplegal.com. Pre-
sidente del Instituto Peruano de Derecho Civil.



PALABRAS LIMINARES

Resulta admirable la continuidad que ha tenido y tiene el Congreso
Nacional de Derecho Civil, el mismo que en el afio 2011 tuvo su séptimo
evento.

Hasta donde recuerdo, el referido Congreso es en materia civil, el
unico que mantiene inalterable continuidad en los altimos afios en nues-
tro pais.

Su organizador y quien lo impulsa de manera permanente, el profe-
sor Roger Vidal Ramos, gran amigo de quien escribe estas lineas, merece
todo nuestro reconocimiento, al igual que el Instituto Peruano de Derecho
Civil, el mismo que esta encargado de la realizacion anual de este evento
que, como ya he manifestado en ocasiones anteriores, constituye el de
mayor asistencia en el Pert.

Por lo demas, se trata de un Congreso que siempre retine a lo mas
representativo del medio juridico civilista nacional y que tiene en pers-
pectiva, a partir del Congreso que se realizara en el afo 2012, de abrir su
convocatoria a profesores extranjeros.

El Congreso del afio 2011 tuvo lugar en la Regi6on Lambayeque, en
la ciudad de Chiclayo, y fue realizado en homenaje al maestro José Leon
Barandiaran, sin duda, el profesor mas querido y recordado dentro de los
civilistas peruanos del siglo XX, y quien marcé la pauta para el desarrollo
de la doctrina civil peruana.

En aquella oportunidad, luego de escuchar las palabras de la hija
del maestro Le6n Barandiaran, la sefiora Ana Maria Ledn Barandiaran
Hart, me correspondi¢ intervenir y antes de referirme al tema que se me
habia encomendado, hice mencién a la vida y obra del maestro Le6n Ba-
randiaran y, en especial, a la gran amistad que lo unia a mi abuelo pater-
no, el doctor Juan Lino Castillo Vargas, fundador y principal exponente
del Derecho Tributario peruano.
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Leén y mi abuelo eran muy amigos y compaieros de generacion.
Sélo los separaba un ano de edad.

Llevé al Congreso tres libros que el Maestro Le6n habia dedicado de
manera muy afectuosa a mi abuelo Juan Lino, los mismos que me fueron
donados por este ultimo, dentro de los pocos libros que pude obtener
de su Biblioteca personal, pues cuando cerré su Estudio de Abogados en
1984, la obsequi6 integra a la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
universidad en la que fue profesor y miembro del Consejo Universitario,
ademas de Decano de la antigua Facultad de Ciencias Econémicas.

Fue un acierto que el Congreso Nacional de Derecho Civil del afio
2011, se realizase en la Region Lambayeque, cuna de Le6n Barandiaran,
pues es deber de todos aquéllos que profesamos el Derecho Civil, tanto
en su teoria como en la practica cotidiana, rendir homenaje a quienes fue-
ron precursores y sin cuya dedicacion y abnegada vocacion, el Derecho
peruano no habria alcanzado el desarrollo y la notable actividad que enlo
académico hoy ostenta.

Debo decir, ademas, que en el afio 1998 el hijo del maestro Leén,
José Ledn Barandiaran Hart, a la sazén, Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Lima, me convocé para dictar algunos cursos de De-
recho Civil en esa casa de estudios, en la que vengo ejerciendo la docencia
hasta la actualidad.

Es alli que conoci y fui profesor de una nieta del maestro Leé6n e hija
de Ana Maria. Se trata de Maria José Acosta Leén Barandiaran, quien fue
una muy destacada alumna. Afos después empecé a trabajar varios temas
con ella, en la Camara de Comercio de Lima, donde ella es una destacada
y muy responsable Secretaria arbitral en algunos tribunales que integro.

Este libro que me honro en presentar, recoge algunas de las ponen-
cias de ese Congreso, ademas de algunas otras contribuciones muy valio-
sas en el &mbito del Derecho privado.

A manera de breve resefa, diremos que esta obra contiene nueve
trabajos escritos por diez profesores de Derecho.

El primero de ellos se titula Derecho de retencién (Legislacion ar-
gentina. C6digos modernos. Pert) y ha sido escrito por el profesor ar-
gentino, Luis Moisset de Espanés, Presidente Honorario de la Academia
Nacional de Derecho de Cérdoba.

Otro trabajo es el de Marcia Pereira Ribeiro, el mismo que lleva por
titulo O impacto da anélise econdémica do contrato no Brasil: Per?ectivas.
La autora es profesora en la Universidad Catélica de Parana, ademas de
la Universidad Federal de Parana y se desempefia como procuradora del
referido Estado.

Ademas, tenemos el articulo del profesor argentino Benjamin Moi-
sa, el mismo que lleva por titulo La transaccién como convencién de fija-
cion de certeza. Moisa es magistrado de la provincia de Tucumaén y profe-
sor en la Universidad de San Pablo en la referida ciudad.
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En esta obra también participa el profesor peruano Enrique Varsi
Rospigliosi. Varsi es antiguo catedratico de Derecho Civil de la Universi-
dad de Lima, y su trabajo se titula Teoria de la desestimaci6n de la perso-
na juridica en el régimen econémico familiar.

De otro lado, tenemos el trabajo del profesor Roger Vidal Ramos,
presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil y catedrético en la Uni-
versidad Auténoma del Pert y en la Universidad César Vallejo. Su arti-
culo lleva por titulo Alcances generales respecto al convenio arbitral, en
el que se estiman apreciaciones, tanto de orden civil como relativas al
arbitraje.

Ademas tenemos el trabajo titulado La revision judicial de los con-
tratos: una opinién en torno a la lesién y a la reducciéon de la clausula
penal, escrito por el profesor Guillermo Chang Hernandez.

También participa el profesor Marco Carmona Brenis, con el articu-
lo titulado El reconocimiento administrativo de la unién de hecho.

Otro de los articulos que componen esta obra es el titulado Garan-
tias en titulos valores, escrito por el profesor Héctor Enrique Lama More,
catedratico en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en la Pon-
tificia Universidad Catolica del Peru y en la Universidad Particular San
Martin de Porres. Lama More es, actualmente, Presidente de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima.

Completa la obra el trabajo titulado ;Dénde y cuando se debe pa-
gar? Acerca de dos de los principios del pago: Lugar y Oportunidad, cuya
autoria corresponde al doctor Felipe Osterling Parodi y a quien escribe
estas lineas.

Para concluir estas palabras debo resaltar que el préximo Congreso
Nacional de Derecho Civil, es decir, el VIII, tendra lugar en la ciudad de
Huanuco, cuna de estos congresos, a donde regresa después de varios
afios de haberse realizado en diversas ciudades de nuestro pais.

Quiero, en ese sentido, reiterar mis felicitaciones al profesor Roger
Vidal Ramos, por la perseverancia en la difusién del Derecho Civil y por
haberme solicitado escribir estas palabras.

Lima, mayo del 2012

Mario CaAsTILLO FREYRE*

*  Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estudio que lleva su
nombre. Miembro de Niimero de la Academia Peruana de Derecho. Profesor principal
de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad Catélica del Peri y en la
Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Catedratico de las mismas materias y de
Arbitrajes Especiales en la Universidad de Lima. www.castillofreyre.com. Director de
las Colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio.
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Sumario: 1. Introduccién. — 2. El derecho de retencion en el Co-
digo de Vélez. — 2.1. Originalidad legislativa. — 2.2. Sistemati-
zacion del derecho de retencion. — 2.3. Naturaleza juridica del lla-
mado derecho de retencion. — 3. El Cédigo alemdn y otros cddigos
europeos. — 3.1. Codigo Civil suizo. — 3.2. Codigo griego. — 3.3.
Cddigo polaco. — 3.4. Cédigo de Holanda (1992). — 4. El nuevo
Cadigo de Cuba.— 5. Influencia del Codigo argentino sobre la
legislacion moderna. — 5.1. Paraguay. — 5.2. Portugal 1967 y ex-
colonias portuguesas. — 5.3. Codigos mexicanos estatales. — 5.4.
Proyecto colombiano de Valencia Zea. — 6. Influencia del Codigo
argentino... (cont). Perii. — 6.1. Codigo de 1856. — 6.2. Cidigo de
1936. - 6.3. Codigo de 1984. — 7. Conclusiones.

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba - Argentina. Laureado por la Academia Nacional
de Ciencias de Buenos Aires (Premio 1967). Cruz al mérito juridico
San Raymundo de Penafort (condecoracion del gobierno .Profesor
Principal Honorario de la Universidad Nacional de San Agustin de
Arequipa. Profesor Honorario de la Universidad Catélica de Santa
Maria, Profesor Honorario de la Universidad de Lima (Pert), (sep-
tiembre 1997). Profesor Invitado de la Universidad Sergio Arboleda
(Bogota, Colombia), Profesor Invitado de la Universidad del Rosario
(Bogota, Colombia) Profesor Extraordinario en calidad de Honorario
de UNIFE (Universidad Femenina del Sagrado Corazon), y Profesor
visitante Cursos de Posgrado, Universidad San Martin de Porres.
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1. INTRODUCCION

Los paises de Hispanoamérica tienen una tradicién juridica comdn,
que hunde sus raices en el Derecho castellano, y la Legislaciéon de Indias,
lo que ha permitido al maestro Castan Tobefias hablar de la existencia de
una familia de derecho hispanoamericana.

Es cierto que con posterioridad a la emancipacién, y como una reac-
cion contra la sujecién a que se encontraron sometidas las colonias, los
codificadores americanos en un primer momento pretendieron romper
todo vinculo de vasallaje y volvieron su mirada hacia el Cédigo Napo-
le6n, llegando incluso a adoptarlo en una traduccién casi literal, como
sucedi6 con el primer Cédigo Civil de Bolivia.

Superada esa etapa, los dos grandes codificadores de América del
Sur, Andrés Bello y Dalmacio Vélez Sarsfield, elaboraron trabajos de mar-
cada originalidad legislativa, en los que se amalgamaban una buena sis-
tematica en la distribucién de materias, la recepcién de las mas modernas
doctrinas del derecho occidental, junto con el respeto por instituciones de
probada eficacia y afieja tradicion.

El Cédigo de Chile ejerci6 marcada influencia en los paises de la
vertiente del Pacifico, ya que fue adoptado casi sin retoques por muchos
de ellos, y por su parte Paraguay puso en vigencia de manera integral el
Caédigo Civil argentino.

Lamentablemente con el correr de los afios, los legisladores nacio-
nales, enfrentados con la necesidad de modernizar sus Cédigos, olvida-
ron con frecuencia los trabajos que de manera paralela se realizaban en
otros paises de Ameérica, cuyo ejemplo podia resultar de suma utilidad
por la comunidad de intereses y la similitud de las condiciones sociales
que debian regularse.

Muchas veces hemos reprochado a nuestros juristas esa actitud, que
los impulsaba a imitar modelos juridicos adoptados por pueblos de cos-
tumbres dispares y una idiosincrasia extrana, mientras olvidaban los es-
fuerzos que se desarrollaban en los paises hermanos de Hispanoamérica.

Afortunadamente, sin embargo, en otras oportunidades se ha pres-
tado atencién a las investigaciones y aportes efectuados por los juristas
de paises hermanos. Como primer ejemplo citaremos el caso del nuevo
Codigo de Paraguay, que data de hace una década, donde la Comisién
de Codificacion se aparté del Anteproyecto de De Gasperi, sumamente
influenciado por el Codigo italiano de 1942, para beber con frecuencia en
las soluciones propuestas por el Proyecto Argentino de 1936.

Un segundo ejemplo, de singular importancia, lo encontramos en
los vinculos que ha establecido entre el derecho civil peruano, y el dere-
cho argentino, el movimiento de renovacién que comenzo6 en ese pais con
el Codigo de 1936, y se prolong6 con el de 1984.

Estamos persuadidos de que esta hermandad juridica es la mejor
via para un adecuado desarrollo de la economia de la regién, pues el in-
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tercambio comercial, para tener éxito, debe contar con herramientas co-
munes: lengua, moneda y derecho.

Para ilustrar nuestra exposicién procuraremos mostrar los lazos
ue existen entre la legislacién peruana, y la argentina, en materia de una
igura, el derecho de retencién, que Vélez sistematizé en su Cédigo, antes

de que lo hiciera cualquier otro pais del mundo occidental.

2 EL DERECHO DE RETENCION EN EL CODIGO DE VELEZ

El Titulo Segundo de la Seccién Segunda del Libro Cuarto, al que
don Dalmacio Vélez Sarsfield denominé «Del derecho de retencion», es
uno de los que merece atencién y respeto, cuando se analiza la obra del
genial cordobés.!

2.1. «Originalidad» legislativa

En alguna oportunidad, refiriéndonos a la «originalidad»
le%islah'va,2 nos preguntdbamos si, después de tantos siglos de escribir
sobre temas juridicos, y luego que tantos pensadores han dedicado sus
esfuerzos a buscar la solucién justa, jes posible que encontremos todavia
originalidad?

La respuesta afirmativa se impone. La justicia no cambia como va-
lor, pero cambia en las formas de realizacién practica, de obtener ese re-
sultado, porque cambian una cantidad de datos reales, que hacen al con-
texto social y ello obliga a forjar nuevas normas y buscar nuevos caminos
para que, en medio de esta realidad social cambiante, logremos el valor
justicia, considerado mas inmutable.

Aun si aceptamos el triptico romano de «vivir honestamente», «dar
a cada uno lo suyo», y «no hacer dafo a otro», advertiremos que los con-
ceptos de «dafio», de «]lo suyo», de «honestidad», van apareciendo con
matices diferentes en el devenir histérico, y son los que hacen necesario
que la ley vaya cambiando para lograr que se haga efectivo el valor jus-
ticia.

Vélez, al proponer nuevas leyes civiles para nuestra patria, com-
prendi6 perfectamente ese problema, y por ello procur6 fijar una ley que
no solamente se adaptase a las necesidades historicas de ese momento —
afo 1869, que es la fecha en que termina la redaccién del Cédigo—, sino
que proyect6 una ley que contemplaba la Argentina del futuro.

1  Para completar nuestro pensamiento sobre el tema puede consultarse «Técnica le-
gislativa y retencién», trabajo publicado en Pert, en Actualidad Juridica, T. 92, julio
2001, p. 51.

2 Ver nuestro «Las costumbres, la tradicion juridica y la originalidad en el Cédigo de
Vélez Sarsfield», Revista Notarial de La Plata, afio 1977, N° 831, p. 315y ss. (en espe-
cial apartado I, b)
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Pues bien, la originalidad del legislador puede reflejarse no sola-
mente en el contenido de las normas, sino también en los aspectos me-
todolégicos de su obra.®> Advertimos asi que el Cédigo Civil argentino
dedica titulos especiales a figuras o instituciones que no estaban sistema-
tizadas en los cédigos de la época, o que estaban legisladas con relacién
a un solo contrato, cuando en realidad eran normas aplicables a todos los
contratos, o a la generalidad de los actos juridicos.

2.2. Sistematizacion del derecho de retencién

El derecho de retencién, junto con la «exceptio non adimpleti con-
tractus», y la compensacion, son formas de defensa privada que el dere-
cho civil reconoce desde antiguo, pero mientras las dos tltimas figuras
que hemos mencionado han sido plasmadas en formulas genéricas, que
aparecen en todas las codificaciones, la facultad de retener no tuvo la mis-
ma suerte en el Codigo Civil francés, ni en la generalidad de las codifica-
ciones del siglo XIX que en él se inspiraron, que sélo contienen normas
aisladas que conceden esta facultad de manera excepcional al referirse a
distintas instituciones.

Doctrina y jurisprudencia, basdandose en casos de especie que se en-
cuentran dispersos en dichos cuerpos legales, disputaban sobre su alcan-
ce y la posibilidad o no de generalizarlos o aplicarlos a otras hipétesis por
via de una interpretacién analégica.

Lo inorgéanico del tratamiento dado al tema provocaba discrepan-
cias doctrinarias y, también, soluciones jurisprudenciales contradictorias,
aunque tendia a prevalecer el criterio que encontraba en la mayoria de las
hipétesis consagradas ciertos elementos comunes, en especial la conexion
entre el crédito de que goza el deudor de restituir, y la cosa que debe res-
tituirse.

Es uno de esos puntos que, como decia el codificador en el «Oficio
de remisién», «debian ya salir del estado de doctrina y convertirse en le-
yes», en los que empeno su esfuerzo y, adelantandose a la evolucion legis-
lativa traz6 un derrotero que iba a ser luego seguido por las codificaciones
mas modernas.

Siguiendo principalmente las ideas de Mourlon y los articulos de
Rauter en la Revista de Foelix,' como asi también algunas opiniones de

3 Trabajo citado en nota anterior, apartado VI.

4  Lanota original de Dn. Dalmacio Vélez, al mencionar el trabajo de Rauter, cita el afio
1842,
Segovia, con su prolijidad habitual, al anotar el entonces art. 3941, sefiala: «léase 1841,
tomo 8», y en las ediciones modernas del Codigo la nota al actual art. 3939 se publica
con esa correccion, que se introdujo en la edicion oficial que se publicé después de la
llamada «Ley de Fe de Erratas».
Impulsados por la curiosidad hemos consultado la biblioteca del Codificador, que
fuera donada por sus hijos a la Universidad Nacional de Cérdoba, y que se conserva,
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Aubry y Rau, dio forma a un titulo que carece de antecedentes en la legis-
lacién comparada, y constituye un aporte significativo que ha inspirado
la tarea de otros legisladores, como lo veremos a continuacion.®

Inspirado en las ensefianzas de los mencionados autores, se adelan-
t6 al Codigo Civil aleman, y al Cédigo Civil suizo, que generalizaron lo
relativo al derecho de retencién, pero sin dedicarle un titulo especial,® y a
otros Cadigos modernos, que han agrupado las normas vinculadas a este
punto en un titulo o capitulo que las engloba.” La obra de Dn. Dalmacio
Vélez Sarsfield es el primer Codigo Civil que no solamente sistematiza
los principios generales sobre el «derecho de retencién», sino que ademas
les dedica un titulo especial, y lo hace con tanto acierto que a lo largo de
un siglo de vigencia no ha sido necesario proponer practicamente nin-
gun retoque a esos dispositivos,® que contintan recibiendo aplicacién por
nuestros tribunales sin provocar mayores dificultades.’

Lo importante, sobre todo, es que a diferencia del Cédigo Civil fran-
cés y todos los que en él se han inspirado, en lugar de legislar inorgénica-
mente sobre las hipotesis en las cuales el titular de un derecho de crédito
puede ejercitar retencién sobre cosas que deberia restituir a su acreedor,

junto con los manuscritos originales del Cédigo, en el templete que por disposicion
del rector Dr. Sofanor Novillo Corvalan se erigié en la Biblioteca Mayor.

Hemos podido comprobar que Segovia tenia razén, y que el error se origina en el
hecho de que al encuadernar esas revistas, en el lomo se ha puesto en letras doradas
«1842» a las correspondientes al afio 1841, y viceversa.

5  Yaen alguna oportunidad, al ocuparnos de la «originalidad» en la obra codificadora
del cordobés, citamos — entre otros ejemplos— las normas que incluyo sistematizan-
do el derecho de retencién (ver nuestro «Las costumbres, la tradicion juridica y la
originalidad en el Cédigo de Vélez Sérsfield», Revista Notarial, La Plata, n.° 831, pp.
315y ss.; en especial, p. 344)

6  Codigo Civil aleman, art. 273; Codigo Civil suizo, articulos 895 a 898; Codigo Civil
polaco, art. 461.

7  ElCédigo portugués de 1967, dentro del Libro Segundo, destinado a las obligaciones,
dedica al derecho de retencién la Seccién VII (arts. 754 a 761, del Capitulo V (garantia
general de las obligaciones)

El Cédigo peruano de 1984 dedica al derecho de retencién el Titulo IV (arts. 1123 a
1131) de la Seccién Cuarta (derechos reales de garantia), del Libro V (Derechos Rea-
les)
El moderno codigo paraguayo de 1986 se ocupa del derecho de retencién en el Titulo
VII (arts. 1826 a 1832) del Libro Tercero (De los contratos y otras fuentes de obligacio-
nes)

8  Reciénen 1968 se introdujeron modificaciones a dos de sus articulos, el 3943, al que se
agregd6 un parrafo previendo la posibilidad de sustituir la retencién por una garantia
suficiente, y el 3946, estableciendo preferencias a favor del retenedor sobre los privi-
legios especiales e incluso los créditos hipotecarios.

9 Quizas uno de los pocos aspectos que provoca controversias es el de la posibilidad

de transmitir el derecho de retencién (ver nuestro «Transmisibilidad del derecho de
retencién», Comercio y Justicia, 2 de octubre de 1967)
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el Codigo Civil argentino ha sistematizado la solucién fijando de manera
estricta las condiciones necesarias para que se pueda ejercer esta facultad,
haciendo especial hincapié en la conexidad entre el crédito existente y la
cosa que se retiene.

No sélo es un acierto metodolégico de Vélez el haber sistematizado
el derecho de retencién, sino que — si analizamos el contenido de las nor-
mas que elabor6— advertimos una vez mas su sagacidad juridica, pues
cuando debi6 elegir una solucién entre las varias que se discutian en la
doctrina y jurisprudencia francesa, supo decidirse por la que acabaria im-
poniéndose con el transcurso del tiempo."

2.3. Naturaleza juridica del llamado derecho de retencién

En alguna oportunidad hemos expresado nuestro convencimiento
de que el codificador no prest6 su adhesion ni a quienes sostienen que el
derecho de retencioén es un derecho personal, ni a quienes afirman que
es un derecho real;" por ello no incluyé las normas correspondientes a
esta figura ni en el Libro Segundo (derechos personales en las relaciones
civiles), ni en el Libro Tercero (derechos reales), y la ha excluido de la
enumeracion del articulo 2503. Deliberadamente se ha ocupado del tema
en el Libro Cuarto, que contiene disposiciones comunes a los derechos
reales y personales, y —como dijimos mas arriba— lo ha hecho en la Sec-
cién Segunda, que se ocupa de la «concurrencia de los derechos reales y
personales contra los bienes del deudor comun», lo que indica que en el
pensamiento del codificador la «facultad de retener» se presenta en algu-
nos casos como integrativa de ciertos derechos de crédito, y en otras opor-
tunidades, como inherente a los derechos reales de prenda'? y anticresis.”

Es que, en verdad, la facultad de retener no constituye por si misma
un derecho auténomo; no es real, ni personal. En el afan de desmenuzar
cada fenémeno juridico se ha perdido de vista que todos y cada uno de
los derechos subjetivos estan integrados por un haz de facultades que
tienden a facilitar y asegurar la conservacion, ejercicio, goce y disposicién
del derecho, y que esas facultades o atribuciones concedidas al titular no
constituyen por si derechos auténomos. Por ejemplo, cuando el orden ju-
ridico, para asegurar el cumplimiento de una obligacién o la efectividad

10 Algunas decisiones recientes de la Corte de Casacion francesa han llegado recién
ahora a unificar la jurisprudencia estableciendo —como lo hiciera Vélez Sarsfield
hace 100 afios — que si el objeto retenido sale voluntariamente del poder del acreedor,
el derecho de retencion se extingue y no puede renacer aunque vuelva otra vez a sus
manos, por cualquier causa.

11 Ver nuestro «Transmisibilidad del derecho de retencién», separata de Comercio y
Justicia, Cérdoba, 1967, p. 5.

12 Ver, entre otros, los articulos 3220 y 3221.
13 Ver articulo 3245,
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de un derecho real, concede la facultad de embargar, ;seria correcto sos-
tener que ese embargo es por si solo un derecho auténomo y que debe
indagarse su naturaleza juridica para determinar si se trata de un derecho
real o de un derecho personal?

Algo muy similar sucede con el derecho de retencion. Ya Coviello
sefialaba muy acertadamente que «no es real ni personal; no es ni siquie-
ra un derecho, sino simplemente un medio de tutela de un derecho de
crédito»;'* y nuestro maestro, Pedro Leén, en las lecciones que impartia
en su catedra de Obligaciones de Cérdoba ha seguido una linea de pen-
samiento muy similar, pues estudiaba el derecho de retencién dentro del
apartado de su programa dedicado al contenido del derecho de crédito
y, al desarrollar sus clases, ponia de relieve el acierto de Vélez Sarsfield
—quizas involuntario — al usar en el articulo 3939 el vocablo «facultad».

Se trata, pues, de una de las atribuciones que surgen del derecho
de crédito y solo se concede con caricter excepcional, cuando se retinen
los requisitos exigidos por la ley a favor de un acreedor, que es al mismo
tiempo deudor de la obligacion de restituir la cosa.

3. EL CODIGO ALEMAN Y OTROS CODIGOS EUROPEOS?®

El Cédigo Civil aleman, sancionado en 1896 y en vigencia desde el
primero de enero de 1900, es decir, casi tres décadas después de nuestro
Cédigo Civil, dedica al derecho de retencion los articulos 273 y 274, que se
encuentran en el Libro Segundo, Seccién Primera, al tratar del contenido
de las relaciones obligatorias.

El B.G.B., que sin duda es un verdadero modelo de técnica legis-
lativa, ha sentido también la necesidad de sistematizar el derecho de re-
tencion como facultad propia de algunas relaciones obligatorias, en las
que existe el deber de restituir una cosa, pero se cuenta con un crédito
nacido en razén de esa misma cosa. No existe un titulo especial dedicado
a la figura, como en nuestro C6digo, pero se ha superado la etapa de una
legislacién inorganica y se han generalizado los requisitos exigidos para
poder ejercitar la facultad de retener.

Se advierte, si, un avance con respecto a nuestro derecho, pues se
contempla expresamente la posibilidad de reclamar que se sustituya la
retencion otorgando una garantia, aunque se hace la aclaracién de que no
seran suficientes las garantias personales.

Otro aspecto de interés que debe sefialarse es que en el derecho ger-

14 N.COVIELLO, «Manuale», p. 512.

15  En los cédigos que agrupamos en este apartado no puede afirmarse que haya ejerci-
do influencia el Cédigo de Vélez, pero existe una coincidencia de pensamiento sobre
la necesidad de legislar sistematicamente y de manera general el problema del dere-
cho de retenci6n.
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mano cuando se trata de comerciantes no se exige la conexién entre crédi-
to y cosa para que pueda ejercitarse la retencién.'®

3.1. Céddigo Civil suizo

El Cédigo Civil suizo de 1907 sigue el camino de sistematizar la
facultad de retener, pero lo hace dentro del capitulo destinado a la prenda
mobiliaria."”

La primera de esas normas comienza diciendo cuando procede el
derecho c{’e retencion.'® Vemos que se exige conexién entre crédito y cosa,
salvo en el caso de los comerciantes. En el cual se estima que es suficiente
conexion el que la posesién de la cosa y el crédito resulten de sus relacio-
nes de negocios."”

El primer inciso del articulo 898 consagra de manera indirecta la
posibilidad de sustituir el derecho de retencién por garantia suficiente. Ya
que se refiere a la posibilidad de que se haya ofrecido una garantia, auto-
rizando a ejecutar la cosa si no se le ha pagado o dado garantia.”

3.2. Codigo griego
El Cédigo Civil griego de 1941, como la mayor parte de la codifica-
cion del siglo XX, sufrié una notoria influencia del Cédigo alemén.

Con relacién al tema que nos ocupa vemos que ha seguido también
el camino de sistematizar el derecho de retencién dentro del Libro Segun-
do, destinado a las obligaciones,” dedicandole los articulos 325 a 329.

16  Ver articulo 369 del Codigo aleman.
17  Articulos 895 a 898 del Cédigo civil suizo.

18  «Art. 895.- Derecho de retencién. Condiciones.- 1. El acreedor que, con consentimien-
to del deudor, se encuentra en posesion de cosaas muebles o titulos que pertenecen
a este ultimo, tiene derecho de retenerlos hasta el pago, con la condicién de que su
crédito sea exigible y que haya una relacion natural de conexidad entre el crédito y el
objeto retenido...».

19  «Art. 895.-[...] 2.- Esta conexidad para los comerciantes existe si la posesion de la cosa
y el crédito resultan de sus relaciones de negocio [...]».

20 «Art. 898.- El acreedor que no ha sido pagado, ni recibido garantia suficiente, puede,
previo requerimiento impartido al deudor, perseguir la ejecucion de la cosa retenida
[--].

21 La ley disponia su entrada en vigencia el primero de julio de 1941, pero en esa fecha
s6lo pudo ser aplicado fuera del territorio griego, por las autoridades en el exilio,
pues el pais se encontraba ocupado por Alemania. Adquirié plena vigencia a partir
del 23 de febrero de 1946.

22 Se ocupa del derecho de retencion en el primer capitulo, destinandole varios articu-
los que reproducimos, tomandolos de la version francesa de Pierre Mamopoulos, por
ser un material generalmente poco accesible en nuestro medio.

Cédigo griego, 1941:
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Posiblemente las peculiaridades mas notables son el que se destaca que
no puede ejercitarse el derecho de retencién en aquellos casos en que no corres-
ponderia la compensacion (ver articulo 327), y la aclaracion de que si el retene-
dores coru:lenadpe o a devolver la cosa, lo serd ga]o condicién de que el acreedor
a la cosa cumpla simultaneamente la prestaciéon que debe (articulo 329).

3.3. Codigo polaco

En Polonia, durante la década del 30, al adoptarse un Cédigo de
las Obligaciones, se hizo notar la influencia germanica y se sistematizo la
facultad de retener, dedicando al tema un capitulo integrado por los arti-
culos 218 y 219. Un estudioso argentino del derecho de retencion, Leiva
Fernandez,” efecttia un prolijo analisis de la legislacién comparada y al re-
ferirse a Polonia y senalar la influencia que sogle sus normas ejercieron el
derecho aleman y el suizo, concluye que en algunos aspectos los supera.”

Después de la Segunda Guerra Mundial, cuando Polonia entré en la
orbita de los paises socialistas, el C6digo de las Obligaciones fue sustitui-
do por el Codigo Civil, sancionado en 1964 y en vigencia desde el primero
de enero de 1965.%

Encontramos alli el articulo 461, ubicado en el titulo que trata de la
ejecucion de las obligaciones y de los efectos de su inejecucion,® que re-

«Art. 325.- Si el deudor posee contra el acreedor un crédito exigible, conexo a su deu-
da, tiene derecho, salvo que exista disposicion en contrario, de rehusar la prestacion
hasta que el acreedor ejecute la obligacién que le incumbe».

«Art. 326.- Posee especialmente el derecho de retencion aquel que esta obligado a
restituir una cosa, en razén de las mejoras efectuadas en ella, o en razon del perjuicio
que ha sufrido a causa de ella».

«Art. 327.- No existe derecho de retencion frente a créditos respecto a los cuales no es
oponible la compensacién».

«Art. 328.- El acreedor puede evitar el derecho de retencién suministrando garantia.
No se admiten las cauciones personales como garantia».

«Art. 329.- Si el deudor demandado en justicia por el acreedor, opone el derecho de
retencion, la condena del deudor a efectuar la prestacion se pronunciara bajo condi-
cion de que el acreedor ejecute simultaneamente la obligacion que le incumbe».

23 Ver Luis FP. Leiva Fernandez, Derecho de retencién, ed. Astrea, Buenos Aires, 1991
(con proélogo de Jorge H. Bustamante Alsina).
Esta obra es la tesis doctoral de su autor, que analiza de manera minuciosa toda la
legislacién comparada a su alcance aunque, lamentablemente, al tratar lo relativo
a Polonia no ha contado con material que le permitiese estudiar lo dispuesto en el
Codigo de 1965.

24 Autor y obra citados en nota anterior, p. 34 y 35, donde brinda las razones por las
cuales, a su criterio, mejora al B.G.B, y al Codigo suizo.

25 Hemos trabajado con una traduccién al francés, efectuada en Polonia en 1966 por
Maciej Szepietowsky, bajo la direccién de Witold Czachorski y Jan Wasilkowski, pro-
fesores de la Universidad de Varsovia.

26  Titulo VII del Libro Tercero, libro dedicado a las Obligaciones.
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la de manera general el ejercicio del derecho de retencion,?” excluyendo
a posibilidad de ejercitarlo cuando la tenencia de la cosa provenga de un
acto ilicito® o de locaciones o comodato, y cuando el acreedor a la restitu-
cion sea el Estado.”

La norma presenta modalidades propias, vinculadas con su inser-
cién en un sistema socialista de derecho, pues aunque se inspira en los
antecedentes germano y suizo, y muy especialmente en lo dispuesto por
el Cédigo polaco de las Obligaciones de 1933, no efectiia mencién alguna
a obligaciones mercantiles, y dispone de manera expresa que no se conce-
de retencién contra el Estado.

3.4. Cédigo Civil holandés (1992)

Holanda, cuyo Cédigo Civil de 1838 seguia muy de cerca el modelo
francés, después de la Segunda Guerra Mundial inici6, por iniciativa del
profesor Meijers, la tarea de renovacién legislativa, aprobando en 1976 un
Libro Segundo, sobre personas juridicas. La tarea se interrumpié duran-
te largo tiempo, y recién en 1991 se aprobo6 el Libro Octavo, dedicado al
transporte y luego en 1992 se aprobaron varios libros, entre ellos el Ter-
cero, que trata del derecho patrimonial en general, y que en su titulo 10
dedica la Seccién 4 al derecho de retencion, que trata en seis normas que
son los articulos 290 a 295.

Interesa destacar que ha seguido la corriente moderna que consi-
dera necesario sistematizar las normas que regulan el funcionamiento de
esta facultad, y recalcamos este vocablo porque se emplea en el primero
de los mencionados articulos, para caracterizar el derecho de retencién,
expresando:

Articulo 290.- El derecho de retencién es la facultad que compete en los casos
indicados en la ley a un acreedor, para suspender el cumplimiento de una
obligacion de entrega de una cosa a su deudor hasta que se satisfaga el crédito.

A continuacion se indican dos hip6tesis en que puede ejercerse tam-

27  «Art. 461.- 1.- El que esté obligado a entregar la cosa de otro, puede retenerla hasta
que se le satisfagan o garanticen las pretensiones que le corresponden por el reem-
bolso de las mejoras sobre la cosa, o la indemnizacién de dafios causados por la cosa
(derecho de retencién). [...]» (la versi6n al castellano nos pertenece).

28  «Art. 461.- 2.- La disposicién precedente no se aplica cuando la obligacion de entregar
la cosa resulta de un acto ilicito, o cuando se trata de restituir cosas alquiladas, dadas
en arrendamiento o en comodato».

29  «Art. 461.- 3.- El derecho de retenci6n no funciona en contra de una unidad de orga-
nizacién del Estado».

30 Hemos trabajado con la traduccion al castellano realizada por el Prof. Juan Guillermo
Van Reigersberg Versluys, titulada «Derecho Patrimonial Neerlandés (Traduccién de
los Libros 1, 3, 5, 6 y 7 del nuevo Cédigo Civil)», publicada en Mélaga, 1996.
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bién contra terceros, que hayan adquirido derechos sobre la cosa reteni-
d 31 q
i

En lo que se refiere a su extension, prevé que comprenderé la sa-
tisfaccion del crédito originario y también de los gastos que haya debido
hacer para cuidar de la cosa retenida (art. 293) y contempla la posibilidad
de el derecho de retencién se extinga, si la cosa que retenia hubiese vuelto
a poder de su titular.*

Y si alguien despojase al retenedor, se lo subroga en la condicién del
propietario de la cosa para reclamarla.®

No podemos concluir sin senalar que en la red se encuentra un muy
interesante comentario en castellano del tratamiento que el nuevo Cédigo
holandés da al derecho de retencion,* quien considera que se trata de
una novedad «que no s6lo contiene importancia préctica, sino también un
aspecto cientifico remarcable»,* afirmacién con la que coincidimos plena-
mente.

4. EL NUEVO CODIGO DE CUBA

Mucho hemos dudado sobre la ubicacién que debiamos dar al ac-
tual derecho cubano, pues aunque en materia de retencién hay influencia
germanica, no se trata de uno de los paises europeos que tratamos en el
capitulo anterior y, su formulacion se aproxima mas a la del derecho pola-
co, cuyo codigo se inserta en el sistema socialista del derecho.

Pero, recordemos previamente que Cuba y Puerto Rico continuaron
dependiendo de Espafia durante todo el siglo XIX, por lo que en ambos
paises alcanzo a tener vigencia el Codigo Civil espanol, que data de 1889.

Alalucha de los patriotas por la independencia se sumo el enfrenta-
miento armado entre Estados Unidos y Espafia, producido en los tltimos
anos del siglo XIX, que finaliza con la derrota de Espafia y la ocupacién

31 «Art. 291.- 1.- El acreedor puede invocar igualmente el derecho de retencion contra

terceros que hayan adquirido un derecho sobre la cosa después de que se hubiera
originado su crédito y hubiera llegado la cosa a su poder.
2.- Puede invocar el derecho de retencién también contra terceros con un derecho
mas antiguo, si su crédito nace de un contrato que el deudor estuviera facultado a
contraer referente a la cosa, 0 no tuviera ninguna razén para dudar sobre la facultad
del deudor».

32  «Art. 294.- El derecho de retencion termina por el hecho de que la cosa llegue a poder
del deudor o del titular, a menos que el acreedor la obtenga otra vez en concepto de
la misma relacion juridica que lo origin6».

33 «Art. 295.- Cuando la cosa salta del poder del acreedor, entonces puede reclamarla en
las mismas condiciones que su propietario».

34 R.Zwitzer (profesor de la Universidad de Rotterdam): «El derecho de retencién en el
nuevo Coédigo Civil holandés».

35 Ver autor y trabajo citados en nota anterior.
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de Cuba por Estados Unidos. Durante la ocupacién se mantienen las leyes
espanolas y cuando Cuba concreta su independencia en 1902 continda
vigente el Codigo civil espanol durante largo tiempo.

La revolucién comandada por Fidel Castro a mediados del siglo XX
impulsa un cambio de régimen juridico para que se inserte en el sistema
socialista. Las primeras manifestaciones concretas se traducen en un cam-
bio en el régimen de propiedad y en la sancién de un Cédigo de Familia,*
que desgaja esta materia del Codigo civil. En 1969 se habia designado una
Comision Nacional de Estudios juridicos, pero la iniciativa concreta de
dotar a Cuba de un nuevo Codigo civil se hace efectiva en un Antepro-
yecto elaborado por el Ministerio de Justicia en febrero de 1969* que fue
objeto de varias reelaboraciones hasta que en 1981 se cre6 una Comisién
para que se ocupase especificamente de esa tarea; la comisién elabor6 su-
cesivamente varios anteproyectos, el tercero de los cuales fue el definitivo
y terminé siendo aprobado por la Asamblea Nacional el 16 de julio de
1987, como Ley n.° 59.%

En lo que a nosotros nos interesa debemos destacar que el nuevo
Codigo, al tratar de las garantias del cumplimiento de las obligaciones,
incluye una Seccién, titulada Retencién, que contiene un par de normas
que regulan de manera general esa facultad.

La Seccién comienza con el articulo 478, que consta de cuatro inci-
sos, el primero de los cuales describe los elementos que deben presentarse
para que pueda ejercitarse la retencion® y aunque en su primer parra-
fo parece exigir conexidad entre cosa retenida y crédito, a continuacién
hace extensiva esta garantia al cumplimiento de prestaciones derivadas
de otros contratos.

El pago parcial de la deuda no hace cesar la retencién® y confiere
una preferencia al retenedor sobre otros acreedores.* Concluye esa nor-
ma otorgando al retenedor las defensas posesorias que corresponderian a
cualquier otro poseedor.?

36 Elnuevo Codigo de Familia fue sancionado en febrero de 1975.

37 Tomamos estos datos del libro de Guzman Brito, ya citado, p. 528.

38 Toda esta informacién se encuentra detallada en la obra de Guzman Brito, p- 529.

39  «Art. 278.1.- El derecho de retenci6n confiere al acreedor la facultad de conservar en
su poder un bien perteneciente al deudor, hasta que éste le pague el crédito nacido de
trabajos ejecutados en el mismo bien o se le satisfaga la prestacién derivada de otros
contratos».

40  «Art. 278.2.- La retencién se mantiene hasta el pago total de la deuda».

41  «Art. 278.3.- El acreedor goza de preferencia en cuanto al bien objeto de la retencién
sobre cualquier otro acreedor».

42  «Art. 278 4.- La proteccién que se garantiza a todo poseedor es aplicable en el caso de
que el acreedor sea privado o perturbado en la posesién del bien objeto de la reten-
cién».
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La segunda de las normas de esa seccién acuerda al Estado un bene-
ficio adicional del que no gozan el resto de los acreedores, permitiéndole
ejecutar de manera directa el bien retenido para cobrar su crédito, sin ne-
cesidad de acudir a la via judicial.®

Leiva Fernandez en su tesis doctoral sefiala que hay otras normas
dispersas en las que también se hace mencién al derecho de retencion,*
algunas para admitirlo como sucede en los articulos 339 (derecho de re-
tencion sobre el objeto que se ha entregado pora la ejecucién de un tra-
bajo), 413.2 (en el contrato de mandato), 427 (en el deposito, para el pago
de lo que se deba en razén del depo6sito) y 442 (sobre los equipajes, en el
contrato de hospedaje), mientras que se niega la posibilidad de retener en
el comodato.

5. INFLUENCIA DEL CODIGO ARGENTINO SOBRE LA LEGISLACION MO-
DERNA

Por razones de espacio y tiempo nos limitaremos a senalar los casos
en que el Codigo civil argentino ha influido claramente sobre la sistema-
tizacién del derecho de retencién, o el contenido dado a las normas des-
tinadas a regular esta figura, dejando para otra c:iportunidad un analisis
mas detenido de los dispositivos adoptados en cada uno de los paises que
mencionamos.

5.1. Paraguay

Nos referimos a Paraguay en primer lugar porque es bien sabido
que adopt6 el Codigo de Vélez, que se mantuvo en vigencia durante algo
mas de un siglo, hasta su reemplazo por el nuevo Cédigo, que entr6 en
vigencia el primero de enero de 1987.

El Anteproyecto de De Gasperi dedicé al derecho de retencién un ti-
tulo® de la Seccion IV del Libro IV, destinado a las Sucesiones,* procuran-
do conjugar las normas del viejo Cédigo de Vélez, con los antecedentes
de reformas en Argentina (Anteproyecto de Bibiloni y Proyecto de 1936),
con las doctrinas alemanas.

La Comisién de Codificacion ha preferido ubicar el tema en el Libro
Tercero, que trata de los contratos y otras fuentes de obligaciones, como

43  «Art. 279.- Si el derecho de retencién lo ejerce una entidad estatal y una disposicién
especial lo autoriza, aquélla puede proceder a la enajenacion por medio de la red
comercial del Estado para hacer efectivo su crédito y demas gastos. En otro caso sélo
procede la via judicial».

44 Ver Leiva Fernandez, obra citada, p. 65.

45  Articulos 3536 a 3542.

46 Resulta muy discutible la ubicacién metodolégica del instituto.
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titulo VII (articulos 1826 a 1832).# Como aporte de interés puede sefalar-
se el de la publicidad registral que debe darse a la retencion de inmuebles
(articulo 1827, segundo parrafo).

En general se conserva una marcada influencia de la sistematiza-
cién de la figura que realiz6 don Dalmacio Vélez Sarsfield.

5.2. Portugal 1967 y ex colonias portuguesas

El viejo Cédigo del Marqués de Seabra, de 1867, al igual que el mo-
delo francés, legislaba inorganicamente el derecho de retencién.

Al comenzar los trabajos preparatorios del nuevo Cédigo el profe-
sor Vaz Serra publicé un documentado articulo en el Boletim do Minis-
terio da lustica,”® que culminaba con un proyecto de articulado que es el
que lue%o ha pasado de manera casi integra al Cédigo actual.*” En ese
trabajo, luego de reproducir las normas del Cédigo Civil argentino,* hace
referencia a ellas en varias oportunidades.

El nuevo Cédigo ha ubicado el derecho de retencion en una Seccion
del Capitulo VI (garantias especiales de las obligaciones), dentro del Li-
bro Segundo (derecho de las obligaciones).” La primera de sus normas
establece de manera general los requisitos para que exista el derecho de
retencién,” y a continuacién enumera una serie de casos especiales en que

también se concede derecho de retencién.>

47 Tampoco resulta convincente la ubicacién de la figura.

48 Adriano Paes da Silva VAZ SERRA, «Direito da retengao», Bol. do Min. da [ustica, n.°
65, abril 1957, p. 103 y ss.

49 Autor y trabajo citados en nota anterior, pp. 247 y ss.
50 Trabajo citado, p. 132y 133.
51 Ver Codigo portugués de 1967: Seccion VII, articulos 754 a 761.

52  «Art. 754.- Cuando existe.- El deudor que disponga de un crédito contra su acreedor
goza del derecho de retencién si, estando obligado a entregar cierta cosa, su crédito
resultase de gastos hechos por causa de ella, o de dafios causados por ella».

53 «Art. 755.- Casos especiales. 1.- Gozan también de derecho de retencién:
a) El transportador, sobre las cosas transportadas, por el crédito resultante del trans-
porte; i
b) El posadero, sobre las cosas que las personas alojadas hayan traido a la posada, o
los accesorios de ellas, por el crédito de hospedaje;
c) El mandatario, sobre las cosas que le hubieren sido entregadas para la ejecucion del
mandato, por el crédito resultante de su actividad;
d) El gestor de negocios, sobre las cosas que tenga en su poder para la ejecucién de la
gestion, por el crédito proveniente de ésta;
e) El depositario y el comodatario, sobre las cosas que les hubieren sido entregadas
en consecuencia de los respectivos contratos, por los créditos de ellos resultantes.
2.- Cuando haya transportes sucesivos, pero todos los transportadores se hayan obli-
gado en comin, se entendera que el ultimo retiene las cosas en nombre propio y en
nombre de los otros».
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Especifica los casos en los cuales el tenedor de la cosa no esta facul-
tado para retenerla, los que sucede cuando la obtuvo por medios ilicitos
o actu6é de mala fe al introducirle mejoras.> En la misma norma incluye
como inciso d) una prevision con la cual se procura evitar que el ejercicio
de la retencién llegue a configurar una conducta extorsiva, permitiendo
que se lo sustituya por una garantia suficiente de pago del crédito.

En los articulos 758 y 759 desarrolla aspectos vinculados sobre la
forma en que debe procederse cuando la retencion se ejerce sobre bienes
muebles, asimilando sus derechos a los del acreedor prendario,” y con-
sidera que tiene las ventajas del acreedor hipotecario cuando se trata de
inmuebles.*

Prevé hipotesis en que se puede ejercitar la retencién aunque el
crédito todavia no sea exigible y aclara que la iliquidez del crédito no
es obstaculo para retener.”” Admite la posibilidad de que la retencion se
transmita, siempre que se la realice junto con el crédito que garantiza,”y
concluye el titulo con una norma dedicada a las causales de extincién.”

En resumen, se trata de una regulacién moderna IY bastante comple-
ta que en alguna medida ha tomado en consideracién las previsiones que

54 «Art. 756.- Exclusion del derecho de retencion.- No hay derecho de retencién:
a) A favor de los que hayan obtenido por medios ilicitos la cosa que deben entregar,
desde que en el momento de la adquisicion conociesen la ilicitud de ésta;
b) A favor de los que hayan realizado de mala fe las mejoras de las que proviene su
crédito;
c) Con relacion a las cosas no pignorables;
d) Cuando la otra parte preste garantia suficiente.”

55 «Art. 758.- Retencion de cosas muebles.- Recayendo el derecho de retencion sobre
cosa mueble, el respectivo titular goza de los derechos y esta sujeto a las obligaciones
del acreedor pignoraticio, salvo en lo que respecta a la substitucion o refuerzo de la
garantia»,

56 «Art. 759.- Retencion de cosas inmuebles.- 1.- Recayendo el derecho de retencién
sobre cosas inmuebles, el respectivo titular, en cuanto no entregase la cosa retenida,
tiene la facultad de ejecutarla, en los mismos términos en que puede hacerlo el acree-
dor hipotecario, y de ser pagado con preferencia a los demas acreedores del deudor.
2.- El derecho de retencién prevalece en este caso sobre la hipoteca, aunque ésta haya
sido registrada anteriormente.

3.- Hasta la entrega de la cosa son aplicables, en cuanto a los derechos y obligaciones
del titular de la retencion, las reglas de la prenda, con las necesarias adaptaciones».

57  «Art. 757.- Inexigibilidad e iliquidez del crédito.- 1.- El deudor goza del derecho de
retencion incluso antes del vencimiento de su crédito cuando en el interin se verifi-
que alguna de las circunstancias que importan la pérdida del beneficio del plazo.

2.- El derecho de retencién no depende de la liquidez del crédito del respectivo titu-
lar».

58 «Art. 760.- Transmision.- El derecho de retencién no es transmisible sin que sea
transmitido el crédito que él garantiza».

59  «Art. 761.- Extincion.- El derecho de retencion se extingue por las mismas causas por
las que cesa el derecho de hipoteca y también por la entrega de la cosa».
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Don Dalmacio Vélez Sarsfield incluy6 en el Cédigo argentino.
Portugal resuelve, pero no en su Cédigo Civil, sino en el Cédigo

Deontolégico del ejercicio de la profesién de abogado, un punto singular-
mente deﬁlcado, la medida en que es posible admitir que este profesional
retenga documentos o dinero que pertenecen a sus clientes, para asegurar-
se el cobro de sus honorarios profesionales. Estos puntos estan contempla-
dos en los distintos incisos del articulo 19 del mencionado Cédigo. En pri-
mer lugar, se establece como norma general que el abogado debe restituir
los documentos, valores u objetos cuya falta pueda causar grave dafio al
cliente,* pero a continuacién, en el inciso 3 del mencionado articulo atiende
a aquellos casos en que puede ejercitar un derecho de retencién.® Final-
mente, establece la posibilidad de que el cliente logre la restitucién de esos
documentos o valores por haber prestado caucién,® o cuando el valor de lo
retenido es superior al monto de los honorarios adeudados.®

Tenemos noticias de que estas normas tienen todavia aplicacién en
alguna ex colonia de Portugal, como Macao, pero no hemos podido ave-
riguar si en el propio Portugal se siguen aplicando desde que adhiri6 al
Cédigo de Etica Europeo, con vigencia para todos los paises de la comu-
nidad.

Ex-colonias. Antes de finalizar con el derecho portugués, deseamos
recordar que a la época de entrada en vigencia del nuevo Cédigo Portugal
era un imperio con dependencias en Africa y Asia, y el cuerpo legal se
aplico en sus colonias que, a raiz de los movimientos independentistas en
curso de evolucién, en la década siguiente se transformaron en republicas
libres,* en su comienzo conservaron la legislacién portuguesa. pero he-

60 «Artigo 19.- (Cédigo deontologico) (Documentos, valores e objectos do cliente):
1. O advogado deve dar aplicagdo devida a valores, documentos ou objectos que lhe
tenham sido confiados.
2. Quando cesse a representacao confiada ao advogado, deve este restituir os docu-
mentos, valores ou objectos que lhe hajam sido entregues e que sejam necessarios
para prova do direito do cliente ou cuja retengdo possa trazer a este prejuizos gra-
ves», ...

61 «Ar. 19.- [..] 3. Com relagao aos demais valores e objectos em seu poder goza o advo-
gado do direito de retencao para a garantia do pagamento dos honorarios e reembol-
so de despesas».

62  «Art. 19.- [...] 4. Deve, porém, o advogado restituir tais valores e objectos, indepen-
dentemente do pagamento a que tenha direito, se o cliente tiver prestado caugao
arbitrada pela Associa¢do dos Advogados».

63 «Art. 19.- [...] 5. Pode a Associagdo dos Advogados, antes do pagamento e a reque-
rimento do cliente, mandar entregar a este quaisquer objectos ou valores quando os
que figuem em poder do advogado sejam manifestamente suficientes para pagamen-
to do crédito.

64 Nacieron asi en Africa occidental, sobre el Océano Atlantico, Angola, Cabo Verde,
Guinea-Bissau, Santo Tomé y Principe; en Africa Oriental, Mozambique, y en Asia,
Timor y Macao.
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mos podido determinar que algtin tiempo después varias de ellas sancio-
naron sus propios Codigos civiles y hemos logrado acceder a algunos de
ellos que en general han conservado la estructura del Cédigo portugués,
con pequenas variantes en su articulado.

El archipiélago de Cabo Verde, que en un primer momento estuvo
federado con Guinea-Bissau y luego formé Republica separada, tiene ac-
tualmente en vigencia un Cédigo aprobado por Decreto Legislativo del
ano 1998,% que trata del derecho de retencién con normas idénticas en el
texto y numeracién que las del Cédigo de Portugal (articulos 754 a 761).

Hemos podido consultar también el Cédigo de Macao, que se ocu-
pa del derecho de retencién en los articulos 744 a 751, y el nuevo Cédigo
de Timor-Leste, aprobado en fecha muy reciente,® que reproduce las nor-
mas del Cédigo portugués en los articulos 688 a 695. Tenemos noticias de
gue Angola y Mozambique cuentan con cuerpos legales inspirados en el

e Portugal, pero no hemos logrado conseguir sus textos.

5.3. Codigos mexicanos estatales

En la primera oportunidad que estudiamos el tema de la sistema-
tizacioén del derecho de retencién en los c6digos modernos, no tratamos
la situacion de México porque el Codigo Federal, que era el tinico que en
esa época podiamos consultar, mantenia una sistematica similar a la del
Cédigo Civil francés, tratando de manera dispersa los casos en que podia
ejercerse el derecho de retencién.”

Sabiamos que la organizacién institucional de México admite que
cada uno de sus estados, que son actualmente mas de treinta, se dote de
un Cédigo Civil propio, diferente del Cédigo Federal, pero ese material
estaba totalmente fuera de nuestro alcance. La situacién ha cambiado to-
talmente y el investigador puede recurrir a la excelente pagina de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México,® en la cual se encuentra tanto
la legislacion federal, como toda la legislacion estatal, de manera que se
tiene acceso a la totalidad de los cédigos civiles, muchos de los cuales se
encuentran también en las paginas del correspondiente Estado.

Es cierto que la mayor parte de los cédigos estatales se han inspira-
do en el Cédigo federal, por lo que no teniamos demasiadas esperanzas
de encontrar novedades de interés en materia de retencién. Pese a ello

65 En el mencionado decreto legislativo se dice que el cuerpo legal aprobado tiene nue-
va numeracién de sus articulos, y una reconstituciéon global, que respeta la sistema-
tica inicial y toma en cuenta las modificaciones que se han introducido por algunas
leyes ya publicadas.

66 Este cuerpo legal fue aprobado el 14 de septiembre de 2011 por ley 10/2011.

67 Sobre el punto se puede consultar con provecho las lineas que dedica Leiva Fernan-
dez al Codigo de México (obra citada, p. 61 y 62).

68 www,juridicas.unam.mx
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dedicamos nuestro esfuerzo a escudrifiar en cada uno de ellos y el tiempo
no fue desperdiciado, porque encontramos sistematizada la retencién en
ocho c6digos, aunque uno de ellos, Jalisco, aunque dedica dentro del Li-
bro Cuarto una Seccién que lleva la leyenda «Derecho de retencion»,® que
tiene tres articulos (articulos 1619 al 1621), de los cuales solamente uno se
refiere realmente al derecho de retencion,” y su texto no tiene novedades
que merezcan comentario. A nuestro criterio la primera de las normas de
esa Seccion introduce una confusién entre la facultad de retencion y la ex-
cepcién de contrato 1'11cun'1%1idlo,71 y la dltima trata de un tema ajeno, que
es la rescision del contrato.

En cambio, encontramos los codigos de otros siete estados, que
mencionaré en orden alfabético, que regulan la facultad de retener con
mucho detenimiento. Nos referimos a Morelos,” Puebla,” Quintana
Roo,” Sonora,” Tabasco,” Tamaulipas”™ y Tlaxcala.”

Se trata de cédigos modernos ya que, de acuerdo a los datos con
que contamos el mas antiguo seria el de Sonora, del afio 1949, y todos los
restantes datan de la segunda mitad del siglo XX. Como por las caracteris-
ticas y extension de este trabaf'o no podemos extendernos en el analisis de
la totalidad de estos cuerpos legales, nos limitaremos a un rapido vistazo
de lo que dispone el mas antiguo, es decir el Cédigo de Sonora, ya que
muchas de sus disposiciones han sido receptadas por los codigos poste-
riores que posiblemente lo han tomado de modelo.

69 Ver Titulo Cuarto, Capitulo I, Seccién Tercera, articulos 1619 a 1621,

70  «Art. 1620.- El derecho de retencion existe:

L.- Cuando el acreedor retiene un bien propiedad de su deudor en garantia del cum-
plimiento de su obligacién, aun en el caso en que este bien no le haya sido entregado
especificamente como garantia; y

IL.- Cuando el adquirente de un bien con pago de precio diferido, esté en peligro de
perderlo por una causa generada o imputable a su vendedor antes de perfeccionarse
la venta.”

71  «Art. 1619.- El derecho de retencion es la facultad concedida por la ley a una de
las partes en un contrato conmutativo, para retener una suma de dinero o un bien
debido o perteneciente a la otra parte, para asegurar el exacto cumplimiento de sus
obligaciones».

72 «Art. 1621.- Si la rescision del contrato dependiese de un tercero y éste fuere inducido
dolosamente a rescindirlo, se tendréa por no rescindido».

73  Codigo de Morelos, afio 1993, articulos 1590 a 1600 (reemplaza al Cédigo de 1945).

74 Céadigo de Puebla, articulos 2061 a 2080, afio 1985 (reemplaza al Cédigo de 1902).

75 Cédigo de Quintana Roo, afio 1980, articulos 2355 a 2366.

76 Cédigo de Sonora, afio 1949, articulos 2379 a 2394.

77 Cédigo de Tabasco, afio 1997, articulos (reemplaza al Codigo de 1951)

78 Cédigo de Tamaulipas, afio 1987, articulos 1247 a 1254 (reemplaza al Codigo de 1961).

79 Codigo de Tlaxcala, afio 1976, articulos 1792 a 1806.

80 En el Codigo de Sonora el derecho de retencién esta ubicado en el Libro Quinto. De
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Comienza con una caracterizacién del derecho de retencién en su
articulo 2279, que no parece suficientemente clara, y tiene en germen la
confusién de eta figura con la excepcion de contrato incumplido, como
sucedera en el Codigo de Jalisco que ya hemos mencionado mas arriba.
Dice la mencionada norma:

Articulo 2379.- Existira el derecho de retencién cuando la ley autorice al deten-
tador o poseedor de una cosa ajena a conservar la tenencia de la misma hasta
que el duefio de ella le pague lo que le adeude, bien sea por concepto dela cosa
o por algtn otro motivo.*

Ala poca claridad de esta norma se agrega el hecho de que el Codi-
go sigue el sistema germanico de prescindir del requisito de conexidad,®
lo que da una extensién desmesurada a la facultad de retencién trans-
forméndola, por sus efectos, en una especie de prenda tacita. Lo mismo
sucede en los otros seis c6digos que mencionamos en la nota anterior.

Se encuentran luego dos normas que excluyen la facultad de reten-
cién cuando la tenencia se haya obtenido de manera ilicita o con la pro-
mesa de devolverlas de inmediato.*” Contempla también el caso de que
el dominio del bien no pertenezca a quien se lo entreg6, quien solamente
tenia derechos de uso y goce sobre la cosa, caso en el cual la retencion se
limita, en principio, a los frutos que produzca, pero no podra oponer la
retencién de la cosa al poseedor originario.** A quien ejercita la retencién
el codigo le acuerda preferencia, pero no frente a titulares de derechos

las Obligaciones, Titulo Cuarto, Efectos de las Obligaciones. Seccién III, Capitulo V:
Del Derecho de Retencion.

81 Lanorma se reproduce casi textualmente en los Cédigos de Morelos (art. 1590), Pue-
bla (art. 2061), Quintana Roo (art. 2355), Tabasco (art. 2446, Tamaulipas (art. 1247 y
Tlaxcala (art. 1792).

82  «Art. 2380.- Cuando la ley no establezca expresamente el derecho de retencién, po-
dra no obstante ejercitarse por el acreedor, si su crédito consta en titulo ejecutivo o ha
sido reconocido judicialmente o ante notario, aunque no haya relacién alguna entre
el crédito y la cosa del deudor que se encuentre en poder del acreedor, o entre dicho
crédito y la causa de la posesion o detentacion».

«Art. 2382.- Tampoco podra ejercitar el citado derecho de retencién cuando la causa
de su posesién o tenencia sea ilicita, o cuando haya obtenido que un tercero, sin con-
sentimiento del deudor, le entregue un bien de éste».

83 «Art. 2381.- El acreedor no podra ejercer el derecho de retencion si ha obtenido del
deudor una cosa a base de engafios, maquinaciones o artificios, o con la promesa de
devolverla inmediatamente».

84 «Art. 2383.- Cuando el deudor haya entregado al acreedor un bien, respecto del cual
no se haya transmitido el dominio al primero, pero si el uso o goce, podra el acreedor
retener los frutos que legalmente correspondan al deudor, y cuanto a la cosa, sélo
podra hacerlo entretanto no se perjudiquen los derechos del propietario o poseedor
originario, en cuya contra no sera oponible el derecho de retencién».
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reales anteriores a su retencion,® lo que hace importante se determine con
certeza la fecha desde la cual comenz6 a ejercitarse la retencion.®

Al retenedor se le acuerdan la defensa interdictal, o posesoria, en
los casos en que hubiese sido despojado de la cosa retenida,®” pero no se
le permite hacer suyos de propia autoridad ni la cosa, ni los frutos que
produzca, para aplicarlos al cobro de la deuda, sino que debera recurrir a
la via judicial® e incluso debera contar con sentencia favorable para que
se efecttie el remate y poder adjudicarse el importe de esos bienes.®

Se establece de manera clara la preferencia de que goza el retenedor,®
y concluye el capitulo con normas que prevén la hip6tesis de que se haya
recurrido a la retencién de manera simulada, o con el propésito fraudu-
lento de perjudicar a otros acreedores” en los cuales, l6gicamente, y de
manera concordante con las disposiciones generales del Cédigo sobre si-
mulacién y fraude pauliano, la retencién no podra gozar de preferencia.”

85 «Art. 2384.- El derecho de retencién es oponible al deudor y a los terceros que no
tengan adquirido un derecho real sobre la cosa, anterior a la fecha en que se ejercita el
citado derecho. Los que tengan derechos reales anteriores, podran perseguir la cosa
y asegurarla o tomar posesion de la misma segiin la naturaleza de tales derechos».

86  «Art. 2387 - A efecto de que conste de manera indubitable la fecha en que se comien-
ce a ejercer el derecho de retencién, el acreedor debera notificar al deudor, en jurisdic-
cién voluntaria o por conducto de un notario, el momento a partir del cual ejercitara
el derecho de retencién. Una vez hecha la notificacién al deudor, la fecha de esta
servird para resolver los conflictos de preferencia que se presentaren con terceros».

87 «Art. 2389.- El que ejerza el derecho de retencion, puede entablar los interdictos,
tratandose de inmuebles; o perseguir la cosa mueble, cuando haya sido despojado de
ella».

88  «Art. 2388.- En virtud del derecho de retencién el acreedor no puede de propia au-
toridad apropiarse la cosa o sus frutos, o disponer juridica o materialmente de tales
bienes. En todo caso, solo esta facultado a conservarlos en su poder hasta que sea
pagado, sea directamente o por remate en ejecucién de sentencia».

89  «Art. 2385.- Por virtud del derecho de retencién el acreedor no puede obtener el re-
mate de la cosa, independientemente de la ejecucién de su crédito por sentencia».

90  «Art. 2390.- El derecho de retencién es oponible a los acreedores que sin garantia real
embarguen o secuestren la cosa u obtengan el remate de la misma. Comprobada la
existencia de tal derecho, el juez no podra dar posesion al adquirente en remate».
«Art. 2391.~ En los casos de concurso o liquidacién judicial del deudor, el derecho de
retencion sera oponible para que el acreedor no sea privado de la cosa, y para que
obtenga en su caso pago preferente, segtin los articulos que anteceden».

91  «Art. 2392 - El derecho de retencion no tendré lugar cuando se demuestre, por quien
tenga interés juridico en ello, que ha existido un acuerdo fraudulento o simulado
entre acreedor y deudor, o cuando este tiltimo hizo entrega de la cosa al primero en
perjuicio de sus acreedores».

«Art. 2393.- Se consideraré que existe perjuicio de acreedores, cuando el importe de
los bienes del deudor, sin tomar en cuenta los que haya entregado al acreedor, sea
inferior al valor de sus deudas».

92 «Art. 2394.- Son aplicables a los casos mencionados en los dos articulos anteriores,
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Las previsiones contenidas en el Cédigo de Sonora se reproducen
casi textualmente en la mayoria de los otros cédigos estatales que hemos
mencionado, aunque alguno lo hace de forma mas sucinta, y otro con
mayores detalles.’

5.4. Proyecto colombiano de Valencia Zea

En el proyecto colombiano el problema se trata dentro del Libro
Segundo, destinado a los derechos reales, como capitulo VII (articulos 386
y 387) del Titulo VI (desmembraciones de la propiedad).

En realidad en este caso la tinica nota de influencia de nuestro Cédigo
se vincula con el hecho de que se ha dedicado un titulo especifico a la figu-
ra, pero el contenido de las soluciones no se inspira en el Cédigo de Vélez.

6. INFLUENCIA DEL CODIGO ARGENTINO... (CONT). PERU

En el siglo XIX, después de la independencia, hubo algunos intentos
de legislacién civil, que describe muy bien Guzméan Brito,* recordando
que en 1836 Peru fue invadido por los ejércitos de Bolivia lo que provocé
el nacimiento de la confederacién peruano-boliviana, fraccionada en dos
estados, Sud y Norte de Per, que tuvieron como Protector al general San-
ta Cruz, y ese mismo afio 1836 se adopté el Codigo civil boliviano,” que
tuvo vigencia tanto en el estado Sud peruano, como en el estado Norpe-
ruano, pero esta situacion fue efimera pues el propio Santa Cruz, suspen-
di6 la vigencia de ese Codigo en 1837 y luego el Presidente Orbegoso, en
el estado Norperuano, lo derogé en 1838, a lo que se sumo el ano siguiente
la disolucién de la confederacion peruano-boliviana, lo que puso también
fin a su vida en el estado sudperuano.

6.1. Codigo de 1852

Disuelta la confederacién peruano-boliviana, Manuel Lorenzo Vi-
daurre procura retomar los esfuerzos en pro de la codificacion civil, tarea
que habia emprendido ya en épocas de Simén Bolivar, cuando alcanz6
a elaborar un proyecto en 1836, que fue publicado antes de la invasion
boliviana,® pero no alcanza a llevarlos adelante pues fallece en 1841.

las presunciones de fraude o simulacién establecidas por este Codigo para los casos
de actos ejecutados en perjuicio de acreedores, o de actos simulados».

93 Es mas breve el Cédigo de Tamaulipas, que solamente le dedica ocho articulos, y mas
detallista el de Puebla, que tiene 21 articulos.

94 «La codificacion civil en Iberoamérica», pp. 315 y ss.

95 Primer Codigo civil de Hispanoamérica, denominado Cédigo Santa Cruz, que en
realidad es casi una traduccion literal al castellano del Cédigo francés y no presenta
interés para nuestro estudio del derecho de retencién.

96 Guzman Brito nos dice que ese proyecto tiene tres voliimenes y que hay un ejemplar
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Poco después, y en épocas del Presidente Ramon Castilla, se pro-
mulga una ley que prevé la designacién de una Comision para la elabo-
racion de los cédigos civil y penal. Los esfuerzos de esta Comisién, que
Guzmaén Brito relata detalladamente,” culminan con la sancién de una ley
el 23 de diciembre de 1851, promulgada el 29 del mismo mes, por la cual
sde apxs'ueba un Cédigo Civil destinado a entrar en vigencia el 29 de julio

e 1852.

Puede considerarse a este cuerpo legal como el primer Cédigo Civil
de Per; no es una reproduccion servil de un Cédigo extranjero, sino que
tiene caracteristicas propias, pero, en lo que hace al tema de nuestro estu-
dio prevalece el método de legislar de manera dispersa distintos casos de
aplicaci6n de la facultad de retener, por lo que no presenta interés especial
para detenernos en su analisis.

6.2. Codigo de 1936

Los cambios econémicos y sociales producidos a fines del siglo XIX
y comienzos del XX tuvieron como consecuencia que el Cédigo de 1852
perdiera actualidad y resultase necesario encarar su reforma. Por ello en
agosto de 1922 el Ejecutivo designé una comisién encargada de proyectar
un nuevo cuerpo legal. La Comisién se integré con jurisconsultos que se
habian destacado en el ejercicio de la docencia, la magistratura, o la acti-
vidad profesional,” y se completaba, con muy buen criterio, con la pre-
sencia de un médico especializado en psiquiatria y neurologia, Hermilio
Valdizan, nativo de Huanuco.”

La Comision trabajé arduamente durante 14 afios y existen actas
de sus reuniones que hemos podido consultar fragmentariamente en la
transcripcion que de ellas realiza Guzmén Ferrer en su Cédigo Civil co-
mentado.'®

Si repasamos los antecedentes que fueron consultados y tomados

en la Biblioteca Nacional de Chile (obra citada, p. 331 y nota 721).
97 Autor y obra citados, p. 335 a 337.

98 Eran miembros de esa Comisién Juan José Calle, Fiscal de la Corte Suprema, Manuel
A. Olaechea, Decano del Colegio de Abogados de Lima, Pedro Oliveira y Alfredo
Solf y Muro. Juan José Calle, de origen punefio, presidié6 durante algun tiempo la
comision, pero fallecié en 1929, antes de la finalizacion de las tareas.

99 Decimos que el criterio que inspira al decreto de incluir un especialista en la capa-
cidad mental de las personas era muy acertado, pero no sabemos si esta decision
rindié frutos porque lamentablemente Don Hermilio Valdizan falleci6 en Lima el 25
de diciembre de 1929 y no tenemos constancia de los aportes que pudo realizar en las
materias de su especialidad.

100 Obra ya citada de la cual tenemos un ejemplar, que consta de cuatro tomos, publica-
dos en Lima, 1977.

Recordamos que Fernando Guzman Ferrer habia sido vocal de la Corte Superior de
Ica.
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en cuenta por la Comisién advertimos que atendi6 tanto a lo que era la
moderna doctrina europea, pero también —y mucho— a la doctrina y
legislacion de los paises de Iberoamérica, logrando como resultado una
obra que en su conjunto es merecedora de los mayores elogios.

Guzman Brito nos recuerda los tltimos tramos de este trabajo legis-
lativo, que culmina en 1936, con la designacién por el Presidente Benavi-
des de una Comisién Revisora del Proyecto,'” y su posterior aprobacién,
fijando como fecha para la entrada en vigencia el 14 de noviembre de
19361

En la materia que nos interesa vemos que el Cédigo peruano de
1936, inspirandose en la legislacién argentina, reuni6 en un titulo las nor-
mas relativas al derecho de retencién, dentro de una seccién destinada a
los derechos de garantia.'® En la Exposicién de Motivos se decia que al
establecer una férmula general para el derecho de retencion, se adoptaba
una solucién equivalente «a la empleada por el Cédigo argentino en su
articulo 3939».

Hay, sin embargo, una diferencia, mientras Vélez en su Cédigo sis-
tematiza la retencién como una facultad comiin a derechos reales y perso-
nales, la legislacién peruana la coloca en el libro destinado a los derechos
reales.'™

Las Actas de la Comisién resultan de interés, pues dan cuenta de
un amplio debate sobre el tema, en el que intervinieron especialmente los
sefiores Olaechea, Calle y Solf sosteniendo que entre la solucién germana,
que concede ampliamente el derecho de retencién a los comerciantes, sin
exigir el requisito de la conexidad, y la solucién argentina, se inclinaban
por esta altima.

La Comisi6én habia comenzado a trabajar sobre la base de un Ante-
proyecto elaborado por Solf y Muro, que tomaba como modelo el derecho

101 El decreto es del 18 de junio y la Comision se integra con el Ministro de Justicia, Dio-
medes Arias-Schreiber, el Presidente de la Corte Superior de Lima, German G6mez
Sanchez, el Rector de la Universidad de San Marcos Alfredo Solf y Muro, el Decano
de la Facultad de Jurisprudencia de esa Universidad Pedro M. Oliveira y también
Manuel A. Olaechea y Emnesto de la Jara y Ureta (datos tomados de la excelente obra
de Guzman Brito, p. 519, aunque debemos sefialar que tanto en esa pagina como en
la siguiente se deslizan erratas en varias oportunidades, hablando de 1836, en lugar
de 1936).

102 Ver Guzman Brito, obra citada, p. 520.

103 Todo ello esta ubicado en el libro Cuarto, que trata de los derechos reales, Seccién
Cuarta (derechos de garantia), Titulo V (retencion).

104 En la Exposicion de Motivos, reproducida por Guzman Ferrer, se lee: «El proyecto ha
elevado este derecho a la categoria de derecho real, comprendiéndolo en este titulo,
resolviendo asi un punto doctrinariamente muy discutido. Pero, siendo como es una
garantia legal parece mejor colocarlo en este sitio que entre las reglas de ‘preferencia
de créditos’ como lo hace el Codigo argentino».
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aleméan, pero ya al debatirse el articulo 1 de ese Anteproyecto Olaechea
impugné la amplitud excesiva que se daria a la retencién si se adoptaba
la solucién germana,'® proponiendo en cambio que se consagrase el prin-
cipio de conexidad entre el crédito y la cosa retenida que se encuentra en
la férmula argentina.'®

La objecién de Olaechea encontré apoyo en Calle, que consideré
demasiado avanzado el sistema germano y por su parte Solf acepté que
la férmula propuesta en el Anteproyecto era algo audaz, pero la defendié
recordando que habia sido recibida en Suiza y Japén y que el principio de
conexidad era algo impreciso.'”

El debate en la comisién fue amplio y prevaleci6 el criterio de adop-
tar la formula del derecho argentino, preconizada por Olaechea y esa de-
cision se plasmo en lo que fue el articulo 1029 del Coédigo de 1936:

Articulo 1029.- (Cédigo de 1936).- Por el derecho de retencién un acreedor de-
tiene en su poder el bien de su deudor si su crédito no esta suficientemente
garantizado.

Este derecho procede en los casos en que lo establece la ley o siempre que la
deuda provenga de un contrato o de un hecho que produzca obligaciones.

Germén Aparicio sefiala como fuentes de la norma los articulos
3939 y 3940 del Cédigo civil argentino'® lo que resulta innegable especial-
mente si cotejamos el segundo pérrafo con el mencionado articulo 3940
argentino.'”

En las actas aparecen referencias respecto a incluir una mencién de
los inmuebles y al hecho de que no podia e]jercerse retencién cuando la
tenencia de la cosa tuviese origen ilegitimo,"? pero no encontramos nin-
guna norma en el Cédigo de 1936 que trate esos puntos.

Presenta si verdadero interés el articulo 1030 del Cédigo en cuanto
dispone el cese de la retencién no solamente si se paga la deuda, sino
también si se asegura el cumplimiento, lo que permite obtener la entrega
del objeto retenido mientras se discute si realmente hay una deuda y evita
que se pueda convertir la retencién en un arma extorsiva para obtener el

105 Ver en Guzman Ferrer, T. III, p. 638.

106 Ver en lugar citado en la nota anterior.

107 Ver obra citada de Guzman Ferrer, p. 639.

108 Ver de Aparicio “Cédigo civil. Concordancias”, T. XII, art. 1029, Lima, 1943.

109 Si repasamos el trabajo de Aparicio vemos que con frecuencia menciona a Eduardo
Glave Valdivia como uno de los autores peruanos que se ha ocupado del derecho de
retencién, pero no hemos tenido acceso a ningun trabajo de ese jurista.

110 Son aspectos que, como hemos visto mas arriba, aparecen mencionados de manera
expresa en algunos codigos mexicanos.
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«pago» de una deuda que realmente no existe, o es inferior en su monto
a lo que se reclama:

Articulo 1030.- La retencién se ejercitara en cuanto baste para satisfacer la deu-
da que la motiva y cesara tan luego que el deudor la pague o la asegure."!

El articulo 1032, como bien lo sefiala Aparicio, tiene como modelo
el articulo 3943 del Cédigo Civil argentino, con un agregado final vincu-
lado con la desposesion ilegal que surge de lo previsto en el articulo 3944
argentino que en hipotesis semejantes acuerda al retenedor las acciones
posesorias:

Articulo 1032 - El derecho de retencion se extingue por la entrega o abandono
del bien, pero no por su desposesion ilegal.

Luego en el articulo 1033, tomando como fuente el articulo 3941 del
Cédigo argentino,? se ocupa de la indivisibilidad del derecho de retencién:

Articulo. 1033.- El derecho de retenci6n es indivisible. Puede ejercerse por todo
el crédito o por la parte de él vigente y sobre la totalidad de los bienes que es-
tén en posesion del acreedor o sobre uno o varios de ellos.

Por supuesto que nada se opone a que el retenedor, en ejercicio del
principio de la autonomia de la voluntad, devuelva parte del objeto re-
tenido, o alguno de los bienes sobre los cuales ejercia esa facultad, pero
eso no quita al derecho de retencién su caracteristica de indivisibilidad,
porque esa restitucion parcial jamas puede ser exigida por el deudor.

Inspirandose también en el derecho argentino (art. 3942, Codigo de
Vélez)," se establece cudl es la preferencia de que goza el retenedor frente
a otros acreedores que hagan rematar el bien o terceros que lo adquieran
en la subasta:

Articulo 1034.- El derecho de retencion no impide el embargo y remate del
bien, pero el adquirente no podra recogerlo del poder del retenedor sino entre-
géndole el precio de la subasta en lo que baste para cubrir su crédito y salvo la
preferencia hipotecaria que existiese.

111 Esta norma no tiene antecedente en el derecho argentino donde ha sido menester
luchar durante mucho tiempo antes de que se incorporase al Cédigo la posibilidad
de sustituir la retencién por una garantia suficiente, aunque debemos reconocer que
una jurisprudencia inteligente se anticipé a la reforma legislativa.

112 «Art. 3941 (Cédigo civil argentino). El derecho de retencién es indivisible. Puede ser
ejercido por la totalidad del crédito sobre cada parte de la cosa que forma el objeto».

113 «Art. 3942 (Cédigo civil argentino).- El derecho de retencién no impide que otros
acreedores embarguen la cosa retenida, y hagan la venta judicial de ella; pero el ad-
judicatario para obtener los objetos comprados, debe entregar el precio al tenedor de
ellos, hasta la concurrencia de la suma por la que éste sea acreedor».
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Concluye el titulo expresando que las reglas que en él se establecen
son aplicables a cualquier otro caso en que la ley reconozca el derecho de
retencion.'*

Antes de finalizar este apartado sefalo que en Argentina, lamenta-
blemente, Leiva Ferndndez en su obra sobre el derecho de retencién no
hace mencién alguna al Cédigo peruano de 1936.'"

6.3. Codigo de 1984

Poco antes de que se cumpliesen las tres décadas de la vigencia del
Codigo de 1936, el Presidente Fernando Belatinde, que tenia como Minis-
tro de Justicia y Culto un joven y talentoso jurista que habia realizado es-
tudios de especializacién en Italia'® crea en marzo de 1965 una Comisién
para «el estudio y revision del Codigo Civil, con el objeto de proponer las
enmiendas que justifiquen las deficiencias advertidas durante la vigencia
de dicho cuerpo de leyes»."” En la obra de Guzman Brito encontramos los
nombres de los juristas que integraron originariamente dicha Comisioén, y
quienes se fueron agregando con el transcurso del tiempo."®

La Comisién trabajé arduamente durante casi 20 afios y en ella
prevaleci6 la decisién de no limitarse a enmiendas parciales del Cédi-
go vigente, sino sustituirlo integramente por uno nuevo, que fue lo que
sucedi6 en definitiva pese a la resistencia de importantes sectores de la
opinién juridica peruana. Lo elogiable del trabajo de la Comisién finca,
especialmente, en la amplia publicidad que se fue dando a los proyectos,
lo que permiti6 se los analizara con detenimiento y se los sometiese a revi-
sion procurando salvar los defectos que en ellos aparecian, actitud que se
mantuvo hasta las altimas etapas previas a la aprobacion del Proyecto.'’

El nuevo Cédigo conserva, en esta materia, la misma linea de
pensamiento,'® y mantiene la redaccién de la mayor parte de las normas

114 «Art. 1035 (Codigo peruano de 1936).- Las reglas de este titulo son aplicables a todos
los casos en que la ley reconoce el derecho de retencién, sin perjuicio de los preceptos
especiales».

115 Considero lamentable esta omision, pues luego se extiende en consideraciones sobre
los textos del Cédigo vigente, que en su mayor parte reproducen los del Codigo de
1936, que hubiese sido conveniente analizase porque casi todos tuvieron su fuente
directa en el Cédigo argentino de Dn. Dalmacio Vélez.

116 Carlos Fernandez Sessarego, a la sazén de 39 anos de edad, admirador del Codigo
italiano de 1942.

117 Decreto Supremo n.” 95, del 1° de marzo de 1935.
118 Ver Guzman Brito, obra citada, p. 525.

119 Evacuado en julio un informe por la ultima Comision revisora, se aprobé el nuevo
Cédigo por Decreto Legislativo del 24 de julio de 1984, que entré en vigencia el 14 de
noviembre de ese afio.

120 También trata el derecho de retencion en un titulo (el IV, articulos 1123 a 1131), dentro



Derecho de retencidn (Legislacién argentina. Codigos modernos. Peru) 39

del anterior cuerpo legal, pero incluye algunas novedades en los articulos
1127, 1128 y 1130, como ser la relativa a la necesidad de dar publicidad
refgflstral del derecho de retencion para que pueda oponerse a terceros, y
refuerza la regla de la conexidad en el articulo 1123.

Pero, detengdmonos aunque sea de manera breve en el analisis de
la actual normativa vigente, recordando si la casi plena validez de todo lo
que hemos expuesto en el apartado anterior.

En nuestro esfuerzo por encontrar doctrina peruana sobre el dere-
cho de retencién en el Cédigo de 1984 hemos debido limitarnos casi exclu-
sivamente a la obra de Max Arias-Schreiber, Exégesis del Codigo Civil de
1984, que trata en su tomo VI «Los derechos reales de garantia».'*

Me permitiré aqui relatar una anécdota. Cuando encaré el estudio
del derecho de retencion en el Cédigo de 1984 le comenté telefénicamente
al Prof. Carlos Cardenas Quirés que el iinico material de doctrina peruana
que tenia a mi alcance era la obra de Max Arias, y me respondi6 socarro-
namente, que no me seria de mucha utilidad. Sucede que Arias-Schreiber,
indica con gran probidad en unas palabras de Introduccién, cuales son las
partes que él redacto, y quienes han colaborado en la obra,' y alli vemos
que Carlos Céardenas fue quien tuvo a su cargo el derecho de retencioén,
lo que justifica las palabras con que burlonamente desmerecia su aporte.

Cérdenas considera que el fundamento de la retencién se encuentra
en la equidad,'” y cuando cita doctrina argentina lo hace principalmente a
Salvat, lo que se justifica plenamente porque no debe olvidarse que la Comi-
sion redactora del Coédigo de 1936, al decidirse por la férmula del derecho
argentino, lo hizo también justificando esta postura con la doctrina de Salvat.

Al referirse a la naturaleza juridica se inclina a considerar que se
trata de un derecho real, porque «asi lo ha consagrado el Cédigo civil de
1936 y el actual de 1984, insertandola en el libro sobre Derechos reales»,'*
pero advierte que le faltan otros caracteres propios de los derechos reales,
como el derecho de persecucion.

Mas arriba hemos dicho que el nuevo Cédigo mantiene la linea de
pensamiento del Cédigo de 1936, y la mayor parte de su articulado repro-

de la Seccién destinada a los derechos de garantia (Seccion IV), del Libro que se ocu-
pa de los Derechos Reales (Libro V).

121 Contamos con un ejemplar de la 1* edicién, Gaceta Juridica, Lima, 1995, que nos fuera
obsequiado por una de las personas que colaboré en ese tomo, Elvira Martinez Coco.
Nos hubiese agradado consultar el Cédigo civil Anotado publicado por Gaceta Juri-
dica pero, lamentablemente no tenemos el tomo en que se traté el derecho de reten-
cién y hemos solicitado infructuosamente a Gaceta que nos remitiese esos textos.

122 En la propia tapa del tomo aparecen los nombres de su hija, Angela Arias-Schreiber
Montero, de Elvira Martinez Coco y de Carlos Cardenas Quirds.

123 Ver «Exégesis...», p. 254.
124 Ver «Exégesis...», p. 256.
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duce casi textualmente con escasas variantes los textos de aquel cuerpo
legal. Sin embargo, resulta necesario destacar que el primero de sus arti-
culos, el 1123, refuerza el requisito de la conexidad, que estaba implicito
en el viejo articulo 1029, porque la férmula, de acuerdo a la Comisioén
redactora, atendia precisamente a la necesidad de que existiese esa co-
nexién entre el crédito y la cosa retenida. La nueva redaccion no deja nin-

guna duda.’

El actual articulo 1124 es una reproduccion del articulo 1031 del Co-
digo anterior; el articulo 1125, que establece la indivisibilidad, introduce
pequenas modificacion al viejo articulo 1033 y el 1126 corresponde al an-
terior articulo 1030. En lo que se refiere al embargo del bien, el articulo
1129 es una transcripcién del viejo articulo 1034, y el titulo se cierra con
el articulo 1131, idéntico al viejo 1035. Resulta innecesario que nos exten-

damos sobre estas normas, que ya hemos comentado al tratar el Cédigo
de 1936.

Sin embargo nos parece indispensable detenernos en tres normas
nuevas, entre ellas el articulo 1130, que dispone:

Articulo 1130.- Aunque no se cumpla la obligacion el retenedor no adquiere la
propiedad del bien retenido. Es nulo el pacto en contrario.

El derecho moderno condena el pacto comisorio y exige al acreedor
que recurra a la justicia para lograr que la obligacion se haga efectiva para
evitar que aprovechando una posicién de superioridad se quede con bie-
nes valiosos en satisfaccién de deudas de valor muy inferior.'”

El articulo 1127 dispone que el derecho de retencién puede ejercitar-
se tanto extrajudicialmente, como ante los tribunales oponiéndol]o como
excepcion. Personalmente opinamos que siempre su ejercicio se realiza
extrajudicialmente, pues incluso cuando se recurra a oponerlo como ex-
cepcidn, se lo puede hacer en virtud de que la cosa se encuentra en la
tenencia del acreedor que se niega a restituirla.'”® Sin embargo, hay en

125 «Art. 1123 (Cédigo de 1984).- Por el derecho de retencién un acreedor retiene en su
poder un bien de su deudor, si su crédito no esta suficiente garantizado.
Este derecho procede en los casos que establece la ley o cuando haya conexién entre
el crédito y el bien que se retiene».

126 Max Arias, en una nota periodistica publicada poco antes de la sancién del nuevo
Cédigo, hacia hincapié en que la nueva norma «llena un vacio del Cédigo vigente, al
incorporar a la definicion del Derecho de retencion la regla de la conexidad».
Hemos podido consultar esa nota periodistica, y otras varias, porque se incluyeron
en una edicién no oficial del Cédigo que realizé6 Hernan Figueroa Estremadoyro.

127 En nuestra recorrida de la legislacién comparada encontramos mas de un cuerpo
legal que exige de manera expresa al retenedor que recurra a la justicia para ejecutar
su acreencia.

128 «Art. 1127.- El derecho de retencién se ejercita:
1. Extrajudicialmente, rehusando la entrega del bien hasta que no se cumpla la obli-
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esta norma una prevision de singular importancia, al autorizar al juez que
sustituya la retencién por una garantia suficiente.

La otra novedad de importancia es la exigencia de que para ejer-
citar la retencién sobre inmuebles y que tenga efectos contra a terceros se
exige su inscripcion registral.'?

Por el momento solo hemos conseguido escasos datos sobre el fun-
cionamiento de esta norma en los Registros Publicos, que nos han sido
suministrados por el actual Superintendente adjunto, Dn. Jorge Antonio
Ortiz Pasco, y por un miembro del Tribunal Registral, Dn. Luis Aliaga;
agradezco a ambos su atencion.

En una de las resoluciones del Tribunal, se expresa que si bien el de-
recho de retencién es un acto inscribible en el Registro, «Se puede apreciar
que no existen normas en materia registral referidas al titulo que dara mérito
a la inscripcién del derecho registral, por lo que corresponde a este Tribunal
determinarlo»," en el caso de un contrato ge arrendamiento, en el que no
se habia pactado expresamente el ejercicio del derecho de retencién para ga-
rantizar el cobro de mejoras, y el Tribunal entiende que para que proceda la
inscripcion, que fue solicitada por manifestacién del inquilino realizada ente
notario, ese titulo no es suficiente y que debe mediar resolucién judicial.**!

Por lo que podemos apreciar en el material recibido, el asiento de
inscripcién de un derecho de retencién se efectia de manera similar a los
asientos de una hipoteca, y con alguna frecuencia resulta de una mani-
festacion expresa en el contrato que vincul6 originariamente a las partes,
donde se faculta a ejercitar el derecho de retencién, y se lo inscribe, con-
virtiéndolo desde ese momento en una garantia real publicitada, aunque
no se esté ejercitando de manera efectiva.

Estos puntos merecen ser indagados con mas detenimiento, pero
por razones de tiegnpo, aunque sabemos que el ejercicio del derecho de

gacion por la cual se invoca.

2. Judicialmente, como excepcién que se opone a la accién destinada a conseguir la
entrega del bien. El juez puede autorizar que se sustituya el derecho de retencién por
una garantia suficiente».

129 «Art. 1128.- Para que el derecho de retencién sobre inmuebles surta efecto contra
terceros, debe ser inscrito en el registro de la propiedad inmueble.
Sélo se puede ejercitar el derecho de retencion frente al adquirente a titulo oneroso
que tiene registrado su derecho de propiedad, si el derecho de retencién estuvo ins-
crito con anterioridad a la adquisicion.
Respecto a los inmuebles no inscritos, el derecho de retencién puede ser registrado
mediante anotacién preventiva extendida por mandato judicial».

130 Resolucion n.° 1411-2009, Lima, 11 de septiembre de 2009, apelante Robert Yosep Pi-
nedo Alonso.
131 Asi se expresa en la sumilla, en la que leemos: «El titulo que debe dar mérito para la

inscripcion del derecho de retencion es la resolucion judicial que declare que la reten-
ci6n se estd produciendo de manera valida».
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retencién ha derivado en conflictos registrales y judiciales, postergamos
su andlisis para otra oportunidad.’*

Sin duda la inclusién en el Cédigo de la exigencia de publicidad
registral en materia inmobiliaria es un verdadero acierto. Sin embargo,
nos permitimos formular una observacion; creemos que esa exigencia de-
beria hacerse extensiva a los automotores y a todos los bienes registrables.

7 CONCLUSIONES

1.  Existe una moderna tendencia a fijar con caracter general las condi-
ciones de ejercicio del derecho de retencién.

2. El primer Cédigo Civil que procedi6 de esta manera ha sido el ar-
gentino, que dedicé un titulo a la figura.

3. Varios cédigos americanos se han inspirado de manera directa en
las soluciones adoptadas por el Cédigo civil argentino, y en Europa
ha sido tomado especialmente en consideracién por el Cédigo por-
tugués de 1967.

4.  Peru ha seguido este camino a partir del Cédigo de 1936 y lo ha
mantenido en el de 1984.

132 Este trabajo debe ser presentado para su inclusion en el Libro del Congreso de Dere-
cho Civil que se realizara en Huanuco en los ultimos dias del mes de junio de 2012.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad analizar aspectos importan-
tes sobre la oportunidad y lugar de pago. Asi las cosas, tanto el acreedor,
como el deudor van a estar interesados de saber cudl es el plazo para el
cumplimiento de pago, y consecuentemente el lugar en que se ha de rea-
lizar.

Ahora bien, resulta pertinente para el presente trabajo senalar algu-
nas consideraciones generales acerca del pago, para abordar con mayor
rigurosidad los temas de oportunidad y lugar de pago.

2. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NOCION DE PAGO

El pago puede definirse como el medio ideal de extincién de las
obligaciones. Este medio ideal implica la ejecucién de la obligacion en las
condiciones convenidas en su origen, es decir el cumplimiento dentro de
los términos previstos. Pagar es actuar conforme a lo debido. Pagar es lle-
gar al destino natural de toda obligacion. Significa la ejecucion voluntaria
de la misma, en estricto orden a lo convenido o previsto por la ley.

Si bien nuestro Cédigo Civil no define o propone un concepto para
«pago», suelen presentarse tres acepciones usuales de la palabra, a saber:

a)  Enel sentido comdn, el pago consiste en el desplazamiento de una
suma de dinero por el deudor en favor del acreedor con el objeto de
cumplir con una prestacién de naturaleza pecuniaria.

b)  Ensentido juridico, la palabra «pago» significa el cumplimiento de
cualquier prestacién de dar, de hacer o de no hacer.

Asi, paga, en las obligaciones de dar, quien entrega el bien objeto
de la obligaciéon. En las obligaciones de hacer el pago se produce
cuando el deudor cumple con practicar el hecho prometido. Este
hecho puede ser inmaterial — por ejemplo, el abogado que se obliga
a defender a su cliente de palabra ante los tribunales —, o traducirse,
luego de la actividad del deudor, en la entriga de un bien fruto de
esa actividad —el pintor que se obliga a confeccionar un retrato—.
En este dltimo caso se trata de una obligacion de hacer, porque lo
que prevalece es la actividad del sujeto pasivo que, en el caso pro-
puesto, se traduce en hechos destinados a cumplir la prestacion,
hechos que resultan consecuencia de sus calidades artisticas; pero
la obligacién s6lo quedara pagada cuando se efectte la entrega del
bien objeto de esa actividad. En las obligaciones de no hacer, esto
es en las obligaciones negativas, el pe:igo se produce por la simple
abstencion, omisién o inactividad del deudor.

¢)  En su acepcién més amplia, el pago originaria la extincion de la
- obligacién, cualquiera que sea la forma que ella adopte. Desde este
punto de vista, constituiria pago no sélo el cumplimiento de la obli-
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gacion, sino cualquier otro medio extintivo que empleen las partes,
llamese novacién, compensacién, condonacién, transaccién, etc.

Nosotros utilizamos la palabra «pago» en su segunda acepcién, esto
es como el cumplimiento de cualquier obligacién de dar, de hacer o de
no hacer. Esta interpretacion, por lo demas, es coherente con lo previsto
por el Cédigo Civil. Dentro de los efectos de las obligaciones, la ley pe-
ruana distin%'ue entre el pago (articulos 1220 al 1276) y los otros medios
de extinguir la obligaci6n, tales como la novacién (articulos 1277 al 1287);
la compensacién (articulos 1288 al 1294); la condonacién (articulos 1295
al 1299); la consolidacién (articulos 1300 y 1301); la transaccién (articulos
1302 al 1312); y el mutuo disenso (articulo 1313).

Por altimo, dejamos establecido que el pago es un deber y un de-
recho. El deudor, al pagar, cumple con el deber que emana de la relacién
obligacional asumida. Pero no s6lo tiene el deber de pagar. También tie-
ne el derecho de hacerlo, por diversas razones: a) desea cumplir con un
imperativo de su conciencia; b) desea liberar de cargas a su patrimonio;
c) desea evitar los dafios y perjuicios que podrian originarse por la ineje-
cucién de la obligacién en favor del acreedor; d) desea evitar los propios
perjuicios que eventualmente podria ocasionarle mantener la prestaciéon
en su poder. Es por ello que la ley ha organizado dos instituciones para
que el deudor, ante la renuencia del acreedor a aceptar el pago, pueda
liberarse: el pago por consignacion y la mora del acreedor. En la misma
medida en que el acreedor tiene el derecho de exigir el pago, también tie-
ne el deber de aceptarlo.

Ahora bien, sabemos que las obligaciones se celebran para cumplirse;

gor tanto, dicho cumplimiento debe efectuarse dentro de términos razona-

les que impliquen una satisfaccién oportuna de la prestacién debida. Para
estos efectos, hemos de referirnos brevemente a los principios del pago.

3. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS PRINCIPIOS DEL PAGO

El concepto de pago se construye sobre cuatro principios esenciales:
el principio de identidad, el principio de integridad, el principio de loca-
lizacién o lugar de pago, y el principio de oportunidad.

El primer principio es el de identidad y paradéjicamente no recibe
un tratamiento normativo en la parte dedicada al pago, sino que se en-
cuentra regulado en el articulo 1132 del Codigo Civil, que forma parte de
los preceptos propios de las obligaciones de dar. Dicha norma senala que
el acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir otro, aunque éste
sea de mayor valor.

El principio de identidad responde a la pregunta de jcon qué se
debe pagar? y la respuesta es que debe pagarse con la prestacion pactada;
sea cual fuere; el acreedor no puede ser obligado a aceptar como pago una
prestacion distinta. La puede aceptar, mas no esta obligado a hacerlo, y
si lo acepta se configuraria una dacién en pago o una novacion objetiva.
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El segundo principio es el de integridad, el que también se encar-
ga de responder una pregunta, a saber, jcon cuanto se debe Eagar?. Este
principio se encuentra recogido en el articulo 1220, que establece que se
entiende efectuado el pago sélo cuando se ha ejecutado integramente la
prestacion.

Debemos recordar que se considerara ejecutada una prestacion, so-
lamente cuando ésta se cumpla y este cumplimiento implique la realiza-
cién completa, integra, del dar, hacer o no hacer prometidos.

El tercero de los principios, esto es, el principio de localizacién o
lugar de pago, se encuentra regido por dos normas del Codigo Civil. Aun-
que el principio general es que la deuda se deba pagar en el domicilio del
deudor, la ley prevé excepciones. En primer término, que las partes, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, pacten como lugar del pago el
que mas se adapte a sus intereses. En esta materia prevalece, obviamente,
la libertad contractual.

Finalmente, el principio de oportunidad se encuentra re§u1ado en
el articulo 1240 que senala que si no hubiese plazo designado, el acreedor
puede exigir el pago inmediatamente después de contraida la obligacion.

Sobre estos dos ultimos principios nos referiremos en el presente
trabajo.

4. SOBREEL LUGAR DE PAGO

El articulo 1238 del Cédigo Civil Peruano de 1984 trata acerca del
lugar en donde el deudor debe efectuar el pago. El citado precepto sefiala
lo siguiente:

Articulo 1238 - «El pago debe efectuarse en el domicilio del deudor, salvo esti-
pulacién en contrario, o que ello resulte de la ley, de la naturaleza de la obliga-
cién o de las circunstancias del caso.

Designados varios lugares para el pago, el acreedor puede elegir cualquiera de
ellos. Esta regla se aplica respecto al deudor, cuando el pago deba efectuarse en
el domicilio del acreedor».

La ley peruana establece como regla que el pago debe efectuarse en
el domicilio del deudor, lo que equivale a decir que el acreedor debera
cobrar la deuda en dicho lugar y que no compete al deudor apersonarse
en el domicilio de su acreedor para efectuar el pago.

El tema del lugar donde debe efectuarse el pago, cuando la ley alu-
de al domicilio del deudor, suscita reparos.

El articulo 1238 del Codigo Civil debe leerse e interpretarse conjun-
tamente con el articulo 1239.

Nos explicamos.
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Es el cumplimiento de la obligacién lo que le otorga a ésta certi-
dumbre. De alli la singular importancia del lugar donde debe efectuarse
el pago. Creemos que, para ello, la lectura de los articulos 1238 y 1239 del
Codigo Civil permite adoptar como criterio factores de certeza y flexibi-
lidad.

El pago debe realizarse, en primer lugar, en el domicilio del deudor.
Pero, nos preguntamos, jse trata del domicilio del deudor al tiempo de
contraerse la obligacion o al tiempo del pago? Podria llegar a ser arbi-
trario para el acreedor, por decir lo menos, que el deudor, por voluntad
unilateral, procediera a variar de domicilio y exigiera, al tiempo del pago,
que el acreedor haga efectiva su acreencia en su nuevo domicilio, salvo,
por cierto, que tal modificacién domiciliaria hubiera sido aceptada por el
acreedor.

Para llegar a esta conclusion es suficiente analizar el articulo 1239,
cuando establece que si el deudor cambia de domicilio, habiendo sido
designado éste como lugar para el pago, el acreedor puede exigirlo en
el primer domicilio o en el nuevo. Es cierto que el articulo 1239 utiliza la
expresién «habiendo sido designado éste como lugar para el pago», esto
es que existe pacto en tal sentido. Pero también es verdad que cuando el
articulo 1238, en su primera parte, sefiala que el pago debe efectuarse en
el domicilio del deudor, resulta perfectamente licito aplicar, por analogia,
para el caso en que tal deudor cambie de domicilio, que el acreedor pue-
da exigirlo en el primero o en el nuevo, conforme a lo consignado por el

articulo 1239.

No nos parece coherente, por ello, la doctrina francesa predominan-
te de atribuir al deudor el derecho de modificar de domicilio a su arbitrio
y pretender que el pago se verifique en el nuevo domicilio, sobre la base
de facilitar la liberacién y favorecer al deudor. Nada impide, por cierto,
que el acreedor cobre en el nuevo domicilio. Pero esto dependera de su
voluntad exclusiva, de su aceptacion ex¥resa o tacita al cambio domicilia-
rio para los efectos de pago. En suma, el acreedor podra exigir el pago en
el domicilio que el deudor tuvo al contraer la obligacién o, a su discrecion,
en el nuevo gomicilio. Sin embargo, esta afirmacion no es absoluta, como
veremos al analizar los alcances del articulo 1239 del Cédigo Civil.

Por otra parte, debemos sefalar que la ley prevé excepciones a este
principio general, en el sentido de que el pago se realiza en el domicilio
del deudor.

En primer término, que las partes, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, pacten como lt;far del pago el que mas se adapte a sus intere-
ses. En esta materia prevalece la libertad contractual.

Se trataria del caso en que las partes hubieran designado el lugar
donde debe cumplirse la obligacién. Tal designacion puedg(-en efectuarse al
contraerse la obli§acién, o luego, y su forma puede ser expresa o tacita, se-
gun lo consagra el articulo 141 del Codigo Civil, al referirse a la manifesta-
cién de la voluntad, debiendo sefalarse que es expresa cuando se formula
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oralmente, por escrito o por cualquier medio directo; y tacita cuando la
voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias
de comportamiento que revelan su existencia.

Luego, cuando la ley prescribe el lugar del pago, esta norma no
debe interpretarse como imperativa. Se trata, simplemente, de un pre-
cepto supletorio. No existiria razén alguna para que el legislador senale
obligatoriamente el lugar del pago, ni que se impida a las partes designar
cualquier otro. Esta norma sélo entra en juego en ausencia de manifesta-
cién expresa o tacita de las partes en contrario.

A renglén seguido se prevé como lugar del pago el que corresponda
de acuerdo con la naturaleza de la obligacién. Si se trata, por ejemplo, de
transferir la posesion de un bien inmueble no susceptible de desplazarse,
el deudor deberé efectuar el pago en el lugar donde se encuentra el in-
mueble y no en su propio domicilio. No es imaginable, en esta hipotesis,
pacto en contrario, pues éste determinaria la imposibilidad de realizar el
pago. Caso distinto ocurriria si se trata de la transferencia de la posesion
de un bien mueble desplazable, hipé6tesis en la que rigen alternativamen-
te las reglas previstas por el articulo 1238.

La ley se refiere, a continuacion, a «las circunstancias del caso». Esta
expresion usualmente se confunde con «la naturaleza de la obligacién».
Son las circunstancias las vinculadas intimamente con la naturaleza de
una obligacién. Puede criticarse la expresion «circunstancias del caso»
como refundante, pero en todo caso ella dependerd, al igual que cuando
la ley alude a la naturaleza de la obligacién, del modo en que ésta fue
constituida y de la forma en que debe cumplirse.

Por altimo, la ley prevé que si el deudor ha designado varios luga-
res para el pago, el acreedor podréa hacerlo efectivo en cualquiera de ellos.
Esta hipétesis no requiere de mayor aclaracion.

Aunque el Cédigo ha sido parco en sus expresiones para el caso en
que el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor, pues sélo prevé
en la parte final del altimo paragrafo del articulo 1238 que, en esta hip6-
tesis, si el acreedor ha designado varios lugares, el deudor puede elegir
cualquiera de ellos, consideramos que los mismos principios recién anali-
zados rigen para este caso.

Es asi que si se estipula que el pago debe efectuarse en el domici-
lio del acreedor, se entiende como tal el que correspondia al acreedor al
constituirse la obligacién, o el nuevo, a exclusivo criterio del deudor. Si el
acreedor cambia de domicilio entre el dia en que se constituy? la obliga-
cién y el dia del pago, el deudor tendré el derecho, a su soberana volun-
tad, de efectuar tal pago en el antiguo o en el nuevo domicilio.

El Cédigo, en sus reglas sobre el lugar del pago consignadas en el
articulo 1238, es claro. El tnico problema de interpretacién que podria
suscitarse, como lo hemos sefialado, es el contenido en la expresion «el
Fago debe efectuarse en el domicilio del deudor...». Pero, insistimos en
os conceptos, pues razones elementales de légica juridica determinan
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decidir que la ley peruana alude al domicilio del deudor al contraerse
la obligacioén, salvo que modificado dicho domicilio antes del pago, el
acreedor lo acepte y, por tanto, exija tal pago en el nuevo domicilio. Pero
el deudor no puede unilateralmente variar de domicilio y decidir, por si
y ante si, efectuar el pago en el nuevo domicilio. Inclusive la propia ex-
presion «circunstancias del caso», que utiliza el precepto, abona en forma
determinante en apoyo de esta tesis.

Imaginemos, para ilustrar la hipétesis, que el deudor se obligue a
entregar a su acreedor una flota de camiones, teniendo su domicilio, al
contraer la obligacién, en la ciudad de Lima. Antes del cumplimiento de
la obligacién el deudor traslada su domicilio a la ciudad de Iquitos, en
plena éelva Amazonica. Llegado el dia de vencimiento de la oblifacic’m,
el deudor pretende efectuar —en Iquitos— el pago a su acreedor, domici-
liado en Lima y quien va a comercializar dicha flota de camiones en esta
ciudad. Ello encareceria y retrasaria enormemente la prestacioén de la que
es titular el acreedor, no sélo por el alto costo del flete de los camiones de
Iquitos a Lima, sino por la oportunidad en que éstos pueden ser comer-
cializados. La situacion seria mucho més grave, desde luego, si el cambio
de domicilio del deudor es a un pais extranjero, que incluso quede en
otro Continente. Aqui entraria en juego, incluso, el pago de derechos de
aduana e importacion, adicionales a los mayores gastos de transporte y al
tiempo en que realmente quedaria cumplida la obligacién.

Conviene sefalar, asimismo, que si el deudor pudiera variar arbi-
trariamente de domicilio para efectuar el pago, y rehusa realizarlo, ello
tendria graves implicancias para el acreedor, con el propésito de que pu-
diera exigirlo en el nuevo domicilio. Para comprobar lo expresado, basta
revisar el articulo 2095 del Cédigo Civil %ue, a falta de ley expresamente
elegida por las partes, dispone que las obligaciones contractuales se rigen
por la ley del lugar de su cumplimiento. Si el lugar de cumplimiento es el
domicilio del deudor, ; podria éste variarlo inconsultamente, modificando
en forma unilateral la ley aplicable?

La norma del articulo 1238 est4 referida al caso de las personas na-
turales y de las personas juridicas, ya que éstas tendran su domicilio en el
lugar de su sede o, en todo caso, en el lugar de su sede principal.

El articulo 1238 no recoge la integridad de supuestos que —acerca
del domicilio— contempla el Cédigo Civil. Esto resulta correcto, puesto
gue dicho precepto no podia ingresar a analizar todas las hipotesis del

omicilio que estan consignadas en otras normas del propio Cédigo.

Para cualquier supuesto en el cual se haya pactado que el pago deba
realizarse en el domicilio del acreedor, es pertinente que rijan las normas
generales sobre domicilio que antes hemos analizado.

No podemos dejar de destacar que es posible que existiendo acuer-
do sobre el lugar en que deba efectuarse el pago, no se haya senalado
solamente un ugar sino varios lugares para tal efecto. El articulo 1238,
segundo parrafo, establece que designados varios lugares para el pago,
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el acreedor puede elegir cualquiera de ellos, siendo esta regla también de
aplicacion cuando el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor.

Para terminar el andlisis de esta norma, reiteramos que frecuente-
mente se pacta en contrario a lo que la misma dispone. Es practica comiin
gue se acuerde que el pago se realice en un lugar distinto al domicilio del

eudor. Por lo general y a fin de facilitar el cobro, se suele elegir el domi-
cilio del acreedor.

Ello es asi porque la regla afecta al acreedor en la medida en que le
impone la carga de ir a cobrar y, por ese mismo motivo, le acarrea dificul-
tades para pactar la mora automatica.

Si el lugar de pago es el domicilio del deudor, de poco serviria que
se pactara la mora automatica, pues necesariamente el acreedor tendria
que ir a cobrar para constituir en mora a su deudor.

Por otro lado, es importante hacer una precision en caso las partes
cambien de domicilio.

5. SUPUESTO DE CAMBIO DE DOMICILIO

El articulo 1239 del Cédigo Civil Peruano de 1984 contempla el su-
puesto de cambio de domicilio. Su texto es el siguiente:

Articulo 1239.- «Si el deudor cambia de domicilio, habiendo sido designado
éste como lugar para el pago, el acreedor puede exigirlo en el primer domicilio
o en el nuevo.

Igual regla es de aplicacion, respecto al deudor, cuando el pago deba verificar-
se en el domicilio del acreedor».

Como vemos, el precepto sefala que si el deudor cambiase de domi-
cilio, habiendo sido designado éste como lugar para el pago, el acreedor
puede exigirlo en el primer domicilio o en el nuevo.

Para el anilisis de la norma deben tenerse presentes dos reglas del
propio Cédigo en lo referente al domicilio. Se trata de los articulos 39 y 40.

En virtud del articulo 39, el cambio de domicilio se realiza por el
traslado de la residencia habitual a otro lugar.

Sin embargo, la regulacién que més interesa es la prevista por el
articulo 40, que establece:

Articulo 40.- «El deudor debera comunicar al acreedor el cambio de domici-
lio sefalado para el cumplimiento de la prestacién obligacional, dentro de los
treinta (30) dias de ocurrido el hecho, bajo responsabilidad civil y/o penal a
que hubiere lugar.
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El deudor y los terceros ajenos a la relacién obligacional con el acreedor, estin
facultados para oponer a éste el cambio de su domicilio.

La oponibilidad al cambio de domicilio se efectuara mediante comunicacién
indubitable».

Son diversos los comentarios que podemos realizar respecto de esta
norma. Asi, debemos empezar sefialando que el plazo de treinta dias po-
dria devenir en absurdo, en la medida en que no toma en cuenta el plazo
de cumplimiento de la obligacion. Una lectura literal de este precepto po-
dria llevar a sostener que si el deudor cambiase su domicilio el 1 de enero
y la obligacién venciera el dia 2 de ese mismo mes, la ausencia de la comu-
nicacién no podria imputérsele por contar con treinta dias para hacerlo.

Siendo ello asi, consideramos que como la l6gica y los propios prin-
cipios del Derecho de Obligaciones imponen, los treinta dias constituyen
un plazo maximo que puede ser reducido por las propias circunstancias,
en la medida en que entre el cambio de domicilio y el vencimiento de la
obligacion exista un plazo menor.

Tampoco podemos dejar de cuestionar que en el articulo se haga re-
ferencia a la responsabilidad civil y/o penal que puede llegar a imputarse
al deudor que incumpla con realizar la comunicacién correspondiente.
Al respecto, consideramos necesario advertir que la responsabilidad civil
solo surgiria si esa falta de comunicacion generase dafios o perjuicios,
toda vez n}ue se regiria por las normas generales sobre la materia; de alli
que su referencia expresa carece de sentido. Por otro lado, nos extrafia
que se mencione la posible responsabilidad penal cuando no existe delito
alguno en el que se sancione a un deudor que no comunica al acreedor su
cambio de domicilio.

Por altimo, otro aspecto que llama la atencién es que en la norma
se prescribe que la oponibilidad al cambio de domicilio debe realizarse
mediante comunicacién indubitable. Lo cierto, sin embargo, es que tal
expresion, comunicacion indubitable, genera mas dudas que certeza debido
a su inherente indefinicién. Frente a ello pensamos que lo idéneo, a fin
de evitar posibles inconvenientes, seria que la comunicacién se efectiie
mediante carta notarial. Si no existiese dicha comunicacién, el cambio de
domicilio no tendria efecto alguno.

Debemos puntualizar que las normas sobre cambio de domicilio re-
giran en dos supuestos:

a)  Silas partes no hubiesen designado el lugar en que deba efectuarse
el pago (en donde refi.rén las normas dispositivas del Cédigo Civil
que hemos comentado anteriormente).

b)  Si las partes hubiesen designado el lugar en que deba efectuarse el
pago, el mismo que, con la notificacién del cambio de domicilio, se
estaria variando de manera unilateral.
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De acuerdo a la opcién prevista por el articulo 1239, a pesar de ha-
berse producido un cambio de domicilio, el acreedor podria exigir el pago
en el primero de los designados. Esta norma seria susceptible de cuestio-
narse si nos preguntidsemos cémo podria el acreedor cograr en el primer
domicilio si alli ya no se encuentra el deudor.

No obstante, el principio bajo anélisis es positivo, ya que el cambio
de domicilio puede determinar que el acreedor — para cobrar la deuda—
deba realizar esfuerzos mucho mas onerosos que en el caso de hacerlo en
el anterior domicilio. De ser éste el supuesto, naturalmente escogera el

rimero. En tal caso seria injusto que por voluntad unilateral se variaran
as reglas con las cuales se contrat6, pues al fin y al cabo éste es uno de
los extremos del contrato, ya que incluso, de no haberse estipulado nada
sobre el domicilio, las normas del C6digo, al tener carécter dispositivo, se
consideran incorporadas automaticamente al contrato celebrado entre las
partes.

Pero entendemos que si el cambio de domicilio del deudor se reali-
za dentro de la misma circunscripcion en la que se encontraba su anterior
domicilio, tal cambio no podra ser rehusado por el acreedor, pues ello
constituiria un abuso del derecho.

En suma, el articulo 1239 corrobora lo expresado al analizar el arti-
culo 1238.

La norma tiene como base que el pago debe efectuarse en el domici-
lio del deudor. En consecuencia, ella descarta, para este caso, la estipula-
ci6én en contrario, el mandato de la ley para que se realice en cierto lugar,
la naturaleza de la obligaci6n o las circunstancias del caso (hip6tesis que
si contempla el articulo 1238).

Ahora bien, designado el domicilio del deudor como lugar del pa%o
—Y se entiende que se trata del domicilio al tiempo de contraerse la obli-
gacion —, si dicho deudor lo cambia, el acreedor puede exigirlo en el pri-
mer domicilio o en el nuevo, salvo, lo repetimos, que el nuevo domicilio
esté en la misma circunscripcién que el anterior, caso en el cual el cambio
sera incontrovertible y el acreedor no podria forzar que el pago se realice
en el anterior domicilio del deudor. En este tultimo caso, el acreedor esta-
ria prestando su asentimiento al cambio domiciliario, no obstante haberse
efectuado inconsultamente por el deudor.

Existe pues perfecta armonia entre los articulos 1238 y 1239 para el
pago en el domicilio del deudor — con las excepciones previstas por el arti-
culo 1238 —, como existe la misma légica en imponer igual regla al deudor,
cuando el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor. En este tltimo
caso, designados varios lugares para el pago, el deudor puede elegir cual-
quiera de ellos. Lo que no pueden ni deudor ni acreedor, en sus respecti-
vos casos, es modificar arbitrariamente su domicilio y exigir que el pago se
haga en el nuevo (salvo que éste se encuentre en la misma circunscripcion
que el anterior domicilio). Ello quebrantaria la estructura obligacional, con
evidentes perjuicios para aquél a quien le modificaron el lugar del pago.
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Aqui insistimos en una reflexién adicional. La ley 1peruanal, en el
articulo 1239, s6lo se refiere al cambio de domicilio por el deudor cuan-
do éste ha sido designado como lugar para el pago. Ello significa que
hay una convencién sobre dicho lugar, entre el acreedor y el deudor, es
decir que tal domicilio es el designado voluntariamente por las propias
partes, lo que permite al acreedor exigir el pago en el primer domicilio o
en el nuevo. Pero este principio, lo reiteramos, es el mismo que rige en la
hipétesis suFIetoria prevista por la primera parte del articulo 1238: «El
pago debe efectuarse en el domicilio del deudor [...]». En este caso, como
expresamos en su oportunidad, la palabra «domicilio» se refiere al lugar
que tenia el deudor al contraer la obligacién, y esta norma, fruto no de la
convencion pero si de la ley, significa que si el deudor lo modifica arbitra-
riamente, el acreedor puede exigir el pago en el domicilio original o en el
nuevo, con la salvedad formulada por nosotros.

6. SOBRE LA OPORTUNIDAD DE PAGO

Es regla general que al contraer una obligacién ambas partes, acree-
dory deuc?or, establezcan un plazo determinado para su cumplimiento.
Sin embargo, el plazo también podra ser determinable, pero s6lo podra
llegar a ser indeterminado, en cuanto al término final del mismo, mas no
en cuanto a su término inicial.

El propio Cédigo Civil Peruano de 1984 contiene a este respecto
una regla especifica: el articulo 1240 prescribe que si no hubiese plazo
designado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de
contraida la obligacién. Esta norma, comtn a muchos Coédigos Civiles
de nuestra tradicion juridica, subraya el caracter efimero de la relacién
obligatoria y denota la voluntad del legislador destinada a propiciar la ex-
tincién de la misma en el plazo mas breve posible. Esto explica el sentido
del precepto citado.

Ahora bien, sobre el plazo para cumplir con el pago de la obliga-
cién, Fernando ]. Lépez de Zavalia' indica que los contratos pueden cla-
sificarse en aquellos de ejecucién inmediata y aquellos de ejecucién dife-
rida, segin como se responda a la pregunta ;cuando debe comenzar su
ejecucion?

Tal clasificacién es aplicable también para el caso de la ejecucién de
las obligaciones en general, ya que si bien esta teoria se ha elaborado para
los contratos, definitivamente éstos (de acuerdo con la corriente de opi-
nién mas moderna al respecto) se agotan al momento de su celebracién,
y lo tnico vigente es la relacion juridgica patrimonial (las obligaciones sur-
gidas de ellos).

1 Lorez pe Zavalia, Fernando J. Teoria de los Contratos. Buenos Aires: Zavalia, 1984,
Parte General, tomo 1, pp. 68 y 69.



54 Felipe Osterling Parodi - Mario Castillo Freyre

Una obligacion de ejecucion inmediata sera aquella cuya prestacion
comience a ejecutarse, como su nombre lo indica, inmediatamente des-
pués de nacer dicha obligacién; mientras que una obligacion de ejecucion
diferida sera aquella cuya prestacién comience a ejecutarse una vez trans-
currido un lapso desde el momento del nacimiento de la misma.

Una obligacién podria no tener ejecuciéon inmediata en dos supues-
tos:

a)  Cuando se le hubiese establecido un plazo suspensivo.

b)  Cuando estuviese sujeta a condicién suspensiva.

Pero ambos (el plazo y la condicién) son modalidades de un acto
juridico, las cuales tienen que ser necesariamente pactadas por las partes
para integrar dicho acto. En caso contrario, el acto se considerara como
puro y simple.

Entonces, de acuerdo con este razonamiento, al no haberse intro-
ducido estos elementos en una relacién obligacional, ya sea por ley o por
voluntad de los otorgantes, el acto constitutivo de dicha obligacién sera
puro y simple, de donde se deriva la consecuencia establecida por el arti-
culo 1240 del Cédigo:

Articulo 1240.- «5i no hubiese plazo designado, el acreedor puede exigir el
pago inmediatamente después de contraida la obligacién».

Un tema que tiene directa relacién con el articulo comentado es el
referido al plazo de gracia.

Si la obligacién autorizara al deudor para satisfacerla cuando pudie-
se, o cuando tuviese medios de hacerlo, los jueces, a instancia de parte,
designaran el tiempo en que deba hacerlo. Es decir que corresponde al juez,
en tal caso, sefialar el tiempo o plazo para el pago. Es asi que se considera
que la obligacion de pagar cuando el deudor pueda o tenga los medios para
hacerlo, constituye una obligacién a plazo incierto, no asi una obligacién
condicional, pues en ningtin momento el acreedor ha pensado que su de-
recho de acreedor se pone en duda o puede discutirse. Lo que se ha dejado
en la incertidumbre es el tiempo del cumplimiento, con mayor amplitud
que cuando no se indica fecha; por eso, se trata de un caso de plazo incierto.

Este tema es resuelto por el Cédigo Civil Peruano en el primer péa-
rrafo del articulo 182, precepto que establece lo siguiente:

Articulo 182.- «Si el acto no sefiala plazo, pero de su naturaleza y circunstan-
cias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fija su duracion.

También fija el juez la duracién del plazo cuya determinacién haya quedado a
voluntad del deudor o un tercero y éstos no lo sehalaren.

La demanda se tramita como proceso sumarisimo».
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El Derecho positivo peruano se ha inclinado por la validez de las
clausulas de pago cuando el deudor asi desee hacerlo, como lo demuestra
el segundo parrafo del articulo 182, al establecer que el juez fija la dura-
cion del plazo cuya determinacién haya quedado a voluntad del deudor
0 un tercero y éstos no lo sefialaren; debiéndose tramitar dicha pretension
COmMO proceso sumarisimo.

En conclusién, la regla del articulo 1240 del Codigo Civil Peruano
no es absoluta. No necesariamente, cuando no hay plazo designado para
el pago, el acreedor puede exigirlo inmediatamente después de contraida
la obligacion.

6.1. Las excepciones al 1240 del Cédigo Civil Peruano

Hemos sefialado que regla del articulo 1240 del Cédigo Civil Perua-
no no es absoluta. La referida norma tiene tres notorias excepciones.

Primera: La prevista por el primer paragrafo del articulo 182 del
Cédigo Civil, cuando prescribe que si el acto no sefiala plazo para el pago,
pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido conce-
derse al deudor, el juez fija su duracién. Por ejemplo, si en una obligacién
de hacer —construir un edificio— no se ha senalado plazo, el juez debera
fijar su duracion. Pretender lo contrario, esto es el pago inmediato, cons-
tituiria un imposible. Caso distinto ocurriria si se tratara de un bien — por
ejemplo una obra de arte— que el deudor, sin sefialarse el plazo, se obliga
a entregar al acreedor. Aqui la aplicacién del articulo 1240 seria absoluta.

Segunda: La consignada en el segundo parrafo del articulo 182,
cuando prescribe que Correegaonde al juez fijar la duracién del plazo cuya
determinacién haya quedado a voluntad del deudor o de un tercero y
éstos no lo sefalaren.

Tercera y altima: La excepcién prevista por el articulo 1656 para el
contrato de mutuo. El precepto establece que cuando no se ha fijado plazo
para la devolucién y éste no resulta de las circunstancias, se entiende que
es de treinta dias contados desde la entrega.

El origen del articulo 1240 del Cédigo Civil nacional que hemos
analizado, es romano. Las reglas alli vigentes permitian exigir el pago de
inmediato, en caso de faltar un plazo estipulado. Esta norma romana, que
recogen las legislaciones alemana, suiza y brasilefia de 1916, es la adopta-
da por el Cédigo Civil Peruano de 1984 y por su antecedente inmediato el
Cédigo Civil de 1936.

Sin embargo, no es éste el tnico sistema. El Cédigo Argentino, al
igual que las legislaciones francesa y espafiola, prescribe que a falta de
plazo estipulado, éste debe ser designado por el juez. Y, a su turno, otros
Cédigos, singularmente latinoamericanos, sefialan un término fijo, a falta
de plazo pactado, para el cumplimiento de la obligacion.

En nuestra opinién, la norma del Cédigo Civil Peruano es la ade-
cuada. El pago debe efectuarse inmediatamente después de contraida la
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obligacién. La intervencién judicial, la misma que puede ser arbitraria,
s6lo entra en juego si las partes no han senalado un plazo y es evidente
que el deudor requiere de él para cumplir la obligacién o si su determina-
cién ha quedado a voluntad del deudor o de un tercero y éstos no lo fijan.

La solucién argentina, es poco préctica y se presta facilmente para
que los deudores de mala fe dilaten el cumplimiento. El precepto romano,
se ha dicho, era mucho més expeditivo al disponer que el pago se exigiera
de inmediato.

7 CONCLUSIONES

1. Elarticulo 1238 del Cédigo Civil debe leerse e interpretarse conjun-
tamente con el articulo 1239 pues permite adoptar como criterio,
factores de certeza y flexibilidad al cumplimiento de la obligacion a
través del pago.

Aungque el principio general es que la deuda se deba pagar en el do-
micilio del deudor, la ley prevé excepciones. En primer término, que
las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, pacten como
lugar del pago el que mas se adapte a sus intereses. En esta materia
prevalece, obviamente, la libertad contractual.

2. Laregla del articulo 1240 del Cédigo Civil Peruano no es absoluta.
Cuando no hay plazo designado para el pago, no siempre el acree-
dor puede exigirlo inmediatamente después de contraida la obliga-
cién. La referida norma tiene tres notorias excepciones: (i) la previs-
ta por el primer paragrafo del articulo 182 del Cédigo Civil, cuando
prescribe que, si el acto no sefala plazo para el pago, pero de su
naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido concederse
al deudor, el juez fija su duracién; (ii) la senalada por el segundo
parrafo del articulo 182, cuando prescribe que corresponde al juez
fijar la duracién del plazo cuya determinacién haya quedado a vo-
luntad del deudor o de un tercero y éstos no lo sefalaren; y (iii) la
excepcion prevista por el articulo 1656 para el contrato de mutuo.
El precepto establece que cuando no se ha fijado plazo para la devo-
lucién y éste no resulta de las circunstancias, se entiende que es de
treinta dias contados desde la entrega.
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45 INTRODUCAO

Existe uma obra de 1937, escrita por André Toulemon'
realmente surpreendente. Embora tenha sido editada em
1937, sem davida tem algo a nos dizer.

O enfoque central do livro é o contrato. Categoria ex-
tremamente preciosa para o Direito e para a Economia, pois,
associa-se a vinculagao que se opera pela manifestacao livre
de vontade. Vinculagdo que deve conduzir a um compromis-
so a ser cumprido e que satisfaz, a0 menos em tese, o interesse
de ambos os contratantes no momento em que é formulado.

*  Mestre e Doutora em Direito pela UFPR. Professora Titular de Direi-
to Societario da PUCPR e Professora Associada de Direito Comercial
da UFPR. Procuradora do Estado do Parana. Advogada.

1 Parte dos pensamentos expressos no texto da conferéncia relacio-
nam-se & produgdo ainda em fase de revisao de trabalhos de conclu-
sdo do médulo de disciplina de mestrado e doutorado ofertada pela
autora no Programa de P6s-Graduagio, no ano de 2010, mestrado e
doutorado da UFPR, que conta com a participagao de Marilia Pedro-
so Xavier, Frederico Glitz e Dennis Almanza Torres.
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Se inserido num ambiente estavel, o contrato ser4 considerado uma
fonte de certeza em relacdo a conduta dos contratantes, nele descrita.

A contrario senso, imaginar uma sociedade organizada em que os
contratos perdem o seu poder de vinculagao, podendo ser ou nao cumpri-
dos ao bel prazer do agente, traz pensamentos sombrios sobre a potencia-
lidade de desenvolvimento daquela sociedade.

Se o cumprimento dos contratos por si s6 ndo pode ser visto como
unico instrumento a conduzir ao desenvolvimento econémico e social,
uma cultura de descumprimento contratual é elemento sem duavida rele-
vante no sentido inverso.

O ponto de partida de Toulemon (1937) e de outros doutrinadores
do inicio do sec. XX sao as transformacdes operadas no periodo das duas
grandes guerras e decorrentes de seus graves efeitos econdmicos e sociais.
O autor teme que o desprezo aos contratos, no seu entender uma conse-
quéncia de uma série de politicas moratorias implementadas na Franca
da primeira guerra mundial e do periodo entre guerras —assim como em
outros paises de maior desenvolvimento economico a época— produza
efeitos negativos tanto em relagao a parte que teve o direito sonegado ou
minimizado, quanto em relagao a cultura do crédito e mesmo no que e
refere a eficdcia dos tratados internacionais.

O livro é simplesmente profético quando assevera que o excesso de
crédito poderia conduzir a uma grave crise mundial, o que efetivamente
se confirmou no ano de 2009 e cujos efeitos ainda se fazem sentir por todo o
mundo.

Algumas reflexdes sobre a importancia dos contratos para a vida
em sociedade, assim como o ativismo judicial sdo atemporais e sugerem
aprofundados pensamentos sobre a origem da sociedade, a organizacao
dos estados e sobre o modo de produc@o capitalista.

E essa ligacao facilmente perceptivel entre o passado e o presente,
entre o alarmista e o visionario, entre o desenvolvimento e a seguranca
numa sociedade que procura se equilibrar convivendo com diferentes
formas de pensar, com escassez e demandas crescentes, com interesses
privados e publicos que frequentemente esbarram e ultrapassam seus
proprios limites, que inspira teorias que buscam inserir os contratos no
contexto econémico e ponderar sobre a sua utilizagao como instrumento
redutor de custos, maximizador de riquezas ou agente de transformagao
social.

O texto partira de uma sintese sobre a Teoria Classica dos Con-
tratos e as raizes da Andlise Econémica do Contrato para delinear os
avangos que podem decorrer da aceitagao da ferramenta da AED como
instrumento auxiliar na realizacdo, na solucdo de conflitos e na inter-

retacao dos contratos, especialmente em relacao a definicao de sua
ungao.
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2. TEORIA CLASSICA DOS CONTRATOS

Toulemon (1937) associa a nogao de contrato ao ideal de civilidade
social. Segundo sua construcao, toda a estabilidade de uma sociedade se
iniciaria na vinculagao das obrigagdes contratuais. O equilibrio estaria na
justa medida entre a protecao dos direitos individuais e os coletivos. O au-
tor anuncia, aqui, uma necesséria relagao entre o contrato e a sociedade. A
importancia que atribui a esta relagao é a de manutengao da «civilizagao».
Assim, manter o contrato (reforcando-o) é manter a sociedade estavel.

Nao é sem propésito que o auge do contratualismo e do voluntaris-
mo seja contemporaneo a formacao dos Estados Modernos e a ascensao
social da burguesia. Somente o contrato, ao permitir a livre circulacao dos
bens, promoveria a ascensao social pretendida pela nova classe abastada
que os direito hereditarios e os poderes divinos confrontavam. O contrato
aparece, neste momento, como um essencial agente assegurar das liber-
dades individuais, mesmo em face dos titulares dos poderes soberanos.

Se de um lado, hoje, }Jode ser simples alertar que o contrato per-
mite operagdes econdmicas’, também existem vozes a identifica-lo como
uma promessa’- instrumento ético por exceléncia-; como uma relagao de
custos® ou, ainda, em seu papel normativo®’. HA mesmo os defensores da
superagao do contrato em prol de uma teoria ampliada da responsabili-
dade civil.®

Ha que se lembrar ainda dos autores que atribuem ao contrato tam-
bém um papel social.”

Como se vé, o contrato pode ser tomado como algo que envolve ndo
uma, mas diferentes fun¢des a serem harmonizadas.

Quando assina um contato, o cidaddo abre mao de parcela de sua
liberdade em troca de estabilidade (condi¢des de um contrato e a respon-
sabilidade que pode ser imputada ao contratante). Uma dessas liberdades
é a de se obrigar, cujo contraponto é a possibilidade de responsabilizacao
patrimonial do devedor.

Para Toulemon (1937), a quebra do paradigma contratual conduzi-
ria ao fim de um mundo civilizado.

Porém, a autonomia do contrato e seu carater de mera manifestagao

2 Rorro, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988; ArLra, Guido. Corso di Diritto Con-
trattuale. Milano: CEDAM, 2006, p. 4.

Friep, Charles. Contrato como promessa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

MacnEIL, Ian R. O novo contrato social. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

ITUrRASPE, Jorge Mosset. Teoria general del contrato. Rosario: Orbir, 1970, pp. 11-16.
GiLmorg, Grant. The death of contract. Columbus: Ohio State University Press, 1995.

NoronHa, Fernando. O Direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994, pp. 81-82; NEGREIROS, Teresa.
Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Reonar, 2002, pp. 205-210.
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dos interesses individuais, como era conhecido no auge da era moderna,
ameaga sucumbir a complexidade das relagdes contemporaneas. Orlando
Gomes parte da complexidade da vida econémica para justificar a criagao
de novos instrumentos juridicos para as relacdes de produgao, acarre-
tando uma reducao da tradicionalmente concebida esfera da autonomia
privada, mediante uma constante interferéncia estatal na economia e no
contrato. Destaca a utilizagao do contrato como instrumento do mais forte
e a necessidade de politicas legislativas reequilibradoras, inclusive pela
adogao de um direito desigual.

Porém, Toulemon (1937) inquieta-se, j&4 aquele tempo, com relagao
a possibilidade de regulacdo do contrato, especialmente com relagao ao
contrato de indole empresarial, ou seja, profissional.

Entendia que a regulagao se apresentaria como antagonista do res-
peito aos contratos, temendo por iniciativas de regulamentagdo abusiva,
com riscos de encaminhamento para uma situagao de tirania, o que repre-
sentaria um ocaso da vida estavel.

3. ANALISE ECONOMICA DO CONTRATO

Portanto, enquanto a teoria classica dos contratos enfatiza o seu po-
der de vinculagao, teorias de cunho social apontam para outros papeis a
serem reconhecidos aos contratos, inclusive aquele de ordem social.

Nao é por acaso que o art. 421 do Cédigo Civil Brasileiro estabe-
lece: «A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
funcao social do contrato».

Se para o Direito a complexidade fica claramente estampada, econo-
micamente o contrato pode ser analisado sob outra 6tica.

No tltimo terco do século XX, a economia é marcada pela constan-
te tensdo entre as correntes neoclassicas (focadas no capitalismo liberal)
e correntes criticas de tendéncias diversas. Até meados dos anos 1970 a
corrente econdmica dominante concebia a Economia formada por um sis-
tema de mercados interdependentes (Teoria do Equilibrio Geral). Seu foco
de analise seria a demonstragao da existéncia da lei da oferta e da procura,
baseando-se na hipétese de concorréncia perfeita (nenhum individuo iso-
ladamente poderia manipular o preco) e na hip6tese de racionalidade ins-
trumental (homo economicus: capacidade de o individuo fixar um prego
de acordo com a utilidade das coisas). As mudangas econdmicas ocorri-
das nos anos 70 acabam alterando apenas o foco de andlise, da mercadoria
para o contrato, mas nao os seus pressupostos.’

8  Gowes, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagdes. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, 2. Ed., p. 72.

9  Favereau, Olivier. «Qu’est-ce qu'um contrat? La difficile réponse de I'économie». In
Christophe Jamin (Direc.). Droit et économie des contrats. Paris: LGDJ, 2008, pp. 21-39.
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Em sintese, a teoria do equilibrio econémico busca demonstrar: (i)
a existéncia de um sistema de prego no qual a oferta e a demanda seriam
iguais em cada mercado analisado isoladamente; (ii) que o sistema de pre-
¢os produz uma alocagao 6tima de recursos. Porém, a grande dificuldade
que se pode imputar a prevaléncia da teoria reside na aceitagao absoluta
da racionalidade nas relagdes de cunho egoistico como geradora de um
previsivel comportamento econdmico global®.

O reconhecimento da interac¢do de diversos fatores numa complexa
organizacao social conduz nao s6 a aceitacao do protagonismo na econo-
mia de fatores para além da mercadoria e do contrato, desvelando-se o
papel das institui¢des e das organizagdes, como também a influéncia dos
fatores econdmicos nas institui¢des, e, dentre elas, no Direito.

Na interacao entre Economia e Direito, a teoria do law and econo-
mics é especialmente interessante: recupera alguns conceitos ricos a eco-
nomia e relaciona-os ao Direito, com énfase —mas nao de forma exclusi-
va— na eficiéncia dos institutos. No campo dos contratos, por exemplo,
a sangao pelo inadimplemento pode ser encarada como alternativa aos
contratantes, permitindo-se a violacdo do contrato dentro da légica do
custo/beneficio.

Abre-se, portanto, um espago para questionamentos sobre os prin-
cipios aplicaveis ao contrato e sua compatibilizacao, como por exemplo, a
funcao social do contrato em cotejo com a eficiéncia contratual.

4. INTERPRETACAO DOS CONTRATOS E EFICIENCIA

Toulemon (1937) demonstra uma extrema inquietagao em relacao
ao papel do contrato como acordo soberano de vontades e seu estrito
cumprimento como forma de assegurar a moralidade e o desenvolvimen-
to de uma sociedade. E uma visao de equilibrio econémico pautado nas
premissas de igualdade e liberdade. Em outros termos, representa a 16gi-
ca liberal. Assim, enxerga a interven¢ao no contrato como algo pernicio-
so, condenando a flexibilizacdo do vinculo contratual. O autor refuta as
situagdes em que o Poder Judicidrio se imiscua em assuntos Legislativos,
especialmente quando relacionadas aos contratos.

A mudanca da forma de vida em sociedade e a massificacao das
relagdes econdmicas, no entanto, conduziram no decorrer do tempo a um
repensar do papel do contrato. Nao ha como manter-se imune a velocida-
de das relacdes no mercado de consumo e até mesmo a situacao de rela-
tiva fragilidade dos consumidores diante das imposi¢des que sao criadas
pelo préprio mercado, fazendo com que se fizessem consagrar teorias e

10 Poste, Nicolas. Contrat, coercition et institution: un regrad d’économiste. In San-
drine Chassagnard-Pinet y David Hiez (Direc.). Approche critique de la contractualisa-
tion. Paris: LGD]J, 2007, pp. 69-93.
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normativas que buscam a readequacgao dos contratos de forma a suprir a
desigualdade entre as partes. Sejam estas desigualdades na seara do con-
hecimento ou econémica. Aqui enquadram-se os sistemas de defesa dos
consumidores e suas normas impositivas de protecao do consumidor, ou
do aderente, no contrato de adesao.

Logo, aceita-se a interferéncia nos contratos e na livre manifestacao
de vontade, sem que se possa considerar, por esta razao e deste modo
comprometida a forma de vida numa sociedade organizada.

A agdo de reenquadramento contratual e}parece ou pela via da Lei
(caso no Brasil do ja mencionado Cédigo de Defesa do Consumidor, como
um de seus exemplos) ou pela intervencdo do Poder Judiciario, por meio de
decisdes que a titulo de interpretagdo dos contratos, modificam a sua estru-
tura originaria, afastando deliberac¢des ou suprindo omissdes do contrato.

No entanto, a grande questdo a ser posta, no que se refere a in-
geréncia no poder de disposi¢ao dos contratos privados, reside nos im-
pactos desta postura em relagao aos contratos firmados entre empresas.
Nos contratos empresariais, ha como se pressupor serem fruto do exerci-
cio de atividade profissional, ou seja, seus subscritores titulam, em prin-
cipio, condi¢es de compreensdo plena do teor dos pactos assinados e
capacidade de suportar os seus efeitos.

Nos contratos empresariais é natural que uma das partes tenha
resultado economicamente superior & outra, fruto da habilidade pessoal
do beneficiado, assim como resultado da natureza da relagdo empresa-
rial que necessariamente envolve risco Fara as partes. Neste caso, nem a
Lei nem o Poder Judicidrio devem interferir num contrato empresarial de
forma a afastar a mais valia que decorre do acerto daquele que melhor se
organizou ou se informou, para fins de definigao do texto de um contrato
empresarial. Interferir nos resultados, seria apagar algo de essencial aos
contratos de indole profissional, inseridos num sistema de liberdade de
concorréncia (impergaito, mas que permite o acesso de competidores e a
escolha das estratégias), que premia o agente mais competente.

Vale dizer, o Estado, quer seja por meio de Leis ou de julgamentos,
nao deve atribuir um tratamento diferenciado a competidores, de for-
ma a caracterizar hip6tese de concorréncia desleal, até porque, nao existe
a possibilidade, nos dias atuais e em sistemas democraticos, de perfeita
substitui¢do da iniciativa privada pelo Estado, financiando e dando su-
porte a atividades mal gerenciadas que nao tenham condi¢des de manu-
tencao no mercado por seus préprios méritos.

No Brasil, ganharam notoriedade casos relacionados ao plantio de
laranjas e de soja’, envolvendo contratos que eram firmados ha mais de

11  Com relagéo a contratos relacionados a venda de laranja: COMPRA E VENDA. La-
ranja. Prego. Modificagao substancial do mercado. O contrato de compra e venda
celebrado para o fornecimento futuro de frutas citricas (laranja) nao pode langar des-
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vinte anos entre os produtores e as agroindustrias que realizavam a reven-
da dos produtos no mercado internacional. Em ambos os casos, a empresa
financiava a safra, pagando um prego estabelecido pelo produto no pé,
disciplinando os deveres da outra parte relativamente ao plantio e colhei-
ta. Tais contratos eram considerados eficientes e adequados para ambos
os contratantes, até que o preco de revenda, num determinado ano, ultra-
passou em muito o preco que havia sido pago pelo produto no pé, geran-
do um descontentamento dos produtores, muitos dos quais procuraram
o Poder Judiciario de forma a ver declarada a abusividade dos termos
dos contratos firmados e um direito ressarcitério. A sucessao de decisoes
favoraveis aos produtores, gerou o exercicio do direito de agdo por parte
de um grande nimero de produtores e vérias hipéteses de condenagao
da agroindustria. Depois disto, a maior parte delas deixou de operar com
este tipo de contrato, o que obrigou os produtores a buscar financiamen-
tos muito mais onerosos para o plantio, reduzindo sua margem de lucro.

Tal exemplo é uma clara demonstragao de que a interferéncia em
contratos empresariais pode gerar resultados bastante superiores ao sim-
ples acerto dos direitos envolvidos (sdo as chamadas externalidades con-
tratuais) e até mesmo o comprometimento de um determinado sistema
produtivo.

Esta potencialidade nao deve ser desconsiderada nem pelo legis-
lador nem pelo julgador sob pena de, sob o pressuposto do beneficio geral
ou social da interferéncia, produzir-se maior dano do que beneficio.

Portanto, ao se sopesar um principio aparentemente tao atrativo
quanto a fungado social de um contrato e de se pensar o contrato como
forma de distribui¢ao de beneficios gerais e de minimizacao das desigual-
dades, nao se deve fugir a consideragdes sobre a natureza do contrato, a
natureza dos contratantes e os potenciais impactos da decisdo interventi-
va que se perfaz em nome do principio.

Esta é uma das propostas que a ferramenta da andlise econdmica
do Direito torna disponivel ao jurista que nao quer fugir de suas reais res-
ponsabilidades, ocultando-se por detras de expressdes e principios muito
simpaticos a opinido ptublica, mas que apenas mascaram agoes que pre-
cisam ser tomadas no d&mbito das politicas publicas e nao dos contratos.

5.  PROPOSTA DE CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

Todo critério de classificacao deve permitir seja atingida a nature-
zZa juridica do contrato em questao, e, consequentemente, possam ser de

pesas a conta de uma das partes, o produtor, deixando a critério da compradora a fi-
xagao do prego. Modificagde substancial do mercado que deveria ser suportada pelas
duas partes, de acordo com a boa-fé objetiva (art. 131 do CComercial). Recurso co-
nhecido e provido. STJ, Rec. Especial n.° 256.456-SF, rel. Min Ruy Rosado de Aguiar,
publicado em 07.05.2001.
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antemao conhecidos os seus efeitos, e, se a situagdo exigir, possibilitar a
utilizacdo dos mesmos critérios de interpretagdo, na avaliagdo de suas
consequéncias.?

Com a modificagdo na utilizagao dos contratos, a partir da alteracao
das situagdes que visa regular, também novas categorias se impdem com
base: 1. na extensao atribuida a autonomia privada quando da elaboracao
do contrato; 2. na natureza das obrigacdes que instrumentalizam; 3. na
extensdo de suas externalidades. Todas as especialidades que conduzem
a nova proposta de classificagdo, ora apresentada, estdo relacionadas a
pratica econdmica.

5.1. Contratos negociados, formulario e de adesido

Os contratos negociados sao os que se enquadram na categoria clas-
sica dos contratos, fruto da manifestagao da autonomia da vontade, cuja
liberdade de estabelecimento de contetido encontra limitacdes exclusi-
vamente derivadas da ordem juridica. Os formularios, sdo contratos de
contetido fixo, que, porém, admitem algum grau de manifestagao de von-
tade do contratante, e que ndo esta necessariamente ligado ha contratagao
em massa, por exemplo, um contrato de construgao civil, cujo modelo é
apresentado pela empresa construtora, mas que ¢ sujeito a algumas adap-
tacoes em atendimento ao interesse do contratante. Ja, os contratos de
adesao, como se sabe, ndo admitem qualquer modificagdo em suas con-
dicdes, cabendo ao contratante exclusivamente o direito de se filiar ou ndao
aos exatos termos do documento.

Esta classificagdao relaciona-se diretamente aos critérios de identi-
ficacdo da possibilidade de relativizagdo dos efeitos dos contratos, espe-
cialmente pela invocagao da fung¢ao social. Quanto maior o grau de ma-
nifestacdo de vontade, menor a possibilidade de interferéncia do Poder
Judicidrio na avaliagdo de seus efeitos. Manifestagao de vontade tomada
no sentido real, vale dizer, derivada da aptiddo do sujeito de conhecer
os efeitos a que se esta sujeitando em razao dos termos do contrato, to-
mando-se por base a habitualidade na categoria a qual pertence o sujeito.
Desta forma, contratos negociados entre empresarios nao estarao sujeitos
as mesmas normativas gerais de interpretacao de um contrato entre um
empresario e um consumidor eventual.

Nos contratos formulario e de adesao, menor seré a identificagdao da
negociabilidade, e, seguindo-se a mesma légica, maior a possibilidade de
interferéncia, principalmente pelo estabelecimento de normas especificas,
aplicaveis a tais contratos. E o caso do 423 do Cédigo Civil Brasileiro, que
de plano estabelece a condi¢ao de interpretagao das clausulas contratuais

12 Estes e varios outros conceitos expressos no presente tépico foram extraidos do livro
Teoria Geral dos Contratos: contatos empresariais e andlise econdémica, de autoria de Marcia
Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski Junior, Editora Elsevier, 2009.
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dubias, para os contratos de adesdo, de forma semelhante aquela previs-
ta para as relagdes de consumos, prevalecendo aquela que favoreca ao
aderente. Nao sendo hipétese de dubiedade, se provocada pelas partes, a
base sera a imprevisao e a onerosidade excessiva. Porém, como tais con-
tratos comumente estao associados a prética repetitiva, as externalidades
de seus efeitos sao fatores adicionais a serem considerados quando da
intervencao. Se o contrato foi realizado entre empresarios, mais uma vez
se justifica a consideracao do grau de compreensao a partir do meio no
qual se processa a negociacao e as externalidades. Com relagao as tltimas
é que o principio da fungdo social do contrato ganha importancia.

5.2. Contratos de subordinagio e contratos empresariais

Pelo segundo critério, considerando-se a natureza da obrigacao que
instrumentalizam, opta-se pela adogao de duas subespécies, os contratos
de subordinagao e os empresariais.

Enquadram-se nesta classificacao os contratos cuja especificidade
da condicao do sujeito justifica um tratamento diferenciado, consideran-
do-se a disciplina geral dos contratos. Sao os contratos entre consumidor
e fornecedor; entre empregador e empregado; entre empresarios e nao-
empresario; e, entre empresarios.

O ponto de partida desta classificagao reside na identificagao nor-
mativa cfa condicao do sujeito como fator de atribuigao de tratamento
diferenciado, fruto das transformagoes econdmicas, especialmente pela
facilitagdo da comunicagao e acessibilidade aos bens e produtos e pelo
carater alimentar, em relagao ao contrato de trabalho.

Os contratos de subordinagao podem ou ndo ter um empresario
num de seus polos, usualmente terd, porém, o que o caracteriza é fun-
cionar na instrumentalizacdo de uma relagdo juridica de subordinacao
provocada pela condicao das partes. Seriam aqui alocados os contratos
associados a relacao de consumo e o contrato de trabalho. A existéncia de
disciplina especifica interfere de forma fundamental ja no estabelecimen-
to do contetido de tais contratos, assim como na interpretagao a que ficam
sujeitos no Direito Brasileiro - basta observar, por exemplo, que na disci-
plina do consumidor a teoria da imprevisao é tratada de forma diferente
daquela do Direito comum, por se dissociar da comprovagao da onero-
sidade excessiva. Quanto a consideragao das externalidades, é inversa-
mente proporcional & predefini¢ao normativa dos efeitos gerados por tais
contratos, por consequéncia ha pouco ou nenhum espago a invocacao do
principio da fungao social do contrato.

Nos contratos empresariais, tomados no sentido de contratos utili-
zados pelos agentes econémicos no exercicio de sua atividade profissio-
nal, de forma essencial a consecucdo do objeto da empresa, e, que apresen-
tam nos dois polos empresarios, a existéncia de normativa hermenéutica
especifica é infima, ganhando destaque a potencialidade de interferéncia
mais ampla do Poder Judiciario em sua interpretagao, por aplicagao dos
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principios gerais do direito contratual. Em tais contratos, em regra, as par-
tes serao tidas como em igualdade de condi¢des quanto a capacidade de
expressar sua vontade, e, fruto de sua especiﬁcidage o risco é um elemen-
to indissocidvel de sua conformagao. A existéncia do fator risco distancia
a aplicacao da imprevisao e da onerosidade excessiva como fatores justifi-
cadores de alterabilidade de suas clausulas, salvo situacdes absolutamen-
te excepcionais. Quanto as externalidades e a consequente possibilidade
de invocagao da fungao social, ganham relevéancia em tais contratos como
decorréncia da vinculacao deles ao exercicio da prética econémica.

Se, de um lado a func@o social do contrato pode ser invocada de
forma mais corrente — pois seus efeitos irradiam na sociedade humana —
por outro, a afastablth de ou nao do poder de vinculagao do contrato,
com base em sua funcionalizacao, precisa considerar as externalidades
em suas mais variadas formas para que o adjetivo social nao fique esva-
ziado de significado ou confundido com individual.

5.3. Externalidades significativas e ndo-significativas

Ainda que se considere superado o principio da relatividade dos
efeitos dos direitos, especialmente o de propriedade e os decorrentes dos
contratos, ha contratos nos quais as externalidades sdo ponderaveis e
deverdo intervir na tarefa de interpretacdo do contrato e outros em que
deverao ser desconsideradas, ou porque inexistentes ou porque desprezi-
veis.

Nos contratos de externalidades nao-significativas, a possibilida-
de de alteracao de suas condicdes entre as partes nao foge a mvocacao
da imprevisao e da onerosidade excessiva. O principi ga boa-fé obje-
tiva pode socorrer as partes contratantes se diante de uma hipétese de
alteracao das condigdes de fato que venha a afastar a possibilidade de se
obter pelo contrato os efeitos socialmente reconhecidos a sua utilizagao.
O principio da fungao social do contrato ndao encontraréa espaco de apli-
cagao. Nao que o contrato nao tenha uma fungao em relacao a sociedade
humana, apenas que, em razao da inexisténcia ou por serem despreziveis
seus efeitos externos, ninguém estaré habilitado, e por consequéncia, nao
havera legitimados, a sua invocagao. Tome-se como exemplo um contrato
de prestagao de servigos de jardinagem num imével residencial.

Nos contratos de externalidades significativas enquadram-se prefe-
rencialmente os contratos utilizados na pratica empresarial. Sua natureza
vinculada ao exercicio da empresa, a repeticao do objeto da empresa, e
o encadeamento que se estabelece a partir de sua utilizagao, formam o
campo propicio a percepcao do significado das externalidades. Nestas cir-
cunstancias a fungao social dos contratos de tal categoria ja vem pontuada
na valoragao legislativa, nao havendo espaco a invocagao da funcionali-
zagdo para outros fins, que nao o disposto na Lei. Para as hipéteses de
contratos empresariais cujos efeitos nao sejam tratados de modo especial
pelo ordenamento juridico em beneficio especifico de uma das partes ou
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de terceiros, ha o recurso ao Poder Judiciario para que identifique o cabi-
mento ou ndo da relativizagao do contrato com base num principio geral
dos contratos.

Nestas circunstancias surgird o inevitavel impasse entra a confir-
magcao da vinculagao contratual e a expectativa de realizagao da justiga no
caso concreto.

Seguindo-se o encaminhamento proposto a invocagdo da funcao
social nos contratos empresarias que produzam externalidades signi-
ficativas em defesa dos direitos das partes do contrato representa uma
impropriedade. Porém, eventualmente o efeito que se pretende obter ou
coibir mediante interferéncia do judicidrio no contrato é que pode esten-
der-se, adquirindo uma conotacao de interesse publico ou social. Veja-se
o exemplo comentado dos contratos de soja e de laranja e os impactos das
decisdes no mercado. Se as partes chegarem num acordo fica afastada a
producao de efeitos negativos do contrato para as partes ou em sua exter-
nalidade, se uma das partes recorre ao judiciario instala-se uma situagao
de provocagao para interferéncia na def-]inj(;éo dos direitos e deveres esta-
belecidos no contrato.

Em sintese, ainda que nao seja a tarefa mais simples esta de julgar
um contrato que produza externalidades significativas, nao menos dificil
é a busca de um conceito concreto para a fungao social do contrato empre-
sarial. Porém, o uso inadequado deste principio pode se mostrar extrema-
mente nocivo para justamente o bem que pretende proteger, ou seja, para
o interesse social acompanhar a formagao e a execugao de um contrato.

6. CONCLUSOES

As inquietagoes de Toulemon, no século passado, com relagao a es-
tabilidade das relagdes contratuais e a consequéncia das agdes interven-
tivas nos contratos nao perderam sua importancia. A complexidade da
sociedade em que os contratos sdo realizados e a desigualdade entre os
contratantes, aliadas as correntes que apregoam o afastamento do Estado
em relacao ao mercado, fizeram surgir teorias e leis que imputam aos
contratos um papel que vai bem além da satisfagao das vontades da parte
e que, sinteticamente, podem ser resumidos pela expressao fungao social
do contrato.

Paralelamente, a definigao do que seja fungao social é uma tarefa ar-
dua, especialmente quando se pretende distinguir o que é interesse coleti-
vo do interesse dos grupos que se expressam em nome da coletividade. E,
ainda, a categoria contrato ndo pode ser tomada como um todo, pelo que
se propde uma classificagdo que possa servir de base para a interpretagao
dos contratos, inclusive quanto a extensao de sua fungao.

A diversificacdo dos contratos ndo apenas em razao de sua tipifi-

cagao ou como decorréncia da liberdade de contratar, significa moder-
namente mais do que se utilizar uma modalidade contratual conhecida
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ou criada, significa a aceitacdo de diversos enquadramentos contratuais
nos quais os elementos neles reconheciveis sao diferentes nao apenas na
forma ou nome, mas sobretudo em sua causa e sua funcao.

A aceitagao dos contratos formularios ou de adesdo, associados as
necessidades que decorrem da estrutura econdmica na qual serdo utiliza-
dos como instrumento de aproximagdo de interesses, e, eventualmente,
de sua harmonizagao, faz com que hoje haja condi¢des para a utilizagao
de contratos tradicionais, nos quais as partes efetivamente encontraram
espago para manifestacao de seus interesses e vontades, e contratos stan-
dartizados, considerados criados pela mera presungao a partir de con-
dutas valoradas pelo ordenamento juridico como aptas a gerar vinculo
obrigacional.

Também a natureza da relagao juridica matriz do contrato, e a con-
dicao das partes, além da finalidade de contrato, nao podem ser descon-
siderados na atividade hermenéutica, ja que podem ser utilizados como
critério de enquadramento dos contratos e servir de linha comum de in-
terpretacao.

A categorizagao dos contratos, especialmente ao se privilegiar o ul-
timo dos critérios apontados, qual seja, como e para que finalidade foram
os contratos adotados, a partir do reconhecimento que lhes é atribuido
pela ordem juridica, em face de sua aceitagao social, torna-se indispen-
savel a tarefa de interpretagao do contrato na hipétese de diversidade de
reivindicagOes a partir de um s6 contrato e em detrimento da literalidade
do pacto assumido pelas partes. Nesta analise a consideragao das exter-
nalidades, como expressao mais palpavel do principio da funcao social do
contrato, desponta como elemento essencial a prestacao da justica.

A utilizacdo da classificacao dos contratos é um instrumento - nao
anico, porém importante instrumental - de sua interpretagao, assim como
a percepcao da ferramenta da analise econdmica, utilizada em proveito
da eficiéncia econémica indispensavel a que se atinja a desejada eficiéncia
social.
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1 CONCEPTO

En los términos del articulo 832 del Codigo Civil ar-
gentino: «La transaccion es un acto juridico bilateral, por
el cual las partes, haciéndose concesiones reciprocas, extin-
guen obligaciones litigiosas o dudosas».
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Esta definicién legal, aunque superior a la del articulo 2044 del C6-
digo francés,' no deja de ser imprecisa e incompleta: por un lado, porque
lo decisivo en la transaccién no es extinguir obligaciones, aunque a veces
asi lo haga, sino poner fin a la incertidumbre sobre relaciones juridicas
litigiosas o dudosas; por otro, porque su campo de accién no se limita a
las relaciones juridicas obligaciona‘}es sino que se extiende a los derechos
reales, intelectuales e incluso a ciertos derechos extrapatrimoniales (v. gr.,
articulo. 843).

Precisando el concepto, transaccién® es una convencién especifica
que se define por el fin perseguido y por los medios escogidos para al-
canzarlo: el fin, dar certeza a una relacién juridica litigiosa o dudosa; los
medios, concesiones reciprocas entre las partes.’ Podemos decir, entonces,
que la transaccion es una convencion, por la cual las partes, haciéndose concesio-
nes reciprocas, dan certeza a relaciones juridicas dudosas o litigiosas, previniendo

1 Articulo 2044. «La transaccion es un contrato por el cual las partes ponen fin a un
litigio ya existente, o previenen un litigio futuro.
Este contrato debe ser redactado por escrito».
Articulo 2044. «La transaction est un contrat par lequel les parties terminent une
contestation née, ou préviennent une contestation a naitre.
Ce contrat doit étre rédigé par écrit».
Paul Pont, continuador de la obra de Victor Marcadé, observa: «Esta definicién,
extraida del proyecto propuesto por el Tribunal de casacién, que la tomé de la de-
finiciéon de Domat, es incompleta y no debe ser tomada al pie de la letra. Ella es
demasiado amplia; ella carece de precision, en cuanto deja en el olvido los caracteres
propios de la transaccion, y no hace conocer los elementos por los cuales este contrato
se distingue de otras operaciones que, tales como la renuncia, el desistimiento, el alla-
namiento, pueden igualmente conducir sea a prevenir, sea a terminar un proceso. Es
en consecuencia necesario ampliar la definicion de la ley y completarla. Se esta gene-
ralmente de acuerdo sobre el punto; y, por nuestra parte, definimos a la transaccién
como: ‘un contrato por el cual las partes, tratando sobre derechos litigiosos, ponen fin a
un litigio ya existente o previenen un litigio futuro, por medio de concesiones o de sacri-
ficios reciprocos’» (Pont, Paul, en Marcadé, Victor Napoléon - Pont, Paul, Explication
théorique et pratique du code civil, 2* ed., t. IX, p. 244, n.° 457, Delamotte, Paris, France,
1878).

2 Etimolégicamente, segin nos informa Joan Coromines, la palabra transaccién apa-

rece en nuestra lengua hacia 1597, proviniendo del latin transactio, -onis, derivado
de transactus, participio de transigere; de la pronunciacion vulgar transaccién se ha
sacado en América el verbo transar por transigir (COROMINES, Joan. Breve diccionario eti-
moldgico de la lengua castellana, p. 551, lema «transigir», Del Nuevo Extremo - Gredos,
Buenos Aires, Argentina, 2009).
El Nuevo Valbuena, con cita de Ulpiano, define transactio, -onis como ajustamiento,
convencion entre los litigantes sobre una cosa dudosa y no definida; a continuacién,
en una segunda acepcion, esta vez con cita de Tertuliano, nos dice que es el fin o
conclusién de un negocio (SALvA, Vicente. Nuevo Valbuena o diccionario latino-espariol
formado sobre el de don Manuel Valbuena por don Vicente Salvd, 14.* Ed., p. 862, lema
«transactio, -onis». Paris: Garnier, 1868).

3  Cfr. LLamsias, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil. Obligaciones. Buenos Aires: Perrot,
1987, tomo III, n.° 1804, pp. 71 y ss.
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litigios futuros o poniendo fin a los ya existentes entre ellas. Cabe destacar,
asimismo, que con las concesiones reciprocas se pueden crear, modificar
o0 extinguir relaciones juridicas distintas de aquellas que han formado el
objeto de la controversia entre las partes.*

2. ELEMENTOS?®

4  El Cédigo Civil italiano, tomado como base para la definicién propuesta, dice:
Articulo 1965.- Nocién. «La transaccion es el contrato por el cual las partes, hacién-
dose reciprocas concesiones, ponen fin a una litis ya iniciada o previenen una litis que
puede surgir entre ellas.

Con las reciprocas concesiones se puede crear, modificar o extinguir también relacio-
nes diversas de aquellas que han formado el objeto de la pretension y de la contesta-
cién de las partes».

Articulo 1965.- Nozione. «La transazione & il contratto col quale le parti, facendosi
reciproche concessioni, pongono fine a una lite gia incominciata o prevengono una
lite che puo sorgere tra loro.

Con le reciproche concessioni si possono creare, modificare o estinguere anche rap-
porti diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa e della contestazione
delle parti».

5  Generalizando las ensenanzas de Pothier con respecto al contrato, en todo acto juridi-
co podemos distinguir tres clases de elementos: 1.°) los elementos esenciales (essentia-
lia negoti), es decir, aquéllos sin los cuales el acto no puede existir (essentialia commu-
nia), o es otro acto (essentialia propria); 2.°) los elementos naturales (naturalia negotii),
es decir, aquéllos que sin ser de la esencia del acto, en caso de silencio de las partes,
esto es, no incluidos ni excluidos de un modo expreso por ellas, forman parte de él
por pertenecer a su naturaleza; y 3.°) los elementos accidentales (accidentalia negotii),
es decir, aquéllos que, no siendo de la naturaleza del acto, son incorporados por las
partes mediante una clausula especial (cfr. PotHier, Robert Joseph. Tratado de las obli-
gaciones. Buenos Aires: Heliasta, 1993, n.° 5 y ss., pp. 14 y ss., version directa del Traité
des obligations, segun la ediciéon francesa de 1824, publicada bajo la direccion de M.
Dupin, corregida y revisada por M. C. de las Cuevas. En igual sentido, puede verse
Mackeldey, Ferdinand, Manuel de droit romain, p. 97 y s., § 160, Société Typographique
Belge, Bruxelles, Belgique, 1841, traduit de I'allemand par Jules Beving; o en espafiol,
Elementos del derecho romano. Madrid: Imprenta de la Sociedad Literaria y Tipografica,
1844, pp. 98 y ss., § 166, tr. anénima).

La precedente triparticién, comiin entre varios jurisconsultos del siglo XVI, segtin lo
destaca Pothier en el lugar citado, seria el producto de una interpolacién a un texto
del Digesto (XIX, I, 11, § 1), como lo hace notar Lépez de Zavalia (LOPEZ DE ZAVALIA,
Fernando Justo. Teoria de los contratos. Zavalia: Buenos Aires, 1997, 4.2 Ed., tomo I, pp.
70y ss., nota 1).

Segtin Savigny, en toda declaracion de voluntad o negocio juridico deben tenerse
en cuenta tres elementos: la voluntad en si misma, su declaracién y la conformidad
entre ambas. A ello falta agregar el fin inmediato de engendrar o destruir una relacién
de derecho, lo que distingue el negocio juridico del simple acto libre (cfr. Von Savic-
Ny, Friedrich Karl. Sistema del derecho romano actual. Madrid: F. Gongora y Cia., 1879,
tomo I, p. 213, § CXIV, traducido del aleméan por Guenoux y vertido al castellano por
Jacinto Mesia y Manuel Poley).

Concebido, entonces, el acto juridico (negocio juridico) como el hecho voluntario li-
cito que tiene como fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas
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Sin perjuicio de los elementos esenciales comunes a todo acto juridico
—sujeto, objeto, causa final y forma—, de la definicién propuesta resulta
que para que exista transaccion son indispensables tres elementos esenciales
prgpios, a saber: a) un acuerdo de partes; b) una relacién juridica litigiosa
o dudosa; y ¢) concesiones reciprocas.

2.1. Acuerdo de partes

La transaccién como especie del género convencion, esto es, como
acto juridico bilateral, requiere para su existencia un acuerdo de volun-
tades entre las partes —o, como dice el articulo 946, el «consentimiento
unanime de dos 0 més personas» — con una finalidad juridica especifica,
en el caso, poner fin a la incertidumbre sobre relaciones juridicas dudosas
o ]itiigiosas. Sin acuerdo de partes no hay transaccién, sin perjuicio de que
pueda haber un acto juridico unilateral como, por ejemplo, un reconoci-
miento, una ratificacion, una confirmacion o un desistimiento —en este al-
timo caso, en los supuestos en que es unilateral: desistimiento del derecho
o desistimiento del proceso antes de notificada la demanda — .

2.2. Relacion juridica litigiosa o dudosa (res dubia)

Una relacién juridica litigiosa o dudosa (res dubia) es una condi-
cién esencial para fa existencia de la transaccién, pues, como dice Ul-
piano: «El que transige, transige como sobre cosa dudosa y litis incierta
y no terminada».” La duda puede recaer sobre la existencia de un dere-
cho, sobre su nacimiento (v. gr., sobre el acaecimiento de una condicién),
sobre su extension, etc. Una transaccién hecha sobre derechos que no
tienen absolutamente nada de dudosos, o sobre pretensiones evidente-
mente sin ningtn fundamento, deben ser consideradas, sea como caren-
tes de objeto, sea como desprovistas de causa, y por consiguiente como
sin valor. Pero el temor razonable de un proceso todavia no entablado, o
la menor duda sobre el resultado de un proceso ya iniciado, es suficiente
para servir de causa a una transaccion, aunque las partes no hayan te-
nido motivos suficientes para creer que las pretensiones o los derechos
de una de ellas, pudieran ser contestados o demandados, con alguna
esperanza de éxito.?

(articulo 944), para nosotros los elementos esenciales comunes a todo acto de esta espe-
cie son cuatro: sujeto (persona), objeto (fin inmediato: operacién juridica — intentio
iuris — ), causa final o finalidad (fin mediato: razén determinante, tanto objetiva o
abstracta como subjetiva o concreta —intentio facti—) y forma (exteriorizacion de la
voluntad).

6  Cfr. LLamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1809, t. III, pp. 81 y ss.

7 «Qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta neque finita transigit» (Ulpiano, Diges-
to, II, XV, 1).

8  Ausry, Charles et Rau, Charles. Cours de droit civil francais d'aprés la méthode de Zacha-
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Es decir que, para la validez de la transaccién, es suficiente que el
derecho sea dudoso en el pensamiento de las partes que transigen, aunque
el mismo no presentara ese caracter a los ojos de un tercero desinteresado
o de un especialista. En otros términos, la cuestién de saber si el derecho
que hace al objeto de la transaccion es o no dudoso, debe ser apreciada de
una manera totalmente subjetiva. De ahi que se hable de una duda subjeti-
va por oposicién a una duda objetiva, entendiéndose por esta tltima la que
resulta para todo el mundo, para un juez o para un jurisconsulto.’

Por lo demas, el trato hecho sobre derechos que no tienen absoluta-
mente nada de dudosos, puede, aunque ineficaz como transaccion, valer,
segun las circunstancias, como una simple renuncia.'

2.3. Concesiones reciprocas

Las concesiones reciprocas son quizé el requisito mas caracteristico
de la transaccién como tal, permitiendo distinguirla de otras figuras juri-
dicas como el reconocimiento y la renuncia. Esta exigencia se remonta al
Codex, segtn el cual: «<En manera alguna se verifica la transaccién sin que
nada se dé, se retenga o se prometa».!! Ademas de la referida fuente roma-
na, Vélez Sarsfield en la nota al articulo 832: en primer término, cita el §
418 de Aubry y Rau, donde las concesiones reciprocas aparecen como una
condicién esencial de la transacciéon;? luego, se refiere a los codigos de
Prusia® y de Austria' para justificar el requisito en su definicién; y final-
mente, aunque guarde silencio al respecto, casi con seguridad podriamos
afirmar que también tuvo presente lo dispuesto en el inciso 2.° del articulo
1201 del Esbogo de Freitas,” guia permanente de nuestro codificador.

rize. Paris: Marchal et Billard, 1920, 5. Ed., t. VI, p. 191, § 418. En la 3. Ed., que es la
seguida por nuestro codificador, véase igual paragrafo enel t. IIl, pp. 475 y ss.

9  Baupry-LacanTINERIE, Gabriel et Wahl, Albert. Traité théorigue et pratique de droit civil.
Paris: Larose & Tenin, 1907, t. XXIV, p. 634, n.° 1202.

10  Ausry, Charles et Rau, Charles. Op. cit.,, 5.2 Ed., t. VI, p. 192, § 418.

11  «Transactio, nullo dato vel retento seu promisso, minime procedit» (Diocleciano y
Maximiano, Codex, II, IV, 38).
12 Ausry, Charles et Rau, Charles. Cours de droit civil francais d’aprés l'ouvrage de C. S.

Zacharie. Paris: Imprimerie et Librairie Générale de Jurisprudence, 1856, 3.* Ed., t. I1I,
pp. 476y ss., § 418.

13 Véase el § 405 de la Seccion 8, del Titulo XVI, de la Parte I del Cédigo General Terri-
torial para los Estados de Prusia (1794).

14 Véase el § 1380 del Codigo Civil austriaco, en el que la transaccion es considerada
como una especie de novacion.

15  Articulo 1201.- «No habré transaccion:... 2.° Cuando se renunciare derechos, sin que
de la otra parte haya también alguna renuncia, o haya alguna prestacién. Una renun-
cia sin recompensa es una remision, y no una transaccién».

Articulo 1201.- «Nao havera transacgao:... 2.° Quando se renunciar direitos, sem que
da outra parte haja tambem alguma renuncia, ou haja alguma prestacdo. Uma re-
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En nuestro derecho positivo no deben confundirse las concesiones
reciprocas, exigidas por la naturaleza de la transaccion, con las obligacio-
nes reciprocas, pues, mientras éstas son siempre patrimoniales, aquéllas
pueden ser ademas extrapatrimoniales (articulo 843).1¢

3. NATURALEZA JURIDICA

Sobre la naturaleza juridica de la transaccion existen basicamente
dos posiciones en la doctrina nacional, a las c}ue nosotros agregamos una
tercera:'” una primera postura considera que la transaccién es una conven-

nuncia sem recompensa € uma remissao, e nao uma transacgao». (FReras, Augusto
Teixeira. Codigo Civil. Esbogo. Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laemmert,
1860, pp. 527 y ss.).

16 Véase infra, nota 53.

17 Para poder pronunciarnos sobre la naturaleza juridica de la transaccién, previamente
resulta imprescindible que hagamos lo propio con la naturaleza del contrato y de la
convencion. Sobre esta cuestion, ya clasica entre los civilistas, la doctrina basicamente
se encuentra divida en tres posiciones que tradicionalmente han sido identificadas
como tesis amplia, tesis restringida y tesis intermedia.

La tesis amplia — por todos, Lopez de Zavalia—, mayoritaria entre nosotros, afirma que
son contratos todos los actos juridicos bilaterales patrimoniales, cualquiera sea el efecto que
persigan (crear, modificar, transferir, extinguir) y cualquiera sea la clase de derechos pa-
trimoniales sobre los que incidan (personales, reales, intelectuales). El campo de las con-
venciones queda reducido asi a los actos juridicos bilaterales extrapatrimoniales.

La tesis restrictiva — por todos, Lafaillet circunscribe el uso del término contrato a los actos
Juridicos bilaterales creadores de obligaciones, denominando a los demés convenciones.

La tesis intermedia — por todos, Llambias—, a la que nosotros adherimos, coincide
con la amplia en cuanto a la variedad de efectos del contrato (crear, modificar, trans-
ferir, extinguir), pero circunscribe su campo de accién al obligacional. Entiéndase bien
que ello de ningiin modo implica negar la participacién del contrato en la creacién,
modificacién, transmision o extincién de derechos reales, sino simplemente afirmar
que, por si solo, no puede producir esos efectos: en el sistema de nuestro Cédigo, por
regla general, se requiere ademas la tradicion de la cosa para que el contrato pueda
producir efectos reales.

Para justificar su adhesi6n a la tesis amplia, Lépez de Zavalia argumenta con la am-
plitud de la letra del articulo 1137 y estima que, para definir el contrato, no son deci-
sivos ni la etimologia, ni la ubicacién metodolégica del instituto, ni las expresiones
vertidas en la nota al referido articulo.

Por nuestra parte, a diferencia del recordado comprovinciano y distinguido maestro
tucumano, consideramos que, al respecto, mas que la letra de un articulo, resulta
determinante el sistema adoptado por nuestro Cédigo con relacién a la transmision
de los derechos reales (articulo 577), que no es otro que el clasico romano del titulo
y el modo. Por lo tanto, una concepci6n tan amplia del concepto de contrato, que le
atribuya efectos reales, lleva inevitablemente a confundir el titulo —contrato— con
el modo —tradicién— de la transmisién de los derechos reales, y de alguna manera
también a confundir estos derechos con los personales.

Ademas, como bien lo destaca Llambias, mientras en los derechos creditorios, salvo
el orden publico y los intereses de terceros (articulos 21 y 953), predomina el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad (articulos 53, 910 y 1197); por el contrario, en los
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cién extintiva; otra, ampliamente mayoritaria, entiende que la transaccion
es un contrato; por nuestra parte, por las razones que daremos a continua-

derechos reales y en los derechos de familia, salvo algunas excepciones relacionadas
con los primeros (v. gr., articulos 3000, 3019 y 2952), predomina un régimen estatutario
fundado en el orden publico (articulo 2502).

En la cuarta edicion de su Teoria de los contratos, anticipAndose sagazmente a la critica
de que «los textos no se leen aislados», Lopez de Zavalia habilmente invierte la carga
de la prueba y sostiene que quienes —como nosotros— pretenden negar la amplitud
de la letra del articulo 1137 deben demostrar sus aserciones.

No obstante la indiscutida autoridad de nuestro ilustre maestro, respetuosamente obser-
vamos que: a) el articulo 577 y su nota no dejan duda sobre el sistema adoptado por nues-
tro c6digo — titulo y modo — para la transmision de los derechos reales; y b) el sistema de
un c6digo no se juzga ni se compromete por cuestiones accesorias —Vv. gr., derechos reales
de garantia de un crédito, como la hipoteca—, excepcionales —v. gr., articulos 3000, 3019 y
2952 — o por sus inconsecuencias terminologicas — v. gr., articulo 3135—.

Particularmente, en cuanto a la tradicién, como especie del género pago que permite
convertir un ius ad rem en un tus in re (articulo 577), estamos convencidos de que no
es un contrato sino una convencién —o mero acto juridico bilateral— patrimonial
por las siguientes razones: a) el contrato es un acto juridico bilateral patrimonial de
contenido normativo — «acuerdo» y «ley»— (articulos 1137 y 1197), mientras el pago
es un acto juridico bilateral patrimonial de cumplimiento, limitindose a una acti-
vidad positiva o negativa (arg. articulos 725 y 945); y b) el contrato es regido por el
principio de voluntariedad —los contratantes, en principio, son libres de contratar
o no— (articulo 897), mientras el pago esta dominado por el principio de obligato-
riedad —el deudor esta obligado a pagar al acreedor— (articulo 505). Por lo demas,
especificamente con relacion a la tradicion, no basta el simple acuerdo de voluntades
para perfeccionarla, sino que la materialidad del acto de entrega hace a su esencia.
Quiza las apreciaciones del gran maestro tucumano sean vélidas dentro del consen-
sualismo francés o italiano, pero, definitivamente, no dentro de un sistema de neto
corte romano como el nuestro que, aun después de la reforma de la Ley n.° 17.711,
requiere de la tradicién para que se opere la transmisién de los derechos reales. Ob-
sérvese, por lo demas, que el sistema aleman, tan elogiado por su buena técnica,
mantiene el requisito de la tradicion respecto de las cosas muebles, aunque en mate-
ria de inmuebles lo haya reemplazado por la inscripcién registral constitutiva.

En suma, con respecto a los principales supuestos que se han prestado a polémica en
la doctrina, para nosotros, ni el matrimonio —actualmente ya no hay discrepancias
sobre el punto—, ni el pago, ni la tradicion, son contratos: en el primer caso, esta-
mos en presencia de un acto juridico complejo —convencién extrapatrimonial mas
intervencion del funcionario publico a cargo del Registro Civil—; en los ultimos, en
presencia de convenciones patrimoniales que no son contratos. El interés de la dis-
tincién radica en la aplicabilidad o no de la exigencia probatoria establecida por el
articulo 1193 para los contratos de mas de $10.000, hoy la ridiculez de $0,000000001,
seglin el signo monetario vigente y por efecto de la exorbitante inflacién padecida en
nuestro pais desde 1968, afio en que fue modificado el articulo por la Ley n.” 17.711.
La cuestion no es menor si se tiene en cuenta que, en los hechos, por la circunstancia
apuntada, en la actualidad todos los contratos deben hacerse por escrito y no pueden
ser probados por testigos.

Sobre todo lo precedente, véase: LOPEZ DE ZavaLiA, Fernando Justo. Op. cit., t. I, pp. 9y
ss.; LLaMBias, Jorge Joaquin. Op. cif,, t. I, p. 74, n.° 52, nota 2, y t. III, p. 77, n.° 1807, nota
183; Busso, Eduardo B. Cadigo Civil anotado. Buenos Aires: Ediar, 1955, n.° 72, t. V, p. 296.



76

Benjamin Moisa

cion, estimamos que la transaccién no es un contrato sino una convencién
de fijacion de certeza (negozio di accertamento).

il

Convencion extintiva o liberatoria
Un importante sector de nuestra doctrina,’® influenciado por lo pre-

ceptuado en el articulo 1101 del Cédigo de Napoleén'® y por la opinién
de sus primeros comentaristas,” reserva el nombre de contrato para las
convenciones que crean obligaciones; y, por lo tanto, como la transaccion

18

19

20

Por todos, LaramLe, Héctor. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Ediar, 1947, n.°
475,t.1, pp. 399 y ss.

Articulo 1101.- «El contrato es una convencién por la cual una o varias personas se
obligan, con una o varias otras, a dar, a hacer 0 a no hacer alguna cosa».

Articulo 1101.- «Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs per-
sonnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire
quelque chose».

Ya Marcadé, criticamente, explica que la definicion que este articulo da de contrato, y
que le era conveniente (poco mas o menos) en otro tiempo, es profundamente inexac-
ta y demasiado estrecha en el sistema del Codigo de Napoleon, que ha ensanchado
singularmente el sentido de la palabra contrato, y la ha hecho volverse sinénimo de
la palabra convencion.

Los objetos posibles de una convenciéon — continda el autor francés— varian hasta el
infinito; pero ellos entran todos en un muy reducido nimero de categorias. Antario
eran dos, a las que el Cédigo ha afiadido una tercera. En el derecho romano y en la
antigua jurisprudencia, la convencién ha tenido siempre por objeto: 1.%) crear obli-
gaciones, o 2.°) extinguir obligaciones preexistentes. Pero hoy en dia, la convencién
puede, ademas, tener por objeto, y por efecto inmediato, 3.°) transferir la propiedad
(articulo 1138, Cod. Civ. francés).

Las convenciones son asi, en el derecho galo, o 1.°) creadoras de obligaciones, o 2.°)
extintivas de obligaciones, o 3.%) traslativas de la propiedad o de los desmembra-
mientos de la propiedad. De estas tres clases de convenciones, solo la primera de-
beria, rigurosamente, recibir el nombre de contrato; ya que siempre por contratar se
ha entendido obligarse, imponerse un vinculo, someterse a una obligacién; de suerte
que el contrato era la convencién obligatoria, la convencién que produce obligacién.
Pero el Cédigo francés, en el lenguaje nuevo que él adopta, confunde el contrato
con la convencién. Por ello, todas las convenciones son contratos, y como confunde
ademads el contrato con la obligacion que de ¢l deriva, se sigue que la obligacién, el
contrato y la convencién devienen frecuentemente en sus textos expresiones sinéni-
mas que representan una sola y misma idea.

De acuerdo, entonces, a esta confusa terminologia del Cédigo de Napoleon se puede
admitir sin ningtn peligro que contrato y convencién sean expresiones sinénimas;
y se tendrd en consecuencia tres clases de contratos: los contratos productores de
obligaciones, los contratos extintivos de obligaciones y los contratos traslativos de la
propiedad.

Pero, concluye Marcadé, desde el momento en que se amplia asi la antigua naturale-
za del contrato, esta claro que él necesita ampliar también su definicién a aquellos ca-
sos que antes eran de convencion. Esto es lo que los redactores, en su marcha ilégica
y sin método, no han comprendido (Marcapt, Victor Napoléon. Explication théorique
et pratique du code civil. Paris: Delamotte, 1892, 8. Ed., n.° 383, . IV, p. 351).
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no crea las obligaciones a las que se refiere, considera que no es un contra-
to sino un acto juridico extintivo de obligaciones, esto es, una convencion
extintiva o liberatoria.

Sin embargo, olvidan estos autores que el mismo Cédigo francés,
invocado para sostener su postura, define a la transaccién como un con-
trato (articulo 2044),? y que, metodologicamente, legisla sobre ella como
un tipo especial de contrato.

3.2. Contrato

Otra tendencia, notoriamente dominante en nuestro pais, sosteniendo
un concepto amplisimo de contrato, en concordancia con el articulo 1321 del
Codigo Civil italiano,? considera que la transaccion encuadra dentro de la
categoria por adecuarse a la letra del articulo 1137 de nuestro Cédigo Civil,
en la cual quedaria comprendido todo acto juridico bilateral patrimonial *

Pero, 16gicamente, basta con que la definicién no abarque a uno solo
de los individuos del conjunto que pretende englobar para que ya no se
trate de esa especie, sino de otra mas amplia y comprensiva de todos. Por
lo tanto, ni positiva ni dogmaticamente, la transaccién puede ser un con-
trato, incluso entendido éste en su sentido mas amplio: positivamente, el
articulo 843 contempla el caso de una transaccién que, al carecer de con-
tenido patrimonial, excede la definicion de contrato;* dogmaticamente
—mas alla de las regulaciones positivas—, la transaccion, al tener como
finalidad dar certeza a relaciones juridicas dudosas o ya litigiosas, tiene
vocacion universalista, es decir, tiende a comprender todas las relaciones
juridicas dudosas o litigiosas, sean éstas patrimoniales o extrapatrimonia-
les, siempre que no se encuentre comprometido el orden piblico.

3.3. Convencion de fijacion o declarativa de certeza. Nuestra opinién

Para nosotros, coincidiendo con Llambias, acto juridico, convencion
y contrato, son expresiones de la voluntad que estan en una linea progre-

21  Véase supra, nota 1.

22 Articulo 1321.- Nocién. «El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial».
Articulo 1321.- Nozione. «Il contratto & 'accordo di due o piu parti per costituire,
regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale».

23 Véase supra, nota 17.

24 Articulo 843.- «No se puede transigir sobre cuestiones de validez o nulidad de matri-
monio, a no ser que la transaccion sea a favor del matrimonio».
Piénsese en el caso en que uno de los conyuges demande al otro por divorcio y éste,
a su vez, reconvenga a aquél por nulidad del matrimonio, transigiéndose el litigio
a favor de la validez del matrimonio mediante el desistimiento reciproco de las ac-
ciones. Al no tener contenido patrimonial, tal transaccién no puede ser un contrato.
El precedente ejemplo, ocurrentemente, fue propuesto por nuestro amigo Fernando
Lopez de Zavalia (h), en ocasién de un intercambio de ideas sobre la cuestion.
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siva de especificacion. Asi: el concepto méas amplio es el de acto juridico,

ue se refiere al hecho voluntario licito efectuado con el fin inmediato

e establecer relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar,
o aniquilar derechos (articulo 944); dentro de este género, la especie con-
vencion abarca los actos juridicos bilaterales (articulo 946); y finalmente,
dentro de esta especie, los contratos son una subespecie caracterizada
por su contenido obligacional, es decir, son convenciones que crean, mo-
difican o extinguen obligaciones, tomada esta taltima expresion en su
sentido técnico. Ademas, por la teoria del titulo y del modo, los contra-
tos participan en la constitucién y transmision de derechos reales, pero
quedando bien en claro que sus efectos son meramente obligacionales.
Nos parece que ésta es la posicién que mejor concilia con el sistema de
nuestro c6digo.”

Sentado lo precedente, lo decisivo para sostener que la transaccién
no es un contrato sino una convencion es la posibilidad, si bien excep-
cionalisima, de que su olg'eto pueda ser extrapatrimonial (articulo 843).
Consecuentemente, si la definicién de contrato le queda estrecha, no hay
otra alternativa que encuadrar la transaccién dentro de su género préxi-
mo, esto es, dentro de la convencién o acto juridico bilateral (articulo
946).

Ahora bien, establecido ya que la transaccién es una convencion,
nos resta entonces determinar su especie dentro de ese género, y para esto
debemos recurrir a su finalidad. Atendiendo a ella, la transaccién es para
nosotros una convencion de fijacién de certeza, esto es, una especie de lo que
en la doctrina italiana se conoce como negozio di accertamento. Carnelutti, a
quien seguimos sobre esta cuestion, distingue tres tipos de estos negocios:
renuncia, reconocimiento y transacciéon.” El medio empleado para obte-
ner la finalidad, esto es, las concesiones reciprocas entre las partes, es lo que
permite distinguir la transaccion de las otras dos especies, sin perjuicio de

ue, ademas, el reconocimiento es un acto juridico unilateral a diferencia
e la transaccién que es bilateral.

Alguien podria decir que la cuestién carece de interés practico, so-
bre todo en nuestro derecho positivo en el que la transaccién es asimilada
a un contrato (articulo 833); sin embargo, para quienes intentamos de al-
guna manera hacer ciencia, nos basta con el estimulo del interés teérico,
pues, a la corta o a la larga, la teoria termina repercutiendo sobre la prac-
tica y viceversa.

25 Véase supra, nota 17.

26 CarneLuTT, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: E.J.E.A, 1959, tomo
I, pp. 110y ss., n.° 60, tr. Santiago Sentis Melendo.



La transaccion como convencion de fijacion de certeza 79

4. METODOLOGIA

En lineas generales, la gran mayoria de los c6digos del mundo, no
apartandose en esto de la tradicién francesa, han tratado la transacciéon
como si fuera un tipo especial de contrato. Nuestro Cédigo civil, siguien-
do al Esbogo de Freitas, lo ha hecho al considerar las obligaciones en ge-
neral, especificamente en la seccién que se ocupa de la extincién de las
obligaciones, lo cual ya representa un gran avance con relacién al método
precedente. Empero, de acuerdo con lo que diremos seguidamente, nos
parece mas apropiado que la transaccion sea ubicada metodol6gicamente
entre los actos juridicos, como un modo modificar cualquier tipo de relacién
juridica dudosa o litigiosa, sacandola de su incertidumbre.

41. Tipo especial de contrato

El Cédigo Civil francés, a pesar de su concepto restringido de con-
trato (articulo 1101),” considera a la transaccién como si se tratara de un
tipo especial de esta figura (articulo 2044 y ss.).? El Cédigo italiano adop-
ta idéntica solucién (articulo 1965 y ss.),” aunque siendo en esto més con-
secuente que su par francés si se tiene en cuenta su amplisima definicién
de contrato (articulo 1321).* No es distinto el método del Cédigo Civil
alemén,” llamando la atencién la parquedad de su regulacién: un solo
paragrafo comprende la definicién de transaccién y trata del error sobre
las bases del negocio (§ 779).2

Como hemos dicho ya, la transaccién no es un contrato, por lo que

27 Véase supra, nota 19.

28 Libro III, Titulo XV.

29 Libro IV, Titulo III, Capitulo XXV.
30 Véase supra, nota 22.

31 Libro II, Seccién 8, Titulo 21.

32 §779. Nocién de transaccién, error sobre la base de la transaccién. «(1) Un contrato,
por el cual un litigio o incertidumbre de las partes concerniente a una relacién juridi-
ca es resuelta por medio de concesiones reciprocas (transaccién), es ineficaz, cuando
el estado de cosas tomado como base segtin el contenido del contrato no corresponde
a la realidad, y el litigio o la incertidumbre no hubiera tenido lugar si las partes hu-
bieran conocido tal estado de cosas.

(2) A la incertidumbre concerniente a una relacién juridica, debe asimilarse el caso de
una demanda poco segura».

§ 779. Begriff des Vergleichs, Irrtum iiber die Vergleichsgrundlage. «(1) Ein Vertrag,
durch den der Streit oder die UngewifSheit der Parteien iiber ein Rechtsverhiltnis
im Wege gegenseitigen Nachgebens beseitigt wird (Vergleich), ist unwirksam, wenn
der nach dem Inhalt des Vertrags als feststehend zugrunde gelegte Sachverhalt der
Wirklichkeit nicht entspricht und der Streit oder die UngewifSheit bei Kenntnis der
Sachlage nicht entstanden sein wiirde.

(2) Der Ungewifsheit iiber ein Rechtsverhiltnis steht es gleich, wenn die Verwirkli-
chung eines Anspruchs unsicher ist».
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metodolégicamente resulta inapropiado tratarla en el lugar destinado a
ellos. Aun admitiéndose por via de hipotesis que la transaccion fuera un
contrato, su ubicacién entre los tipos especiales de contratos es incorrecta,
pues se trata de una figura proteica que, como parte de las concesiones
reciprocas que la caracterizan, puede combinar elementos propios de dis-
tintos tipos contractuales.

4.2. Modo de extincién de las obligaciones

El Cédigo Civil argentino al tratar de la transaccion entre los modos
de extinguir las obligaciones (articulo 832 y ss.),® en lo cual ha seguido
el Esbogo de Freitas (articulo 1196 y ss.),* ha avanzado significativamente
con respecto al método instaurado por el Code Napoléon, pues, para una
convencion de objeto tan amplio como es la transaccién, la teoria general
de la obligacién es una ubicacion mas acorde que la de los contratos en
particular.

Sin embargo, al extenderse el objeto de la transaccién a los derechos
reales, intelectuales e incluso a los derechos de familia, lo que excede am-
pliamente el 4mbito obligacional, el método de nuestro Cédigo resulta
todavia defectuoso.

4.3. Actos juridicos. Nuestra opinion

Teniendo la transaccién por finalidad terminar con la incertidumbre
de cualquier relacién juridica dudosa o litigiosa, en concordancia con el An-
teproyecto de 1954, nos parece que el lugar apropiado para su tratamiento
es dentro de la teoria de los hechos y actos juridicos, pues ellos son la causa
de toda relacién juridica. Pero, nuestra coincidencia no es absoluta con el
referido proyecto, ya que la transaccién no es para nosotros un modo de
extincion sino de modificacion de la relacién juridica, por el cual ésta pasa de
una situacién de incertidumbre —duda o litigio— a una de certeza.’

5. CARACTERES

La transaccién, dentro de nuestro derecho positivo, es: a) indivisi-
ble; b) de interpretacion restrictiva; y ¢) declarativa.

5.1. Indivisibilidad
Segun el articulo 834, las diferentes cldusulas de una transacciéon

33 Libro II, Seccién 1.2, Parte 27, Titulo XIX.
34 LibroII, Seccion I, Titulo 4, Capitulo 5.

35 El Anteproyecto de 1954 trata de la transaccion en su Libro I («Parte general»), Sec-
cién 3* («De los hechos y actos juridicos»), Titulo XIII («De la extincién de las relacio-
nes juridicas»), Capitulo I («De la transaccion»).
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son indivisibles, de manera que la nulidad de cualquiera de ellas deja sin
efecto todo el acto, pues, se entiende que en una transaccion, caracteriza-
da por las concesiones reciprocas entre las partes, éstas han querido el ne-
gocio en su conjunto y no una parte aislada de él. No obstante, tratindose
de una materia dominada por la autonomia de la voluntad, nada impide
que las partes puedan pactar libremente la divisibilidad de la transaccién,
pues, la indivisibilidad hace a su naturaleza pero no a su esencia.

Una aplicacién de este principio encontramos en el articulo 847,
cuando establece: «Si la transaccién fuese simultdnea sobre los intereses pe-
cuniarios y sobre el estado de la persona, sera de ningun valor, hayase dado
un solo precio, o0 una sola cosa, o bien un precio y una cosa distinta por la
renuncia del estado, y por el abandono de los derechos pecuniarios».

5.2. Interpretacién restrictiva

En virtud de que las concesiones reciprocas que las caracterizan
implican ciertos renunciamientos de las partes, el articulo 835 dispone
que las transacciones deben interpretarse estrictamente. Pesan en ello las
mismas razones que en la interpretacion restrictiva establecida por el ar-
ticulo 874 con relacion a la renuncia.* Por lo demas, si la finalidad de la
transaccién es poner fin a la falta de certeza sobre derechos litigiosos o
dudosos, es razonable que se proscriban las interpretaciones extensivas
que podrian dar lugar a nuevas desavenencias.

5.3. Declarativa

Finalmente, el caracter declarativo de la transaccion, resultante de
lo dispuesto por el articulo 836, debe ser correctamente entendido en el
sentido de que se refiere exclusivamente a los derechos litigiosos o du-
dosos que constituyen la causa original de la transaccién, y no a aquellos
otros derechos que se crean o transfieren como contraprestacién para fa-
cilitar el acuerdo y hacer cesar la incertidumbre que Fesa sobre los pri-
meros. Volveremos sobre la cuestion mas adelante, al ocuparnos de los
efectos de la transacciéon.”

6. CLASIFICACION

Las transacciones basicamente pueden ser clasificadas: a) segun
sean o no concluidas en el curso de una instancia judicial; y b) segiin su
alcance se limite a los derechos controvertidos (res dubia) o se extienda a
otros derechos indiscutidos.

36 Mousset DE Espangs, Luis, Curso de obligaciones. Buenos Aires: Zavalia, 2004, t. I1I, pp.
109y ss.

37 Veéase infra, punto 8, c).
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6.1. Transacciones judiciales y extrajudiciales

Las transacciones son judiciales o extrajudiciales, segin sean o no
concluidas en el curso de una instancia judicial, es decir, segin tengan
por objeto derechos ya litigiosos o simplemente dudosos. Estas dos espe-
cies de transacciones estan, en general, regidas por los mismos principios
y producen los mismos efectos.” De ahi que no haya un mayor interés en
esta clasificacién, salvo, como veremos, en lo que se refiere a las exigen-
cias formales de la transaccién judicial *®

6.2. Transacciones simples y complejas

Moisset de Espanés atinadamente llama la atencién sobre esta clasi-
ficacién, distinguiendo las transacciones que versan sobre los mismos de-
rechos ya discutidos, a las que denominaremos simples, de aquellas otras
en las que para posibilitar el acuerdo transaccional las partes crean, modi-
fican, transfieren o extinguen derechos distintos de los controvertidos ori-
ginalmente, a las que llamaremos complejas. Como bien lo destaca nuestro
maestro cordobés, es muy importante tener en cuenta esta distincién ya
que tiene fecunda aplicacién, como lo veremos luego,* con respecto al
efecto declarativo de las transacciones, sobre todo en lo que respecta a la
garantia de eviccion y al justo titulo para usucapir.”

7. REQUISITOS*

La transaccién, como especie del género, se encuentra sujeta en cuanto
a su validez y eficacia a los mismos requisitos exigidos con respecto a los
elementos esenciales de todo acto juridico, esto es, con relacién al sujeto, al
objeto, a la causa final y a la forma. Ademés, nuestro codificador en el articu-
lo 833 ha asimilado las transacciones a los contratos, al disponer que les son
aplicables todas las disposiciones generales de estos tiltimos, con las excep-
ciones y modificaciones establecidas especialmente para las primeras. Ello
torna redundantes y reiterativos, por lo menos: el articulo 837, respecto de la
forma y la prueba; el articulo 849, respecto del objeto; el articulo 851, respecto
de los efectos; y el articulo 857, respecto de la nulidad de las transacciones.

38 Ausry, Charles et Rau, Charles. Op. cit., 5.* Ed., t. VI, p. 193, § 419; BAUDRY-LACANTINE-
RrIE, Gabriel et Wahl, Albert. Op. cit., n.° 1209, t. XXIV, p. 640.

39 Véase infra, punto 7, d).

40 Véase infra, punto 8, c).

41 Morsset DE Espangs, Luis. Op. cit., t. 111, pp. 105 y ss.

42 Mientras los elementos hacen a la existencia, los requisitos hacen a la validez y eficacia
del acto juridico. Se trata de las condiciones que deben reunir los elementos para que
el acto juridico sea valido y produzca sus efectos propios, lo que permite distinguir
cuatro clases de requisitos: subjetivos (aptitud del sujeto), objetivos (idoneidad del
objeto), causales (existencia, veracidad y licitud de la finalidad) y formales (forma
legal). Véase supra, nota 5.
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En cuanto a los requisitos especiales que exige nuestro Cédigo con
relacion a la transaccién, la mayoria de ellos también reiteraciones innece-
sarias de otras previsiones C%enéricas, pueden ser sistematizados segtin los
elementos esenciales de todo acto juridico en: a) subjetivos; b) objetivos; c)
causales; y d) formales.

7.1. Requisitos subjetivos

Bajo el epigrafe «De los que pueden transigir», el Cédigo trata de dos
requisitos relativos a los sujetos de la transaccién que no deben ser confun-
didos: 1) capacidad de las partes; y 2) poderes de los representantes.

7.1.1. Capacidad de las partes

a) Principio general

Segun el articulo 840, no puede transigir quien no puede disponer
de los bienes objeto de la transaccién, con lo cual, para poder celebrar
una transaccion, las partes requieren plena capacidad civil, la cual com-
prende, de acuerdo con las reglas generales, no solamente la facultad de
administrar sino también la de disponer de sus bienes.

La explicacién de esta norma la da el propio Vélez en la nota al
referido articulo: «Aunque la transaccién sea mas bien, como se ha esta-
blecido, un reconocimiento que una traslacion de la propiedad en cuanto
ella tiene, principalmente, por objeto reconocer un derecho preexistente,
mas bien que crear un derecho que no existe; sin embargo, como por ella
se hace el abandono de una pretensién o de un derecho que se creia tener,
importa por esto una disposicién o una enajenacién de este derecho. En
este sentido tinicamente es que se dice que el que transige, enajena, y que
transigir es enajenar».

b) Incapacidades y limitaciones de hecho

Recordando las referidas reglas generales, cabe distinguir: a) la si-
tuacién de los incapaces absolutos (articulo 54); b) la situacion de los in-
capaces relativos (articulos 55 y 128); c) las limitaciones para disponer de
sus bienes previstas con respecto a los emancipados (articulo 135); y d)
las limitaciones para disponer de sus bienes que tienen los inhabilitados
(articulo 152 bis).

Luego de la reforma introducida por la Ley n.° 17.711 al articulo
135, se hace necesario compatibilizar el nuevo texto con la prohibicién
para transigir establecida por el inciso 7 del articulo 841. En ese sentido,
entendemos que el régimen resultante es el siguiente: a) en principio, al
tener capacidad para administrar y disponer de sus bienes, los menores
emancipados ahora pueden hacer transacciones; y b) por excepcion, al
tener sélo la administracién de los bienes adquiridos por titulo gratuito
antes o después de la emancipacion, los menores emancipados no pueden
transigir sobre ellos.
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Para poder disponer y, en consecuencia, hacer transacciones so-
bre sus bienes adquiridos por titulo gratuito, los menores emancipados
requieren de autorizacién judicial, salvo que medie acuerdo de ambos
conyuges y uno de ellos fuere mayor de edad (arg. articulo 135, in fine).
Sin embargo, si se hubieran casado sin autorizacién, no tendran hasta la
mayoria de edad la administracién y disposicién de los bienes recibidos
0 que recibieren a titulo gratuito, ni podran por lo tanto hacer transac-
ciones sobre los mismos, continuando con respecto a ellos el régimen
legal vigente de los menores (arg. articulo 131, parr. 2.°, texto segun ley
26.579). Después de las reformas de la Ley n.° 26.579 a los articulos 128,
131 y 166, inciso 5, al haber desaparecido la emancipacion por habilita-
cién de edad y adquirir tanto el varén como la mujer aptitud nupcial
a los 18 anos, el régimen precedente sélo tiene interés para las redu-
cidisimas hipétesis de matrimonios de menores con dispensa judicial
(articulo 167).

¢) Incapacidades de derecho

En cuanto a las incapacidades de derecho, en medio de una extensa
casuistica en la que se entremezclan supuestos de incapacidad y de falta
de personeria, aparece la incapacidad de los tutores para transar con sus
pupilos que se emanciparen, sobre las cuentas de la tutela, aunque media-
re autorizacién del juez (articulo 841, inciso 5), disposicién sobreabundan-
te en consideracién a lo dispuesto en el articulo 134, inciso 1.#

7.1.2. Poderes de los representantes

Considerada la transaccién como un acto de disposiciéon en vir-
tud de los renunciamientos que implican las concesiones reciprocas, es
I(’)%ico que los representantes requieran de un poder especial para su
celebracion. Asi resulta de la doctrina que da fundamento a los articu-
los 1880 y 1881. Concretamente, el inciso 3 de este ultimo articulo exige
poderes especiales para poder transigir, lo cual torna superflua la previ-
sién del articulo 839.4

Por lo demés, también resulta intil la repeticion casuistica del arti-
culo 841 de supuestos de representacién ya comprendidos en las normas
generales sobre la materia: a) los incisos 1y 2, por el articulo 1870, inciso
1; b) el inciso 3, por el articulo 1870, inciso 2; c) el inciso 4, por el articulo
1870, inciso 7; y d) el inciso 6, por el articulo 1870, inciso 4.*

a) Requisitos objetivos
Asimismo, con respecto al objeto, casi todos los preceptos especiales

43  Cfr. LaraiLg, Héctor. Op. cit., n.® 478, p. 403.
44  Idem, n.° 477, p. 401.

45 Idem, n.° 478, pp. 402 y ss., CoLmo, Alfredo. De las obligaciones en general, n.° 822, pp.
579 y ss., MENENDEZ, Jestis. Buenos Aires, 1920.
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previstos estdn de mas y no pasan de ser una mera superfetacion contra-
ria a exigencias elementales de una buena técnica legislativa.*

Principio general
De conformidad con el articulo 849, salvo las excepciones previstas,

se puede transigir sobre toda clase de derechos, cualquiera que sea su
especie y naturaleza, y aunque estuviesen subordinados a una condicién.

Acertadamente se ha observado que el precepto sobra, pues nada
nuevo aporta a la regulacién de las transacciones, pues, el principio de la
libertad de las acciones, garantizado por el articulo 19 de la Constitucién
Nacional, esta consagrado en el articulo 53 del Cédigo Civil y reconoce
sus limites en los articulos 21 y 953.%

Excepciones

En cuanto a los casos particulares de excepcion previstos en los ar-
ticulos 842 a 847 (acciones penales, cosas fuera del comercio, derechos no
susceptibles de convencién, cuestiones de familia, acciones de estado, de-
rechos sucesorios no deferidos y alimentos futuros), todos ellos encuen-
tran su justificacién en razones de orden publico, lo cual nos exime de

mayores desarrollos que los que haremos a continuacion.

Cosas fuera del comercio y derechos no susceptibles de convencion

Segun el articulo 844, no pueden ser objeto de transaccién las cosas
que estan fuera del comercio ni los derechos no susceptibles de ser materia
deé convencién. Como se advertird, se trata de una de las tantas disposi-
ciones redundantes a las que ya hemos hecho referencia, pues, siendo la
convencién y la transaccién especie y subespecie respectivamente del gé-
nero acto juridico, nada de lo que no puede ser objeto de éste (articulo 953)
puede ser objeto de aquéllas. Sin perjuicio de ello, nos parece conveniente
recordar aqui que, respecto de las res extra comercium, la prohibicién se limi-
ta solamente a los actos enajenacion (articulos 2337 y 2338) y no se extiende
a los actos de mera administracién (. gr., concesion, permiso, etc.).*

Acciones penales

El orden publico que domina el Derecho Penal justifica la prohibicién
de transigir sobre acciones penales dispuesta por el articulo 842; sin embargo,
al estar dicha prohibicién claramente comprendida dentro de la genérica del
articulo 21, la norma era innecesaria. Por lo demas, el articulo 842 no deja
duda de que la prohibicién se limita a las acciones penales y no alcanza a las

46  Cfr. Mosser DE Espants, Luis. Op. at., t. 111, p. 123.

47  Cfr. Coumo, Alfredo. Op. cit., n.° 824, p. 581. Puede verse también, de nuestra autoria,
La autonomia de la voluntad y la predisposicién contractual. Buenos Aires: Zavalia, 2005,
n.°17, pp. 67 y ss.

48 Liawmsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1829, p. 106.
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acciones civiles por indemnizacién del dafo derivado de los delitos, campo
en el que impera soberana la autonomia de la voluntad (articulo 1197).%

Sin embargo, en coincidencia con Borda, no vemos motivo alguno
para que no pueda transigirse sobre acciones penales privadas (doct. arti-
culo 1097).%° Vélez Sarsfield en la nota al articulo 842 rechaza esta posibili-
dad con respecto al adulterio; pero, mas alla de la actual despenalizacién
de esa conducta, no creemos que existan con relacion a las demads acciones
penales privadas (calumnia e injurias, violacién de secretos, concurrencia
desleal e incumplimiento de los deberes de asistencia familiar)* las mis-
mas razones, de moral y buenas costumbres, que llevaron al codificador a
proscribir la transaccion sobre el adulterio. Por el contrario, en el mundo
de hoy, nos parece conveniente alentar soluciones alternativas de conflic-
tos, como la transaccién, que contribuyan a apaciguar los dnimos y a des-
congestionar los saturados tribunales.

¥

Validez y nulidad del matrimonio

Las cuestiones sobre validez o nulidad del matrimonio hacen al
estado de las personas y al orden publico familiar, siendo por lo tanto
indisponibles; sin perjuicio de ello, Vélez Sarsfield sabiamente previ6
unasalvedad a esa indisponibilidad cuando la transaccion es a favor de
la validez del matrimonio (articulo 843). Correctamente interpretada, la
norma supone un matrimonio existent¢, aunque viciado en su validez
por una nulidad relativa (v. gr., vicio de la voluntad): Io primero, un ma-
trimonio existente, porque, siendo un acto juridico complejo en el que
interviene un funcionario publico, los particulares no tienen el poder de
convertir en matrimonio cualquier unién (v. gr., concubinato); lo segun-
do, una nulidad relativa, porque la nulidad absoluta (v. gr., impedimen-
to de parentesco en grado prohibido) no es susceptible de confirmacion
(articulo 1047).

Creemos que un matrimonio valido es la s6lida base para cimentar
la familia ideal, constituida por padre, madre e hijos, lo cual justifica la
solucién del codificador que permite evitar la incertidumbre de los con-
trayentes durante el hempo que seria necesario para que opere'la pres-
cripcion de la accion de nulidad.”

Es cierto que el supuesto legal examinado no es usual en la practica;
pero, a tal punto no puede descartarse la posibilidad de su ocurrencia que

49 Cfr. Cowmo, Alfredo. Op. cit., n.° 827, p. 583.
50 Cfr. Borpa, Guillermo Antonio. Tratado de Derecho Civil argentino. Obligaciones. Buenos
Aires: Perrot, 1967, n.° 934, t. I, pp. 601 y ss.

51  Articulo 73 del Codigo Penal (texto segin Ley n.® 24.453). «Son acciones privadas las que
nacen de los siguientes delitos: 1. Calumnias e injurias; 2. Violacion de secretos, salvo en
los casos de los articulos 154 y 157; 3. Concurrencia desleal, prevista en el articulo 159; 4.
Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el conyuge».

52  Cfr. LLameias, Jorge Joaquin. Op. cit,, t. III, n.° 1834, p. 111.
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el articulo 843 reconoce como fuente indirecta un caso real, en el que le tocé
opinar a Troplong como Abogado General de la Corte Real de Bastia.™

53

Aunque salvo la cita de las Siete Partidas el codificador guarda silencio con respecto a otras
fuentes del articulo 843, el tenor de su texto y de su nota no deja duda sobre que su fuente
directa fue el texto y la nota del articulo 1720 del Proyecto de Garcia Goyena. En particular,
nos parece decisivo el parrafo en el que Garcia Goyena sostiene que: «Se puede transigir sobre
las causas matrimoniales en favor, no en contra, del matrimonio, de modo que éste se impida
o resuelva» (Garcia Goyena, Florencio, Concordancias, notivos y comentarios del [Proyecto def
Cadigo Civil espaiiol, t. IV, p. 152, Sociedad Tipogréfico-Editorial, Madrid, Espana, 1852).

A su vez, el articulo 843 reconoce como fuente indirecta una tesis de Troplong, desarrollada
sobre la base de una opinion que le tocé dar como Abogado General de la Corte Real de
Bastia, esto es, como 6rgano del ministerio publico. El caso llegado en apelacion a la Corte
trataba sobre un matrimonio celebrado el 26 de julio de 1819 en la comuna de Giocatojo
entre el Sr. Guerini y Stella-Marie Pietri. Un ano después, es decir el 1° de julio de 1820, sin
que haya habido cohabitacién alguna entre los esposos, sin que la ceremonia religiosa fuera
celebrada para sellar el acto, Guerini denuncia el matrimonio como falso al procurador del
rey; él pretende en su planteo que ha sido sorprendido al firmar como esposo un acta de
matrimonio en la cual él creia asistir como testigo.

Esta acusaci6n era grave; ella generaba problemas entre las dos familias, o, mejor dicho, ella
agravaba los odios ya existentes entre ellas. La demanda es rechazada. Ante tal estado de
cosas, el 29 de septiembre de 1821, Guerini hace con Stella-Marie y el sefior Pietri una tran-
saccion en la que reconoce su matrimonio como vélido y bien celebrado; sin embargo, en ella
se estipula que los esposos serdn provisoriamente separados de cuerpos hasta que mejores
circunstancias les viniesen a reunir; que la esposa vivira en la casa de sus padres y que no
podra pretender ningtin alimento de su marido.

Pronto Guerini siente la necesidad de recobrar toda su libertad; él acciona en consecuencia
contra Stella-Marie procurando que su matrimonio sea anulado por causa de sorpresa y por
defecto de publicidad. Stella-Marie opone la autoridad de la cosa juzgada resultante del recha-
zo de la demanda anterior y la autoridad de la transaccién del 29 de septiembre de 1821. En
primera instancia, se rechazan ambas excepciones: un fallo de la chambre de mises en acussation
no tiene el caracter de la cosa juzgada, dice el tribunal; de otro lado, tampoco puede progresar
la excepcién de transaccién, pues, ella es nula, ya que Guerini no puede transigir sobre una
materia de orden piiblico, sobre su propio estado, sobre su matrimonio; sus confesiones y sus
reconocimientos no le pueden obligar.

Como se ve, esta decision ataca la cuestién de frente y la resuelve de la manera mas radi-
cal. Stella-Marie interpone, entonces, apelacién ante la Corte Real de Bastia. Esto le da la
posibilidad a Troplong, como representante del ministerio publico, de postular su tesis de
la procedencia de la transaccion cuando es a favor de la validez del matrimonio, la cual es
precisada en los siguientes términos:

«Un primer punto es cierto: cuando el matrimonio existe, ninguna transaccion lo puede
anular. La voluntad de las partes no puede disolver lo que es indisoluble.

Hace falta asimismo anadir que ninguna transaccién podria debilitar ese vinculo sagrado;
¥, por ejemplo, no se tendria en ninguna consideracién la transaccién por la cual los espo-
s0s estipularen su separacién de cuerpos.

¢;Pero en esto, son lo mismo las transacciones que, en lugar de destruir el matrimonio o de
debilitar el vinculo, tienden a convalidarlo?

Para precisar bien nues'ro pensamiento, es necesaria una distincion.

Si el matrimonio no existe, si ningtin acta de celebracion lo acredita, nosotros decimos
que una transaccién por la cual un hombre y una mujer consienten en considerarse como
esposos no tiene valor. El matrimonio requiere esencialmente el concurso de la autoridad
ptblica. Sin ese concurso, no hay sino un concubinato; y la sociedad no reconoce la indi-
solubilidad de esc contrato.
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Derechos sucesorios no deferidos

La prohibicion de transigir sobre derechos sucesorios no deferidos
(articulo 848) reconoce el mismo fundamento que la prohibicién de con-
tratar sobre herencia futura (articulo 1175), esto es, la moral y las buenas
costumbres. Se trata, en consecuencia, de una directiva innecesaria que no
hace sino reiterar lo dicho en el articulo 1175.%

Alimentos futuros

De acuerdo al articulo 374 el deber de prestar alimentos no puede
ser objeto de transaccion, lo cual se funda en el hecho que, si se admitiera
negociar sobre este deber asistencial, quedaria desvirtuada su finalidad
humanitaria. Nada impide, sin embargo, que se pueda transigir sobre
cuotas atrasadas de alimentos ya devengados (doct. articulo 1453).

b) Requisitos causales®

Si el matrimonio existe, si un acta de celebracién lo acredita, una subdistincién es necesaria:
O el acta de matrimonio constata la prueba de uno de esos vicios que hacen enrojecer la moral, o
bien ella no estd manchada sino por vicios que no ofenden en nada la honestidad.

En el primer caso, la transaccion para convalidad el matrimonio sera nula; en el segundo,
ella sera valida.

Supongamos que un matrimonio incestuoso sea celebrado. ; Cual seria el efecto de la tran-
saccion que le convalidaria, si esto no es sino perpetuar el ultraje hecho a la moral y agra-
var el atentado por una reincidencia?

Pero si ella se hace sobre un vicio que tiene el consentimiento, o un defecto de publicidad,
o una violacién de las formas requeridas, ningiin motivo de honestidad piiblica se opone
a una ratificacion; y el acuerdo de los esposos es tanto mas favorable que la ley se muestra
mas propensa a multiplicar sus fines que a rechazar su admisibilidad en esta materia»
(TrorLonG, Raymond Théodore. Le droit civil expliqué suivant l'ordre des articles du code. Du
cautionnement et des transactions, n.° 71 y ss., t. XVII, pp. 601 y ss. —en especial, 80-82—.
Paris: Charles Hingray, 1846).

54  Cfr. Mosset pE Espants, Luis. Op. cit., t. 111, p. 123.
55 Cfr. LaranLg, Héctor. Op. cit., n.° 487, pp. 408 y ss.

56 Desde una posicion sincrética, estamos convencidos de que tanto la teoria objetiva
(clasica) como la teoria subjetiva (neocausalista) sobre la causa final son parciales y
solamente explican un aspecto de la cuestion. Por lo tanto, no siendo contradictorias
ni incompatibles entre si, entendemos que deben complementarse.

No debe confundirse la finalidad — preferimos esta expresion a la de causa para evitar
equivocos, aunque por su arraigo mantenemos también el uso de la segunda— con
el objeto del acto juridico, consistente este tiltimo en la operacién juridica que el suje-
to —las partes, en el caso de las convenciones— ha tenido en mira al actuar. Muchas
veces no sera facil distinguir el objeto de la finalidad objetiva del acto, por lo que
proponemos como recurso practico a tal fin formular las siguientes preguntas: ;qué
quiere el sujeto? y ; para qué lo quiere? La respuesta al primer interrogante nos lleva-
ra al objeto; la respuesta al segundo, a la finalidad.

Obsérvese asimismo que, en el caso de las convenciones, mientras el objeto responde
a la intencién comin de las partes, la finalidad lo hace con respecto a la intencién
propia de cada una de ellas: en el objeto la valoracién es conjunta; en la finalidad es
individual.
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Para la validez y eficacia de una transaccién es necesaria una causa
final existente, verdadera y licita (doct. articulos 500 a 502), esto es, dere-
chos dudosos o litigiosos (res dubia) sobre los cuales se pueda disponer
licitamente. La nulidad del acto juridico antecedente de la transaccién
(articulo 858), o la falta de derecho sobre el objeto litigioso (articulo 859),
o la inexistencia de incertidumbre sobre los derechos por haber recaido
sentencia firme (articulo 860), vician de nulidad la transaccién como ve-
remos mas adelante.”

c) Requisitos formales. Prueba
La transaccién como todo acto juridico no es ajena al principio de
la libertad de formas, consagrado por el articulo 974 en los siguientes tér-
minos: «Cuando por este Codigo, o por las leyes especiales no se designe
forma para algun acto juridico, los interesados pueden usar de las formas
gue juzgaren convenientes». El principio es ratificado por el articulo 837
e un modo concluyente; sin embargo, existen dos excepciones en las que
se exige una forma especifica: 1) la transaccion sobre bienes inmuebles; y
2) la transaccién sobre derechos litigiosos.

Transaccion sobre bienes inmuebles

Segun el inciso 8) del articulo 1184, las transacciones sobre inmue-
bles deben ser hechas en escritura publica —forma ad solemnitatem rela-
tiva —. Aqui, la sancién es la nulidad de la transaccién como tal, pero no
como un contrato en que las partes se obligan a hacer la escritura publica
(articulo 1185). Se trata de un caso de nulidad no plena sino efectual.®

Transaccion sobre derechos litigiosos

El articulo 838 dispone que: «Si la transaccién versare sobre dere-
chos ya litigiosos no se podra hacer validamente sino presentandola al
juez de la causa, firmada por los interesados. Antes que las partes se pre-
senten al juez exponiendo la transaccién que hubiesen hecho, o antes que
acomparien la escritura en que ella conste, la transaccién no se tendra por
concluida, y los interesados podran desistir de ella».

Asi resulta que la presentacién de la transaccion ante el juez de la
causa es un requisito formal de validez —forma ad solemnitatem absolu-

Por ultimo, no debe incurrirse en el error de considerarse objeto del contrato lo que en
realidad es objeto de la obligacion, como lo hace el Cédigo de Napoledn (articulos 1126
a 1130) y todos los que se inspiraron en él (articulos 1167 a 1179, Céd. Civ. Arg,). Véa-
se: MoisA, Benjamin - Luis Moisser pE Espangs. Un curioso caso de pago por consignacién
(nota a fallo), DJ 2007-11, 607 - LA LEY 2007-D, 700; MoisA, Benjamin. Las obligaciones y
el contrato, objeto, causa y finalidad, D] 2007-111, 1; PotHeR, Robert Joseph. Op. cit.,, pp. 32
y ss., n.° 42 y ss. Sobre el tema de la causa, con mucho provecho puede verse también
Lorez pE Zavalia, Fernando Justo. Op. cit., t.1,¢c. V, § 22 y ss.

57 Veéase infra, punto 9, a).
58 Lorez DE Zavalia, Fernando Justo. Op. cit., t. 1, p. 318, § 19, n.° 6.
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ta—. En este caso la sancion de nulidad es plena. Por lo demads, la ho-
mologacién no es un requisito sustancial sino procesal para poner fin al
litigio. En suma, hasta el momento de la presentacién en el juicio no hay
transaccion y las partes pueden retractarse de lo previamente acordado;
obviamente, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieran incurrir
por tal actitud.*

En cuanto al momento a partir del cual la transaccién judicial pro-
duce sus efectos, no es la fecha de su presentacién en el juicio, pues ése
es un requisito puramente formal, sino la fecha del documento en que se
encuentra instrumentada para las partes, y la fecha cierta que ese docu-
mento adquiera con respecto a los terceros (articulos 994 y 1035).%°

Prueba

Si bien la prueba, en principio, es una cuestién t})rocesal, desde el
punto de vista sustancial se encuentra vinculada a la forma de los actos
juridicos, lo cual justifica su tratamiento en este lugar.

Al respecto el Cédigo no trae disposiciones especiales, limitando-
se el articulo 837, en su parte final, a aclarar sobreabundantemente, a
tenor de lo normado en el articulo 833, que las pruebas de las transac-
ciones «estan subordinadas a las disposiciones sobre las pruebas de los
contratos».®!

Consecuentemente, las transacciones cuyo objeto supere el valor
de $10.000 (Pesos Moneda Nacional) deben ﬁacerse por escrito y no
pueden ser probadas por testigos (articulo 1193). En teoria, las transac-
ciones por un valor inferior al expresado podrian ser acreditadas por
cualquier medio; sin embargo, en la practica todas deben ser hechas
y IlErobarse por escrito, pues, por efecto de los exorbitantes procesos
inflacionarios sufridos en nuestro pais, el limite fijado por el referido
articulo que data de 1968 (Ley n.° 17.711) ha quedado reducido a la
ridicula suma de $0,000000001 (Peso, Decreto n.® 2128/91, signo mo-
netario vigente).®

8. EFECTOS

Tradicionalmente, se suelen enunciar tres efectos como comunes a
cualquier clase de transaccion, a saber: vinculante, extintivo y declarativo.
De ellos nos ocuparemos a continuacion.

59 Cfr. LLamsias, Jorge Joaquin. Op. cit.,, n.° 1812, pp. 86 y ss..
60  Ibidem.
61 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1814, t. I1I, pp. 92y ss.

62 Véase al respecto la interesante Nota del editor, Ricardo de Zavalia, al Cédigo publica-
do por su editorial, en Cédigo Civil. Buenos Aires: Zavalia, 2011, pp. 5y ss.



La transaccién como convencion de fijacion de certeza 91

8.1. Efecto vinculante

Preferimos hablar de efecto vinculante y no de fuerza obligatoria,
como lo hacen algunos, puesto que la transaccién, como especie de
convencion, ya lo hemos dicho en varias oportunidades a lo largo del
presente, excede el campo de las obligaciones. Consecuentemente, cabe
destacar que, mas alld de la genérica remision a las disposiciones de
los contratos contenida en el articulo 833, lo cual hace aplicable a las
transacciones el articulo 1197, el poder normativo de la voluntad de las
partes en las convenciones, aunque no existiese la referida remision,
igualmente produce como efecto la creaciéon de una norma particular
auténoma (arg. articulos 944 y 946).%

Nos detendremos para ocuparnos de tres cuestiones sobre el punto:
1) efecto relativo; 2) obligaciones indivisibles; y 3) obligaciones solidarias.

8.2. Efecto relativo

El articulo 851 no es sino la reproduccién innecesaria de la regla esta-
blecida de un modo general por los articulos 1195 y 1199, segtin la cual los
efectos de los contratos —y, en general, agregamos nosotros, de todos los
actos juridicos— se producen entre las partes, no pudiendo perjudicar ni be-
neficiar a los terceros (res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest).*

Tanto la parte final del articulo 851, cuando dice «aun cuando las
obligaciones sean indivisibles», como lo establecido en el articulo 853, nos
impone efectuar ciertas precisiones con respecto a las transacciones sobre
obligaciones indivisibles y obligaciones solidarias. Antes de ello nos pa-
rece conveniente recordar que, mientras el fenémeno de la indivisibilidad
es una imposicién de la naturaleza no fraccionable del objeto de la obliga-
cion, la solidaridad es una virtualidad resultante de la causa fuente de la
obligacion, sea ésta voluntaria o legal . '

8.3. Obligaciones indivisibles

La circunstancia apuntada hace que la aclaracién final del articulo
851 sea innecesaria, al igual que el resto de la norma, pues, como bien se
ha observado, entre los interesados —deudores o acreedores— en una
obligacién indivisible —no solidaria— no hay mas vinculo que el de lo
externo y accidental de lo no fraccionable de la grestacién, por lo cual son
sujetos obligacionales independientes entre si.

63 Sobre la cuestion puede verse, de nuestra autoria, La autonomia de la voluntad..., c. V,
n°36y ss., pp. 153 y ss.

64 Para comprender cabalmente el sentido de la regla enunciada, véase LoPEz DE Zava-
Lia, Fernando Justo. Op. cit., t. I, pp. 483 y ss., § 28.

65  Cfr. Moisset DE Espanes, Luis. Op. cit., t. II, p. 54.
66 Cfr. Como, Alfredo. Op. cit., n.° 829, pp. 583 y ss.
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Sobre el punto no existen mayores discrepancias en la doctrina.

8.4. Obligaciones solidarias

Distinta es la situacién de la transaccién sobre obligaciones solida-
rias, pues, en tal caso existe una vinculacion asociativa entre los sujetos —
deudores o acreedores — resultante de la causa fuente, lo cual hace que la
solucién no sea tan sencilla. Al respecto, el articulo 853 dispone: «La tran-
saccion hecha con uno de los deudores solidarios aprovecha a los otros,
pero no puede serles opuesta: y reciprocamente, la transaccién concluida
con uno de los acreedores solidarios puede ser invocada por los otros,
mas no serles oyuesta sino por su parte [la del acreedor que ha transigido]
en el crédito».®

La interpretacién adecuada del articulo 853 nos parece la siguiente:
en principio, la transaccién consentida por uno de los acreedores solidarios
no rige para los demas. No obstante, la regla reconoce dos excepciones: 1.°)
los otros acreedores no comprometidos por la transaccién pueden optar
por ella, rigiendo entonces también la transaccion con respecto a ellos,
tanto en sus ventajas como desventajas; 2.°) el deudor puede oponer la
transaccion a los acreedores ajenos a ella, aunque solo por la parte del acree-
dor que transigio.®

Si bien la solucién adoptada no condice con lo normado en el ar-
ticulo 707, en contra de lo sostenido mayoritariamente por la doctrina,
compartimos la opinién de Llambias en el sentido que fue un acierto del
codgicador haberse inclinado por la solucién clasica del derecho fran-
cés.

En efecto: «En la obligacién solidaria, no todo lo obrado por el coa-
creedor o codeudor ha de imputarse a los demas acreedores o deudores.
Cuadra esa ‘propagacion’ de efectos de uno a otro sujeto, cuando refi-
riéndose al 1inico objeto debido, corresponden al dinamismo normal de la
obligacién: es lo que ocurre con motivo del pago u otros equivalentes del

67 Observa Llambias que: «El transcripto articulo 853 tiene una parte final que puede
originar equivocos: es la que dice, *...mas no serles opuesta sino por su parte en el crédi-
to’. ;A quién se refiere el texto cuando habla de ‘su parte’? ; Al acreedor ajeno a la
transaccién que le opone el deudor, o al acreedor que hizo la transaccién? Aunque
gramaticalmente el aludido es aquél, juridicamente es este tltimo, y el precepto debe
ser entendido como si dijera: ‘mas no serles opuesta sino por la parte de aquél en el
crédito’» (LLamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., t. II-A, n.° 1213, p. 517).

68 Lramsias, Jorge Joaquin. Op. cit., t. [I-A, n.°1213, pp. 517 y ss.

69 Cfr. Ausry, Charles et Rau, Charles. Op. cit, 3.7 Ed., t. IIl, pp. 482 y s., § 421, texto y
nota 4, quienes argumentan con los articulos, 1198, 2.° parr, y 1365, 2.° parr., del Codi-
go Civil francés.

La solucién del articulo 853 ha sido criticada por varios autores, entre ellos: Lafaille,
Colmo, Machado, Busso, Segovia, De Gasperi. En cambio, no la desaprueban: Salvat,
Borda y Bibiloni (¢fr. LLamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., t. IV-A, n.° 1213, p. 517, nota 92).
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pago, como la dacién en pago, la novacion y la compensacién. En esos
casos, la razon justificante de la propagacion de efectos reside en que a
mérito del interés comunitario que late en la obligacion solidaria —si no
existiera tal interés careceria de sentido la institucién convencional o legal
de la solidaridad — es dable concebir a cada sujeto como representante de
ese interés en su actuacion relativa al funcionamiento normal de la obligacién.
En lo que excede esa 6rbita de actuacion, ya no hay razén suficiente para
propagar los efectos de los actos cumplidos, de uno a otro sujeto.

La transaccioén es un acto que excede aquella 6rbita de actuacion,
puesto que implica una renuncia de las pretensiones de quien transige
(arg. ‘haciéndose concesiones reciprocas’, articulo 832). Se pueden sacri-
ficar los derechos propios, no los ajenos: eso basta para que la transac-
cién hecha por un acreedor solidario no se impute automéaticamente a
los demas, que estan al margen de los sacrificios hechos por aquél. Sélo
si ratificaran la transaccion, se extenderia la regulacion de ésta a todos los
interesados que la ratificasen».”

8.5. Efecto extintivo

El articulo 850 dispone: «La transaccién extingue los derechos y
obligaciones que las partes hubiesen renunciado, y tiene para con ellas la
autoridad de la cosa juzgada».

Es posible mantener la terminologia tradicional y hablar de efecto
extintivo, a condicién de que se entienda bien que lo que se extingue no
es la relacion juridica dudosa o litigiosa sino la incertidumbre que pesa
sobre ella. Con esa finalidad es que las concesiones reciprocas que ca-
racterizan a la transaccién pueden, no solamente extinguir, sino también
crear, modificar o transferir cualquier tipo de derechos, siempre claro esta
que sean disponibles (articulo 849). Asi, la transaccién puede recaer tan-
to sobre derechos obligacionales como reales, intelectuales y aun sobre
ciertos derechos extrapatrimoniales en la medida en que no se encuentre
comprometido el orden piublico (v. gr., validez del matrimonio o acciones
penales privadas).

Por ello, lo preceptuado en el articulo 850 debe entenderse en sus
justos términos, esto es, que la transaccion exclusivamente extingue los
derechos y obligaciones a los que las partes hubiesen renunciado, no otros.

Nos ocuparemos a continuacién de tres situaciones concretas: 1)
cosa juzgada; 2) fianza; y 3) derecho nuevo.

8.5.1. Cosa juzgada

Aubry y Rau, comentando el articulo 2052 del codigo galo,” fuente

70 Lrawmsias, Jorge Joaquin. Op. cit., t. IV-A, n.° 1213, p. 517, nota 92.

71  Articulo 2052.- «Las transacciones tienen, entre las partes, la autoridad de la cosa
juzgada en ultima instancia.
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de nuestro articulo 850, explican que las transacciones tienen, entre las
partes y sus sucesores, la autoridad de la cosa juzgada en dltima instan-
cia, en el sentido que ellas engendran entre esas personas una excepcién
analoga a la de la cosa juzgada: Exceptio litis per transactionem finitae. Esta
excepcion no existe, al igual que la de cosa juzgada, si no se presenta la
consabida triple identidad entre sujetos, objeto y causa.”

De este modo los autores franceses, para explicar el efecto extintivo
de la transaccion, recurren a la idea de cosa juzgada, la cual reconoce su an-
tecedente remoto en el derecho romano.” Sin embargo, no debe pensarse
por eso que la transaccion tenga una autoridad idéntica a la de la senten-
cia definitiva, pues, si bien se asemejan en clue ambas ponen fin al pleito e
impiden la renovacién de las acciones por las partes o sus sucesores, hay
entre ellas diferencias esenciales que el mismo Vélez se encarga de desta-
car en la nota al articulo 850.7*

Por lo demads, en rigor, se trata de una asimilacion que s6lo corres-
ponde efectuar cuando se trata de una transaccion judicia c( siempre que
haya recibido la correspondiente homologacién por parte del magistrado
interviniente.”

8.5.2. Fianza

Dice el articulo 852: «La transaccién entre el acreedor y el deudor
extingue la obligacién del fiador, aunque éste estuviera ya condenado al
pago por sentencia pasada en cosa juzgada». Esto sencillamente porque,

Ellas no puedes ser atacadas por causa de error de derecho, ni por causa de lesién».
Articulo 2052.- «Les transactions ont, entre les parties, I'autorité de la chose jugée en
dernier ressort.

Elles ne peuvent étre attaquées pour cause d’erreur de droit, ni pour cause de lésion».

72 Esta triple identidad es exigida por el art. 1351 del Code Napoléon con respecto a la
cosa juzgada.

73 «Es conforme a la justa razoén que la autoridad de las transacciones no sea menor
que la de las cosas juzgadas, pues, nada conviene tanto a la fidelidad de los hombres
como que se guarde lo que habian pactado» (Diocleciano y Maximiano, Codex, I, IV,
20).

74  «Sin embargo, debe decirse que las transacciones difieren de las sentencias en que
ellas en sus clausulas forman un todo indivisible y no pueden ser anuladas en par-
te, mientras que las sentencias que hubiesen decidido muchos puntos litigiosos, son
susceptibles de ser reformadas en algunos de estos puntos, y confirmadas o llevadas
a efecto en cuanto a los otros. Se ha observado también con razén, que no habia una
perfecta analogia entre la autoridad de las transacciones y la autoridad de las senten-
cias. Las transacciones tienen muchas veces mas fuerza que las sentencias y en otras
menos, pues que ellas no pueden ser atacadas por los mismos medios que las senten-
cias; y por otra parte, estan sujetas a causas de nulidad por las cuales las sentencias
pasadas en cosa juzgada no pueden ser atacadas. Véase sobre estas consideraciones,
Zachariae, § 768. Aubry y Rau § 421. Troplong, niumeros 129 y ss.» (nota al articulo
850; cfr. Borpa, Guillermo Antonio. Op. ait., t. I, n.° 939, p. 604).

75  Cfr. LLamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1841, t. II1, p. 120.
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como bien lo sefala el codificador, siempre y en todo caso la obligacion
del fiador es una obligacién accesoria, que no Euede continuar faltando la
obligacion principal (cfr. articulos 525 y 2042).”

8.5.3. Derecho nuevo

El efecto extintivo de la transaccién no alcanza a los derechos que las
partes adquieren con posterioridad a ella. Asi resulta del articulo 856 cuando
dispone que: «Si una de las partes en la transaccién adquiriere un nuevo dere-
cho sobre la cosa renunciada o transferida a la otra que se juzgaba con derecho
a ella, la transaccién no impedira el ejercicio del nuevo derecho adquirido». Se
trata de una solucién l6gica porque se estd en presencia de un derecho deriva-
do de una nueva causa y, por lo tanto, no alcanzada por la transaccion.

Por lo demas, resulta criticable la calificacién «transferida» emplea-
da por la norma con respecto a la cosa sobre la cual versa la transaccion,
Eues, el efecto declarativo y no traslativo de ese acto se opone a que pueda

aber alguna transferencia de derechos entre los transigentes sobre lo que
es materia de transaccion.”

Con la claridad que lo caracteriza, Guillermo Borda explica que el
supuesto legal es el siguiente: «después de haber celebrado una transac-
cién una de las partes adquiere por otro titulo un nuevo derecho sobre la
cosa a la cual habia renunciado; puede entonces ejercer el nuevo derecho,
sin que la transaccién sea obstaculo para ello. Ejemplo: A y B tienen un
pleito relativo a la propiedad de una cosa; lo transan, reconociendo A que
B es el propietario, a cambio de una suma de dinero. Luego, aparece una
tercera persona que alega mejores derechos sobre la cosa y A la hereda o
le compra esos derechos; puede demandar nuevamente a B en base a este
titulo, sin que B pueda oponerle la transaccion anterior».”

8.6. Efecto declarativo

Segtin el articulo 836: «Por la transaccién no se transmiten, sino que
se declaran o reconocen derechos que hacen el objeto de las diferencias
sobre las que ella interviene. La decclaracién o reconocimiento de esos de-
rechos no obliga al que la hace a garantizarlos, ni le impone responsabili-
dad alguna en caso de eviccién, ni forma un titulo propio en qué fundar
la prescripcion».

De ahi que, como lo hemos expresado mas arriba,” en principio,

la transaccion no tiene efecto traslativo sino declarativo de los derechos
dudosos o litigiosos a los que ella se refiere. Esto significa que cuando

76 Nota al articulo 852. Cfr. Borpa, Alejandro. El contrato de fianza. Limites de la responsa-
bilidad del fiador. Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 234 y ss.

77 Lrawmsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1839, t. III, p. 117.
78 Borpa, Guillermo Antonio. Op. cit., n.° 943, t. I, p. 606.
79 Veéase supra, punto 5, c).
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una de las partes transigentes reconoce el derecho de la otra parte no se
considera que lo ha transmitido, sino que ese derecho ha existido desde
antes y directamente en cabeza de quien lo tiene luego de la transaccion.”

De este efecto, como el propio articulo 836 lo indica, derivan dos
consecuencias importantes: 1) en materia de eviccién; y 2) en materia de
usucapion.®

8.6.1. Eviccion

Como consecuencia del efecto declarativo de la transaccién, la evic-
cion de la cosa renunciada por una de las partes en favor de la otra que
se juzgaba con derecho a ella no invalida la transaccién, ni da lugar a la
restitucion de lo que por ella se hubiese recibido (articulo 854).

Sin embargo, existen ciertas transacciones complejas, que contie-
nen no solamente una renuncia o reconocimiento por una parte de dere-
chos dudosos o litigiosos en favor de la otra, sino también g transmision
por parte de ésta en favor de aquélla, como contraprestacién, de una
cosa o bien cuya pertenencia esta fuera de toda discusién. En tal caso
hay responsabilidad por eviccién; no obstante, la eviccion sucedida no
hace revivir la obligacién extinguida por la transaccion (articulo 855).
En otras palabras, la transaccion sigue en pie, sélo que quien transmiti6
el biegl2 debe responder por los danos y perjuicios sufridos por la otra
parte.

Como bien lo hace notar Segovia, los articulos 854, 855 y 2115
(2117 en Segovia, por ser anterior a la Ley n.° 1196) se explican y com-
plementan reciprocamente. Con el progésito de evitar indtiles repeticio-
nes, para una misma disposicion bastaba un solo articulo. En tal sentido,
el articulo 2115 presenta mejor la extension y efectos de la eviccién en
este caso, al disponer: «En las transacciones, la eviccién tendra los mis-
mos efectos que entre comprador y vendedor respecto a los derechos no
comprendidos en la cuestion, sobre la cual se transigi6; pero no en cuan-
to a los derechos litigiosos o dudosos que una de las partes reconoci6 en
favor de la otra».®

80 Lvrawmsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1840, t. III, p. 118.
81 MousseT DE Espantgs, Luis. Op. cit., t. 111, p. 134,

82 Piénsese, por ejemplo, en un pleito referente a la particién de una herencia, los he-
rederos llegan a una transaccion por la cual uno debe entregar al otro valores por
$1.000.000. Entre los bienes sucesorios hay un campo que vale $1.500.000; para no
dividirlo, lo que podria ser econémicamente inconveniente, un heredero le entrega al
otro un inmueble de su propiedad que vale la cantidad convenida (Borpa, Guillermo
Antonio. Op. cit., n.° 942, t. I, pp. 605 y ss.).

83 Cfr. Secovia, Lisandro. El Codigo Civil de la Repuiblica Argentina con su explicacion y cri-

tica bajo la forma de notas. Buenos Aires: Pablo E. Coni, t. I, pp. 223 y ss., nota 18 y ss.,
1881.
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8.6.2. Prescripcion

Con respecto a la usucapién, del referido efecto declarativo de la
transaccién, resulta que el titulo emanado de la transaccién a favor del
transigente cuyo derecho fue reconocido por el otro no forma un «titulo
propio» sobre el cual fundar la prescripcién (articulo 836 in fine). Esto,
como consecuencia de que la transaccién no cambia la causa de ese dere-
cho, que subsiste tal como era. De ahi que quien transige queda en la mis-
ma situacién precedente a la transaccion, ya sea que cuente o no con justo
titulo para adquirir un inmueble por la prescripcién adquisitiva breve o
decenal (cfr. articulos 3999 y 4010).%

9. NULIDAD

La transaccion, como especie dentro del género, se encuentra some-
tida a las mismas reglas generales que rigen las nulidades de los actos ju-
ridicos, las cuales tienen origen en los distintos vicios y defectos que pue-
den afectar los elementos esenciales de estos tltimos &fr articulo 857).

Sin perjuicio de ello, especificamente con respecto la transaccion,
nuestro Codigo contempla algunos casos particulares cuya interpretacion
ha generado ciertas dificultades. En un esfuerzo de sistematizacion, entre
estos supuestos, cabe distinguir dos grupos segtin los vicios que los afec-
tan: a) casos de falta de causa; y b) casos de error.

Antes de ocuparnos de ellos, cabe una precision terminolégica,
pues en este capitulo,® lamentablemente, Vélez Sarsfield no ha sido muy
prolijo ni consecuente con lo expresado en la nota al titulo correspondien-
te a las nulidades de los actos juridicos,* por lo cual muchas veces dice
rescindible cuando debi6 decir anulable, y otras, habla de nulidad cuando en
realidad se trata de supuestos de anulabilidad. Habr4, entonces, que estar
atentos en cada caso.

9.1. Casos de falta de causa
Cuando nos referimos a la falta de causa para calificar este grupo

84 Lvramsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1840, t. III, p. 118.
85 Capitulo 4 del Titulo 19 de la Parte 2.* de la Seccién 1.* del Libro 2° del Cédigo Civil.

86 «Usamos en este titulo de la palabra anulable en lugar de rescindible, porque como
observa Savigny, la palabra rescindere en el derecho, expresa ordinariamente la nu-
lidad, pero no la nulidad inmediata, sino la que posteriormente sobreviene, como
sucedia en los testamentos, por el nacimiento del hijo péstumo. En algunos casos,
sin embargo, rescindere designa la nulidad inmediata. Otras veces declaran las leyes
nulos los actos, y sin embargo, los hacen sélo rescindibles, por medio de una accion
revocatoria. El autor citado al tratar de la nulidad de los actos juridicos en el tomo 4
del Derecho Romano, § 202, los divide en actos nulos y actos atacables. A estos tltimos
es a los que llamamos anulables» (Nota al Titulo 6 de la Seccién 2.7 del Libro 2.° del
Cédigo Civil).
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de casos, obviamente hacemos referencia a la causa final como elemento
de todo acto juridico, el cual a su vez, conviene recordarlo, como especie
del género hecho juridico, es causa eficiente de la mas amplia variedad de
derechos y relaciones juridicas.®”

Hecha esta previa y necesaria aclaracion, las hip6tesis contempla-
das son tres: 1) nulidad del acto juridico antecedente de la transaccién
(articulo 858); 2) falta de derechos sobre el objeto litigioso (articulo 859); y
3) sentencia firme sobre los derechos litigiosos (articulo 860).

9.1.1 Nulidad del acto juridico antecedente de la transaccion

El articulo 858 dispone que: «La transaccién es rescindible cuando
ha tenido por objeto la ejecucién de un titulo nulo, o de reglar los efectos
de derechos que no tenian otro principio que el titulo nulo que los habia
constituido, hayan o no las partes conocido la nulidad del titulo, o lo ha-
yan supuesto valido por error de hecho o por error de derecho. En tal caso
la transaccién podra s6lo ser mantenida, cuando expresamente se hubiese
tratado de la nulidad del titulo».

Quiza sea éste el mas interesante de los casos enunciados y, sin
duda, el que mayores dificultades ha dado a la doctrina en su interpre-
tacion. Todo parte de dos fallas de base: primero, no tener claros los con-
ceptos de causa eficiente y de causa final;* y segundo, haber olvidado que el
articulo en cuestion es una positivacion de un texto doctrinario.

En la tercera edicién de su Cours, a propésito del articulo 2054% del
Cédigo francés, Aubry y Rau ensenan que: «Finalmente, la transaccién
es anulable por defecto de causa, cuando ella ha sido hecha en ejecucién
de un titulo nulo, es decir, cuando ella ha tenido por objeto regular los
efectos de derechos privados de toda existencia, en razén de la nulidad
del titulo que les habia constituido. Importa poco, a este respecto, que las
partes hayan o no conocido la nulidad del titulo, y mucho menos toda-
via que ellas le hayan supuesto valido por error de hecho, o por error de
derecho. La transaccién no puede, en tal caso, ser mantenida sino cuando
se haya expresamente tratado sobre la nulidad».” Sin mayor esfuerzo, se

87 Véase la nota a la Seccion 2.* del Libro 2.° del Codigo Civil.
88 Véase supra, nota 56.

89 Articulo 2054.- «Hay igualmente lugar a la accién de rescisién contra una transaccion
cuando ella ha sido hecha en ejecucién de un titulo nulo, a menos que las partes ha-
yan expresamente tratado sobre la nulidad».

Articulo 2054.- «Il y a également lieu a l'action en rescision contre une transaction
lorsqu’elle a été faite en exécution d'un titre nul, 8 moins que les parties n'aient ex-
pressément traité sur la nullité».

90 «Enfin, la transaction est annulable pour défaut de cause, lorsqu’elle a été faite en
exécution d'un titre nul, c’est-a-dire, lorsqu’elle a eu pour objet de régler les effets de
droits dénués de tout principe d’existence, en raison de la nullité du titre qui les avait
constitués. Il importe peu, a cet égard, que les parties aient ou non connu la nullité du
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advierte la identidad del texto legal (articulo 858) con el doctrinario, no
obstante la deficiente traduccion de nuestro codificador que, apartandose
desafortunadamente de la fuente que tuvo en cuenta, dice «rescindible»
en lugar de «anulable».

Asi las cosas, la interpretacion del articulo 858 de nuestro Cédigo
no puede ser otra que la de su fuente, pues, en ese entendimiento es
que la norma fue primero proyectada y luego sancionada a libro cerra-
do. Trasponiendo, entonces, las ensefianzas de los distinguidos juristas
franceses a nuestro derecho, la transaccion en el caso bajo examen es
anulable por falta de causa final. En este sentido, Borda concluyentemen-
te expresa: «Adviértase que la nulidad no se funda en el error (sea de
hecho o de derecho), sino en la falta de causa. La disposicién es clara
en este punto por«i[ue dispone la nulidad hayan o no conocido las partes
la nulidad del titulo, lo que significa que el error es en realidad indife-
rente. Ejemplo: creyéndome, por un error de derecho, heredero de una
persona fallecida, llego a una transaccion con uno de sus acreedores. El
acto sera nulo porque en realidad yo nada debia; la obligacién que yo he
contraido carece de causa».”

Aubry y Rau precisan que la palabra titulo es empleada para desig-
nar el acto juridico sobre el que se fundan las pretensiones que forman el
objeto de una transaccion, aclarando que la nulidad del instrumento que
constata una convencion o una disposicion no da lugar a la aplicacién de
este articulo, en tanto que la validez de la disposicion o de la convencién
no esté ella misma subordinada a la validez del instrumento en el que se
encuentra consignada.”

Esta claro, entonces, que al ser nulo el acto juridico originario falta
la causa eficiente de de los gerechos dudosos o litigiosos, los cuales, a su
vez, constituyen la causa final de las partes en la transaccion. En otras pa-
labras, si el acto juridico es nulo, no puede nacer de él ningtin derecho; y
si no hay derecho dudoso o litigioso, no puede haber transaccién por falta
de causa final.

La ultima parte del articulo 858 implica que el mero conocimiento
de la nulidad del titulo no es suficiente para convalidar la transaccién, sino
que es necesaria la confirmacién expresa de aquél, siempre, claro esta, que
se trate de una nulidad relativa.”

Para concluir, si bien es cierto que Aubry y Rau en ediciones pos-

titre, et bien moins encore qu’elles I'aient supposé valable par erreur de fait, ou par
erreur de droit. La transaction ne peut, en pareil cas, étre maintenue que lorsqu’il a
été expressément traité sur la nullité» (Auery, Charles et Rau, Charles. Op. cit,, 3." Ed.,
t. 111, pp. 487 y ss., § 422).

91 Borpa, Guillermo Antonio. Op. cit, n.® 947, t. I, p. 607.
92  Auery, Charles et Rau, Charles. Op. cit,, 3. Ed., t. I, pp. 487 y ss., § 422, nota 9.
93 Cfr. Borpa, Guillermo Antonio. Op. cit,, t. I, n.” 948, p. 608.
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teriores modificaron su postura, no es menos cierto que lo hicieron para
compatibilizar su interpretacion del articulo 2054 con la de los articulos
1338 y 2052, especialmente con respecto al segundo parrafo de este altimo
en cuanto prohibe que las transacciones puedan ser atacadas por error de
derecho.” Pero, a nuestro criterio, ello en nada cambia la interpretacién
que hemos propuesto para el articulo 858, puesto que lo que en el derecho
francés era doctrina, en el nuestro es ley.

9.1.2. Falta de derechos sobre el objeto litigioso

El articulo 859 dice: «La transaccion puede ser rescindida por el des-
cubrimiento de documentos de que no se tuvo conocimiento al tiempo
de hacerla, cuando resulta de ellos que una de las partes no tenia ningtun
derecho sobre el objeto litigioso».

El fundamento es también aqui la ausencia de causa final. Por lo de-
mas, obsérvese que es preciso que de los nuevos documentos resulte que
una de las partes no tenia ningtin derecho sobre la cosa litigiosa, pues, si
solo resulta que la parte tenia menos de lo que crey6 tener no hay nulidad,
sin perjuicio de que exista error o dolo, segtn el caso.”

9.1.3. Sentencia firme sobre los derechos litigiosos

De acuerdo con el articulo 860: «Es también rescindible la transac-
cién sobre un pleito que estuviese ya decidido por sentencia pasada en
cosa juzgada, en el caso que la parte que pidiese la rescisién de la tran-
saccion hubiese ignorado la sentencia que habia concluido el pleito. Si la
sentencia admitiese algtn recurso, no se podré por ella anular la transac-
cién».

Al igual que en los anteriores, el fundamento de la nulidad en este
caso es la falta de causa final, pues la sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, esto es firme, ha venido a eliminar la incertidumbre que
existia acerca de los derechos litigiosos sobre los que recae, con lo cual la
transaccion se ha quedado sin causa.

9.2. Casos de error

Los casos propiamente de error regulados especificamente por el
Cédigo con respecto a la transaccion son dos: 1) falsedad de documentos;
y 2) error de célculo.

9.2.1. Falsedad de documentos

El articulo 857 enumera la falsedad de documentos entre los vicios que
pueden dar lugar a la nulidad de las transacciones; sin embargo, esta claro
que no se trata de un vicio independiente del error o del dolo, sino de un

94  Cfr. Ausry, Charles et Rau, Charles. Op. cit, 5. Ed., t. VI, pp. 211y ss., § 422, nota 5.
95 Borpa, Guillermo Antonio. Op. cit., , n.° 949, t. I, p. 608.
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medio instrumental de tales vicios. Entendemos que la norma concep-
tualmente se refiere tanto a la falsedad material (falsificacién, adulteracion
0 supresion) como a la falsedad ideologica (falsedad propiamente dicha) de
documentos glﬁjﬁblicos o privados, aun cuando no llegasen a configurar un
delito penal.

Cuando el documento falso hubiese sido usado para inducir a error
y conseguir el consentimiento para transigir (articulo 931), el acto estara
viciado por dolo, siempre que se retinan los requisitos exigidos en el arti-
culo 932.7

Cuando las partes fuesen inocentes o no se retinan los requisitos
del articulo 932, la transaccion estara viciada de error, cuando siendo ex-
cusable (articulo 929), el error haya sido la causa principal de dicho acto
(articulo 926).%

Finalmente, si la falsedad era conocida al tiempo de consentir la
transaccion, el acto es valido pues esta exento de los vicios de error o de
dolo.”

9.2.2. Error aritmético o de cdlculo

«La transaccion sobre una cuenta litigiosa no podra ser rescindida
[anulada] por descubrirse en ésta errores aritméticos. Las partes pueden
demandar su rectificacién, cuando hubiese error en lo dado, o cuando se
hubiese dado la parte determinada de una suma, en la cual habia un error
aritmético de célculo» (articulo 861).

Como tantas otras veces ya vistas, se trata de un precepto super-
fluo, pues, estamos siempre dentro de los principios generales. Induda-
blemente el error aritmético o de célculo es un error accidental que no
da lugar a nulidad alguna (arg. articulo 928). En efecto, en una transac-
cién este tipo de error no es determinante del consentimiento, ya que lo
esencial ha sido eliminar la incertidumbre existente sobre una cuenta
dudosa o litigiosa, por lo cual bastara con rectificarlo de buena fe (arti-
culo 1198).1%

Y si, abusivamente, alguna de las partes se hubiera atenido a la ma-
terialidad de una cifra incorrecta obligando a la otra a satisfacer una can-
tidad injustificada, siempre el solvens puede repetir el pago de esa diferen-
cia, por tratarse de un pago sin causa, que no da derecho al accipiens para
retenerlo «haya sido o no hecho por error» (articulo 792).

96 Cfr. SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: T.E.A., 1951, t. V, p. 371.
97 Cfr. LLamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., n.° 1845, p. 127.

98  Ibidem.

99  Ibidem.

100 Cfr. Como, Alfredo. Op. cit., n.° 838, p. 588.

101 Lrawmsias, Jorge Joaquin. Op. cit.,, n.° 1849, t. 111, p. 134.
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Por lo demads, no es indispensable que la cuenta sea precisamente
litigiosa, como sefiala el articulo, puesto que en todo caso, aun siendo sim-
plemente dudosa, habria acciéon para repetir el exceso pagado indebida-
mente (articulo 784).1?

9.3. Efectos de la nulidad

Como ya lo hemos dicho, uno de los caracteres de la transaccién es
su indivisibilidad. De ahi que el articulo 834 disponga que: «Las diferen-
tes clausulas de una transaccién son indivisibles, y cualquiera de ellas que
fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transaccion».

De esta manera el referido articulo viene a excepcionar la regla ge-
neral establecida por el articulo 1039, segunda parte, en materia de nuli-
dades de los actos juridicos, segun la cual: «La nulidad parcial de una dis-
posicién en el acto, no perjudica a las otras disposiciones validas, siempre
que sean separables».

La ley ha supuesto, en el caso de las transacciones, que las partes

han entendido que las concesiones de una son la condicién de las hechas
por la otra, y que en consecuencia no pueden subsistir separadamente.'®

Sin embargo, no encontrandose comprometido el orden publico, en-
tendemos que se trata de una norma supletoria, la cual, por lo tanto, guede
ser dejada sin efecto por la voluntad expresa y precisa de las partes.!

10. CONCLUSIONES

1.  Latransaccion es una convencion, por la cual las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, dan certeza a relaciones juridicas dudosas o
litigiosas, previniendo litigios futuros o poniendo fin a los ya exis-
tentes entre ellas.

2. Loselementos esenciales propios de la transaccion son tres: a) acuer-
do de partes; b) relacién juridica litigiosa o dudosa (res dubia); y c)
concesiones reciprocas.

3.  Encuanto a su naturaleza juridica, la transaccién es una convencién
de fijacion de certeza.

4.  Desde el punto del método, el lugar apropiado de la transaccién es
dentro de la teoria de los hechos y actos juridicos, como un modo de
modificacién de las relaciones juridicas, por el cual éstas pasan de
una situacién de incertidumbre —duda o litigio— a una de certeza.

102 Secovia, Lisandro. Op. cit., t. 1, p. 861, nota 26.

103 Sawat, Raymundo M. —Galli, Enrique V., actualizador—. Tratado de Derecho Civil
argentino. Obligaciones en general. Buenos Aires: T.E.A., 1956, n.° 1945, t. I1I, p. 289.

104 Idem, n.° 1946.
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Los caracteres de la transaccion son tres: a) indivisibilidad; b) inter-
pretacion restrictiva; y c) eficacia declarativa.

Las transacciones pueden ser clasificadas: a) segtin se trate de una
relacion juridica litigiosa 0 meramente dudosa, en judiciales y extra-
judiciales; b) segin versen exclusivamente sobre los bienes contro-
vertidos o incorporen otros bienes, en simples y complejas.

Como todos los actos juridicos, las transacciones deben reunir cua-
tro requisitos: a) aptitud del sujeto; b) idoneidad del objeto; c) exis-
tencia, veracidad vy licitud de la finalidad o causa final (objetivo-
subjetiva); y d) forma legal.

Los efectos de las transacciones son tres: a) vinculante; b) extintivo;
y ¢) declarativo.

Aligual que todos los actos juridicos, las transacciones estan sujetas
a causales de nulidad por vicios que afecten cualquiera de sus cua-
tro elementos esenciales comunes: sujeto, objeto, finalidad y forma.

Los supuestos particulares, contemplados en el capitulo destinado
a la nulidad de las transacciones, pueden ser sistematizados en dos
grupos segun los vicios que los afecten: a) casos de falta de causa:
1) nulidad del acto juridico antecedente de la transaccion (articulo
858), 2) falta de derechos sobre el objeto litigioso (articulo 859) y 3)
sentencia firme sobre los derechos litigiosos (articulo 860); y b) casos
de error: 1) falsedad de documentos (articulo 857) y 2) error aritmé-
tico o de célculo.
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cambiario. — 2.4. La fianza. — 2.4.1. Responsabilidad del fiador. —
2.5. Garantias reales. — 3. Conclusiones.

1. LAS GARANTIAS EN GENERAL

Las garantias, en términos generales, constituyen un
medio o instrumento de seguridad a las personas; con ellas
se pone a buen recaudo sus derechos o sus bienes; proporcio-
na la tranquilidad necesaria a los titulares de tales derechos
o bienes, frente a la amenaza o eventual afectacion originada
por la conducta indebida o inapropiada, adoptada —cons-
ciente o inconscientemente— por otra persona.

Reflexionando acerca de la idea que se tiene comun-

mente sobre las garantias, podemos senalar que éstas pue-
den identificarse, incluso, como aquéllas que sirven para la
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proteccion de bienes juridicos de relevante importancia en nuestro orde-
namiento juridico, y que tienen connotacién extrapatrimonial.

Asi, por ejemplo, la Constitucion Politica del Estado prevé medios
idéneos que constituyen garantias que permiten asegurar y proteger los
derechos fundamentales de las personas, frente a la amenaza de violacién
0 a la violacién misma de los referidos derechos, sea por los particulares o
por el Estado; a éstas se les conoce como garantias constitucionales.

En el presente trabajo circunscribiremos nuestra atencion a las ga-
rantias en las relaciones juridicas patrimoniales; es decir, en las relaciones
juridicas obligatorias o creditorias; en ellas se identifican a dos partes o
sujetos; de un lado tenemos al sujeto activo, a quien se le denomina acree-
dor o titular de un derecho de crédito, y por el otro se identifica al sujeto
pasivo, denominado deudor u obligado frente al primero.

Ante la posibilidad de incumplimiento del deber u obligacién im-
puesta o0 asumida por el sujeto pasivo —deudor—, la garantia constitu-
ye la esperanza de ?ue tal obligacion se cumpla y el acreedor, llegado el
momento, vea satisfecho su crédito. Se puede afirmar, entonces, que la
garantia permite al acreedor la seguridad de la satisfaccién de su interés y
la adecuada proteccién a su derecho de crédito; es decir, la garantia cubre
el riesgo de un eventual incumplimiento de la obligacién asumida por el
deudor.

1.1. Garantias respecto de los bienes del deudor

Las garantias, como una seguridad de orden patrimonial, propor-
cionada a los acreedores, ha tenido una significativa evolucion. En sus
origenes encontramos, segun lo refiere Pefia Guzman,' la figura conocida
en el Derecho romano — Ley de las XII Tablas— como el nexum, en virtud
del cual el deudor, para garantizar el cumplimiento de la obligacion, se
auto mancipaba al acreedor mediante el tipico procedimiento del cobre y
la balanza, sometiéndose con su propia persona al acreedor —manus— de
la misma forma como se sometian quienes se encontraban culpables por
delitos por ellos cometidos.

Se conoce que esta figura desapareci6 en el afo 326 de nuestra era,
al sancionarse en Roma la Ley Paetelia Papiria, que dispuso que el deudor,
en adelante, s6lo responderia con sus propios bienes por las obligaciones
que contrajera, siendo suficiente el juramento del deudor para pagar, de
ser el caso, con sus bienes.

Efectivamente, en términos generales se reconoce por el derecho —
desde Roma— que «los bienes del deudor son “prenda” comiin de los
acreedores», es decir, que cuando una persona contrae una obligacién o
asume una deuda, automéaticamente todo su patrimonio queda afectado

1 Pena GuzmaN, Luis Alberto. Derecho Civil. Derechos reales. Buenos Aires: Tipografica
Editora Argentina, 1975, 1.* Ed. y 1.* reimpresi6n, tomo III, p. 288.
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juridicamente a favor del acreedor, de tal manera que si el deudor se des-
prende de sus bienes, enajenandolos o gravandolos, perjudicando con ello
el derecho del acreedor de ver satisfecho su interés con la realizacion de
dichos bienes, éste se encuentra legitimado para impugnar —via accién
pauliana— dicha enajenacién o gravamen con el objeto de que el 6rgano
jurisdiccional declare su ineficacia respecto de su persona. Por ello, exis-
tiendo deuda pendiente de ser satisfecha, el deudor no tiene total libertad
para disponer de su patrimonio, pues éste es precisamente la garantia o
la seguridad que tiene el acreedor en caso de que, llegado el momento, se
incumpla la obligacién.

Siendo que los bienes del deudor pueden ser dispuestos sin que el
acreedor, por alguna razoén, tenga la oportunidad de impedir ello, surge,
para tranquilidad del acreedor, la figura de la garantia sobre determina-
dos bienes ~ —muebles o inmuebles— del deudor a favor del acreedor;
inicialmente dichos bienes, claramente identificados, eran entregados fisi-
camente al acreedor o a un tercero —depositario— apareciendo la figura
de la prenda o pignus para el caso de los muebles. En el caso de inmuebles
se utilizo la anticresis o la hypotheca, apareciendo de esta forma las denomi-
nadas garantias reales, constituida sobre bienes del propio deudor.

Hoy en nuestro ordenamiento juridico se reconocen, en lugar de
la prenda, las denominadas garantias mobiliarias, subsistiendo, con sus
particularidades, la anticresis y la hipoteca.

1.2. Garantias respecto de los bienes de un tercero

Sin embargo, ante la eventualidad de que los bienes del deudor re-
sultaren insuficientes para responder por sus deudas, los acreedores ven
reforzada la se idacf de su derecho al admitirse que un tercero, ajeno a
la relacion jurifi‘é; existente entre ellos, para que respondiera de la misma
forma que el deudor, es decir, con su patrimonio —o con determinados
bienes claramente identificados — por las obligaciones asumidas por éste.
El tercero puede constituirse como garante del deudor respondiendo con
su patrimonio o puede afectar juridicamente determinados bienes de su
propiedad; en el primer caso se presenta la llamada garantia personal,
como es el caso de la fianza, mientras que en el segundo se esta ante una
garantia real, como es el caso de la garantia mobiliaria —nuestro ordena-
miento reconocia a la prenda— o la hipoteca.

Refiriéndose a la garantia —en el sentido patrimonial— Diez-
Picazo,” con aguda precisién, senala que por ésta se entiende toda medida
de refuerzo que se afiade a un derec?-lo cﬁz crédito para asegurar su satis-
faccién, atribuyendo al acreedor un nuevo derecho subjetivo o unas nue-
vas facultades. Se puede afirmar, sin duda, que esta garantia proporciona

2 Diez-Picazo Ponce DE LEON, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. Madrid:
Editorial Tecnos, 1995, 5. Ed., vol. 111, 4.* reimpresién, p. 496.
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al acreedor la posibilidad de atacar, no sélo el patrimonio del deudor, sino
ademas el del que constituy¢ la garantia.

Si la finalidad de la garantia es dar seguridad al titular de un cré-
dito, es fécil deducir que la garantia constituye, en estricto, un elemento
accesorio a la relacién juridica de crédito. Su existencia s6lo se justifica
frente a la existencia de una relacién juridica obligatoria. En realidad, es-
tamos frente a dos relaciones juridicas; una es la que existe entre el acree-
dor y el deudor y otra es la que se presenta entre el acreedor y el garante.
La primera de ellas es la relacién juridica principal y la segunda es una
relacién juridica accesoria.

Los contratos de seguros, en virtud de la cual se cubren riesgos por
actividad profesional o industrial o por dafos causados a terceros por
responsabilidad extracontractual, cumplen el rol de garantias en favor de
los eventuales afectados o acreedores, pues agregan a la obligacién que le
corresponde al autor directo, la de otra persona, a efectos de asegurar la
compensacion econémica respectiva.

En los dafios causados directamente por el chofer de un vehiculo en
un accidente de transito, el duefio del vehiculo —cuando es persona dis-
tinta del chofer — asume el rol similar al de garante del conductor frente al
dafiado, en la medida en que cubre con su patrimonio la obligacién que le
corresponde al autor directo. Sucede algo similar con el empleador o prin-
cipal respecto de los dafnos ocasionados directamente por el subordinado
o dependiente en el ejercicio de sus funciones o del encargo.

En los procesos judiciales, la contracautela — personal o real — ofre-
cida por el beneficiado — o por un tercero— de una medida cautelar con-
cedida por el juez, constituye una garantia frente a los eventuales dafios
que pudiera generar su ejecucion, si la medida dictada resultara ser inne-
cesaria.

En materia civil y mercantil, nuestro ordenamiento reconoce las
garantias personales, como la fianza y el aval. En cuanto a las garantias
reales, se identifican a la garantia mobiliaria, la hipoteca, el derecho de
retencion y la anticresis. Se agrega ahora como una garantia real sui gene-
ris, aquélla constituida en mérito de una resolucién judicial que admite la
contracautela real en garantia de los eventuales perjuicios que pudieran
generar la ejecucién de una medida cautelar.

2 GARANTIAS PERSONALES, GARANTIAS REALES Y FIDEICOMISO EN
GARANTIA

El articulo 56 de la actual Ley de Titulos Valores (La Ley) distingue
las garantias personales de las reales. Como se ha indicado lineas arriba,
en términos generales, se afirma que por las primeras de las nombradas,
el garante responde con todo su patrimonio hasta por el monto de la obli-
gacion, el que queda afectado juridicamente desde la constituciéon de la
garantia a favor del acreedor garantizado; mientras que por la otra, el ga-
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rante afecta juridicamente determinados bienes, claramente identificados,
en favor del acreedor.

El articulo 56.1 de La Ley, establece que el cumplimiento de las obli-
gaciones que representan los titulos valores puede estar garantizado total
o parcialmente por cualquier garantia personal y/o real u otras formas de
aseguramiento que permita la ley, inclusive por fideicomisos de garantia.

Nos detendremos ahora, brevemente, en la figura del fideicomiso,
para luego analizar las otras formas de aseguramiento; es decir, las garan-
tias personales y las reales.

2.1. Fideicomiso de garantia

Esta forma de aseguramiento —fideicomiso de garantia— guarda
relacién con lo previsto en el numeral 56.5 de La Ley, en la medida en que
regula la constitucién y ejecucion de garantias de valores mobiliarios y de
valores con representacion por anotacion en cuenta. Esta norma senala
que en ese caso deberdn observarse, ademas, las disposiciones especiales
que sefialen las leyes de la materia.

En principio, diremos que con relacién al uso del fideicomiso® como
una forma de aseguramiento de obligaciones, debemos entenderlo como
aquél que constituye una persona denominada fideicomitente —deu-
dor— quien transfiere bienes en fideicomiso, con la finalidad de asegurar
con dichos bienes —o con sus provechos— las obligaciones o deudas por
él asumidas, pudiendo los mismos ser realizados por el fiduciario con el
objeto de resarcir, de ser el caso, el crédito incumplido, en la forma previs-
ta en el contrato a favor del fideicomisario u otro acreedor.

Segtan Martorell* el fideicomiso de garantia es el fideicomiso por el cual
se transfiere al fiduciario bienes para garantizar con ellos o con su producto,
el cumplimiento de ciertas obligaciones a su cargo o a cargo de terceros, de-
signando como beneficiario al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso

3 Elarticulo 241 de la Ley de Bancos -Ley n.° 26702- establece que el fideicomiso es una
relacién juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra
persona, denominada fiduciario, para la constitucién de un patrimonio fideicometido,
sujeto al dominio fiduciario de éste ultimo y afecto al cumplimiento de un fin
especifico en favor del fideicomitente o de un tercero denominado fideicomisario;
agrega la citada norma que el patrimonio fideicometido es distinto del patrimonio
del fideicomitente, del fiduciario o del fideicomisario, y en su caso, del destinatario
de los bines remanentes.

4  MarroreLr, Ernesto Eduardo. Tratado de los contratos de empresa. Contratos bancarios.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2000, 2. Ed. ampliada y actualizada, tomo II, pp.
1024-1025. Sostiene este autor que es probable que esta especie de fideicomiso —en
garantia— reemplace en algunos supuestos la hipoteca en razén de ciertas ventajas
que primaran sobre ella; por ejemplo, al evitarse el proceso judicial, ello repercutira
en la valorizacién del bien como objeto de la garantia, ya que los costos y el tiempo
de recupero de la inversion en caso de incumplimiento seran menores.
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de incumplimiento, se pagara una vez realizados los bienes, el valor de la
obligacion o el saldo insoluto de ella, conforme a lo previsto en el contrato.

Refiere este autor que se trata de un sustituto practico del tradi-
cional sistema de garantias reales; la diferencia sustancial que existe con
éstas, es que si bien se trata de la efectivizacién de la garantia en caso de
incumplimiento, la venta fiduciaria no es una ejecucién forzada, sino sim-
ple cumplimiento de una obligacién alternativa.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce dos supuestos en los que
interviene la figura del fideicomiso de garantia. Uno de ellos es cuando se
constituye como respaldo o aseguramiento de créditos concedidos por
una empresa del sistema financiero y de seguros, en cuyo caso, de incum-
plirse el crédito se procederé a la ejecucion del patrimonio fideicometido,
en la forma prevista en la ley o en el contrato. El otro es cuando se consti-
tuye en respaldo a los derechos incorporados en valores mobiliarios.

El articulo 274 de la Ley n.° 26702, Ley General del Sistema Financie-
ro y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros (Ley de Bancos) ha regulado la figura conocida como Jideicomiso
en garantia,® aplicable s6lo a empresas del sistema financiero y de seguros.
Esta norma prohibe que el fiduciario sea al mismo tiempo el acreedor. Es el
primer supuesto indicado en el pérrafo anterior.

Por su parte, con relacién al segundo supuesto, el articulo 260 de la
Ley de Bancos, ha establecido que la emisién de valores mobiliarios con
respaldo de un patrimonio fideicometido, se sujeta a lo dispuesto en la
Ley del Mercado de Valores.

El articulo 301 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Mercado de Valo-
res, aprobado por Decreto Supremo n.° 093-2002-EF, establece que en el fideico-
miso de titulizacion una persona denominada fideicomitente, se obliga a efectuar
la transferencia fiduciaria de un conjunto de activos a favor del fiduciario para la
constitucién de un patrimonio auténomo, denominado patrimonio fideicome-
tido, sujeto al dominio fiduciario de este tltimo y afecto a la finalidad especifica
de servir de respaldo a los derechos incorporados en valores cuya suscripcién
o adquisicién concede a su titular la calidad de fideicomisario. Agrega la citada
norma que tnicamente las sociedades titulizadoras® pueden ejercer las funcio-
nes propias del fiduciario en los fideicomisos de titulizacion.

5  Elarticulo 274 de la Ley de Bancos -Ley n.° 26792-, refiriéndose al «fideicomiso en
garantia», sefiala: La empresa que otorgue créditos con una garantia fiduciaria
constituida con una tercera empresa fiduciaria se resarcira del crédito incumplido
con el resultado que se obtenga de la ejecucion del patrimonio fideicometido, en la
forma prevista en el contrato o con el propio patrimonio fideicometido cuando ésta se
encuentre integrada por dinero dando cuenta, en este tltimo caso, a la Superintendencia.

6  Segun al Ley del Mercado de Valores la Sociedad Titulizadora es la sociedad anénima de
duracion indefinida cuyo objeto exclusivo es desempeiiar la funcién de «fiduciario» en
los procesos de titulizacién, pudiendo ademas dedicarse a la adquisicién de activos con la
finalidad de constituir patrimonios fideicometidos que respalden la emision de valores.
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Como se puede apreciar, los alcances del fideicomiso en garantia se
encuentran limitados por la expresa regulacién contenida en la Ley de
Bancos y en la Ley del Mercado de Valores. Por ello, cuando la Ley de
Titulos Valores alude al aseguramiento de las obligaciones contenidas en
titulos valores via fideicomiso en garantia, debe estarse a lo dispuesto en
tales disposiciones legales.

2.2. Caracteristicas generales de las garantias de los titulos valores

Los numerales 56.2, 56.3 y 56.4 de la Ley de Titulos Valores, estable-
cen determinadas caracteristicas respecto de las mencionadas garantias,
que deben tenerse en cuenta.

En el primero de ellos se establece como requisito para que di-
chas garantias surtan efecto en favor de cualquier tenedor, el que deba
dejarse constancia de ello en el mismo titulo o registro respectivo. Esto,
como se sabe, es expresion del principio de literalidad regulado en el
articulo 4 de la Ley de Titulos Valores; en él se establece que los alcances
y modalidad de los derechos y obligaciones que emergen de los titulos
valores, quedan determinados del texto del propio documento cambia-
rio o en hoja adherida a él. Por lo tanto, no es posible la exigencia de
cumplimiento de derechos u obligaciones que no consten en el propio
texto del documento.

Tratandose de valores desmaterializados, con representaciéon por
anotacién en cuenta, las garantias constituidas conforme a la ley de la
materia deberan estar inscritas —bajo responsabilidad del emisor y, en
su caso, de la Institucién de Compensacion y Liquidacion de Valores—
en los respectivos registros; esta garantia surte efecto desde su inscrip-
cion.

Por otro lado, el segundo dispositivo que se indica, establece que si
no se senala a la persona garantizada, se presume que la garantia opera en
respaldo del obligado principal. El garantizado puede ser cualquiera de
los obligados en el titulo valor, contra los que pueden ejercerse acciones
cambiarias directas, de regreso o ulterior regreso; en las garantias debe
indicarse quién es el garantizado; no obstante, si esta garantia consta en
un titulo valor, tal omisién no la invalida ni la hace ineficaz, pues se en-
tiende que dicha garantia es a favor del obligado principal —aceptante en
la cambial; emitente o girador en el pagaré y el cheque, etc.—; decision
idonea del legislador a efectos de asegurarle al tenedor del documento la
mejor posibilidad de hacer eficaz la garantia.

Finalmente, el tercero de los supuestos previstos lineas arriba, esta-
blece que a falta de mencién expresa del monto o limite de la garantia, se
entiende que garantiza todas las obligaciones y el importe total que repre-
senta el titulo valor. Al igual que en el caso anterior, en términos generales
debe entenderse que en las garantias deben indicarse con precisién, al
momento de su constitucion, ﬁ obligacion garantizada, asi como el monto
o suma garantizada. No obstante, tratindose de una garantia que consta
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en un titulo valor, en caso de omisién de tales datos, la garantia subsiste,
con la precisién de que se aseguran todas las obligaciones que aparecen
consignadas en el documento y por el monto total de ellas.

2.3. Garantias personales

Las garantias personales pueden consistir, como lo sostiene Vicent
Chulia,” en la asuncién de una obligacién propia, que se anade y refuerza
la obligaci6én principal o que, por el contrario, en la incorporacion del ga-
rante como sujeto pasivo de la misma obligacién preexistente.

Las garantias personales tipicas en el Derecho Mercantil son el aval
cambiario y la fianza.

2.3.1. Aval cambiario

En términos generales, se puede afirmar, como se reconoce en el
Derecho comparado, que por el solo hecho de la firma, todo firmante de
una letra — o titulo valor — garantiza su pago.?

En virtud del aval, el avalista interviene en el titulo valor con el
objeto de garantizar el pago de la obligacion contenida en él; no esta pen-
sado para ser parte o integrar ninguno de los negocios juridicos que sub-
yacen, tanto en la emisién del documento como en su circulacién.

La doctrina concibe al aval cambiario como aquél mediante el cual
una Eersona —denominada avalista— garantiza que uno de los obligados
cambiarios pagaré la obligaciéon contenida en la letra de cambio o titulo
valor. Sdnchez Calero’ senala que algunas de las caracteristicas del aval
son: que debe constituirse por escrito; que el avalado ha de ser uno de los
obligados cambiarios, es decir, el aceptante en la letra —o emitente en el
pagaré— el librador o endosante.

El aval cambiario, segin Vicent Chulia, es la declaracién cambiaria
estampada por el avalista en el mismo titulo de la letra de cambio, pagaré

7  Vicent CHuuiA, Francisco. Articulo: «Introduccidon al estudio de las garantias
personales en el ordenamiento espafiol», publicado en Tratado de garantias en la
contratacion mercantil. Coordinacién a cargo de Ubaldo Nieto Carol y José Ignacio
Bonet Sanchez. Madrid: Editorial Civitas, 1995, 1.* Ed., Parte general y garantias
personales, tomo I, p. 372.

8  Garricues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Bogota: Editorial Temis, 1987,
Reimpresién de la 7.2 Ed., tomo II, p. 244. Refiriéndose al aval cambiario, el autor
sostiene que el aval da por supuesta la existencia de un titulo ya creado y que nadie
le obliga a firmar y en el que interviene espontaneamente para asegurar su buen fin.

9  SaincHez Carero, Fernando. Instituciones de Derecho Mercantil. Valladolid: Editorial
Clares, 1969, tomo II, p. 34. Este autor reconoce que el aval puede ser general y
limitado; en el primer caso el avalista responde en los mismos casos y formas que
la persona por la que sali6 garante, y en el segundo, cuando la garantia se limitare
a tiempo, caso, cantidad o persona determinada, no producird mas responsabilidad
que la que nazca de los términos del aval.
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o cheque, mediante la cual el avalista garantiza, solidariamente con el
avalado  —quien debe ser otro firmante u obligado cambiario — el pago
de la totalidad o de parte del importe de la obligacién cambiaria. La causa
tipica del aval es la garantia del pago y no de la aceptaci6én.!

Refiriéndose a la influencia francesa y alemana en relacién al con-
cepto del aval, Uria" sefiala con magistral precisién que el Cédigo de Co-
mercio de su pais, siguiendo el modelo francés de Cédigo Napolednico
estableci6 que la funcién garantizadora que constituye la causa del aval,
se deduce su indiscutible parentesco con la fianza; frente a la concepcién
alemana que siempre vio en el aval una asuncién cumulativa de las obli-
gaciones del avalado efectuada por el avalista y valida aun en el caso de
ineficacia, inexistencia o inexigibilidad de vinculo obligatorio para el ava-
lado, siempre gue formalmente éste apareciera como obligado. La concep-
cién alemana dej6 establecida la desconexion entre aval y afianzamiento.

En la l6gica citada lineas arriba, Escuti' sefiala que el avalista queda
obligado hacia los portadores del titulo en una posicién similar a la del
avalado; asimismo, que el aval es en estricto un obligado cambiario y, por
tanto, contrae una obligacion literal, abstracta y sustancialmente auténo-
ma que lo obliga solidariamente ante el portador del titulo, por lo que son
inadmisibles los beneficios de excusion, divisién o interpelacion.

En el articulo 57 de nuestra Ley de Titulos Valores, se define quiénes
pueden otorgar aval en un titulo valor; sefiala que, con excepcion del obliga-
do principal, el aval puede ser otorgado por cualquiera de los que intervienen
en el titulo valor o por un tercero. En el caso de ser uno de los intervinientes,
éste debe sefialar en modo expreso su adicional condicién de avalista.

En esta norma se establece que para ser aval no es requisito ser,
necesariamente, un tercero distinto a los obligados en el titulo valor; en
realidad el aval puede ser también cualquier otro obligado cambiario —
aceptante, emitente o librador o endosatario del titulo valor—; en cuyo
caso el obligado debe indicar, ademas, su condicién de avalista, indicando
quién es el avalado; en caso de omision, se entiende que el avalado es el
obligado principal. Es obvio que el obligado principal no puede ser ava-
lista, pues su situacion en el documento cambiario no puede agravarse.

Los numerales 58.1, 58.2 y 58.3 del articulo 58 de la Ley de Titulos
Valores, establecen algunas formalidades que se deben tener en cuenta,

10 Vicent Cruul4, Francisco. Op cit., p. 383. Precisa el autor que el caracter especial del
aval respecto de la fianza se manifiesta en los supuestos de conversién del mismo en
fianza comuin, por virtud del principio de conservacién del negocio juridico.

11 Uria Rodrigo, Aurelio MENENDEZ y Antonio PErez pE 1A Cruz. Curso de Derecho
Mercantil. Estudio colectivo. Contratacion mercantil, Derecho de los valores, Derecho
concursal, Derecho de navegacion. Madrid: Editorial Civitas, 2001, tomo II, p. 779.

12 Escum, Ignacio A. Titulos de Crédito, letra de cambio, pagaré y cheque. Buenos Aires:
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1988, 2.% Ed. actualizada y ampliada,
p.127.
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en lo referente a la intervencién del aval; el primero de ellos senala que el
aval debe constar en el anverso o reverso del mismo titulo valor avalado
o en hoja adherida a él, observando en este tltimo caso las formalidades
que la presente Ley establece. En esta norma se ratifica el elemento lite-
ralidad en los titulos valores; es decir, el aval debe constar por escrito en
el propio documento cambiario; dicho en otras palabras, el avalista debe
suscrigirlo, caso contrario no existira accién cambiaria contra dicho ga-
rante.

En relacién al tema de que si el aval debe o no constar en el titulo,
nuestra Ley de Titulos Valores se distingue de aval cambiario regulado
en otros paises, en las que se admite la posibilidad de que el aval conste
por escrito fuera del titulo; asi vemos, por ejemplo, en Argentina Escuti®®
senala que el aval es un acto cambiario unilateral no recepticio de garantia,
otorgado por escrito en el titulo o fuera de €, en conexién con una obligacién
cartular formalmente vélida, que constituye al otorgante en responsable
cambiario del pago. Por su parte, Sandoval,'* con similar criterio que el
sostenido por Escuti, refiriéndose al derecho cambiario en Chile, sefala
que el aval es un acto escrito y firmado en la letra de cambio, en una hoja
de prolongacion adherida a ésta, o en un documento separado, por el cual el
cgil'raﬁC)r, un endosante o un tercero garantiza en todo o en parte el pago

e ella.

Debe indicarse, ademas, la clausula expresa de «aval» o «por aval»,
como lo precisa el segundo de los numerales citados en el parrafo prece-
dente; se aplica al avalista la misma exigencia que a cualquiera que suscri-
be un titulo valor —articulo 6 de La Ley —; es decir, debe consignar
su nombre, el nimero del documento oficial de identidad, su domicilio
y su firma. Debe precisar, ademas, la persona avalada; claro estd que en
caso no se indique a quién se esta garantizando, se entiende que el avala-
do es el obligado principal o, en su caso, el girador; asi esta establecido en
el numeral 58.4 de La Ley.

Si la garantia consta en el anverso del documento, como lo precisa
el numeral 58.3 de La Ley, podra prescindirse de la clausula «aval» o «por
aval».

Con relacién al domicilio del avalista, el numeral 58.5 de La Ley,
sefiala que a falta de indicacion del domicilio del avalista, se presume
que domicilia para todos los fines de ley respecto al ejercicio de las ac-
ciones derivadas del titulo valor, en el mismo domicilio de su avalado o,
en su caso, en el lugar de pago. La norma privilegia la subsistencia de la
garantia —aval cambiario—, pues se asume que en caso de omisioén en
el sefialamiento de su domicilio, debe entenderse que su domicilio es el

13 Escum, Ignacio A. Op. cit., p. 111.

14 SanpovaL Lopez, Ricardo. Manual de derecho comercial. Santiago de Chile: Editorial
juridica de Chile, 2.* Ed. actualizada, tomo II, p. 122.
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mismo que el del avalado o, en su caso, el del obligado principal —lugar
de pago—.

Finalmente, como se ha indicado lineas arriba, tratandose de una
garantia personal, como lo es el aval, debe indicarse el monto o la suma
de dinero que esta cubriendo el avalista. Si no se precisa tal detalle, se pre-

sume que es por el importe total del titulo valor; asi lo prevé el numeral
58.6 de la Ley.

2.3.2. Responsabilidad del aval

El articulo 59 de La Ley establece la responsabilidad del aval. Vea-
mos.

Como bien lo sefiala Escuti,”® una de las caracteristicas mas impor-
tantes de aval cambiario esta referida a su desvinculacién de la relacion
causal, en virtud de la cual queda establecido que la obligacion del ava-
lista subsiste aunque la obligacién garantizada o el titulo sean nulos por
cualquier causa sustancial; sin embargo, si el vicio que afecta al documen-
to cambiario o titulo valor es meramente formal, tal hecho, por el contra-
rio, hace caer la citada garantia.

En nuestro pais, el articulo 59.1 de La Ley, incorpora la caracteristica
recogida en el derecho comparado y que es comentada en el parrafo pre-
cedente por el jurista argentino, al establecer que el avalista queda obli-
gado de igual modo que aquél por quien prest6 el aval; y, su responsabi-
lidad subsiste, aunque la obligacién causal del titulo valor avalado fuere
nula; excepto si se trata de degecto de forma de dicho titulo.

Por otro lado, refiriéndose a la diferencia con la fianza, el mismo
autor argentino sostiene, que mientras la obligacion del fiador es siempre
accesoria y puede o no ser solidaria, en el caso del avalista su obligacion
es siempre directa, independiente y solidaria.

Asimismo, el avalista cambiario no puede valerse de las excepcio-
nes personales del avalado, en razén de que su obligacién es indepen-
diente y el derecho del tercero es auténomo, por su parte el fiador puede
valerse de todas las defensas del deudor garantizado, aun contra la vo-
luntad de éste.’®

Con relacién a esto tltimo, el articulo 59.2 de La Ley, establece que el
avalista no puede oponer al tenedor del titulo valor los medios de defensa
personales de su avalado. Tal hecho, como se ha indicado, constituye una
de las diferencias mas importantes que existe entre el aval cambiario y la
fianza.

Es posible que en el aval se establezca su vigencia en el tiempo; ello
con el objeto de verificar o no su intervencién en las renovaciones que se

15 Escut, Ignacio A., Op. cit., pp. 113-114.
16  Escur, Ignacio A., Op. cit., p. 114.
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establezcan entre su avalado y el tenedor del titulo. El articulo 59.3 de La
Ley, sefiala que el avalista puede asumir la obligacién sefialada en el primer
parrafo en forma indefinida, en cuyo caso no sera necesaria su intervencion
en las renovaciones que acuerde su avalado y el tenedor del titulo. La citada
norma sefiala que en este caso, su aval debera constar en modo expreso en
el titulo mediante la cldusula «Aval Indefinido» o «Aval Permanente».

A contrario de lo regulado en la norma citada precedentemente, se
puede establecer que el aval puede ser de naturaleza temporal. Uria' se-
nala que el aval temporal es aquél en que el avalista subordina su vin-
culacién a que le sea requerido el pago de la letra dentro de unos deter-
minados limites temporales; como por ejemplo: 30 6 60 dias después de
la fecha del vencimiento; refiere el mencionado autor que se considerara
nulo el aval que contenga una limitacién temporal que lo haga caducar
antes de que la letra venza.

La clausula «aval indefinido» o «aval permanente», resulta innece-
saria en aquellos titulos valores que contengan la clausula de prérroga
prevista en el articulo 49 de La Ley; asi queda establecido en el numeral
59.4 de La Ley.

2.3.3. Subrogacion del aval
El articulo 60 de La Ley regula la subrogacién del aval.

En las relaciones que el aval tiene con los otros obligados en el titulo
valor, el avalista que cumple con la obligacién garantizada adquiere los
derechos resultantes del titulo valor contra el avalado, y los obligados en
favor de éste en virtud del titulo valor, y se subroga en todas las garantias
y derechos que otorgue dicho titulo. Asi lo establece categéricamente el
articulo 60.1 de La Ley.

Similar criterio al que prevé la norma citada en el parrafo prece-
dente, sucede en el derecho cambiario espaiiol. Sobre ello Uria®® indica
que el avalista que pague adquirir los derechos derivados de ella contra
la persona avalada y contra los que sean responsables cambiariamente
respecto de esta ultima; por ello, sostiene el citado autor que si el aval se
dio por el aceptante, tenga accién contra éste, pero no acciéon de regreso
contra nadie. Si sali6 el garante —aval— por el librador —en la letra—,
tendra accién contra éste y contra el aceptante y su avalista. Si aval6 a un
endosante, puede dirigirse contra su avalado, los endosantes anteriores,
contra el librador —en la letra— contra el aceptante y contra el eventual
avalista de cualquiera de ellos.

Por su parte, en el Derecho argentino, informa Escuti," se estable-
ce también que el avalista que cumple con la prestacién a la que estaba

17 Uria Rodrigo, Aurelio MENENDEZ, Antonio PErez DE LA Cruz. Op cit., p. 783.
18 Uria Rodrigo, Aurelio MentnDEz Aurelio y Antonio Perez pe La Cruz. Op cit., p. 785.
19  Escum, Ignacio A.. Op. cit., p. 132.
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obligado en funcién de la garantia asumida tiene el derecho cartular de ir
contra el avalado y de los que respondan ante éste; en otras palabras, goza
de un derecho cambiario ¥y, por tanto, es autébnomo y originario, similar al
que puede tener un endosante para ir en contra de los obligados mediante
la accién de reembolso: el avalista no sucede ni se subroga en los derechos
que tenia el portador del titulo a quien le efectu¢ el pago.

Finalmente, el articulo 60.2 de La Ley, establece que el avalista que
cumpla con el pago el dia del vencimiento o antes de que el titulo fuese
protestado, acto del que se dejara constancia en el mismo titulo, no reque-
rira de la formalidad prevista en el segundo parrafo del articulo 70 para
ejercitar los derechos cambiarios que le corresponda.

El segundo parrafo del articulo 70 de La Ley establece que en los
titulos valores sujetos a protesto, el 1protesto o la formalidad sustitutoria
que deben ser obtenidos dentro de los plazos previstos al efecto, consti-
tuyen formalidad necesaria para el ejercicio de las acciones cambiarias
respectivas. De lo expuesto se desprende que el avalista se encuentra exo-
nerado de la diligencia del protesto o formalidad sustitutoria, siempre y
cuando pague la obligacién garantizada el dia del vencimiento o antes
de que el titulo sea objeto del protesto; para ello se requiere que se deje
constancia del pago en el propio documento cambiario.

2.3.4. Alcances del aval cambiario

Con relacion a los alcances de las obligaciones que corresponden al
aval, supongamos que en un titulo valor el avalado es el obligado princi-
pal, ;si se acredita que la firma de éste es falsa, por ejemplo, del aceptante
en una cambial, responderé el aval por la obligacién contenida en el cita-
do documento?

Algunos sostienen que si se acredita la falsedad de la firma del ava-
lado puesta en un titulo valor, tal hecho invalidaria formalmente el docu-
mento, de lo que se concluye que, en tal supuesto el aval no responderia
por la obligacién asumida por su avalado.

No obstante, nuestro ordenamiento establece que el hecho de que
se acredite la invalidez de la firma puesta por uno de los obligados en un
titulo valor, dicha situacién no invalida el documento cambiario, ello en
razén de que la obligacién serd asumida por los otros que firmaron tal
documento. Ello se deduce de lo previsto en el articulo 8 de la Ley. Por
ello se puede afirmar que si la firma del avalado es inviélida o falsa, el aval
continda siendo obligado respecto del crédito garantizado.

2.4. Lafianza

La fianza se celebra entre el acreedor y el fiador; es decir, no se requiere
de la intervencién del deudor, se puede celebrar sin que el deudor sea citado
o comunicado, e incluso contra la voluntad del propio deudor. En virtud de
ella el fiador responde frente al acreedor por el incumplimiento de la obliga-
cién asumida o que le corresponde al deudor en la obligacién principal.
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De lo que se trata es de que el fiador asuma y responda por una
obligacion ajena. Nuestro Codigo Civil —en su articulo 1868 — acepta que
la fianza puede constituirse no sélo a favor del deudor —en la obligacion
principal —, sino a favor también de otro fiador.

En materia civil queda establecido que cuando la fianza se establez-
ca como solidaria, o que el deudor se encuentre en estado de quiebra,
el fiador s6lo puede ser intimado para pagar la obligacién incumplida,
cuando se haya producido la excusion de los bienes del deudor.

Siguiendo la idea descrita lineas arriba, en el derecho foral espariol,
segun Mellado,” la fianza es una obli%aecién accesoria que en garantia de
una deuda ajena, asume el fiador y debe cumplir subsidiariamente en de-
fecto de cumplimiento de la obligacién afianzada. Agrega el citado jurista
que el caracter de accesoriedad de la fianza, supone la existencia de una
obligacién principal, de manera que si ésta no existe, tampoco existird la
fianza; otra caracteristica de la fianza es la subsidiaridad, en virtud de la
cual la obligacion del fiador surge en el momento en que el deudor prin-
cipal no ha cumplido; finalmente se conoce el carécter de reintegrabilidad
del contrato de fianza, en virtud del cual el fiador actia con animo de
reintegrarse lo que tenga que pagar, y no con animo liberatorio.

Tales caracteristicas de la fianza estan recogidas en nuestro ordena-
miento juridico en materia civil. No obstante, cuando esta garantia consta
en titulos valores, toman ciertas caracteristicas particulares que la distin-
guen de la fianza puramente civil; pese a ello subsisten, en la fianza cam-
biaria, las caracteristicas mas importantes, lo que permite siempre una
clara diferencia con la figura del aval cambiario.

Por ello, el articulo 62 de La Ley establece que son de aplicacién a
la fianza de que trata el articulo 61, en cuanto no resulten incompatibles
con su naturaleza y con lo sefialado en dicho articulo, las disposiciones
referentes al aval. Veamos.

2.4.1. Responsabilidad del fiador
El articulo 61 de La Ley regula la responsabilidad del fiador.

El articulo 61.1 de La Ley, sefiala que, salvo que en modo expreso se
haya sefalado lo contrario, la fianza que conste en el mismo titulo valor
o en el respectivo registro tiene caracter de solidaria y el fiador no goza
del beneficio de excusién, aun cuando no se haya dejado constancia de
ello en el titulo o en el respectivo registro del valor con representacion por
anotacion en cuenta.

20 Merapo Ropricuez, Manuel. Articulo: «La fianza en el derecho foral espariol. El
derecho interregional», publicado en Tratado de Garantias en la contratacion mercantil.
Coordinacién a cargo de Ubaldo Nieto Carol y José Ignacio Bonet Sanchez. Madrid:
Editorial Civitas, 1995, 1.2 Ed., Parte general y garantias personales, tomo I, pp. 178-
179.



Garantias en titulos valores 119

Efectivamente, cuando la fianza consta en un titulo valor, es sin be-
neficio de excusién; y, salvo pacto en contrario, tiene el caracter de soli-
daria.

En materia de titulos valores, refieren Beaumont y Castellares,”
la fianza toma distancia del concepto civilista, precisamente debido a la
caracteristica que se indica en el parrafo precedente; los citados autores
nacionales, recogiendo lo que la doctrina ha establecido cldsicamente,
reconoce que la obligacién del fiador, a diferencia de la del avalista, es
siempre accesoria y puede o no ser solidaria; mientras que la del avalista
es siempre directa, independiente y solidaria.

Por su parte el articulo 61.2 de La Ley, establece que el fiador queda
sujeto a la accién cambiaria, del mismo modo, durante el mismo plazo y
en los mismos términos que contra su afianzado. Asimismo, el numeral
61.3 de La Ley, prevé que el fiador puede oponer al tenedor del titulo va-
lor los medios de defensa personales de su afianzado.

Como se puede apreciar, a diferencia del avalista, el fiador puede
ejercer como su defensa, las mismas que le corresponde a su afianzado,
incluidas las que se deriven de las relaciones personales de este altimo.
Por el contrario en el aval, el avalista se encuentra impedido de ejercer
tales defensas.

2.5. Garantias reales

A diferencia de las garantias personales, las garantias reales recaen
sobre bienes especificamente determinados, y en virtud de ello quedan
afectados juridicamente por el propietario o persona autorizada o por
mandato legal, con el objeto de asegurar el cumplimiento de cualquier
obligacién, propia o de tercero. La obligacién garantizada puede ser de-
terminada o determinable, puede ser futura o eventual; el gravamen pue-
de ser por suma determinable o determinada. Tratdndose de la hipoteca,
debe estar inscrita en el Registro de Propiedad inmueble respectivo.

Refiere Diez-Picazo” que las garantias reales son las que recaen so-
bre cosas determinadas y tienen como uno de sus efectos la oponibilidad
erga omnes. Su esencia se hace radicar tradicionalmente en que permiten
al acreedor dirigirse contra la cosa gravada a fin de realizar su valor y de
esta manera satisfacer su interés.

Nuestro ordenamiento civil reconoce la constitucién de una garan-
tia real para asegurar la obligacién contenida en titulos transmisibles por
endoso o al portador, es decir, titulos valores. Efectivamente, el articulo
1108 del Cédigo Civil vigente, prevé la escritura ptblica de constitucién

21 BeaumonT CaLLIRGOs, Ricardo y Rolando CASTELLARES AGUILAR. Comentarios a la nucoa
Ley de Titulos Valores. Analisis autorizado articulo por articulo. Lima: Gaceta Juridica,
octubre 2000, 1.7 Ed., p. 281.

22 Dtez-Picazo Ponce pe Ledn, Luis y Antonio GuLron. Op. cit., p. 496.
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de hipoteca para garantizar titulos transmisibles por endoso o al porta-
dor; precisa la norma que en la escritura pablica toda la informacién que
permita identificar, por ejemplo, el niimero y valor de los titulos valores
que se emitan y garanticen con la hipoteca; la serie o series que correspon-
dan, la fecha o fechas de emision; entre otras.

Enel caso citado, se trata de la emisién de valores mobiliarios — titulos
valores— que circularén en el mercado, y que se encontraran garantizados
con hipoteca. Se entiende que constituye un requisito de circulacion la exis-
tencia de la hipoteca véalidamente constituida. El documento que contiene
la garantia debe contener, ademas, los datos suficientes para identificar los
valores asegurados; y por su parte, en dichos valores mobiliarios deberan
constar los datos de la inscripcion registral de la hipoteca respectiva.

La figura descrita guarda similitud con la emisién de valores mobi-
liarios en el marco del fideicomiso de titulizacion, comentada lineas arriba,
con la diferencia de que en este caso, la garantia o respaldo de las obliga-
ciones contenidas en los referidos valores mobiliarios se encuentra en el
patrimonio fideicometido y no con una hipoteca.

En consecuencia, tratdndose de titulos valores asegurados con ga-
rantias reales, la garantia real constituida debe constar de modo expreso
en ellos, de tal maneta que al circular cualquier tenedor pueda advertir,
del solo documento cambiario, de la existencia de tal garantia.

Asi ha quedado establecido en el articulo 63.1 de La Ley, en el que
se sefiala que ademas de las formalidades y requisitos que las respectivas
disposiciones legales sefialen para la constitucién de garantias reales que
respalden titulos valores, cuando dichas garantias aseg:ren el cumpli-
miento de las obligaciones frente a cualquier tenedor, debe sefialarse en el
mismo titulo o en el respectivo registro la existencia de tales garantias y,
en su caso, las referencias de su inscripcién registral.

Es del caso comentar que la Ley de Titulos Valores ha regulado en
el articulo 240, el documento cambiario denominado Titulo de Crédito
Hipotecario Negociable (TCHN). Se trata de un titulo valor que se emite
por el Registrador Publico, a peticién expresa del propietario, en el que
consta la inscripcién de una hipoteca — constituida unilateralmente por el
propietario— con el objeto de asegurar una obligacién que constara, con
posterioridad, en el propio documento; cuando se consigne la obligacién
garantizada, el propietario tenedor del titulo valor lo endosara al acree-
dor, quien vera su crédito asegurado con la citada garantia real. La norma
establece q‘?e el documento cambiario debera contener, entre otros datos:
lugar y fecha de emisi6n del documento; la descripcién resumida del bien
afectado con el gravamen hipotecario, segin aparece de la inscripci6n re-
gistral; el monto de la valorizacién del bien que ser4, ademas, el monto
del gravamen.

Consignada la obligacién en el documento y producido el primer

endoso a favor de acreedor, estaremos frente a una obligacién contenida
en un titulo valor, asegurada con una hipoteca.
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Finalmente, el articulo 63.2 de la Ley sefiala que en el caso citado li-
neas arriba, las transferencias del titulo no requieren del asentimiento del
obligado ni, de ser el caso, del constituyente de la garantia, para que ésta
tenga plena eficacia frente a cualquier tenedor del titulo valor.

3. CONCLUSIONES

1. La fianza y el aval son garantias personales que aseguran el cum-
plimiento del crédito contendido en un titulo valor. El fiador o aval
puede garantizar al obligado principal del titulo valor o al endosan-
te. Estos garantes aseguran el cumplimiento de la obligacién con
su patrimonio personal. Sin embargo, aseguran tal obligacién de
manera distinta.

2. A diferencia de la fianza, en el aval el garante no puede invocar
como defensa las excepciones fundadas en las relaciones personales
tenidas entre su avalado y su acreedor, y su obligacién cambiaria
subsistird aun cuando se acredite la invalidez de la relacién sustan-
tiva que dio origen al titulo valor. Sélo quedaré sin efecto la garantia
constituida por el aval cuando se invalide el documento cambiario
por razones de indole formal.

3. La fianza puesta en un titulo valor es siempre solidaria, salvo que
modo expreso se haya sefialado lo contrario. En este tipo de garan-
tia el fiador puede oponer al tenedor del documento cambiario los
medios de defensa personales de su afianzado.

4.  Los titulos valores emitidos para que circulen en el mercado, estan
garantizados por garantias reales, de tal manera que los bienes da-
dos en garantia constituyen el respaldo material en caso el obligado
u obligados no cumplan con la obligacién incorporada en tales do-
cumentos; en este caso los datos de la garantia, incluso su inscrip-
cion registral deben estar consignados en los valores mobiliarios.

5. En la emision de valores mobiliarios para que se adquieran en el
mercado, las obligaciones alli contenidas pueden estar aseguradas
con fideicomiso en garantia. El uso de esta garantia es mucho mas
eficiente que la propia garantia real, en la medida en que el patrimo-
nio fideicometido, que asegura materialmente la obligacién, puede
ser ejecutada por el fiduciario sin necesidad de recurrir a un proceso
judicial.
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1. INTRODUCCION

Tal como escribi6 el jurista argentino, el profesor Julio Dassen «es
frecuente comprobar que personas humanas acerca de cuya inmensa for-
tuna nadie duda, no tienen a su nombre el automévil que usan diariamen-
te, ni siquiera acaso, su reloj pulsera. Una sociedad anénima es la duefia
aparente de todos los bienes. Y de ese modo se burla a los acreedores, a
la esposa que pide alimentos, o la liquidacién de la sociedad conyugal».!
Surge, en este contexto, la teoria de la desestimacion de la persona juri-
dica, conocida como allanamiento, desestimacién o inoponibilidad de la
persona juridica.

Esta teoria «consiste en la superacion o el corrimiento de la forma
juridica para imputar las consecuencias del obrar de la sociedad o de los
6rganos sociales no sélo a ésta sino a sus socios o a quienes conformaron
o 1mpusieron la voluntad del ente para fines distintos».? Surge en la ju-
risprudencia anglosajona como un intento de solucionar los problemas
generados por el uso abusivo de la personalidad juridica.’ Lo cierto es
que si una empresa posee bienes aportados por sus socios y que no son
destinados a la explotaciéon de la misma sino a la explotacién comercial de
bienes propios de sus integrantes, con el tanico fin de eludir obligaciones
con terceros, ello implica un fraude que habilita a desenmascarar a sus
autores.

La doctrina del alter ego se desarrolla al abrigo de la teoria del disre-
gard* considerando que los contratos no pueden perjudicar a terceros. El
contrato social es vélido, pero inoponible respecto de los afectados.

En las relaciones familiares la desestimacion de la persona juridica

1  Cit. por Lorez Mesa, Marcelo ]. El abuso de la personalidad juridica de las sociedades
comerciales. Buenos Aires: Ed. Depalma, 2000, p. 101.

2 Veron, Alberto Victor. «<Uso y abuso de la personalidad juridica. Inoponibilidad y
responsabilidad». En La Ley, 10/08/2011, p. 1.

3  ArmEpa AramBURU, Rafael. «La doctrina del levantamiento del velo societario y su
aplicacion en el Perti» En Advocatus. Lima, 2010, n.° 22, p. 219.

4 D1 Cwuiazza, Ivan G. y Pablo Augusto Van ThieneN. «El Alter Ego en sociedades de
capital». En La Ley, 2009-B, p. 633.
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es aplicable en instituciones como la separacioén de cuerpos, divorcio, ré-
gimen de bienes y alimentos en razén que durante su desarrollo puede
cometerse abusos de uno de los conyuges/padres a través de la persona
juridica, conllevando a la afectacién de los derechos de los conyuges, con-
vivientes, alimentistas o terceros acreedores. La sociedad casco o aparente
es creada y utilizada para cometer fraudes. Ocultando su patrimonio en
ella el conyuge/conviviente/padre hace irrealizable sus responsabilida-
des econémicas cuando le sean exigidas al carecer de patrimonio.

La persona juridica se constituye con el &nimo de defraudar los in-
tereses de «otro» sea el conyuge, pareja, hijos o terceros. Es utilizada con
la firme intencién de perjudicar el patrimonio familiar sin cumplir su ver-
dadera finalidad corporativa sino la de una mera pantalla. Se busca excluir
a uno de los conyuges o convivientes de la ganancia de los bienes que
se aportan a una persona juridica, asi como disponer de los mismos sin
contar con el consentimiento del defraudado. En estos casos quien maneja
la persona juridica no es necesariamente el conyuge defraudador, bien
podria ser un allegado u otro familiar.

La figura del fraude es elemento fundamental para que se configure
el levantamiento del velo societario. A través de este mecanismo se nos
permitira ingresar a la sociedad —de la cual se ha valido el defrauda-
dor— dejando de lado al ente social que reviste a las personas y los bie-
nes, con la finalidad de evitar el perjuicio de aquel conyuge, conviviente,
alimentista o tercero acreedor cuyo tnico error fue confiar en la buena
voluntad de quien debia cumplir con ciertas obligaciones familiares.

Los doctrinarios brasileros Farias y Rosenvald® sefialan que debe
imponerse la aplicacién de esta teoria levantando el velo societario cuan-
do resultan evidentes las conductas practicadas por empresas para per-
judicar, maxime cuando se trata de abuso practicado por el cényuge,
conviviente o progenitor en detrimento de los intereses legitimos de su
contraparte familiar. La aplicacién de esta doctrina debe estar presidida
del principio de proporcionalidad en relacién con los intereses que pue-
dan vulnerarse tomando en cuenta, ademas, que no puede vaciarse de
contenido a la sociedad mercantil por su importancia en la vida econo-
mica social. Es nuestra intencién dar a conocer a nuestros magistrados la
importancia que apliquen la doctrina del levantamiento del velo social
de una forma amplia y real, cuando las pruebas asi lo ameriten, a fin de
evitar los abusos cometidos por medio de esta figura en perjuicio de las
relaciones familiares y asi poder garantizar la igualdad y seguridad juri-
dica que son la fuente de las relaciones humanas.

La pertinencia —teérica y practica— de la disregard of legal entity
es innegable. Se presta para impedir el uso de la empresa como un ver-

5  Farias, Cristiano Chaves de y Nelson RosenvaLD. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, 2.* Ed., tercer tiraje, p. 264.
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dadero escudo para cubrir el fraude y las simulaciones patrimoniales. Y,
teniendo en cuenta las numerosas formas de la transferencia de activos en
las relaciones familiares y la sucesion, ya se puede ver que su aplicacién
en el Derecho de las Familias y Sucesiones buscaba, de hecho, mds aten-
cién.b

2. DENOMINACION

Llamada allanamiento, desestimacién o inoponilibidad de la perso-
na juridica.

Regla de penetracién, doctrina de la instrumentality o doctrina del
alter ego, doctrina de la identidad, lifting of veil o disregard of legal entity
[desatender o no hacer caso de la person cgundlca] piercing the corporate
veil, teoria de la impenetrabilidad, teoria de la penetracién, rasgado del
velo societario o levantamiento de la personalidad, levantamiento del
velo societario,” que proviene de la expresién ln%lesa to lift the veil. Es-
pinoza Espinoza prefiere llamarlo principio de relatividad de la persona
juridica.?

3. CONCEPTO

La teoria de la penetracién de las personas juridicas es correr el velo
de la personalidad con el objeto de determinar cual es la realidad y quié-
nes son los verdaderos responsables de ciertos actos. Es decir, es quitar la
mascara con la que pueden cubrirse quienes son duefios o controlan una
persona juridica a fin de analizar si dichos actos han sido utilizados por
los propietarios como meros medios en beneficio exclusivamente propio o
un detrimento de terceros. Esta teoria es un avance sobre las reglas gene-
rales del Derecho. Un remedio que puede utilizarse cuando existié abuso
de derecho, abuso de la personalidad o inequidad y, por lo tanto, su apli-
cacion tiene caracter restrictivo.

Debe considerarse a esta teoria, no como la regla general sino como
una excepcion a usarse en determinados casos en forma especifica y ante
la certeza de que tras la persona juridica se encubren los verdaderos be-
neficiarios de la actividad de ésta. Es posible que una sociedad participe
en otra — por ejemplo conformando un grupo econémico— caso en el que
debera ponerse atencién, no en este grupo econémico sino en si existié o

6  En el mismo sentido, véase Farias, Cristiano Chaves de. «A Disregard Doctrine a
Servigo da Protecdo do Patrim6nio Familiar e Sucessério - Resenha Bibliografica».
En Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. v. 09, Abr/maio: Porto Alegre:
Magister, pp. 126-128, 2009, p. 126.

7  Guerra CEeRrON, Maria Elena: El levantamiento del velo y la responsabilidad de las
sociedades andnimas. Lima, Grijley, 2009, p. 364.

8  Espmoza Espmoza, Juan. Derecho de las personas. Lima, Rhodas, 2006, 5. Ed., p. 782.
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no abuso de derecho, abuso de la personalidad o inequidad con el obje-
tivo de poder penetrar en el grupo econémico, puesto que de no darse
alguno de estos tres supuestos las personas juridicas como entes suscep-
tibles de adquirir derechos y contraer obligaciones, deben ser respetadas
en cuanto a sus atributos de la personalidad.’

La desconsideracién de la persona juridica es la superacién de la
personalidad juridica y, dado que el ente colectivo y los socios tienen
autonomia patrimonial, esta superacién sélo debe ocurrir cuando se ha
demostrado que el dafio al acreedor es resultado del uso fraudulento o
abusivo de la autonomia patrimonial.'® Este instituto tiene como finalidad
autorizar la penetracién en el nticleo de la personalidad. Se compone por
una concesion legislativa a un ente juridico que les permita encontrar a
sus administradores para responsabilizarlos por los actos cometidos me-
diante el uso de la persona juridica.”

En una frase: «la aplicacién de la doctrina de la disregard justamente
tiene como objetivo dar a conocer la realidad que se oculta bajo el velo
de formalismo legal, de manera que ése no prevalezca a expensas de los
acreedores y los terceros de buena fe.

4. DEFINICION

Para Guerra Cerrén «Es una practica judicial por la cual se prescin-
de de la forma externa de la persona juridica para desconocer la diferencia
entre ella y sus titulares, de ahi se levanta el velo y se examinan los reales
intereses que existen en su interior. Asi se evitan y detienen los fraudes y
abusos que se estén cometiendo».!?

Implica, en la préctica, el desconocimiento de la gersona juridica
como sujeto de derecho auténomo y distinto de los miembros que la com-
ponen atribuyendo responsabilidad a quienes actuaron en nombre exce-
sivo de ella.

Ocurre en el derecho de las familias la desconsideraciéon personali-
dad juridica cuando el socio cényuge o conviviente, a través del abuso de
la sociedad conyugal, por medio de simulacién o fraude, hace desvio de
propiedad privada, bienes particulares, pertenecientes a la sociedad afec-
tiva y los agrupa bajo el manto de una estructura corporativa ya existente
o creada con el dnico propésito de defraudar al conyuge o conviviente, o

9  Gapsr, Ignacio Fabian. Teoria de la penetracion societaria. La Ley, 1991-E, p. 1595.

10 Cf. MapaLeno, Rolf. Direito de familia em pauta. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2004, p. 134.

11 Véase NaHas, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e
empresariais no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 94.

12 Guerra CErrON, Maria Elena: El levantamiento del velo y la responsabilidad de las
sociedades anonimas. Lima, Grijley, 2009, p. 3624.
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evitar el pago de los alimentos. Para utilizarse este instituto, sumados a
los requisitos mencionados, debe caracterizarse la injusticia flagrante.'®

By ESTRUCTURA DE LA TEORIA DE LA DESESTIMACION DE LA PERSONA
JURIDICA EN EL REGIMEN FAMILIAR

Entendemos por estructura aquellos elementos relacionados entre
si que intervienen en la aplicacién de la teoria de la desestimacién de la
persona juridica en el régimen familiar. Estos elementos estan compues-
tos por los sujetos que intervienen durante el desarrollo del aprovecha-
miento indebido del ente colectivo hasta la intervencién de la misma. El
objeto no es otro que el bien o derecho que se ve afectado.

5.1. Sujetos

5.1.1. Defraudadores
Es el familiar victimario.

El cényuge/conviviente/padre es titular de un paquete accionario
con amplios poderes de representacién y disposicién, incluso, el domicilio
social coincide con el familiar cedido altruistamente por la empresa. El po-
der de decisi6n en la entidad mercantil est4 totalmente en manos de uno de
los conyuges quedando confundidas la persona fisica y la juridica, lo que se
aproxima a un supuesto de «acto de contratacién consigo mismo».'

5.1.1.1. Conyuges

Los cényuges son los sujetos principales que participan dentro de
la estructura de la teoria de la desestimacién de la persona juridica. Uno
de ellos se vale de subterfugios para afectar los bienes de la sociedad con-
yugal a favor de una empresa —de la cual podria ser o no socio— con la
finalidad de perjudicar al otro cényuge.

Bajo este contexto nos encontramos ante un escenario en el que uno
de los conyuges serd el defraudante y el otro el defraudado. El defraudan-
te es aquél que transfiere los bienes de la sociedad conyugal a la persona
juridica respecto de la cual puede o no aparecer en su estructura acciona-
ria con la finalidad de lesionar al otro conyuge.

5.1.1.2. Convivientes

Los convivientes deben ser entendidos como los integrantes de las
uniones estables propias con caracter de habitualidad y/o permanencia

13 Véase MARCANTONIO, Roberta. «Abuso no direito de familia». En Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessoes. Abr/ maio: Porto Alegre: Magister, pp. 51-85, 2010, vol.
15, p. 71.

14 Lorez SAncHEZ, Lucia y Ricardo EmiLio Canizares. «El levantamiento del velo en el
Derecho de Familia». En www.latoga.es, n.° 146, enero/ febrero 2004 [10/12/2011].
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que tenga como efecto la constitucién de una comunidad de bienes, la
cual se regira por las reglas de la sociedad de gananciales (articulo 326).
Al igual que los cényuges, los convivientes son sujetos quienes pueden
intervenir en calidad de defraudante o defraudado toda vez que, bajo este
contexto, uno de ellos transfiere algunos de los bienes de la comunidad a
una sociedad con la finalidad de ocasionar perjuicio al otro.

5.1.1.3. Padres

Al ser los padres quienes ejercen la representatividad tienen la obli-
gacién de proveer de alimentos, los que pueden verse afectados con el
proceder de uno de sus progenitores al transferir a una sociedad sus bie-
nes con la finalidad de eludir su deber para con el alimentista.

Esta situacion puede darse también en el caso de los conyuges cuan-
do entre si se deben alimentos.

5.1.2. Defraudados
Es el familiar victima.

Aquel miembro de la familia conyuge/conviviente/hijo o hasta un
tercero que se ve afectado por la utilizaciéon indebida de la persona juridi-
ca en desmedro de las relaciones patrimoniales de la familia.

5.1.2.1. Conyuge/Conviviente

Aquél que se ve afectado con la accion del conyuge o pareja defrau-
dante, puesto que, si bien el defraudado no figura en la estructura accio-
naria de la sociedad a la cual se transfirieron los bienes comunes, se ve
afectado por las consecuencias irregulares en la disposicién de los bienes
realizadas por el otro.

5.1.2.2. Hijos

Los hijos por su condicién de dependientes de los padres son con-
siderados la (farte mas vulnerable en una relacion juridica familiar, sien-
do la teoria de la desestimacién de la persona juridica aquélla que busca
ofrecer proteccion.

5.1.2.3. Terceras personas

El tercero puede intervenir como afectado o beneficiario del acto
fraudulento de disposicién de bienes.

Podemos delimitar a los terceros en una sociedad comercial de la
siguiente manera:

—  Lasociedad comercial se requiere la cf)articipacién de dos socios como
minimo siendo el caso que la sociedad conyugal aparece uno de los
cényuges, el otro socio sera un tercero diferente a la sociedad conyugal.

—  La sociedad comercial, el firerente general o director no necesaria-
mente son accionistas, por lo tanto, se requerira de terceros para su
integracion.
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—  Lasociedad comercial desarrolla una actividad donde requiere la con-
tratacion con terceros para su subsistencia (proveedores, clientes, etc.).

—  Lasociedad comercial realizada por una comunidad conyugal pue-
de considerar como terceros a los hijos.

Es claro que, para nuestro tema de estudio algunos de estos terceros
pueden tener una participacién activa para los propésitos del conyuge
que busca defraudar a su consorte.

: =~ "Sujetos
Defraudadores Defraudados
Coényuge Coényuges
Conviviente Conviviente
Padre Hijo
Cényuge/ conviviente Tercero

5.2. Vehiculo
Es el medio o mecanismo a través del cual se lleva a cabo el acto.

5.2.1.  Persona juridica
Son las sociedades comerciales propiamente dichas.

La persona juridica puede conformarse o usarse para ocultar bienes
y cometer fraude sobre el patrimonio conyugal, cuando con ella se preten-
de privar de la administracién o disposicion de éstos a uno de los conyu-
ges. La persona juridica termina siendo el testaferro del conyuge/padre
defraudador. Una figura societaria originada para armonizar una situa-
cién legal donde se le da la posibilidad al socio/ cényuge /padre interve-
nir directamente en la administracién y manejar los intereses sociales ante
terceras personas sin incurrir en responsabilidad ilimitada y solidaria por
los actos que realicen en nombre de la sociedad.

La persona juridica no es administrada necesariamente por uno de
los cényuges. Puede hacerse bajo un tercero que movilizaria los bienes
de la sociedad conyugal o de la unién estable con el afan de afectarlos,
siguiendo la voluntad de aquél que quiere defraudar a otro con el cual
mantiene una relacién familiar. Como dice Lépez y Emilio® el objetivo es
establecer la confusién de personalidades y patrimonios en la estructura
juridica de la sociedad, sea por la falta de autonomia o la imposibilidad
de distinguir aquello que es propiedad de la sociedad y aquello que es del
conyuge que pretende ocultar su patrimonio.

15 Lopez SANcHEz, Lucia y Ricardo Emiuio Canizares. «El levantamiento del velo en el
Derecho de Familia», en www.latoga.es, n.° 146, enero/ febrero 2004 [10/12/2011].
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Con la creacion de la sociedad se precipita con mayor intensidad la
insolvencia del conyuge deudor, aparentando su descapitalizacion para
afrontar las obligaciones econémicas derivadas de un divorcio, liquida-
cién de gananciales o alimentos. Este desplazamiento de propiedades del
cényuge a favor de la sociedad tiene un caracter aparente, careciendo el
ente social de la titularidad real y efectiva sobre sus activos que, formal-
mente, se encuentran en dominio del cényuge. La constitucién de la so-
ciedad tiene como objetivo aminorar o dejar sin efecto la responsabilidad
patrimonial en clara actitud enganosa y contraria a la buena fe, siendo un
cobijo para el timo. La persona juridica actia para aminorar o desafec-
tar la responsabilidad econémica de su accionista mayoritario y, a mayor
sazon, unico administrador, cuya contraparte termina siendo la familia
afectada.

La persona juridica finalmente serd el ente que bajo la modalidad
nace con un afan defraudador, en otras palabras, serd el medio para la
obtencion de un fin ilicito.

Nada niega que puedan usarse entes no personificados o socieda-
des irregulares para estas practicas.

5.3. Objeto

Son los bienes, los derechos e intereses de los conyuges, concubinos,
hijos y terceros.

Cuando hablamos de bienes conyugales nos referimos a aquéllos
adquiridos dentro de la vigencia del matrimonio que estan bajo la titula-
ridad de la sociedad comercial con el efecto que haya un cényuge, hijo o
tercero perjudicado.

No podemos excluir a los bienes propios de cada cényuge (al ser sus
frutos sociales) gue pueden ser aportados a la sociedad y luego ser parte
de un perjuicio directamente a este conyuge que cedi6 su derecho.

6. INTERACCION DE LA PERSONA NATURAL CON LA PERSONA JURIDICA
EN EL REGIMEN FAMILIAR

La persona natural «es un ente —lo somos cada uno de los seres
humanos — por lo que se constituye en el sujeto de derecho. Mientras que
la personalidad vendria a ser tan sélo «la manifestacién fenoménica de la
persona, su exteriorizaciéon en el mundo, su peculiar manera de ser».* Por
su parte, la persona juridica es un sujeto de derecho colectivo. Adquiere
derechos y obligaciones auténomos siempre que esté inscrito en el regis-
tro respectivo. No es suficiente que las personas se unan para formar una
colectividad, se requiere del reconocimiento del ordenamiento juridico.

16 Quiroca PericHE, Carlos Enrique. «Teoria del levantamiento del velo societario:
¢Es aplicable en el Derecho peruano?», p. 2, http:/ /www.teleley.com, 14/09/11.
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Conforme a lo dispuesto en el articulo 78 del Codigo, los bienes de la
persona juridica constituyen un patrimonio independiente, separado del de
cada uno de sus miembros. Ante la exigencia de ejecucién de una deuda contra
alguno de ellos no puede imputarse ésta al patrimonio de la persona juridica.

Si bien el articulo antes acotado sefiala que la persona juridica tiene
existencia distinta de sus miembros que la inte%-ran, debemos tener en
cuenta que la persona natural puede utilizar a la juridica abusando de
los derechos que le son concedidos por ley. Ello con la finalidad de que
el actor se aproveche de esta independencia en beneficio propio y en de-
trimento de terceros. La idea basica es que no cabe alegar la separacion
de patrimonios entre persona fisica y juridica cuando tal separacién es,
en realidad, una ficcién que pretende obtener un fin fraudulento, como
por ejemplo, incumplir un contrato, eludir la responsabilidad extracon-
tractual, aparentar insolvencia. La doctrina del levantamiento del velo es
aplicada cuando esta probado que la sociedad carece de funcionamiento
real e independiente respecto del conyuge que la controla, con lo que se
convierte en simple instrumento para actuar en el trafico mercantil sin
voluntad, ni personalidad propia.’

En el caso de las relaciones familiares tenemos que es uno de los
conyuges o convivientes quien utiliza a la persona juridica para cometer
algun fraude o abuso que conlleva a la afectacion del otro o, sea el caso, a
los alimentistas o terceros acreedores.

A modo de ejemplo tenemos que el conyuge «X» propietario de un
inmueble, quien a su vez es socio de una empresa, tiene planes de divor-
ciarse de «Y» por lo que, a fin de no incluir el bien en la reparticién de la
sociedad de gananciales, transfiere la propiedad del inmueble a la socie-
dad. En este contexto, a efectos de impedir el perjuicio de la otra parte, se
procede a la desestimacién de la persona juridica, es decir, ingresamos a la
sociedad con la finalidad de evitar el perjuicio del otro cényuge.

Como ya se menciond, las maniobras a través de la utilizacion in-
debida de la persona corporativa ha tenido gran eco en el derecho de
las familias para evitar el pago de los alimentos y cometer fraude en la
separacion de bienes conyugales porque la incorporacién de bienes a una
sociedad mercantil o la simple retirada de la conyuge de la estructura
corporativa de la empresa conyugal es equivalente a su venta a terceros.'

7 AMBITO

Esta teoria, aplicada al Derecho de las familias ha tenido un intere-
sante desarrollo en la doctrina brasilera a través del profesor Rolf Madale-

17 Lorez SAnchEz, Lucia y Ricardo EmiLio Canizares. «El levantamiento del velo en el
Derecho de Familia», en www.latoga.es, n.° 146, enero/ febrero 2004 [10/12/2011].

18 MaDALENO, Rolf. Curso de diretto de familia. Rio de Janeiro, Forense, 2011, 4.* Ed., p. 799.
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no' quien considera que puede relacionarse con tema el de los regimenes
de bienes y los alimentos.

En este contexto la teoria de la desconsideracién de persona juridica
tiene una aplicacioén en las relaciones matrimoniales y uniones estables.
Durante el matrimonio o unién estable ocurren efectos juridicos que re-
percuten en el plano patrimonial del régimen de bienes. Como comuni-
dad plena de vida, cuya base es la realizacién de la persona humana, el
matrimonio y la unién estable generan variadas consecuencias juridicas,
sobre todo, patrimoniales.

En el campo del Derecho de las familias, la ocultaciéon de los bienes
matrimoniales bajo el manto de la persona juridica se presta muy bien
para evitar la particién de estos activos, asi como para ocultar los verda-
deros recursos efectivos y el status social del c6n cfmlge socio en cuanto a la
fijacién de una pensién alimenticia a sus dependientes.”

7.1. Régimen de bienes

Cuando el matrimonio o unién estable se disuelven suelen surgir
controversias en torno al régimen de bienes donde, las partes, suelen co-
meter fraude o abuso bajo la sombra de una persona juridica, afectando
los derechos de su pareja, hijos o de terceros contratantes. Se presenta
cuando los bienes comunes son retirados del ambito familiar y colocados
en sociedades véalidamente constituidas o, en su defecto, en negocios si-
mulados con el propésito de defraudar. La teoria de la desconsideracién
de la persona juridica es perfectamente aplicable en estos casos con la
finalidad de proteger el régimen de bienes.

En el caso de los bienes matrimoniales se busca, a través de la per-
sona juridica, dar espacio a fraudes intentando perjudicar al otro cényuge
que pretende participar del patrimonio en una disolucién matrimonial,
o del patrimonio sucesoral o para que el hijo no cobre una pension de
alimentos. Igual temor de estafa civil puede ser detectado en las uniones
estables. El conviviente posee bienes inmuebles, adquiridos bajo la convi-
vencia registrados solo a su nombre o comprados por ambos, los que son
dispuestos en perjuicio del otro o de terceros de buena fe. La falta de una
regulacion de estas situaciones permite que un conviviente cometa fraude
frente a un tercero al venderle un bien inmueble, omitiendo en la escritura
ptblica la existencia de una unién estable.”

19 MapaLeno, Rolf. A desconsidergio judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no
Direito de Familia e no Direito das Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 2009, 1.* Ed.

20 Vid. Mamepg, Gladston y Eduarda Corta Mawmepe. Divorcio, dissolugdo e fraude na
partilha de bens: Simulacées Empresariais e Societdrias. Sao Paulo: Atlas, 2010.

21 Alvaro Villaca de Azevedo sefiala «O maior perigo esta na alienacao unilateral de
um bem por um dos companheiros, ialqueando a boa fé do terceiro, em prejuizo
da cota ideal do outro convivente, omitindo ou falsamente declarando o seu estado
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Los bienes conformantes de un patrimonio conyugal pueden ser
desviados en virtud de negocios simulados o aparentes con la intencién
de causar un perjuicio al otro cényuge. La persona juridica es usada para
ocultar bienes y cometer fraude sobre los bienes conyugales al privar de
bienes, o de la administracién o disposiciéon de estos al otro. Se instru-
mentaliza a la persona colectiva para burlar normas de orden publico del
Derecho de familia afectando a uno de los cényuges y al patrimonio con-
yugal. Sea constituyendo una o valiéndose de otra puede excluirse o limi-
tarse la participacién de un cényuge en los bienes sociales de forma que
la persona juridica termina siendo un testaferro del conyuge defraudante.

Este altimo no aparece en la estructura accionaria de la sociedad,
se vale de substitutos, participa de forma minima o, alegando ser socio
de favor. El controlante de la persona juridica podria ser un socio, amigo,
pariente, amante, companero o cualquiera cuya intencién sea ayudar a
sustraer a uno de los conyuges los bienes comunes de la sociedad conyu-
gal mediante su transferencia a la persona juridica. Con ello, el cényuge
puede disponer de los bienes sin necesidad del consentimiento del otro,
atentando contra la preservacién del patrimonio de la conyugal.

En las relaciones de familia surge un extrafio y perverso sentimiento
vengativo utilizando a las personas juridicas para dar espacio a fraudes
dirigidos con una clara intencién de perjudicar al ex conyuge que, con
derecho, pretende participar en el patrimonio frente a una disolucién ma-
trimonial. Cuando esto ocurre, la admisién de la teoria de la desconside-
racién de la personalidad juridica surge como elemento neutralizador de
fraudes ¥ abusos ejecutados sobre un bien bajo la proteccién de persona
juridica.” Se utiliza a la persona juridica para eludir el régimen de ga-
nanciales, para defraudar a los terceros, para disimular patrimonio, en
definitiva para llevar a cabo conductas a través de un medio legal para
infringir la ley.?

convivencial. Nesse caso, o companheiro faltoso podera estar, conforme a situacao, se
o bem do casal for alienando, a non domino, a parte pertenecente ao outro, inocente».
Cit. MapaLeEno, Rolf. Curso de direito de Familia. Rio de Janeiro, Forense, 2011, 4.* Ed.,
p. 808.

22 Cfr. De Farias, Cristiano Chaves y Nelson RosenvaLp. Direito das Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, 2.* Ed., tercer tiraje, p. 264.

La jurisprudencia argentina ha clasificado cinco casos en los cuales se debe prescindir
de la persona juridica para prevenir o impedir fraudes: 1) Violacién a la legitima
hereditaria (disposicién de bienes por el causante en fraude a la legitima hereditaria
o imposicién de gravamenes a los mismos por largos afios); 2) afectacién de los
derechos del conyuge (al transferir bienes a una sociedad constituida); 3) afectacién
de derechos de terceros (insolvencia fraudulenta transfiriendo bienes a una persona
juridica para evitar embargos o acciones resarcitorias); 4) fraudes impositivo (evasion
impositivas); y 5) Violacién de prohibiciones (competencia desleal en el mercado al
amparo de una persona juridica). SIro Zencic, Santiago. Inoponibilidad de la persona
juridica, pp. 54-55. En www.imgbiblio.vnec.ed.ar, 11/11/11.




Teoria de la desestimacion de la persona juridica en el régimen econémico familiar 135

En otras palabras, sintiendo el cényuge o el companero el fracaso
del matrimonio o de la unién estable lleva a cabo el registro de bienes
muebles y inmuebles en nombre de la empresa en la que participa. El
socio, en la sombra del velo de la persona juridica, compromete el patri-
monio conyugal

La aplicacién de la teoria de la desconsideracién de la persona ju-
ridica en el régimen de bienes de la familia, como forma de evitar el
fraude de uno de los interesados, resulta de especial interés al buscar
{Jroteger al conyuge que es burlado de sus derechos sobre los ganancia-
es a través de un uso irregular de la persona juridica. Segun el Tribunal
de Familia, San José de Costa Rica. Voto 598 (8:15 horas, 15 de abril del
2009) sostuvo que:

[...] el presente proceso; que se aplique la Doctrina del Levantamiento del Velo
Social y se proceda a la cuantificacién de su derecho a gananciales, que hasta
hoy ha hecho negatorio el demandado, el cual organizé el patrimonio de la so-
ciedad, con el fin de burlar el derecho a gananciales de su esposa (...) porque lo
importante es determinar que el demandado utilizé el velo social para efectuar
de apariencia licita y legitima un negocio, pero cuyo objetivo es contrario, al
ordenamiento juridico vigente. Porque el traspaso accionario, o sea el nuevo
negocio juridico habido entre hermanos, tiene como finalidad insoslayable el
propésito de excluir los bienes caracterizables como gananciales de la comuni-
dad de bienes habidos en matrimonio [...].%

Eduardo Zannoni nos ilustra con los siguientes ejemplos:

a)  Antes de casarse una persona constituye una sociedad, luego de
casado y antes de iniciarse el divorcio transfiere a la empresa de
la sociedad conyugal. Iniciado el proceso de divorcio la mujer so-
licita el embargo del 50% de las acciones de la sociedad en carac-
ter de gananciales. El marido aduce tener menos acciones y con
un valor nominal notoriamente inferior al valor de los bienes que
aport6. Ante esta situacién el juez nombra un interventor judicial
para determinar la titularidad del paquete accionario y su valor
real.

b)  Luego de producida la separacién conyugal el marido conforma
una sociedad a la cual transfiere bienes comunes. Tiempo después
constituye con un tercero otra sociedad a la que transfiere dichos
bienes quedando la primera sin patrimonio. Se destaca del caso, las
siguientes circunstancias: i) la sociedad no pudo acreditar ninguna

24 Cfr. Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010, 7.* Ed., p. 328.

25 CorpEro ALvARADO, Rosaura. El levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad.
Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho. San
José Costa Rica, 2010, pp.151 y 152.
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actividad ni operacién luego de su constitucion; ii) el marido, no
obstante que transfiri6 el dominio de los bienes a la otra sociedad,
mantuvo su domicilio en uno de ellos y continué usando el auto-
movil también aportado, y; iii) la nueva sociedad no acredit6 haber
realizado otra actividad que la de adquirir estos bienes aportados.
El tribunal decret6 a las dos sociedades como simuladas o fraudu-
lentas, ordenando que los bienes, inmueble y automévil, se inclu-
yan en la masa de la sociedad conyugal a liquidar.

c) Durante el matrimonio, marido y mujer, aportaron a una sociedad
la totalidad de los bienes comunes. Dictada la sentencia de divorcio,
la sociedad entra en liquidacién y es asi que la mujer en un conve-
nio suscrito con su marido acepta recibir una suma de dinero por
concepto de restitucién de capital y de participacién en las utili-
dades obtenidas. Inmediatamente, el marido constituye una nueva
sociedad con el mismo objeto que la anterior pero con una infima
participacién, aunque en fos hechos la controla. Simultineamente
la sociedad primitiva en liquidacién transfiere a la nueva sociedad
los bienes sin conocimiento del cényuge defraudado. El tribunal
desestima la terceria interpuesta por la nueva sociedad manejada
exclusivamente por el marido.

d)  Durante el matrimonio, marido, mujer y la hermana de aquél cons-
tituyen una sociedad. El directorio queda integrado por el marido
y su hermana. Iniciado el proceso de divorcio, la mujer solicita el
embargo del fondo social aportado integramente por la sociedad
conyugal. Alo que se opone la sociedad representada por la cuada,
alegando que la persona juridica es un tercero ajeno al juicio. El juez
traba embargo provisional.

7.1.1.  Liquidacion de la sociedad de gananciales

La liquidacion de la sociedad de gananciales es el procedimiento
en el que se presentaran mayores dificultades cuando se proceda a cuan-
tificar el crédito que la comunidad conyugal tenga frente a la sociedad
constituida fraudulentamente.

La teoria de la desconsideracion de la persona juridica es aplicable
frente a una constatacion de disputas matrimoniales en los que un cén-
yuge oculta los bienes de la sociedad en el patrimonio de una empresa.
Compra bienes, no a titulo personal ni conyugal, sino a nombre de la em-
presa. Con ello disfraza la verdadera titularidad. Oculta cualquier sefial o
el rol significativo de éstos adquiriéndolos para uso familiar pero registra-
dos a nombre de una sociedad. En el caso se presente la liquidacién de la
comunidad de bienes nos enfrentaremos a que todos los rendimientos de
la sociedad de uno de los conyuges estan dentro de la entidad mercantil,
sin repartir los beneficios a los socios a través de dividendos u otras for-
mas cualesquiera de rentabilidad. Con este proceder, el conyuge evitara
que los beneficios adquieran caracter ganancial y, por el contrario, a tra-
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vés de la revalorizacién del activo societario, incrementara su patrimonio
privativo.?

El fraude a través de la persona juridica puede ser mediante un
acto unilateral o bilateral. Por ejemplo, sustentado en el principio de la
libre circulacién de las acciones, un cényuge puede transferir sus accio-
nes a terceros” o, puede convencer al otro a fin de aportar los bienes de
la comunidad en una empresa. Los bienes ya no son comunes, son de la
persona juridica via el aporte efectuado lo cual desarticula toda relacién
patrimonial de los conyuges con los bienes.

¢Qué debera hacer el magistrado que en pleno proceso de liquida-
cién de gananciales descubre esta irregularidad? Debera implementar
toda mec%ida necesaria y razonable encaminada a la aplicacién de la nor-
ma de orden ptblico que intento burlarse. El magistrado no puede limi-
tarse a constatar un fraude y abstenerse de revertirlo a fin de salvaguardar

el patrimonio familiar.

La medida sugerida para impedir que se consume el acto es la nuli-
dad por fin ilicito y por atentar contra las normas de orden publico. El acto
juridico de transferencia es ineficaz y debe ordenarse la restitucion del bien
al patrimonio de la sociedad conyugal para posibilitar la particién y liqui-
dacién correspondiente. El magistrado podra declarar la ineficacia de estas
transferencias respecto al cényuge defraudado para evitar la consumacién
de un fraude y dar cumplimiento a las normas de orden ptblico del De-
recho de farniﬁa. La sentencia no deberia afectar a la existencia misma de
la sociedad o la validez de los actos societarios que no afecten al conyuge
inocente. Lo que se deja sin efecto es el acto en si que lesiona al cényuge
defraudado. No se trata de desconocer a la persona juridica.

El momento y via procedimental adecuada dpara levantar el velo de
la sociedad sera el mismo procedimiento de liquidacién de la sociedad de
gananciales, y en especial, en la fase de formacién de inventario.

En el Segundo Juzgado de Familia de Ayacucho® se ha presentado
el siguiente caso:

26  Lopez SANcHEz, Lucia y Ricardo Emiio Canizares. «El levantamiento del velo en el
Derecho de Familia». En www.latoga.es, enero/febrero 2004, n.° 146 [10/12/2011].

27 El Tribunal de Familia. San José de Costa Rica. Voto n.° 674 (8 horas, 6 de junio de
noviembre del 2005). «[...] Notese como ese entrelace de bienes y actividades entre
don Py lasociedad EPM S.A., se ha utilizado para que dofia Y, no tenga bienes contra
los cuales reclamar su eventual derecho a gananciales, manteniéndose don P, al frente
de la sociedad como su personero, pero formalmente las acciones que dentro del
capital social le correspondian fueron traspasadas en pleno conflicto a sus hijos los
codemandados [...]» (CorpErO ALvaraDO, Rosaura. El Levantamiento del velo social en
el derecho a ganancialidad. Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho,
Facultad de Derecho. San José Costa Rica, 2010, p. 157).

28 Expediente n.” 690-2008, se expidi6 sentencia de primera instancia fecha 28 de octubre
de 2011. Distrito Judicial de Ayacucho, Corte Superior de Justicia de Ayacucho, Pert.
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Dos conyuges durante el matrimonio adquieren una casa. Después
de varios afios de matrimonio, el marido le propone a la mujer donar di-
cha casa a fin de operar un Colegio para lo cual constituirian una empresa
conjuntamente con la familia de éste. Pasaron varios afios, la conyuge se
percata que su esposo, aprovechando su buena confianza e ignorancia,
constituy6 una empresa donde se presenté como soltero y no se le incor-
poré como socia, habiendo sido engafiada para donar dicha casa a favor
de su hija, quien si era socia de la sociedad constituida por su cényuge.
Posteriormente, ya iniciado el proceso de separacion convencional f, di-
vorcio ulterior, por la causal de separacion de hecho, la conyuge solicita
ue la tinica casa que formaba parte de la sociedad de gananciales, vale
ecir, la casa donge funciona el colegio, el cual ha sido inventariado y
protocolizado ante el Juez, sea incorporado dentro de la sociedad de ga-
nanciales para su liquidacién. A diciembre de 2011 el proceso concluyé
con la declarando la separacién de cuerpos de los conyuges, subsistente
el vinculo matrimonial, el fenecimiento de la sociedad de gananciales y su
posterior liquidacién en ejecucién de sentencia.

7.2. Régimen de alimentos

En el caso del régimen de alimentos sucede algo parecido. El con-
yuge alimentante transfiere los bienes que conforman su patrimonio con
la finalidad de eludir su deber para con el alimentista. El levantamiento
del velo de la persona juridica se configura con el objeto de evitar que el

roceder del alimentante/defraudador vaya en contra de este derecho

ndamental de su alimentista. Este comportamiento defraudador debe
ser rechazado por nuestro ordenamiento juridico puesto que el perjudi-
cado es el alimentista quien, a la luz de nuestra legislacion, goza de la
maxima proteccion.

Cuando un deudor de alimentos utiliza la ruta mercantil como un
escudo para cometer fraude en los alimentos y procede a transferir sus
bienes personales a una empresa o simula su retirada de esta misma em-
presa, estd —con estos gestos contractuales, de aspecto perfectamente le-
gal — causando un dafo a su alimentista. En estos casos, procede de forma
inmediata la suspension de los efectos daiiinos del acto juridico sin tener
en cuenta la persona juridica utilizada para defraudar al alimentista. No
es necesario recurrir a la via judicial para demostrar la nulidad del acto
juridico de validez aparente o comenzar una accion Iudicial por medio de
simulacién con recursos que el alimentista no tiene,” la desestimacion de
la persona juridica opera de una forma mas eficaz y eficiente.

Por ejemplo, el abogado independiente que para evitar sus obliga-
ciones constituye una sociedad civil (estudio) solicitando a sus clientes

29  Cfr. MapaLeno, Rolf. «A disregard nos alimentos». Disponible em: www.rolfmadaleno.
com.br. Aceso em: 01/01/2012.
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que cancelen por el servicio brindado y solo a uno que otro le emite re-
cibo por honorarios. Esto incidir4, sin duda, en la determinacién de la
pension alimenticia. Si el alimentista descubre esta maniobra tendra la
posibilidad de declarar inoponibles dichas transacciones efectuadas a la
persona juridica y solicitar la nueva determinacién de la pensién alimen-
ticia, tomando en cuenta los verdaderos ingresos. También, puede pedir
una reparacion por el dafio causado por el fraude asi como denunciar la
correspondiente comisién de delito de falsedad genérica por haberse fal-
seado los ingresos en complicidad con los miembros o la administracién
de la persona juridica que conocian del fraude.

El alimentante también puede hacerse embargar sus ingresos y bie-
nes por parte de una sociedad comercial vinculada a fin que la pensién
sea inferior. En estos casos, mas que afectarse la prioridad del crédito se
perjudica la informacién sobre la capacidad econémica del alimentante lo
que redundara en la determinacién de la pension. Si se descubre el fraude
puede solicitarse la declaracion de la nulidad de los actos que generan los
presuntos créditos con la sociedad controlada asi como la determinacién
de los presuntos delitos que pudieron cometerse.

Existen casos en que los ingresos del acreedor alimentario distan de
la realidad al utilizarse la forma societaria que oculta sus verdaderos ingre-
sos, configurdndose un enriquecimiento injusto. La mayoria de veces se
toma como referencia para fijacion de pensién de alimentos un sueldo mi-
nimo que seré la base para el establecimiento de una pensién de alimentos,
sin considerarse que el acreedor alimentario podria obtener otros ingresos
{)rovenientes de la persona juridica, los cuales son ocultados. En este caso
a persona juridica actta como un ente defraudador al ocultar que el ali-
mentante tiene un estandar de vida més alto de lo que reflejan sus ingresos.

La fijacion de pensién alimentaria en el caso de trabajadores inde-
pendientes es un serio problema al tomarse como referente la declaracién
jurada u otras pruebas nimias que presenta el demandado e inducir al juz-
gador a su fijacion en base a esa informacién. La mayoria de casos resulta
dificil para el acreedor alimentario determinar que existen otros ingresos
que percibe el demandado no registrados, al ser actividades llevadas a
cabo a través de empresas o por actividades informales no declaradas.

8.. TIPOLOGIA DE LA DESCONSIDERACION DE LA PERSONA JURIDICA

La teoria de la desconsideracién de la persona juridica puede ser
analizada de acuerdo a su tipologia, sus clases y formas como se aplica.

8.1. Desconsideracion inversa o indirecta

En este tipo de desconsideracion los bienes matrimoniales pasan al
patrimonio de la persona juridica. Suele utilizarse cuando se afecta el prin-
cipio de autonomia y proteccién patrimonial de la familia para responsabi-
lizar a la sociedad por obligaciones asumidas personalmente por los socios.
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Por ejemplo, la desconsideraciéon inversa se da cuando un cényu-

ge o companero adquiere bienes valiosos y los registra a nombre de la
empresa que controla. En casos como este es posible responsabilizar a la
sociedad por el valor debido al otro cényuge o compaiiero perjudicado.*

a)
b)

8.2.

8.1.1.  En cuanto a los sujetos
Activo: Defraudador (conyuges, sociedad)

Pasivo: Defraudado (cényuges, hijos, tercero)

Desconsideracion reversa o directa
En este tipo de desconsideracién los bienes de la persona juridica,

conformada con el patrimonio de la sociedad conyugal, pasan al dominio
personal de uno de cényuges. Esta figura suele utilizarse cuando se afecta
el principio de autonomia patrimonial de la persona juridica a fin redirec-
cionar los bienes de la sociedad en favor de uno de ellos.

8.2.1. En cuanto a los sujetos

a) Activa: Defraudador (conyuge/accionista de la empresa)
b)  Pasiva: Defraudado (sociedad, accionistas, tercero, conyuge)
El siguiente cuadro nos puede ilustrar:
Tipologia de la desconsideracion de la persona juridica
Reversa o Directa Inversa o Indirecta
Los bienes de la persona juridica pasan al Los bienes matrimoniales
patrimonio personal pasan al patrimonio de la
persona juridica
En cuanto a los sujetos
Pasiva Activa Pasiva
Defraudado (Sociedad, | Defraudador (Conyuge/ Defraudado
accionistas, tercero accionista) (Conyuge, hijo,
conyuge) tercero)
30 Rolf Madaleno sustenta que, «no direito de familia, sua utilizacao (da disgregard

doctrine) dar-se 4 de héabito na via inversa, desconsiderando o ato, para alcangar bem
da sociedade, para pagamento do cénjuge ou do credor prejudicado». Cit. DE Farias,
Cristiano Chaves y Nelson RosenvaLp. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, , 2.% Ed., tercer tiraje, p. 265.
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9. INSTITUCIONES JURIDICAS QUE PODRIAN SOLUCIONAR EL ABUSO DE
LA PERSONA JURIDICA

Nuestro sistema juridico civil contiene instituciones juridicas que po-
drian ser utilizadas como medios para solucionar en parte los problemas
que conlleva el abuso de la persona juridica pero sin que llegar a obtener
resultados eficaces y eficientes, como si lo obtendriamos —por el contrario—
con la aplicacion del levantamiento del velo societario; esto es, la inoponi-
bilidad, donde el acreedor que se estime perjudicado pueda actuar para
hacer efectivos sus derechos, desconociém}z)se la existencia y efectos ge la
persona juridica, de forma tal que, previa demanda, puede conseguirse de-
jar sin efectos los actos realizados por la sociedad a fin de prestar atencién a
los auténticos titulares o intereses que acttien a través de la forma societaria
que haya sido utilizada abusivamente. Lo cierto es que existe una estrecha
relacion, al margen de las grandes diferencias, entre varios institutos civiles
y es que el origen de la doctrina del levantamiento del velo < encuentra en
la llamada «doctrina de terceros» construccién juridica que permite lograr
los mismos resultados que la doctrina del levantamiento del velo, pero sélo
invoca como fundamentos el fraude y la buena fe.

9.1. Ejercicio abusivo del derecho

El abuso del derecho se encuentra proscrito constitucionalmente de
acuerdo con el altimo parrafo del articulo 103 de la Constitucién Politica
del Peru. Civilmente, tampoco se le reconoce dado que el articulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo sefala que la ley no ampara el ejercicio ni la
omision abusiva de un derecho.

El abuso del derecho, en lo que a las figuras societarias respecta, abar-
ca el denominado «dominio de la sociedad», o «control o direcciéon efectivo
externo» de la persona juridica referido al hecho que aunque la sociedad apa-
rezca como un sujeto auténomo en la practica es controlada por la voluntad
del accionista abusador. Esta situacién debe evitarse toda vez que un orde-
namiento juridico jamas debe proteger el abuso de una institucién juridica.

En cuanto a su verificacién, es necesario el analisis de las circuns-
tancias que rodean cada caso concreto, siendo necesario que pueda deter-
minarse cuando se esta ante un verdadero abuso de derecho, i.e. cuando
se utiliza el derecho con fines distintos a los de su naturaleza y no ante un
uso irrestricto (el derecho, dentro de sus limites, es utilizado para la con-
secucién de objetivos juridicamente validos y licitos) del Derecho.

El ejercicio abusivo de un derecho subjetivo implica el desconocimien-
to de los fines que la ley le atribuy6, actuar contrariando la buena fe, moral y
buenas costumqbres ue, generalmente, lesionan intereses de terceros dentro
de lo que puede perfectamente encuadrarse las relaciones familiares.”

31 Zannon, Eduardo A. «El abuso del derecho y las relaciones conyugales». En Revista
de Derecho Privado y Comunitario, 1998, vol. 16, pp. 127-137.
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Cuando una persona natural decide constituir una sociedad para
esconderse tras el manto corporativo, escapando de sus acreedores ali-
mentarios disponiendo de bienes del matrimonio, estariamos en presen-
cia de un abuso del derecho, figura que, si es hecha valer en proceso sélo
se obtendria una indemnizacién a favor del perjudicado.

9.2, Simulacién

La simulacién puede ser absoluta o relativa. Es absoluta cuando se
aparenta celebrar un acto juridico, cuando no existe realmente voluntad
lE;ara celebrarlo; y es relativa, cuando se aparenta celebrar un acto especi-

ico pero en la realidad existe otro distinto que ha sido ocultado.

A Disregard Doctrine consiste en desconocer los efectos naturales de la persona
juridica, en casos concretos, penetrando a su estructura formal para verificar su
sustrato a fin de que no sea utilizada para simulaciones ni fraudes, como tam-
bién para solucionar todos aquellos casos en que el respeto a la forma societa-
ria llevaria a soluciones contrarias a su funcién y a los principios consagrados
por el ordenamiento juridico. Siendo asi, es preciso reconocer la necesidad de
aplicacién de la Disregard Doctrine también en los casos en que la personalidad
juridica impone obstaculos a un debido examen de responsabilidad por frau-
des o simulaciones llegando a soluciones conforme al Derecho.®

Carlos Enrique Quiroga Periche® sefiala que mediante esta figura
los sujetos pueden pactar que el negocio realizado constituya una mera
apariencia que no los vincule y que, por lo mismo, carece de toda funcién
(simulacién absoluta). El simulador necesita crear un negocio ficticio en-
gendrado para enmascarar su ganancia material. Se pretende dar visos
de seriedad y veracidad a su acto, por ejemplo cuidar que en la escritura
de la aparente compra venta no conste el bajo precio (ficticio); sino ocurre
ello, hara presumir la simulacién con un precio inferior, la falta de recur-
sos del seudo comprador que generalmente serd un pariente o un amigo
proximo, la falta de comprobacién de salida del dinero de la cuenta del
comprador y el ingreso a la cuenta del vendedor.

De uso corriente es la simulacion por cényuges o convivientes que
se disponen de los bienes con la disculpa de alegar recaudacién de dinero,
justamente de los bienes que les dan subsistencia, como las cuotas de la
empresa de la que son socios, figurando al otro lado, compradores que si
son bien investigados, ni siquiera disponen de dinero para las adquisicio-
nes, todo ello en perjuicio exclusivo de las relaciones familiares. Con este

32 De OuvEera, Avenir Passo. «Acgdo civil piblica contra a Encol. Jus Navigandi».

Teresina, ano 3, n.° 27, 23 dez. 1998. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/
texto/16019. Acesso e 26 set. 2011.

33 Qumroca PericuE, Carlos Enrique. «Teoria del levantamiento del velo societario. Es
aplicable en el Derecho Peruano?». En http://www.teleley.com (noviembre 2011).
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criterio, Jorge Mosset Iturraspe™ sefiala que, constituyen presunciones
ﬁraves y concordantes de la simulacién, una compra venta en operacion

echa con parientes préximos o con un notario amigo, la ausencia de la
tradicion del bien enajenado o cuando el vendedor sigue en posesion del
bien. Igualmente causan sospechas los negocios firmados entre personas
que mantienen vinculos de afecto.

El inconveniente es que, la simulacién es dificil de probar. Todo fue
preparado para ser ocultado, borrada las huellas de su existencia, creando
apariencias engafosas, confeccionadas por especialistas en tales artificios.

Nuestro ordenamiento juridico contiene normas y principios que
sancionan con la nulidad los actos simulados, instrumento que puede
constituirse en determinado momento, en otra herramienta legal subsi-
diaria para exigir judicialmente la desestimacién de la personalidad ju-
ridica y responsabilizar directamente a quienes cometieron abuso por su
conducto. Hoy en dia, no cabe ninguna duda que debe admitirse la posi-
bilidad que los jueces puedan introducirse (levantar el velo) en el interior
de personas juridicas cuando sea preciso a fin de evitar el abuso de esa
personalidad independiente en dafio ajeno o de los derechos de los de-
mas, fundamento del orden ptblico y de la paz social *

Tanto el ejercicio abusivo del derecho como la simulacién no resul-
tan los més idéneos y propicios para rasgar el velo corporativo en los
casos de uso abusivo de la sociedad.

A modo de ilustrar un caso de simulacion con el fin de perjudicar al
conyuge podemos traer a colacién una sentencia expedida por el Tribunal
de Familia de San José de Costa Rica en la que se advierte que uno de los
conyuges organizo el patrimonio de la sociedad conyugal para burlar el
derecho a gananciales del otro. La simulacion se dio fingiendo un colapso
econémico y vendiendo todo el patrimonio de la empresa conyugal a su
hermano ante su supuesta eventual ayuda econémica, constante, desinte-
resada e inverosimil de un agricultor que aporta gran cantidad de dinero,
siendo un campesino. El Tri%»runal procedié a acoger la pretension de le-
vantar el velo social de la empresa conyugal y estableciendo que todos los
bienes pertenecientes a la misma son bienes gananciales y que a la esposa
corresponde el 50% del valor neto de los mismos. Los cuales se liquidaran
en la respectiva ejecucién de sentencia.®

34  Mosser ITurrASPE, Jorge. Contratos simulados y fraudulentos. Contratos fraudulentos.
Buenos Aires: Rubinzal Culzoni editores, 2001, tomo II. Cit. por MADALENO, Rolf.
Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do abogado editora, 2007, p. 37.

35 Lorez SANcHEz, Lucia y Ricardo EmiLio Canizares. «El levantamiento del velo en el
Derecho de Familia». En www.latoga.es, enero/febrero 2004, n.° 146 [10/12/2011].

36 Sentencia n.° 00598. Expediente n.° 99-400406-0187-FA de 15 de abril de 2009
emitido por el Tribunal de Familia de San José. http://200.91.68.20/scij/busqueda/
jurisprudencia, 11/11/11.




144 Enrique Varsi Rospigliosi

9.3 Fraude

Cuando en una comunidad de bienes los c6nyuges o convivientes
otorgan su consentimiento para conformar una persona juridica autori-
.zan transferir bienes propios y/o sociales a favor de la sociedad que, por
lo general, sera administrada por uno de ellos quedando el otro en una
posicién de incertidumbre frente a los bienes transferidos.

Durante la etapa de armonia que tenga la pareja, la actividad empre-
sarial se vera enrumbada, sin turbaciones. Lo dificil es tratar de analizar
qué sucede cuando la relacién de pareja se ve empaniada por la ruptura de
la armonia sentimental. En esta situacion, uno de los conyuges, a través
de un acto aparentemente legal puede cometer un fraude lesionando los
intereses de su pareja. Este se dara cuando un miembro de la pareja es el
que administra la empresa colocandose en una posicién de poder frente a
los bienes y dejando en posicién de desventaja a aquel que no tiene nin-
gﬁn tipo de injerencia con la administracién de la misma. En ésta linea, la

ala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de San José de Costa Rica
(Voto n.® 322, 14:30 horas, 17 de diciembre de 1997) indicé:

[...] concerniente al caracter en que particip6 la persona juridica comprado-
ra, el hecho de que su representante sea el mismo demandado evidencia, sin
posibilidad de objecién alguna, que éste utiliz6 el velo social para incurrir en
un acto de apariencia legitima, pero cuya finalidad es del todo contraria al
ordenamiento juridico. No cabe duda, entonces, que ese negocio juridico, do-
cumentado el 16 de agosto de 1993, y su posterior anotacién en el Registro
Pablico de la Propiedad de Vehiculos, se hicieron con el firme propésito de
excluir el bien referido, fraudulentamente, de la comunidad de gananciales.
Asi las cosas, fue realizado en fraude de ley, por lo que carece de la virtud de
impedir la declaratoria de ganancialidad del valor econémico de su objeto, tal
y como acertadamente se establecié en segunda instancia.’

9.3.1. Fraude en el matrimonio y en la union estable

El fraude en las uniones conyugales se va a diferenciar por la confir-
macién legal de cada institucién. Mientras que el matrimonio la unién de
derecho iniciaria desde la suscripcion del acta matrimonial, en la uni6n es-
table deberan existir condicionantes como el tiempo de convivencia para
la conformacién de la comunidad de bienes previa declaracién judicial
o notarial; finalmente, la accién fraudulenta tiene una connotacién muy
similar en ambos casos, diferenciandose en materia de alimentos entre los
sujetos de la unién de derecho, que juridicamente no se establece en los
sujetos de la unién estable.

37 CORDERO ALVARADOQO, Rosaura: El Levantamiento del velo social en el derecho a
ganancialidad, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Facultad de
Derecho, San José Costa Rica, 2010, p.157.
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9.3.1.1. Fraude en el matrimonio

El matrimonio, como unién de derecho, implica la conformacion de
la comunidad de gananciales que se inicia desde la suscripcién del acta
matrimonial, salvo que esta sea formulada con separacién de patrimo-
nios, pudiendo en ambos operar el fraude.

En el Pert, existen varios tipos societarios, pero los mas cominmen-
te utilizados son las sociedades anénimas, sociedades de responsabilidad
limitada e inclusive la empresa individual de responsabilidad limitada,
todas factibles de adquirir bienes. En el caso de las dos primeras se pre-
senta la necesidad de dos o mas sujetos para su creaciéon, donde uno de
ellos podra ser la sociedad conyugal y la otra parte una persona natural,
juridica o inclusive otra sociedad conyugal.

Cuando los cényuges toman la decisién de conformar la empresa,
aparte de necesitar un socio figurativo, que normalmente es un pariente
mayor de edad de alguno de ellos, deben aportar bienes o capital, de alli
que surjan los primeros indicios de futuros actos fraudulentos.

En las sociedades comerciales el gerente general, coincidentemente,
puede ser uno de los conyuges que aparece como titular de la empresa y
que en el futuro va a ser quién cometerd el fraude. Todo comienza por el
aporte, adquisicion, donacién o cualquier otra forma de transferencia del
derecho de propiedad de bienes conyugales, propios de los cényufes a fa-
vor de la empresa o de un tercero propietario de una empresa que luego lo
aporta a ésta,” recayendo la administracién en el gerente, que puede ser
perfectamente uno de los cényuges o, también, un tercero coludido con
el conyuge defraudador, pudiendo ser perfectamente su propio amante.

Cuando se produce la ruptura de la relacién conyugal el conyuge
que se encuentra en la %Srencia hace uso inapropiado de los bienes como
transferirlos, cederlos, hipotecarlos, u otorgarlos en garantia mobiliaria,
comprometiendo los intereses del otro cényuéﬁ. La sociedad conyugal se
ve afectada al quedarse sin bienes no con un fin directo y propio sino con
un fin indirecto e impropio.

38 La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, San José. Sentencia n.” 950 (8:30
horas, 24 de noviembre de 2000) expone el caso en que un cényuge propietario dona
a su hermano un bien que tendria el caracter de ganancial, y éste lo coloca en una
sociedad, al respecto la Sala indico «[...] la donacién fue tan s6lo un mero subterfugio;
toda vez que, realmente lo que se pretendia era poner la finca a nombre de una persona
juridica, para que el demandado pudiera disponer de ella y que, no estando ya en su
patrimonio personal, la actora no pudiera alegar la naturaleza ganancial del bien [...]
éste utilizo el velo social para incurrir en un acto de apariencia legitima, pero cuya
finalidad es del todo contraria al ordenamiento juridico. No cabe duda, entonces, que
ese negocio juridico [...] se hiciera con el firme propésito de excluir el bien referido,
fraudulentamente, de la comunidad de gananciales». (CorbErRC ALVARADO, Rosaura.
El Levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad. Tesis para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Facultad de Derecho. San José Costa Rica, 2010, p.
156).
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9.3.1.2. Fraude en la union estable

La unioén estable nace de un vinculo de afecto y confianza por lo
que el fraude facilmente respecto de varios tipos de bienes. Como aquel
entregado por la pareja o aquel que nace de la comunidad que se instaura
al momento de cumplir los requisitos exigidos por ley. De igual forma, la
pareja que se va a ver afectada en el futuro otorga sus bienes de propiedad
antes de conformar la unién o también puede hacer entrega de aquellos
que son generados dentro del desarrollo de la union estable.

Al igual que en el matrimonio, uno de los convivientes puede tener
amplias facultades gerenciales pudiendo hacer uso inapropiado de los
bienes lo que perjudicaria al otro.

9.4. Enriquecimiento sin causa

Todo negocio juridico instaurado desde el punto de vista matrimo-
nial, que derive de la creacion de una persona juridica, se realiza bajo
una finalidad lucrativa por lo que todo desplazamiento patrimonial o en-
riquecimiento para ser de indole legal debe sustentarse en una causa o
razon de ser legitima y legal.

La aplicacién de la doctrina del enriquecimiento sin causa junto a
la del levantamiento del velo tiene la esencial consecuencia de limitar la
responsabilidad del conyuge titular de la empresa al importe del enrique-
cimiento injusto disfrutado (dividendos no repartidos y retenidos en la
empresa), lo que exigiria la realizacién de una laboriosa prueba contable
y pericial relativa a los antecedentes empresariales a través de la cual es-
tablecer, siquiera por la via de las presunciones el quantum del enriqueci-
miento injusto.

Caben ciertas preguntas: ;Qué parte de las reinversiones en nuevos
activos son necesarias para la logica expansion de la empresa privativa?
¢(Cuales de ellas se estan hurtando a la sociedad de gananciales? ;Hasta
qué monto las dotaciones a reservas voluntarias son necesarias para re-
forzar la marcha futura de la empresa? ; A partir de qué importe de esta
dotacién de reservas voluntarias o estatutarias estamos actuando en frau-
de de ley?*

Cuando se produce ruptura de la pareja y dentro de la empresa uno
de los cényuges o conviviente es el que ilicitamente se ha enriquecido esta
en la obligacién no solo de restituir los bienes sino de indemnizar por los
dafios causados a su pareja.

En la doctrina del enriquecimiento indebido se considera que es un

principio general del derecho que nadie pueda enriquecerse en detrimen-
to del otro. Si ello ocurre el enriquecido debe restituir. Ello sera de apli-

39 Lorez SANCHEZ, Lucia y Ricardo Emiio Canizares. «El levantamiento del velo en el
Derecho de Familia». En www.latoga.es, enero/febrero 2004, n.° 146 [10/12/2011].
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cacion para los casos de familia en donde se suscita este hecho entre la
pareja que conformé la empresa.

9.5. La desconsideracion de la persona como herramienta eficaz

La desconsideracién de la persona juridica sirve como una forma
mas eficaz de buscar los actos abusivos de un socio que a través del uso
fraudulento y abusivo de la persona juridica ha causado un perjuicio a un
tercero. En este sentido, sefiala Rolf Madaleno,* que no importan las ac-
tividades licitas llevadas a cabo por la empresa sino que debe buscarse el
acto abusivo del socio que se escondia bajo la mascara juridica para cau-
sar dano a tercero, su acreedor, sin que sea necesario recurrir a la via judi-
cial de la simulaci6n, la revocacién y muchas otras acciones complicadas
de nulidad y anulacién de los actos juridicos derivados del uso abusivo
del medio técnico de la persona juridica.

En definitiva, consideramos que no es necesario recurrir a las viejas
e intrincadas figuras del abuso del derecho, simulaci6n, fraude o enrique-
cimiento indebido para desenmascarar el trasfondo del actuar conyugal.
El levantamiento del velo es una forma contemporéanea de dar soi’ucién
efectiva y eficaz a los problemas patrimoniales que se presentan en el De-
recho de las familias.

10.  AFECTACION DEL TERCERO EN EL FRAUDE DE LA PERSONA JURIDICA

El fraude en general puede ser definido como la accién de burlar
la ley o eludirla en perjuicio de los derechos de un tercero. Una conducta
fraudulenta siempre supone la intencién, el autor es consciente de ocasio-
nar un dafo, siendo a su vez una causal de nulidad de los actos juridicos.
No en todos los casos el fraude civil importa una figura delictiva. Para ello
la accién debe estar expresamente prevista en la ley penal (Nullum crimen,
nullum pena sine lege penae). Los efectos del fraude penal son mas amplios
que los del civil, pues aparte de determinar la nulidad del acto, su autor
es también pasible de una condena privativa de la libertad.

Debe distinguirse el fraude o dolo civil, que permite a la persona
afectada, una accién de reparacion del perjuicio, de aquél fraude o dolo
penal que hace incurrir al que lo emplea en un delito punible. La ley penal
tipifica como delito todo atentado contra la propiedad cometido por me-
dio de sustraccién, engafio o deslealtad. El legislador considera el interés
de proteger a la sociecfad de quienes atacan el patrimonio de las personas
aprovechando su buena fe, ignorancia o error en que se encuentran y otor-

40 Mapareno, Rolf. Direito de familia em pauta, Porto Alegre, Livraria do Advogado
Editora, 2004, p. 139. Vid. Con mayor detalle y analisis MapaLeno, Rolf. A
desconsideracio judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no Direito de Familia
e no Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009.
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ga la tutela penal estableciendo tipos de delito que protejan a la sociedad y
repriman esas agresiones, aunque se utilicen sistemas contractuales como
medios para enriquecerse ilegitimamente u obtener un lucro indebido.

Por ello se ha expresado que si bien es verdad que la voluntad de las
partes es soberana para regir las situaciones que han creado por virtud del
contrato, la responsabilidad que de ¢l deriva esta limitada a las exigencias
del orden ptblico, tal como la tutela penal a cargo del Estado. Cabe dis-
tinguir que la represi6n penal se funda en el caracter perjudicial del acto
desde el punto de vista social. Su objeto es que se imponga una pena. La
responsabilidad civil se funda en el dafio causado a los particulares y su
objeto es la reparacién del dafio en provecho de la persona lesionada. Un
hecho puede engendrar tanto responsabilidad civil como penal.

El delito de fraude, en los delitos contra el patrimonio, hace virtual
referencia a un perjuicio patrimonial que se logra por medios engafiosos
--falseando la realidad de manera id6nea, suficiente y apta para provocar
error-- los que actan sobre la voluntad del perjudicado, determinando
?ue este tome una resolucién o decisién basada en el engafio. Se trata

undamentalmente del abuso de confianza o de procedimientos similares
que emplea el sujeto activo del delito a efectos de dafar el patrimonio
en cualquiera de sus elementos integrantes del defraudado quien se des-
prende, a favor del defraudador o cﬁ: un tercero, de forma voluntaria de
una parte o de todo su patrimonio. Esto lo hace de forma voluntaria faero
con un entendimiento y consentimiento que esta viciado a causa del en-
gafo y el error.

El articulo 76 del Cédigo senala que la persona juridica tiene existen-
cia distinta a la de sus miembros. Ninguno de estos, ni todos, tienen dere-
cho al patrimonio, ni estan obligados a satisfacer sus deudas. La persona
juridica es un ente idealmente construido a través del que se expresa una
voluntad corporativa que es ajena a los individuos y/o individualidades
que la conforman. Estos entes, para su existencia y desenvolvimiento, es-
tan regidos por una serie de reglamentos y estatutos cuya violacién trae
consigo responsabilidades administrativas, civiles, penales o comerciales
de sus integrantes en la medida que hayan llevado a las persona juridica
a desenvolverse al margen de los mismos.

Dentro de estas personas juridicas pueden presentarse o aparecer
comportamientos socialmente negativos que lleguen a lesionar bienes
juridicos de importancia, los mismos que merecen tutela por nuestra le-
gislacion penal. Es asi que surge el Derecho penal empresarial, rama del
Derecho que incide en aquellas conductas lesivas que se generan a través
de estas personas juridicas y, para el caso que nos ocupa, de aquellas con-
ductas fraudulentas que se cometen desde el interior de la sociedad por
quienes desarrollan y asumen los 6rganos de gestién, de administracién
y de representacion de las mismas. Nuestro Cédigo Penal se ocupa de
estas conductas en el articulo 198 bajo el nombre de delito de «fraude en
la administraciéon de personas juridicas».
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El &mbito de proteccién que abarca este articulo esta referido a
los intereses patrimoniales de la sociedad y, por ende, de sus accionistas
frente a sus representantes o administradores que pudieran abusar de su
posicién violando los deberes y poderes otorgados pudiendo generar da-
nos a la persona juridica, a terceros interesados o al Estado.

Toda persona juridica implica un régimen de responsabilidad fren-
te a terceros, imputable a la persona juridica por su propia caracteristica
de ente susceptible de adquirir derechos y contraer ogligaciones. Cuando
las personas juridicas perjudican con su accionar los derechos de terceros
en base a conductas delictivas, fraudes a la ley o abusivas del derecho,
desvian la causa natural, su objeto en si, para el que fueron constituidas.

La persona juridica puede ser utilizada para perjudicar a terceros,
siendo los 6rganos de administracion los responsables que sea utilizada
para fines extra societarios, haciendo abuso de la institucién para intere-
ses personales con conductas enganosas y falsas que tengan por finalidad
violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de
terceros. En estos casos, debe imputarse de manera directa a los socios o
a las personas que administran la persona juridica tal conducta, debien-
do estos responder de manera solidaria e ilimitada por los perjuicios que
ocasionen.

11. ELDELITO DE FRAUDEEN LA ADMINISTRACION DE PERSONAS JURIDI-
CAS Y EL FRAUDE SOCIETARIO PARA PERJUDICAR LA COMUNIDAD DE
BIENES Y EL REGIMEN ALIMENTARIO

El delito de fraude en la administracién de personas juridicas esta
regulado en nuestra legislacién penal en el articulo 198 del Cédigo Penal,*
en los siguientes términos:

Articulo 198.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno
ni mayor de cuatro afios, el que, en su condicion de fundador, miembro del
directorio o del consejo de administracién o del consejo de vigilancia, director,
gerente, administrador, auditor interno, auditor externo o liquidador de una
persona juridica, realiza, en beneficio de ella o de terceros, cualquiera de los
actos siguientes:

1-  Ocultar a los accionistas, socios, asociados, auditor interno auditor ex-
terno segun sea el caso, o a terceros interesados, la verdadera situacion
de la persona juridica, falseando los balances, reflejando u omitiendo
en los mismos beneficios o pérdidas o usando cualquier artificio que
suponga aumento o disminucién de las partidas contables;

2.- Proporcionar datos falsos relativos a la situaciéon de una persona
juridica;

41 Texto modificado por el articulo 3 de la Ley n.° 28755 (DOEDP, 6 de junio de 2006).
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3.-  Promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de
acciones, titulos o participaciones;

4.-  Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma
persona juridica como garantia de crédito;

5.-  Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes;

6.-  Omitir comunicar al directorio, consejo de administracion, consejo
directivo u otro érgano similar, o al auditor externo o interno, acerca
de la existencia de intereses propios que son incompatibles con los
de la persona juridica;

7.~ Asumir préstamos para la persona juridica;
8.-  Usar en provecho, o de otro, el patrimonio de la persona juridica;

9.-  Emitir informes o dictdimenes que omiten revelar, o releven en for-
ma distorsionada, situaciones de la falta de solvencia o insuficiencia
patrimonial de la persona juridica o que no revelen actos u omisio-
nes que violen alguna disposicién que la persona juridica estd obli-
gada a cumplir y que esté relacionada con alguna de las conductas
tipificadas en el presente articulo.

Este tipo penal tiene como bien juridico tutelado el patrimonio so-
cietario asi como las relaciones de confianza y honestidad entre los repre-
sentantes y representados de una persona juridica.

Mientras que los sujetos pasivos o autores de este delito s6lo pue-
den ser los que en su condicion de fundador, miembro del directorio o del
consejo de administracién o del consejo de vigilancia, director, gerente,
administrador, auditor interno, auditor externo o liquidador de una per-
sona juridica realizan cualquiera de las conductas ilicitas detalladas en los
ochos incisos referidos. Los sujetos pasivos son todas aquellas personas
naturales y juridicas que resulten at};ctadas por las conguctas ilicitas de
los sujetos activos. El agraviado puede ser la persona juridica adminis-
trada por el sujeto activo del delito o cualquier persona natural o juridica
que se vea afectada por estos actos delictivos.

El delito se presenta cuando el sujeto activo mediante acciones en-
ganosas, dolosas y conscientes desarrolla cualquiera de las conductas de-
talladas en el articulo 198 con la finalidad de perjudicar a un tercero o a
la persona juridica en la cual ejerce un cargo gerencial, administrativo, de
fundador, director, miembro del consejo de vigilancia y/o de auditor, con
esto percibe y logra un beneficio indebido a su favor o a favor de tercera
persona, lo que trae por consecuencia un perjuicio al patrimonio societa-
rio, al de sus accionistas o al de un tercero ajeno a la sociedad.

En las diversas modalidades que prevé el articulo 198 del Cédigo
Penal, este delito se comete dentro de una estructura societaria y sélo pue-
den ser sujetos activos del mismo las personas que el tipo penal senala.
Queda claro que el patrimonio afectado con las conductas previstas es
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el de los acreedores de la empresa, terceros interesados relacionados con
estos, tales como los trabajadores, incluso familiares de los accionistas.

12. CONCLUSION

La teoria de la desestimacion de la persona juridica es un conjunto
de remedios juridicos mediante los que resulta posible prescindir de la
forma de la sociedad con que se halla revestido un grupo de personas y
bienes, negando su existencia auténoma como sujeto de derecho frente
a una situacion juridica particular. Estos remedios en algunos supuestos
permitiran prescindir de la forma juridica misma, negando la existencia
auténoma del sujeto de derecho, mientras que en otros se mantiene la
existencia auténoma del sujeto, pero se niega al socio la responsabilidad
limitada.

Rolf Madaleno* considera que en el campo familiar, el levantamien-
to del velo societario se torna un arma poderosa a favor de la parte dé-
bil de la relacién que usualmente es victima del fraude permitiéndose
una verdadera «oxigenacion del derecho societario» responsabilizando a
quien la utiliza con mala fe. Con este preciso criterio consideramos que
debe sancionarse el ejercicio abusivo del derecho a constituir sociedades
mercantiles con el anico fin de aprovechar su estructura juridica para elu-
dir la responsabilidad derivadas de relaciones familiares.

La teoria del levantamiento del velo societario debera ser utilizada de
forma diligente, cuidadosa y subsidiaria, i.e. como tltimo remedio, siem-
pre que no puedan esgrimirse otras armas sustantivas y procesales. La
aplicacion de esta doctrina debe respetar el legitimo derecho del socio a
la limitacion de responsabilidad, siempre que no se persiga un abuso de
la forma societaria.

Entendemos que esta doctrina puede hacerse valer en cualquier
procedimiento o fase del mismo y, por tanto, su realizacién sera con la eje-
cucion de sentencia. Incluso cabria la accién pauliana a fin de reintegrar
los bienes y derechos de los que se dispuso.

En el Derecho comparado la doctrina cuenta con un abundante apo-
yo jurisprudencial y sélidas bases en el ordenamiento juridico que permi-
ten combatir ese uso antijuridico de la sociedad mercantil, es decir no s6lo
debemos descubrir lo real («levantar del velo») sino también deshacer la
ilegalidad que muestra tal realidad («rasgar el velo»)* cuando estén de
por medio relaciones de orden familiar.

42 Cit. D Farias, Cristiano Chaves y Nelson RosenvaLp. Direito das Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, 2.* Ed., tercer tiraje, p. 265.

43  Lorez SAncuez, Lucia y Ricardo EmiLio CaNizares. «El levantamiento del velo en el
Derecho de Familia». En www.latoga.es, enero/febrero 2004, n.° 146 [10/12/2011].
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1 INTRODUCCION

No cabe la menor duda de que el notable desarrollo del arbitraje na-
cional, en buena cuenta tiene como plataforma el crecimiento econémico
del Pert y los diversos tratados de Libre Comercio suscritos por nues-
tro pais con diversas economias importantes y emergentes, a todo esto se
suma el impulso que se brinda a la practica arbitral desde el Organismo
Supervisor de las Contrataciones Estatales y diversos Centros de arbitraje,
que fortalecen este mecanismo de solucién de controversias.

La estructura del arbitraje reposa en la voluntad privada, por cuan-
to las partes suscriptoras del denominado «convenio arbitral» son las que,
pues, determinan la renuncia taxativa de acudir a la via judicial, y optan
por la posibilidad de gue un arbitro o tribunal arbitral puedan resolver la
controversia surgida de una relacién juridica patrimonial.

En las siguientes lineas, en forma muy general, brindaremos algu-
nos alcances sobre la naturaleza del convenio arbitral, algunas formas es-
peciales del convenio, elementos y su estructura en la legislacién peruana
y, por tltimo, efectuaremos comentarios sobre algunas resoluciones judi-
ciales donde se denota la importancia de suscribir un convenio arbitral
idoneo.

2. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA

El principio de autonomia, viene a ser la base del sistema arbitral en
cualquier legislacién nacional e internacional, por el principio de autono-
mia el pacto arbitral es considerado independiente del contrato principal,
siendo que de existir vistos de nulidad del contrato principal, el pacto
arbitral no sufre las consecuencias de esta nulidad, siendo, pues, el pacto
arbitral un acto juridico independiente por excelencia.

Pues, cabe resaltar que dentro del uso estricto de la autonomia pri-
vada de los sujetos de derecho, son quienes por delegacién de Estado de-
ciden a iniciativa de parte, renunciar a los fueros jurisdiccionales de la jus-
ticia tradicional para someterse a una justicia privada o justicia arbitral.

En la doctrina y tribunales jurisdiccionales, no hay inconveniente en
aceptar que el convenio arbitral se perfecciona por el mero consentimien-
to de las partes, con la simple manifestacién del consentimiento entre las
partes para celebrar el convenio arbitral; este ltimo deviene en valido
para el ordenamiento juridico general y, por tanto, obligatorio para las
partes, sierndpre que el acto realizado concurran los requisitos necesarios
para la validez de un contrato."

La libertad contractual de las partes de someter su disputa, litigio
o controversia a la via arbitral, constituye el pilar fundamental de la ins-

1  MerNO MERCHAN. José F. y José M. CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho Arbitral.
Navarra: Editorial Thomson-Civitas, 2006, 3. Ed., tomo I, p. 257.
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titucion arbitral. En principio y como regla general, puede decirse que en
nuestro ordenamiento juridico no se admiten los arbitrajes forzosos, ni el
establecimiento de condicionantes o requisitos para su acceso, el consenti-
miento de las partes se torna en el elemento fundamental de la institucién.?

En tanto, debemos de tener en consideracién que la voluntad arbi-
tral, no s6lo surge de una tipica relacion contractual, pues la doctrina y la
ley arbitral peruana, regula instituciones juridicas, dentro de las cuales la
voluntad tiene ciertas connotaciones importantes, como lo son los deno-
minados arbitrajes testamentarios y societarios.

En tal sentido, si nos ubicamos dentro de los convenios arbitrales
derivados de un testamento o estatuto de una persona juridica, estaremos
frente a la presencia de la voluntad arbitral en sus 3 dimensiones: unilate-
ral, bilateral o multilateral, siendo la primera y la tercera las excepcionales
o especiales, las cuales seran abordadas en las lineas consecutivas.

3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONVENIO ARBITRAL

A entender de Lohmann,’ el arbitraje no podria ser considerado
como un contrato, considero que no, el contrato es uh acuerdo entre dos
0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridi-
cas de caracter patrimonial. Si se acepta esta definicién que nuestro orde-
namiento ofrece, no procede encajar en ella al convenio preliminar. Este
convenio es un acuerdo por descontado, y crea ciertas obligaciones como
se acaba de decir lineas mas arriba, pero no son obligaciones de caracter
patrimonial, ni es el pacto preliminar un acto conciliador de intereses dis-
tintos, como es lo propio del contrato. Antes bien, el convenio compromi-
sorio estipula un interés o finalidad comun, consistente precisamente en
la voluntad arbitral de las partes. Por lo demas, el facere debido por las
prestaciones de conducta materia de la obligacién del convenio compro-
misorio, ni siquiera pueda dar lugar —salvo pacto expreso— a indemni-
zacion pecuniaria por incumplimiento, cuando no se invoca la interven-
cién judicial que formalice el compromiso arbitral en rebeldia.

Segun Vidal, el convenio arbitral es un acto juridico inter vivos, por
lo general, bilateral, pues requiere de la confluencia de las manifestacio-
nes de voluntad de ambas partes, el mismo autor, acota que el convenio
arbitral viene a ser un acto o negocio juridico constitutivo, desde que ge-
nera obligaciones para las partes y las vincula a su finalidad especifica,
cual es la de someter a arbitros la soluciéon de sus conflictos.*

2 Perares Viscasiiias. Pilar. Arbitrabilidad y el Convenio Arbitral. Navarra: Thomson
Editorial-Aranzadi, 2005, p. 204.

3 Lonmann Luca pe Tena. Juan. EI Arbitraje. Biblioteca Para leer el Codigo Civil. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1993, 3.7 Ed., vol. V,
pp- 83-84.

4  VmaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica, 2003, 1.2
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Perales Viscasillas, agrega, el convenio se configura como el ele-
mento fundamental de la institucion arbitral. Sin convenio no hay arbi-
traje, existiendo el convenio, se derivan los efectos propios del mismo: la
eficacia positiva —obliga a las partes a someter la disputa al arbitraje— y
la negativa —excluye a la jurisdiccion de conocimiento de las cuestiones
sometidas a arbitraje— que estan recogidas en el articulo 11.1 LA: «el con-
venio arbitral obliga a las partes a cumplir con lo estipulado e impide a los
tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que
la parte a quien interese la invoque mediante declinatoria».’

Al respecto, Alva Navarro sostiene, a diferencia lo que ocurre con el
proceso judicial no deberia —en teoria— ser impuesto a las partes, pues
su existencia y sustento principal estdn intimamente ligados a la libre vo-
luntad de los particulares. Es pacificamente aceptado en doctrina que el
arbitraje se sustenta éarimariamente en la autonomia privada de los suje-
tos, quienes en uso de este atributo acuerdan renunciar a la jurisdiccién
natural que les proporciona el Estado —la judicial — y someterse, por la
voluntad propia, a un medio de administracién de justicia distinto, en-
cargado a jueces que no son los impuestos por la justicia pablica, sino
elegidos por ellos mismos para resolver el conflicto de intereses en el cual
se ven envueltos.®

En sede judicial la Sala Sub-Especialidad Comercial de Lima, parte
por definir al convenio arbitral como un negocio juridico bilateral que
permite la resolucion de la controversia 1por 6rgano distinto al judicial,
caracterizandose por su libertad formal plasmada en la expresa voluntad
de las partes.”

Para que el arbitraje sea operativo resulta indispensable el acuerdo
de voluntades formalizado por escrito entre las personas involucradas en
un conflicto presente o futuro para que por medio del arbitraje se dé so-
luci6n al problema, indudablemente, su naturaleza es de orden procesal,
es un contrato de solucién, pero se encuentra a despecho de la funcién
jurisdiccional ordinaria, en la esfera del derecho privado, en la esfera del
campo contractual perteneciente al Derecho Civil.®

El segundo efecto, se encuentra circunspecto en los efectos patri-
moniales, en esencia s6lo los derechos de libre disposicién y de caracter

Ed., p:52.
5  PeraLEs ViscasiLLas, Pilar. Op. cit.. pp. 105-106.

6  Arva Navarro, Esteban. La anulacion del laudo. Biblioteca de Arbitraje del Estudio
Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, 2011, p. 112,

7  DrL Acuia pe Somocurcio, Paolo. Arbitraje: Principios, Convenio Arbitral y Nulidad del
Laudo Arbitral. Expediente n.® 205, 2005, p. 131.

8  FernANDEZ Arck, César. Op. cit. «El arbitraje en materia de sucesiones hereditarias».
En Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje. Biblioteca de Arbitraje del
Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, 2009, p. 271.
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patrimonial, pueden ser pertinentes a ser conocidos en via arbitral, esta
caracteristica se encamina en cuanto el pacto arbitral representa un acto
juridico accesorio al principal que siempre es un contrato por excelencia
con finalidades econémicas.

El convenio arbitral se configura como una convencién auténoma,
consagrandose su separabilidad respecto del contrato principal, de forma
tal que los arbitros tienen competencia para juzgar, incluso, sobre la vali-
dez del convenio. De esta forma, el convenio de arbitraje es un contrato
independiente y sustantivo, distinto de aquél al que, formalmente, apa-
rece unido (estamos en presencia de una documentacién tinica para dos
contratos) y que goza de plena autonomia. La clausula arbitral’ tiene un
objeto estrictamente procedimental. Esto es, someter los litigios que sur-
jan o puedan surgir de la convencién principal al juicio de arbitros.

El principio de autonomia busca asegurar que el proceso arbitral se
desarrolle a pesar de que una parte invoque la nulidad o la inexistencia
del contrato principal, lo cual debe conducir a que los arbitros puedan
pronunciarse sobre la existencia y validez del contrato del cual se hace
parte el pacto arbitral.

Asimismo, la autonomia del convenio arbitral general presenta dos
consecuencias: i) la nulidad del contrato principal no traera consigo de
modo necesario la nulidad del convenio arbitral, y ii) el pacto arbitral
tiene una causa distinta de la del contrato principal. Asi, en el convenio
arbitral las partes pretenden someter a los arbitros los litigios surgidos
o que pudieran surgir en relacién al contrato principal. Su tnico lazo de
unién es que «la clausula compromisoria por si misma no tiene efectos,
sino que debe referirse a un contrato concreto...»."

Pues bien, debemos de tener en consideracién que la voluntad arbi-
tral, no sélo surge de una tipica relacién contractual, pues la doctrina y la
ley arbitral peruana, regula instituciones juridicas, dentro de las cuales la
voluntad tiene ciertas connotaciones importantes, como lo son los deno-
minados arbitrajes testamentarios y societarios.

El nacimiento del arbitraje se debe a la existencia y eficacia del con-
venio arbitral, en el que se plasma la voluntad de las partes de someter
a los arbitros sus diferencias, ya actuales o ya futuras, derivadas de una
relacién juridica entre ellas. En consecuencia, cuando no existe el conve-

9  Un pilar fundamental del convenio arbitral se encuentra consagrado en la autonomia
que existe sobre el acto juridico principal, siendo la clausula arbitral independiente
y auténoma de los efectos que pueda surgir del contrato principal, siendo ésta, pues,
caracteristica y seguridad juridica que reviste la justicia arbitral.

10 CArpENas MEjia, Juan Pablo. «El principio de autonomia del contrato de arbitraje o
pacto arbitral. En EI Contrato de Arbitraje (Obra colectiva). Bogota: Universidad del
Rosario-Ed. Legis, 2005, 1.* Ed., p. 84.

11 Carazo LitBana, Maria José. El arbitraje societario. Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2005, p. 60.
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nio o éste es invalido, carece de sentido otorgar eficacia al resultado pro-
ducido en el seno del desarrollo procedimental arbitral; a saber, el laudo.”

Otra caracteristica fundamental del convenio arbitral, viene a estar
enmarcado dentro de su &mbito de delimitacién de aplicacién de la institu-
ci6n arbitral, siendo que s6lo se permite acudir a la via arbitral en todo lo
que tenga la caracteristica de derechos de libres disposicion. En tal sentido,
la ley arbitral peruana en su articulo 2" es bastante acertada en acotar que
puede someterse a la via arbitral cualquier materia de libre disposicion.

3.1. Otras formas del convenio arbitral

El Decreto Legislativo n.° 1071 de Arbitraje, regula otras formas de
celebracién de los convenios arbitrales, siendo estos «convenios arbitrales
especiales», por cuanto se alejan de la tradicional forma en que se cele-
bran los convenios bilaterales, siendo la caracteristica que estos convenios
estan suscritos respecto a la voluntad unilateral o coexistir dos a méds vo-
luntades colectivas, regulado en las instituciones del arbitraje testamen-
tario y estatutario, los cuales en forma genérica seran abordados en los
préximos pérrafos.

3.1.1. Arbitraje testamentario

La disposicion testamentaria de arbitraje, como dpor su propia natu-
raleza puede sostenerse, forma parte del contenido el testamento y es,
asimismo, consecuencia de la autonomia de la voluntad del disponente.
Aquél no se circunscribe unicamente a las disposiciones patrimoniales,
aunque l6gicamente son éstas las mas importantes y comunes, alrededor
de las cuales suelen girar las restantes clausulas del testamento.

Con todo, creemos que el criterio tradicional de divisi6n entre testa-
mento como atribucion patrimonial y testamento como regulador de inte-
reses no patrimoniales, se halla superado, y en la actualidad los intereses
del testador pueden ser satisfechos, bien a través de disposiciones que
tiene efectos juridicos directos, bien obtenerlos de forma indirecta mora-
lizando aquéllas.™

Cuando el testador, en estricto uso de su voluntad unilateral, decide

incluir en su testamento una cldusula arbitral y disponer que cualquier
controversia que surja sobre la interpretacién del testamento deba ser so-

12 BaroNA VILAR, Silvia. Comentarios ala Ley de Arbitraje (Ley n.° 60/2003, de 23 de diciembre).
Madrid: Thomson Civitas, 1.* Ed., 2004, p. 1371.

13  Decreto Legislativo n.° 1071.- Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje.
1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho, asi como aquéllas que la ley o los tratados o acuerdos interna-
cionales autoricen.

14 Garcia Ptrez. Carmen. El arbitraje testamentario. Valencia: Tirant Monografias, 1999, p.
124
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lucionada en la via arbitral, es en virtud de este acto juridico mortis causa,
que surge una obligacién ineludible por parte de todos los sucesores y
beneficiarios del testamento de someterse por voluntad del testador al
llamado «arbitraje sucesorio».

Este pacto arbitral se extiende a los sucesores, en el supuesto de que
el testador haya incluido en su testamento la clausula arbitral, es de cum-
I)limiento obligatorio que cualquier diferencia o controversia respecto a
a interpretacion del testamento que surjan entre los herederos, pueda ser
solucionada en la via arbitral, siendo este procedimiento denominado el
arbitraje sucesorio o testamentario, segin nuestra ley arbitral.

El arbitraje testamentario puede configurarse como un modo testa-
mentario en el que el testador impone a sus sucesores voluntarios la obli-
gacioén de que sus controversias sean puestas en conocimiento del arbitro
por el designado, todo ello sometido a la condicio iuris de que aparezcan
los litigios. Esta disposicion tiene, por tanto, efectos vinculantes y los he-
rederos deberan abstenerse de plantear la litis ante los tribunales aceptan-
do la actuacion del arbitro.”

El arbitraje testamentario constituye una voluntad unilateral por
parte del testador que obliga a los herederos a acudir en caso de conflicto
o controversia a la via arbitral, no interesando si existe una voluntad o
contradiccién de acudir a la via arbitral por parte de los herederos, que-
dando obligados al cumplimiento del pacto arbitral.

En este sentido Gaspar Lera, establecer, como se ha puesto de manifies-
to en repetidas ocasiones, la voluntad de sometimiento a arbih'?je constituye
una de sus notas mds caracteristicas; nota que ademas es pauta determinante
de la validez de la institucién. Sin embargo, en el caso del articulo 7 LA se
prescinde de la citada pauta, pues el causante instituye el arbitraje respecto
de sus sucesores no forzosos, prescindiendo del consentimiento de éstos que
son quienes, en definitiva, quedan sometidos a la decision arbitral.’

El arbitraje sucesorio en la ley arbitral peruana, surge por la vo-
luntad del testador o por la voluntad de los herederos quienes acuerdan
someterse al arbitraje para solucionar los puntos controvertidos sobre la
masa hereditaria, en consecuencia la séptima" disposicion transitoria del
decreto legislativo 1071, incorpora el arbitraje sucesorio.

15 Garcia PErez. Carmen. Op. cit., pp. 146-147.

16  Gaspar LERra, Silvia. El dmbito de la Aplicacion del Arbitraje. Navarra: Aranzadi Editorial,
1998, p. 134.

17 Decreto Legislativo n.° 1071.- Disposicién Transitoria.-
SepTiMA. Arbitraje sucesorio.- Mediante estipulacion testamentaria puede disponerse
el sometimiento a arbitraje de las controversias que puedan surgir entre sucesores, o
de ellos con los albaceas, incluyendo las relativas al inventario de la masa hereditaria,
su valoracion, administracién y particién. Si no hubiere testamento o el testamento
no contempla una estipulacion arbitral, los sucesores y los albaceas pueden celebrar
un convenio arbitral para resolver las controversias previstas en el parrafo anterior.
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Consideramos que el arbitraje sucesorio, podria rez:{)resentar una
«justicia familiar» mucho mas répida, eficaz y especializada, a todo esto
le sumaria que prometeria disminuir la descomunal carga procesal del
Poder Judicial, numerosas familias se encuentran litigando entre 5 a 10
largos afios por un proceso de interpretacion, nulidad del testamento, di-
visién y particién, accién petitoria de herencia o impugnando algunas
de las disposiciones testamentarias, consideramos que la difusion de la
clausula arbitral para ser incorporados a los testamentos deberia tener
un mayor impulso por los abogados, Notarias, Centros de Arbitraje y el
Ministerio de Justicia. ‘

El profesor Ferndndez Arce, al respecto manifiesta que a primera
vista pareciera que el nuevo texto ha restringido el ambito de aplicacién
del arbitraje sucesorio regulado en el texto legal anterior que establecia
para las controversias en materia sucesoria del arbitraje testamentario y
del arbitraje convencional para resolverlo decia «las controversias pre-
vistas en el pérrafo anterior», pero no es asi, mantiene la misma ampli-
tud con diferente redaccién, porque de a entender que surte efecto como
convenio arbitral tanto la estipulacion testamentaria como los arbitrajes
que se presenten entre herederos no forzosos o legatarios con los albaceas
para los casos de controversias sobrevinientes sobre valoracién, adminis-
tracién o particion de la herencia.’

El caso del arbitraje dispuesto por el testador es diferente al que
proviene del contrato que es la regla y, por tanto, constituye una situacién
de excepcion. Se aparta asi del régimen general de la ley de arbitraje.

El arbitraje testamentario es una disposicién de directo cumpli-
miento porque la obligacién nace de esta disposicién testamentaria y no
del compromiso que asuman posteriormente los sucesores, a la vez el ar-
bitraje testamentario tiene eficacia mientras no decaiga el testamento a
través de sus tres tinicas causas: revocacion total, caducidad del testamen-
to olégrafo o de los testamentos especiales y por nulidad.”

El arbitraje testamentario obliga a los herederos voluntarios y a los
legatarios porque para consolidar su situacién juridica como tales tiene
que aceptar el titulo de sucesores y como consecuencia el derecho a la
herencia. La aceptacion es total, incondicional e irrevocable.”

3.1.2. Arbitraje estatutario

En Espana el arbitraje estatutario, ya encontraba la posibilidad de
incluir una clausula de arLitraje societario en los estatutos de las socie-
dades de capital, tal como lo afirma Perales Viscasillas, es indiscutible
en el derecho comparado; asi, nuestro derecho, como lo confirma tanto

18 FERNANDEZ ARck. César. Op. cit., pp. 275 y 276.
19  Ibidem, p. 282.
20 Ibidem, p. 283.
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el acuerdo al que llegaron las Camaras de Comercio, el Consejo General
del Notariado y el Colegio de Registradores por el que se establecia una
clausula estatutaria modelo de arbitraje societario.”

El Decreto Legislativo n.° 1071 que reFula el arbitraje, en su Sexta
DiSfosicién Complementaria,? incorpora el arbitraje estatutario, por el
cual se permite a una persona juridica incorporar a su estatuto el conve-
nio arbitral que tenga por finalidad la solucién de controversias entre sus
miembros, directivos y representantes respecto al pleno cumplimiento de
los estatutos y sus acuerdos.

El Cédigo Civil, en su libro Derecho de las personas, regula todo lo
referente a la Asociacién, Comité y la Fundacién. Los miembros de estas
personas juridicas estarian en capacidad de incorporar a sus estatutos el
convenio arbitral, bien al momento de su constitucién o a través de cual-
quier junta de asociados, con lo cual toda controversia derivada de la re-

laci6én entre alguna persona {uridica con sus miembros y, particularmente,
entre los asociados, seria solucionada via arbitraje.

La Ley General de Sociedades permite que cualquier sociedad civil,
pueda incluir dentro de su estatuto la cldusula arbitral para solucién de
controversias.

El articulo 48, prescribe que no procede accién judicial cuando
exista convenio arbitral obligatorio que se encuentre contenido dentro del
pacto social o del estatuto; siendo de aplicacién la norma a la sociedad, a
sus socios, asi como a sus administradores.

En Espana el arbitraje societario tiene una préctica muy generali-
zada, respecto a la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social. Las
posibilidades de arbitraje privado entre los socios son practicamente ili-
mitadas, toda vez que pueden surgir dudas entre ellos acerca del incum-
plimiento del fin social.

21 PeraLgs Viscasiiias, Pilar, Op. cit., p. 197.

22 Decreto Legislativo n.° 1071.- SExta.- Arbitraje estatutario.
Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de una persona juridica para
resolver las controversias entre la persona juridica y sus miembros, directivos,
administradores, representantes y funcionarios o las que surjan entre ellos respecto
de sus derechos u obligaciones o las relativas al cumplimiento de los estatutos o la
validez de los acuerdos.

23 Ley General de Sociedades.- Articulo 48.- Arbitraje. Conciliacién

No procede interponer las acciones judiciales contempladas en esta ley o en las de
aplicacién supletoria a ésta cuando exista convenio arbitral obligatorio contenido
en el pacto social o en el estatuto que someta a esta jurisdiccién resolver las
discrepancias que se susciten. Esta norma es de aplicacién, a la sociedad, a los socios
o administradores aun cuando al momento de suscitarse la controversia hubiesen
dejado de serlo y a los terceros que al contratar con la sociedad se sometan a la
clausula arbitral. El estatuto también puede contemplar el uso de mecanismos de
conciliacién extrajudicial con arreglo a la ley de la materia.
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Piénsese que la mayoria de los casos de frustracién del fin social se
debe a desavenencias entre los socios, aunque puede ser originada por los
administradores de la sociedad. Para este caso, la ley posee remedios y ello
sin perjuicio de la responsabilidad de los administradores a que se refieren
los articulos 133 y siguientes, precisamente en este punto, el de la responsa-
bilidad de los administradores es susceptible de arbitraje mediante la opor-
tuna prevision de estos supuestos en la clausula estatutaria compromisoria.

4. ELEMENTOS DEL CONVENIO

El convenio arbitral tiene como estructura la voluntad. A nuestro
modesto entender, debemos de ubicar los elementos de la teoria general
del acto juridico obligatoriamente a la formacién del convenio arbitral.
Estos elementos, segin el Cédigo Civil peruano, son: a) la voluntad; b) la
capacidad de las partes; c) el objeto; d) la finalidad licita; y e) la formali-
dad (bajo sancién de nulidad). Sin la presencia de estos elementos y, en
aplicacién sistematica de las causales en que se incurre para la formacion
de los denominados «convenios patolégicos», son los elementos que nos
ayudarén a identificar un convenio arbitral que cumpla con los requisitos
indispensables de todo acto juridico.

Si bien es cierto que, como presupuesto necesario del arbitraje,
siempre se ha exigido el mutuo acuerdo de quienes se sometian al mismo,
no es posible pronunciarse en términos tan concluyentes respecto de los
requisitos de validez que, precisamente, debia de reunir dicho convenio
arbitral.

Asi, en un principio, inicamente se prest6 atencién a la voluntad
de las partes y a la naturaleza de la materia sobre la que aquéllas discre-
paban. Pero, con posterioridad se ha ido ofreciendo un tratamiento legal
del tema cada vez méas completo y, fruto de esta evolucién, se estable-
cen actualmente como requisitos esenciales del contrato de arbitraje, los
siguientes:*

a)  Fijaci6n de la relacion juridica de la que trae causa la institucion
arbitral.

b)  Manifestacion, por dparte de los sujetos de dicha relacién, de la vo-
luntad inequivoca de someterse al arbitraje.

c)  Arbitrabilidad de la materia sobre la que se suscita la cuestion liti-
giosa.

A nuestro entender, son tres los elementos minimos necesarios para
poder hablar de la existencia de un convenio arbitral: 1) la voluntad de
las partes de someterse a arbitraje; 2) la fijacion en el convenio de todas o
algunas de las controversias que existan o puedan existir entre las partes;

24 Gaspar LEra, Silvia. Op. cit,, pp.71-72.
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3) la determinacion en el convenio de la relacién juridica, contractual o no
contractual, controvertida.

41. Lavoluntad

No cabe la menor duda de que un elemento fundamental del pacto
arbitral se encuentra constituido por la voluntad de las partes suscripto-
ras de la cldusula arbitral, tal como se encuentra estructurado en todo el
derecho privado.

La «voluntad arbitral» constituye la esencia y fundamento de la ins-
tituci6n arbitral, por cuanto el arbitraje conlleva a la exclusi6n de la via
judicial.

Esta voluntad tiene que tener la presencia de dos elementos, el de la
libertad y el discernimiento; libertad para que las partes puedan decidir
la suscripcién o no del convenio; y el discernimiento para tener pleno co-
nocimiento de las consecuencias del pacto arbitral, que tiene como efecto
la renuncia taxativa a la via jurisdiccional estatal.

La ausencia de voluntad de sometimiento al arbitraje es otra de las
pautas que conlleva a la inaplicabilidad del citado mecanismo extrajudi-
cial. Y no hay voluntad de sometimiento cuando las partes del conflicto
no la manifiestan de modo inequivoco en un convenio arbitral.

En este sentido, es terminante el articulo 5.1 LA, en el que se esta-
blece que «el convenio arbitral deberd expresar la voluntad inequivoca
de las partes de someter la solucién de todas las cuestiones litigiosas o de
algunas de estas cuestiones a la decisién de uno o mas arbitros, asi como
expresar la obligacién de cumplir tal decisién».”

La voluntad arbitral tiene que ser plena y sin ningun supuesto que
contenga algun elemento de inexistencia, nulidad, anulabili ad, invali-
dez o ineficacia. La ley peruana de arbitraje regula estos «supuestos pa-
tologicos» en el articulo 63, inciso 2,%* en las denominadas causales de
anulacién del laudo.

Para ello es necesario remitirnos a un anterior trabajo dedicado a la
anulacion del laudo. Lo que ha pretendido la ley arbitral es, indubitable-
mente, sancionar con la invalidez del laudo a todos aquellos supuestos en
los cuales no exista un convenio arbitral que validamente pueda justificar
la imposicién del proceso arbitral a los particulares.

Para ello, sera necesario, primero, determinar si en realidad existi6
una manifestaciéon de voluntad coincidente entre las partes de someterse

25 Gaspar Lera, Silvia. Op. dt., p. 76.
26 Decreto Legislativo n.° 1071.- Articulo 63.- Causales de anulacién.
1. El laudo sélo podré ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y
pruebe:
a) Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz.
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al arbitraje y, segundo, evaluar si esta manifestacién adolece de alguna
circunstancia que nuestro ordenamiento juridico sancione con la pérdida
de sus efectos.

Asi, por ejemplo, serd ineficaz, en virtud del articulo 161 del Codigo
Civil, el convenio arbitral que haya sido celebrado por el representante
excediendo los limites de las facultades que se le hubiere conferido; mien-
tras que sera anulable, en atenci6n al articulo 210 de ese mismo cuerpo
legal, aquél que sea producto del dolo de algunas de las partes; y, por
tanto, el laudo que pueda dictarse en cualquiera de estos supuestos serd
igualmente nulo.?

4.2. El objeto del convenio arbitral

El objeto del convenio arbitral lo constituye la controversia pen-
diente o que pudiere surgir; es decir, el conflicto actual o futuro.

Gaspar Lera manifiesta que el conflicto que se ha suscitado o que
Eueda suscitarse entre las partes, constituye el objeto del contrato de ar-
itraje.
Por ello, aunque no lo exige expresamente la LA, el conflicto, ade-
mas de existir, debe determinarse en el convenio.?

Lo verdaderamente relevante del conflicto —en cuanto al objeto del
convenio arbitral — es que exista como auténtica cuestion litigiosa; de lo
contrario, el convenio arbitral carecerfa de objeto, siendo que el objeto del
arbitraje es la solucién de un litigio, entonces, el objeto del convenio arbi-
tral siempre recae en un litigio o controversia.

Dos matizaciones hay que hacer dentro de este planteamiento gene-
ral: a) que cualquier materia sobre la que sus titulares tengan facultad de
disposicién, son arbitrables sin limitaciones; y b) que toda cuestién que el
legislador no haya excluido expresamente del principio procesal, puede
ser objeto de convenio arbitral.®

Las cuestiones lin;igliosas que pueden ser sometidas a arbitraje sur-
girian de relaciones juridicas determinadas, sean éstas contractuales o no.
Es decir, se produce una ampliacién del objeto arbitrable hacia esferas que
van mas a]fé de los pactos o acuerdos bilaterales o multilaterales, como
pueden ser las declaraciones unilaterales de voluntad de cualquier indole
o naturaleza, tanto de caracter inter vivos como mortis causa.*

Si bien la regla general para someter las controversias a la via arbitral,
se origina en que los derechos patrimoniales sean de «libre disposicién»,
existen, sin embargo, formas de arbitraje donde se da una regulacién mu-

27  Awa Navarro, Esteban. Op. cit., pp. 117-118.

28  Gaspar LEra, Silvia. Op. cit., p. 66.

29 MEeRINO MERCHAN, José F. y José M. Chillén Medina. Op. cit., pp. 268-269.
30 bidem, pp. 253-254.
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cho mas estricta y limitada en referencia a los derechos de libre disposicién.
Estamos hablando, particularmente, del arbitraje en materia ambiental.

Uno de los puntos més discutidos y que podria representar un pro-
blema o controversia, como, por ejemplo, un caso de contaminacién o de
dafios ambientales, que pueda someterse a un tribunal arbitral, se mani-
fiesta en el principio de autonomia de la voluntad que tiene la clausula
arbitral o el convenio arbitral.

En tal sentido, es requisito indispensable que las partes puedan pac-
tar la clausula arbitral, para prevenir las eventuales controversias que sur-
jan de la relacién contractual

Merino Merchan y Chillon Medina indican que lo esencial constitu-
ye la posibilidad que brinda la nueva Ley de Arbitraje, de ser aplicada de
forma indiscriminada a todas las materias y contratos sin limite estable-
cido aprioristicamente (como ocurria con las leyes de 1953 y 1988); sobre
todo, en lo referente al Derecho Administrativo.®

De toda relacion contractual surgen obligaciones entre las partes; en
tal sentido, del convenio arbitral surge entre los contratantes una obliga-
cion de hacer, que seria la de someterse a un litigio, comprendido como
una «obligacion procesal» de que las partes acudan a la justicia arbitral,
en caso sea pertinente.

En tal sentido, vemos dos elementos: el objetivo y el subjetivo. El
elemento subjetivo de la obligacién de hacer (someter la controversia a
la solucién mediante arbitraje) resultante del contrato de arbitraje, esta
compuesto por las partes de dicha obligacién; esto es, acreedor y deudor.

Sobre este punto, vale la pena resaltar que en el contrato de arbitraje
participan, al mismo tiempo, acreedor y deudor de la obligacién de some-
ter la controversia presente (compromiso) o futura (clausula compromiso-
ria) a la solucién mediante arbitraje.®

31 VmaL Ramos, Roger. «El Arbitraje Ambiental en el Peri». En Actualidad Juridica.
Lima: Gaceta Juridica, 2012, vol. 218, pp. 102-103. Sin embargo, no compartimos esta
posicién, debemos de recalcar que los supuestos para que se acuda a un arbitraje
segun la Ley General del Ambiente son amplios, si bien la falta de convenio arbitral
o la complejidad de los dafios ambientales por la numerosidad de personas — partes
procesales— y los numerosos problemas procesales, no serian trabas procesales por
cuanto el arbitraje ambiental esta regulado en el sistema peruano, no siendo una
figura aislada al ordenamiento juridico o que contravenga la Constitucién y la Ley
General del Ambiente, en esencia, el Estado, los abogados y la sociedad civil son
quienes tienen las facultades e interés de institucionalizar el arbitraje ambiental
administrativo, siempre fiscalizado y tramitado por el Estado; es decir, el Ministerio
del Ambiente. Si siempre optdramos por los fueros judiciales, no cabe la menor duda
de que estariamos litigando penosos y largos afios, terminando la causa ambiental en
algun Pleno Casatorio.

32 MeriNO MERCHAN. José E. y José M. CHILLON MEDINA. Op. cif., Ibidem.
33 Siva Romero, Eduardo. «Una obligacién de hacer: someter el litigio al arbitraje». En
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La descripcion del elemento objetivo de la obligacién, la «presta-
cién», es, dentro del contexto del presente libro, mucho mas elocuente
para entender a cabalidad el alcance y los limites de la obligacién de hacer
producida por el contrato de arbitraje.

En nuestra opinion, es indispensable responder a la siguiente pre-
gunta: ;en qué consiste la prestacion de someter la resolucién de una con-
troversia al arbitraje? En suma, el examen de dicha prestacién coincide con
la descripcion de las etapas del «procedimiento arbitral». Es en este punto
en el que el Derecho de las Obligaciones y el Derecho Procesal; este ultimo
supeditado al primero, convergen o deberian converger arménicamente.*

No cabe duda de que del convenio arbitral surgen para las partes
suscriptoras, la obligacién de hacer, que consiste en obligaciones de in-
dole procesal, de acudir al producirse una controversia o disputa a la via
arbitral, siendo éste, pues, el objeto de la cldusula arbitral.

4.3. Capacidad

Para celebrar el pacto arbitral se requiere como requisito indispen-
sable la plena capacidad de las partes contratantes para suscribir la clau-
sula arbitral que, conforme a una interpretacién sistematica del articulo
140 del Coédigo Civil, consiste en la E{)Iena capacidad para disponer que
una posible controversia, producto de una relacién juridica patrimonial
que debera de ser resuelta en via arbitral.

Para la persona natural alcanza con la capacidad comun del ejerci-
cio, siendo de aplicacién los articulos 42, 43 y 45 del Cédigo Civil, sobre
la capacidad de goce, ejercicio y sus limitaciones establecidas, salvo que
para personas incapaces se requiere alguna autorizacion judicial para la
disposicién de los derechos de los incapaces o menores de edad.

Al respecto, Matheus acota que son elementos infaltables: la capa-
cidad de goce, ejercicio y la manifestaciéon expresa e inequivoca de las
partes, de someterse a arbitraje la controversia o controversias que surjan
o puedan surgir de sus relaciones juridicas.*

En cuanto a las personas juridicas, habra de remitirse a lo que dis-
pongan los estatutos respecto a sus facultades del representante legal, en
principio, las personas juridicas pueden celebrar el pacto arbitral, salvo
que los estatutos lo prohiban o restrinjan; pero, al permitirlo o al no pro-
hibirlo, deben examinarse las facultades del representante legal especial-
mente en cuanto a la cuantia de las mismas.

El Contrato de Arbitraje (Obra colectiva). Bogota: Universidad del Rosario-Ed. Legis,
2005, 1.* Ed., p. 526.

34 Ibidem, p. 526.

35 MartHeus Lorez, Carlos. «El convenio arbitral». En Revista de Derecho Procesal VIII.
Lima: Estudio Monroy y Palestra Editores, 2005, pp. 220-222.
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En efecto, si estd autorizado para obrar libremente, por ejemplo,
hasta veinte millones de pesos, no puede celebrar acuerdo arbitral respec-
to de derechos que superen esa cantidad.*

Toda persona que tenga la intencién de suscribir un convenio arbi-
tral, tiene que tener la plena capacidad de goce y ejercicio, sin lo cual el
convenio arbitral sufriria de elementos «patolégicos» que, via anulacién
de laudo, serian declarados nulos.

La capacidad de las personas juridicas para celebrar el convenio
arbitral se encuentra reconocida dentro del articulo 10 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, que con acertado criterio precisa que: «salvo pacto o esti-
pulacién en contrario, el gerente general o el administrador equivalente
de una persona juridica esta facultado por su solo nombramiento para ce-
lebrar convenios arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer todos los
derechos y facultades previstos en este decreto legislativo, sin restriccion
alguna, incluso para actos de disposicién de derechos sustantivos que se
discuten en las actuaciones arbitrales» y «salvo pacto o estipulacion en
contrario, la facultad para celebrar determinados contratos comprende
también la facultad para someter a arbitraje cualquier controversia deri-
vada de dichos contratos».

El articulo 10 de la ley arbitral, brinda una acertada solucién en el
sentido de que faculta expresamente al gerente general o al representante
de una persona juridica (regulado tanto del Cédigo Civil y la Ley General
de Sociedades) a suscribir convenios arbitrales, participar de los actos ar-
bitrales y disponer de derechos sustantivos.

En cuanto a la forma del convenio, el articulo 13 de la ley arbitral
peruana, instaura las diferentes formas de establecimiento del convenio
arbitral, siendo interesante cuando el legislador no sélo considera la for-
ma tradicional de constar por escrito, sino que atribuye otras formas como
la suscripcion electrénica y las formas de aceptacién del convenio como la
contestaciéon de una demanda arbitral.

En forma tradicional, en el inciso 2, se recurre al principio ad solem-
nitaten, por lo que el convenio arbitral tiene que constar por escrito en
forma de clausula como parte de un contrato o pudiendo ser un pacto o
acuerdo independiente.

Pues bien, es resaltante tener presente coémo la ley arbitral permite
dar proteccién juridica y validez a otras formas analogas de la celebracién
del pacto arbitral.

Respecto a lo dispuesto en el inciso 3, «se entendera que el convenio
arbitral es escrito cuando quede constancia de su contenigo en cualquier
forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado
mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio».

36 Gamsia SErraNO, Rafael. El proceso arbitral en Colombia. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 1992, p. 35.
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Conforme a los adelantos tecnolégicos y a esta sociedad cada vez
mas conectada por el Internet y medios de comunicacién, la ley arbitral
incorpora la «comunicacién electrénica» como un mecanismo mediante el
cual se puede desprender de la existencia o voluntad de los contratantes
de acudir a la via arbitral. Si por un minuto vamos a nuestras computado-
ras y enviamos o recibimos un correo electrénico, a través del cual algan
cliente o proveedor indicase textualmente que opta por acudir a la via
arbitral para resolver alguna controversia, estariamos frente a un «pacto
arbitral electrénico», el cual, segin el espiritu de la ley arbitral, tendria
la validez y proteccion del sistema juridico. Estas situaciones pueden
ocurrir en cualquier circunstancia, en una sociedad congestionada por las
redes sociales y por la proteccion de la informacién y declaraciones de
voluntades contenidas en los correos electrénicos.

El inciso 4 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje, prescribe: «se en-
tendera que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una
comunicacion electrénica y la informacion en ella consignada es accesible
para su ulterior consulta. Por “comunicacion electrénica” se entendera
toda comunicacién que las partes hagan por medio de mensajes de datos.
Por “mensaje de datos” se entendera la informacién generada, enviada,
recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, 6pticos o simi-
lares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos,
el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax».

El inciso 5 hace referencia de la existencia del convenio arbitral, en
las circunstancia de un intercambio de escritos de demanda y/o contes-
tacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte,
sin ser negada por la otra, nos parece acertada esta innovacion de incor-
porar como acuerdo arbitral en aquellos actos procesales donde la falta
de negacién o cuestionamiento a?a via arbitral o el silencio tiene como
consecuencia una aceptacion técita de la via arbitral como mecanismo de
solucién de controversias y lo mismo sucede con el inciso 6, respecto a
la posibilidad de que un contrato contenga una cldusula de arbitraje, la
cual tendria como consecuencia que se constituya un convenio arbitral
por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma
parte del contrato.

5. RESOLUCIONES JUDICIALES RESPECTO AL CONVENIO ARBITRAL

5.1. Representacion defectuosa

El colegiado de la Sala de Subespecialidad Comercial de Lima, de-
clara fundado el recurso de anulacién de laudo en el expediente n.° 002-
2007,7 por cuanto se habia afectado el derecho de defensa del Gobierno

37 Expediente n.° 00012-2007. Gobierno Regional de la Libertad contra El Tayal del Sur
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Regional, por actos de representacion defectuosa, los cuales dejaron de
ser observados por el tribunal arbitral, siendo que insélitamente el Presi-
dente Regional otorga un poder por escritura ptblica delegando su repre-
sentacion para el sometimiento a la via arbitral.

La demandante consider6 que se habia procedido a celebrar un
«convenio arbitral» sin contar con una resolucién ejecutiva Regional, o
autorizacion del Consejo Regional que contenga las facultades para so-
metimiento a la via arbitral; que se ha perjudicado su derecho a la defensa
por cuanto el Procurador Regional, no ha podido hacer valer sus derechos
y c}ue no debe interpretarse como materia de libre disposicién por parte
del Estado y/o de los particulares el sometimiento de bienes y dinero del
Estado, se declaro fundado el Recurso de Anulacién de Laudo Arbitral.

5.2. Extension del pacto arbitral

En el expediente n.° 2380-2008,* se tramit6 un recurso de anulacién
de laudo, interpuesto por una persona natural contra dos empresas de
telecomunicaciones, invocando como causal de anulacién la contenida en
el articulo 63, inciso 1, literales a) y b) del Decreto Legislativo n.® 1071, re-
feridas a que el convenio arbitral era inexistente, nulo, anulable, invalido
o ineficaz.

El colegiado sefial6, respecto a la primera causal, que el deman-
dante en su momento se opuso a ser parte del arbitraje, ya que no habia
acordado convenio arbitral alguno que lo vinculara a esta via. Uno de
los fundamentos mas importantes del colegiado se refiere a que el de-
mandante se constituy6 en calidad de fiador de la empresa GLOBAL, por
las obligaciones que ésta asumiera frente a la empresa CLARO, producto
del contrato; mas no acept? la totalidad de las clausulas contenidas en el
«Contrato de Servicios Comerciales», entre ellas, el convenio arbitral acor-
dado entre los ahora demandados. El colegiado fall6 declarando fundado
el recurso de anulacién de laudo arbitral. Se entiende que el demandante
no suscribi6 el convenio arbitral; por lo tanto, al no existir el convenio,
devendria en nulo el proceso arbitral.

La posible extensién del convenio arbitral a terceros o a no firman-
tes del mismo, plantea una de las cuestiones mas espinosas del moderno
Derecho del Arbitraje, como puede suceder en los casos de cesién con-
tractual y cesién de créditos, fusion de sociedades, grupos de sociedades,
contratos conexos o coligados, joint-ventures y contratos de adhesion.

Ante esto la ley arbitral peruana, en el articulo 14 regula una insti-

S.A.-JACCSA Tolmos Espinoza Garcia SRL.- La demandante interpone recurso de
anulacién de laudo arbitral, invocando la causal contenida en el articulo 73, incisos 1,
2y 7, de la derogada Ley General de Arbitraje n.° 26572.

38 Expediente n.° 2380-2008. Demandante: Diego Alfonso Flores Torres. Demandado.
América Movil Peru 5.A.C. y Global Internet Communications S.A.C.
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tucion novedosa a nivel mundial en la extension del convenio arbitral,®
que vendria a ser la excepcién a la regla general, en el aspecto de los efec-
tos obligatorios procesales del convenio arbitral, los cuales son forzosos
unicamente entre las partes suscriptoras. Si bien nuestro trabajo en esta
oportunidad no pretende extenderse en el tema, si vemos la imperiosa ne-
cesidad de transmitir algunas de las ideas del profesor Alfredo Bullard:*

El resultado de esta idea son varios principios fundamentales que
determinan quién puede y quién no puede ser forzado a ir a la fiesta y a
quién se va a dejar entrar a la misma.

Estos principios son:*

a.  Las partes de un convenio no pueden desobligarse o desvincularse
de ir a arbitraje si asi lo consintieron. En consecuencia, los invitados
que aceptaron asistir, ya no pueden dejar de hacerlo si la fiesta esta
convocada. Este principio, que no es otro que el de obligatoriedad
de los contratos (pacta sunt servanda) esta protegido por principios
como el de inevitabilidad del arbitraje, separabilida delpconvenio
y el kompetenz-kompetenz, que se orientan a limitar la creacién de
obstéculos que impidan que se arbitre.

b.  Un tercero al convenio arbitral no puede ser incorporado a la
fiesta, si es que no ha aceptado participar en ella. Elptercero po-
drd, entonces, oponerse al arbitraje planteando excepciones o
defensas previas, o incluso de fondo, por las que sostendra que
los arbitros no son competentes para juzgarlo al no ser parte del
convenio.

c¢.  Un tercero no puede meterse a la fiesta sin el consentimiento de
quienes ya estan en ella. En ese caso, seran quienes ya estan in-
corporados en el arbitraje los que tendran que oponerse a la in-
corporacion del tercero, sosteniendo que estan contractualmente
facultados a rechazar su participacion. En ese sentido, defende-
ran la idea de la privacidad del arbitraje, es decir, de que el con-
trato convoca a las partes y solamente a las partes, y reforzaran
su negativa con la idea de confidencialidad de las actuaciones
arbitrales.

39 Decreto Legislativon.®1071.- Articulo 14.- Extensién del convenio arbitral. El convenio
arbitral se extiende a aquéllos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segtin
la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera determinante en
la negociacién, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segiin sus términos.

40  Ver. BuLLARD GONzaLEz. Alfredo. ;Y quiénes estan invitados a la fiesta? http:/ /www,
latinarbitrationlaw.com/y-quienes-estan-invitados-a-la-fiesta/

41  Ibidem.
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La intencién del articulo 14 ha sido ampliar el campo de juego del
arbitraje y darle al convenio arbitral mayor eficacia. Es bajo ese es-
piritu que creemos debe ser interpretado el articulo. Pero, sin duda
sera la jurisprudencia arbitral y judicial la que finalmente definira
los alcances en este tipo de situaciones.®

Respecto a la extension del convenio arbitral a los no signatarios, la
Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial, en el expediente n.°
451-2009, emite la primera sentencia que se pronuncia respecto del ar-
ticulo 14 de la ley que norma el arbitraje; esto es, sobre la extensién del
convenio arbitral a los no signatarios.

Sobre este articulo se han desarrollado diversas teorias que tienen
su origen en la practica comercial internacional, siendo el primer caso so-
bre la extensién del convenio el de Dow Chemical, que justamente trata
de la posibilidad de incluir a una empresa que pertenece a un grupo em-
presarial dentro de un arbitraje que no ha firmado, pero que si partici-
pa en la relacién contractual a través del cumplimiento de determinadas
prestaciones.®

En el caso llevado ante la Corte Suprema, no s6lo se trata del
tema del grupo de empresas, sino ademads de la teoria de levantamien-
to de velo societario y de la posibilidad de su aplicacién en el orde-
namiento juridico peruano. La Corte Suprema, en su fundamento 12
sefala: «cuando un 4rbitro decide incorporar a un sujeto determinado
a un 1proceso arbitral, lo somete necesariamente al régimen procesal
que él implica.

Dentro de ese proceso, el sujeto deberd respetar las atribuciones del
arbitro o arbitros que lo dirigen, colaborar con su tramitacién, cumplir los
mandatos clue se le impongan durante la tramitacién, afrontar los honora-
rios arbitrales y, en general, entrar a un estado de colaboracién y sujecién
frente a las disposiciones que dentro del litigio involucren.

Sin embargo, la imposicién de este régimen procesal s6lo puede
verse justificada cuando es la propia persona la que ha sometido a él.
Aun cuando luego de esa decision pretenda eludir la jurisdiccién arbi-
tral, quien haya suscrito el convenio arbitral estard indefectiblemente
obligado a ser parte del arbitraje. Pero, si eso no se da, entonces no existe
posibilidad alguna de imponer validamente este régimen a quien nunca
quiso ser parte de él. Para el tercero, el arbitro no es mas que otro par-
ticular, incapaz de someterlo a su decision, ni a un proceso que él haya
ini(cliado por alguna causa. Nadie puede hacerse por si mismo juez de
nadie.“

42 BuiLarp GonzALez, Alfredo. Op. cit.
43  DeL AGuiLa DE SoMocuRrcio, Paolo. Op. cit., p. 145.
44  Ibidem.
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5.3. Nulidad del convenio arbitral (el caso Algamarca vs. Minera
Sulliden)®

Sin duda alguna, el enfrentamiento procesal de estas dos compafiias
mineras marcaron un antes y después, en la préctica arbitral peruana y en
los tribunales ordinarios de justicia, siendo una de las consecuencias la
incorporacion al Decreto Legislativo n.° 1071 del Arbitraje, por la cual el
convenio arbitral puede ser suscrito por el gerente general.

En forma muy breve y sin el &nimo de efectuar un analisis mesu-
rado y analitico (que excederian en estas paginas), mencionaremos los
puntos —a nuestro criterio— mas resaltantes del recurso de anulacién
de laudo.

El recurso de anulacién de laudo que fuera interpuesto por Minera
Algamarca, se fundament6 en base a las causales establecidas en los inci-
sos 1,2, 6 y 7 del articulo 73 de la derogada Ley General de Arbitraje.

El fundamento mas importante del recurso de anulacién por parte
de Algamarca, se manifiesta en torno a la invalidez del convenio arbitral,
siendo que argumenta que no existié autorizacién expresa, segtn el inci-
so 3 del articulo 167 del Cédigo Civil, en la condicién de gerente general,
violacién al debido proceso y que el laudo arbitral contiene un pronun-
ciamiento ultra petita.

El colegiado se pronunci6 respecto a la primera causal del inciso 1 del
articulo 73 sobre nulidad de convenio arbitral, las demandantes cumplie-
ron con la exigencia legal prevista para la procedencia de esta causal, al ha-
ber cuestionado expresamente la competencia del Tribunal Arbitral (el re-
clamo previo por vicio en el convenio arbitral). El colegiado expresa que en
atencion a lo previsto por el articulo 164 del Cédigo Civil, el representante
est4 obligado a acreditar las facultades de que estd investido, segiin conste
enel titu%o del poder, al momento de celebrar y suscribir la transterencia de
las propiedades mineras de Minera Algamarca y Exploraciones Algamarca,
el sefior Miguel de Orbegoso Tudela actuaba con facultades derivadas, no
de su calidad de gerente general sino de la autorizacién que constaba en
las actas de la juntas generales de accionistas; esto es, como apoderado,
caso distinto del representante de la empresa Sulliden Shahuindo, quien se
identific6 como gerente general y apoderado y que actuaba facultado por
lo establecido en el estatuto social de dicha empresa.

De la valoracién pormenorizada y conjunta efectuada por este co-
legiado de todos los documentos que constan en el expediente arbitral
«Sulliden-Algamarca», se colige irrefutablemente que al sefior Miguel de
Orbegoso Tudela s6lo se le autorizé como apoderado y actué como tal en
la transferencia de las propiedades mineras de las demandantes.

45 Expediente n.° 1757-2007. Demandante: Compania Minera Algamarca S.A. y
Compaiiia de Exploraciones Algamarca. Demandados: Minera Sulliden Shahuindo
SAC.
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Por consiguiente, la causal planteada ante la jurisdiccién prevista
en el inciso 1) del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje n.® 26572, de-
viene amparable. Se resuelve declarar fundado en parte el recurso de anu-
lacién de laudo arbitral formulado por la Compania Minera Algamarca
Sociedad Anénima y nulo el laudo arbitral, por la nulidad del convenio
arbitral.

No debe de extranar que antes de la modificacién hecha por el De-
creto Legislativo n.° 1071, existia mucha controversia acerca de la facultad
del gerente general, de poder suscribir un convenio arbitral, dado que el
Cédi%o Procesal Civil, establecia que ésta era una facultad especial, por lo
que el gerente general de una empresa debia contar con un poder especial
para vincular a la sociedad a través de una clausula arbitral.*

En la Casacion n.” 4656-2007, se ha establecido que el gerente gene-
ral se encuentra facultado y ejerce la representacion ge la sociedad, para
realizar todos los actos vinculados a la gestion ordinaria de la empresa,
que comprometen no sélo los meros actos de conduccién, sino el cumpli-
miento de determinadas atribuciones vinculadas al funcionamiento orga-
nico de la sociedad, asi como aquellas decisiones relacionadas al desarro-
llo y ejecucién de operaciones administrativas, comerciales, contractuales
de la companiia.

Como quiera que el contrato de transferencia constituyé una tipica
operacion comercial, le resultan aplicables al referido negocio las normas
del Cédigo de Comercio, a efectos de regular determinados aspectos de la
relacion juridico-contractual establecida y, en especial, aquélla referida a
la aplicacion del pacto arbitral en los actos del comercio.¥

5.4, Convenio arbitral societario®

En el expediente n.° 1608-2007, una persona natural interpone un
recurso de anulacion de laudo arbitral contra una cadena de hoteles reco-
nocida, fundamenta la anulacién al amparo de la causal establecida en el
inciso 7 del articulo 73 de la derogada Ley General de Arbitraje. Funda-
menta su recurso en el cuestionamiento del convenio arbitral.

El colegiado expresa que el convenio arbitral de derecho esté pactado
en el articulo 18 del Pacto Social de la Constitucién Simultédnea de la Socie-
dad Anénima de Corporacion Hotelera Metor Sociedad An6nima, y que
el convenio arbitral se encuentra validamente firmado por ambas partes y
en ningin momento el demandante ha cuestionado su validez, declarando
infundado el recurso de anulacién, dando por valido el laudo arbitral.

46 DeL Agura pE Somocurcio, Paolo. Op. cit., p. 121.
47  Ibidem.
48 Expediente n.° 1608-2007. Demandante: Pablo Hugo Torres Arana. Demandados:

Corporacién Hotelera Metor SA, Marina Internacional Holding SA y MIA Melia
Inversiones Americanas N.V.
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6. CONCLUSIONES

Una vez suscrito el pacto arbitral de manera valida, en concurrencia de
todos sus elementos, no es posible un retroceso sin la voluntad de todas las
partes interesadas, en tanto dicho pacto arbitral tiene efectos procesales obli-
gatorios, para quienes lo suscribieron, sélo puede ser desecho o modificado
por las mismas voluntades que intervinieron en su confeccién, por lo tanto,
existe la obligacién procesal de las partes de acudir a la via arbitral en los su-
puestos de discrepancia, controversia o conflicto sobre el contrato principal.

La interpretacién del convenio arbitral es una cuestion de funda-
mental importancia, que dependera de dos factores. El primero, sobre la
amplitud con la que se redacta la cldusula arbitral y la relacién juridica
controvertida, a una mayor amplitud, menores probabilidades de que
surjan dudas en torno a la jurisdiccién de los arbitros. '

No es infrecuente que en la practica convivan clausulas de arbitraje
muy amplias (todas las controversias o cualquier disputa que surja en re-
lacion o conexidn con este contrato) que, ciertamente, son las recomenda-
bles con convenios que restringen el arbitraje a determinadas cuestiones
litigiosas como las relativas a la valoracién de acciones o participaciones,
o restringen su ambito subjetivo.

En segundo lugar, de la precision y claridad con la que esté, asimis-
mo, redactado el convenio: la redaccion podria ser defectuosa y dar lugar
a lo que se conoce como clausulas o convenios arbitrales patolégicos. En
tercer lugar, aunque no por ello menos importante, dependera de coémo
se interprete la voluntad al ser este elemento fundamental del arbitraje.*

A nuestro entender, el convenio arbitral, como manifestacién de vo-
luntad constituye un pacto que contiene dos caracteristicas, siendo el pri-
mero los efectos procesales, por cuanto la naturaleza del convenio arbitral
constituye una ogligacién de acudir en caso de controversia o incertidum-
bre a la via arbitral, de no existir un conflicto o posible litigio, el conve-
nio arbitral seria una «cldusula» que quedaria en absoluto reposo, sélo se
activaria tnica y exclusivamente cuando cualquiera de las partes de una
relacion juridica sienta que no existe equidad o justicia entre los derechos
y obligaciones. En ese momento es cuando el convenio arbitral cobraria -
efecto juridico y se encaminaria a erigir la llamada justicia arbitral.

Es fundamental que las partes contratantes o las personas a titulo
individual, tengan el pleno conocimiento de la real dimensién del conve-
nio arbitral, pero es mucho mas importante que el convenio arbitral sea
suscrito en una forma correcta, completa, precisa y en aplicacién de todos
los requisitos establecidos por nuestro Cédigo Civil sobre la teoria del
acto juridico y en una interpretacion sistematica de las instituciones de los
libros de Derecho de las Obligaciones y Contratos.*

49  PeraLgs ViscasiLras, Pilar. Op. cit,, pp. 221-222.
50 En el derecho espaiiol el arbitraje cumple asi con los requisitos del consentimiento
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Todo convenio arbitral imperfectamente redactado, ambiguo, im-
preciso y sin que se encuentre compuesto por sus elementos esenciales,
siempre sera factible que pueda ser declarado nulo, via recurso de anula-
cién de laudo, lo cual perjudica los derechos contractuales de las personas
naturales y juridicas, siendo, por este motivo, indispensable contar con
una asesoria legal idonea en materia arbitral que tenga por finalidad que
la suscripcion del «convenio arbitral» tenga toda la proteccién y finalidad
alcanzada por las partes contractuales. S6lo de esta forma se estaria lo-
grando que el «pacto arbitral» siga siendo una institucién que brinde se-
guridad juridica y constituya el primer paso de un acceso amplio, sencillo
y preciso a la justicia arbitral.

de la teoria general de los contratos, no hay que olvidar que el convenio de arbitraje
es el contrato de arbitraje entre las partes y, en consecuencia; se aplican las reglas
generales de la teoria general de los contratos, mas las reglas especificas establecidas
en la Ley de Arbitraje.
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1. INTRODUCCION

Como se sabe, todo el sistema contractual descansa so-
bre una inmensa alfombra llamada «Autonomia Privada»,
que no es otra cosa que el reconocimiento de la autodetermi-
nacién que dispone el individuo para «gobernar» libremente
sus relaciones con los demas.! En materia contractual esta
autonomia se manifiesta mediante dos libertades: la libertad

*  Abogado por la U.N.S.L.G de Ica, Post-Grado en la Universidad Cas-
tilla-La Mancha (Espafa), Profesor de Derecho Civil en las Universi-
dades San Juan Bautista, Alas Peruanas y Privada de Ica.

1  Gumtrrez CamacHo, Walter. Cédigo Civil comentado por los 100
mejores especialistas. Lima: Ed. Gaceta Juridica, 2004, p. 47.
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de contratar y la libertad contractual; esto es, la libertad de decidir si se
contrata 0 no y con quién, y la libertad de decidir libremente el contenido
del contrato. Desconocer estas libertades seria como desconocer la exis-
tencia misma del contrato.

De igual forma se reconoce la fuerza vinculante de los contratos;
es decir, el principio mediante el cual las partes no pueden sustraerse del
deber de observar el contrato de acuerdo con su tenor, en su conjunto y
conforme a cada una de sus clausulas.

Se reconoce que los acuerdos de las partes son ley entre ellas o al
menos tienen fuerza o cardcter de aquéllas. La fuerza obligatoria de los
contratos — precisa Guillermo A. Borda— se funda no sélo en el respeto
de la voluntad de los contratantes, sino también en las necesidades del
trafico. Los contratos —contintda Borda— constituyen el principal medio
del que se valen los hombres para tejer entre ellos la urdimbre de sus re-
laciones juridicas.

En tal sentido, en principio, nadie debe desde un plano superior
dictar a una persona normas reguladoras de esta porcion de libertad, sino
que aquéllas deben emanar exclusivamente de su voluntad.’

Las negociaciones contractuales han ido transforméndose de una
negociacion paritaria, en donde las partes tenian siempre la oportunidad
de negociar el contenido contractual, a una estandarizada en donde las
partes se encuentran en una condicién «desigual» producto de la evolu-
cién comercial y econémica y, por ende, por la proliferacion de los con-
tratos en masa, empero esta desigualdad es aceptada, pues ello también
implica algtin beneficio para una de las partes supuestamente perjudi-
cada con la desigualdad que se puede reflejar en un menor costo de la
contraprestacién, ahorro de tiempo, etc.

Asimismo, algunos entienden que, ademas, existen contratos desigua-
les, incluso, en contratos paritarios o negociados, como en el caso en que la
contraprestacion de una de las partes se convierte en desproporcional a la
recibida, asi como en el aprovechamiento del estado de necesidad de una de
las partes. Casos en que, para cierta doctrina, se justifica la revisién o inter-
vencion judicial de los contratos, todo ello bajo el fundamento de la clausula
rebus sic stantibus implicita en todo contrato, mientras que, para otro sector en
estos supuestos no se tendria mas que cumplir con lo estipulado en el contra-
to y, en defensa de la obligatoriedad e inmutabilidad de los mismos, ningtn
juez puede intervenir en la vida o alcances de un contrato.

Actualmente, se reconocen ciertos supuestos en que el Estado pue-
de interferir en el ejercicio de éstas dos libertades, ya sea en la libertad de
contratacion como en la contractual. Interviene asi en la libertad de con-
tratacién, a través de los contratos forzosos (SOAT en nuestro pais, por
ejemplo) o (suministros de servicios publicos: luz, teléfono, etc.)

2 Idem.
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Interviene, por su parte, en la libertad contractual, mediante el lla-
mado dirigismo contractual, que busca el encauzamiento del contenido
del contrato proscribiendo algunas estipulaciones, generalmente, de or-
den ético, moral o de orden publico, siempre bajo el principio general de
la buena fe contractual.

Sobre estos casos de intervenciéon, autorizada doctrina (Diez-
Picazo),’ la justifica en las siguientes razones:

a) Razones de politica social.- El Estado interviene para reestablecer
el equilibrio entre las partes y busca, generalmente, la proteccién a
la parte mas débil de la relacién contractual como es el caso de los
contratos laborales y, en ciertas figuras contractuales (lesién, excesi-
va onerosidad). Asimismo, la intervencién o dirigismo contractual
puede obedecer, también a razones de politica econémica (destino
de mercaderia, fijacién de precios, etc.); aunque esto tltimo no sea
reconocido por afgunas legislaciones, como la nuestra.

b)  Por la celebracién de los llamados contratos forzosos.- Son aquellos
casos en los cuales, por obra del dirigismo estatal en materia econ6-
mica y de la intervencién publica en el mundo patrimonial, las par-
tes se ven inmersas en una relaciéon contractual; o, para decirlo mas
exactamente, en una relacion juridica similar a la que habria creado
un contrato, sin su voluntad, y aun contra su voluntad (contratos de
seguros, SOAT).

Es preciso apuntar que el juez, por ser quien es, a nombre del Estado
administra justicia. En ocasiones puede inmiscuirse en el contenido de un
contrato, facultad que para cierto sector es negada e ilegal, mientras que
para otros es justificada.

En tal sentido, en esta oportunidad analizaremos los supuestos y
fundamentos de la revisién judicial de los contratos y su aplicacién en
nuestro ordenamiento civil. Partiendo de la premisa de que los contratos,
al ser actos de autonomia privada y que por su esencia siempre versan so-
bre derechos patrimoniales (disponibles), el Estado prima facie no tendria
por qué intervenir en los acuerdos de los particulares, so pretexto de ele-
mentos, muchas veces subjetivos, tales como equidad, justicia o equilibro
contractual.

2, FUNDAMENTO DE LA REVISION JUDICIAL DE LOS CONTRATOS

La voluntad por si sola es estéril para crear derechos; requiere de un
contexto legal que da virtualidad juridica al contrato y lo completa.*

3  Diez-Picazo Ponce pE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Madrid:
Ed. Civitas, 1996, p. 132.

4  Gumnerrez Camacho, Walter. Codigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas.
Lima: Ed. Gaceta Juridica, 2002, 1.* Ed., p. 48.
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Es asi que el texto contractual guarda relacién con el contexto legal,
y si bien es cierto, el Derecho moderno reconoce el principio de autono-
mia de la voluntad, esta autonomia no puede ir en contra de los principios
generales del Derecho o de las leyes imperativas que encauzan las diver-
sas relaciones juridicas, entre ellas el contrato.

En tal sentido —como bien apunta Fernando de Trazegnies— dado
que el contrato vive al interior de una sociedad organizada bajo la for-
ma de un Estado, no cabe duda de que el orden estatal, si bien establece
una suerte de insulas de normatividad propia que llamamos contratos, no
puede ser totalmente ajeno a sus regulaciones !, de alguna manera, tiene
que gobernar el archipiélago. Es en este sentido que el Estado no puede
dejar de tener presencia u otra en este espacio eminentemente privado.

En este sentido el Estado, transfiere esta facultad de intervenciéon
contractual, en determinados casos, a los jueces (lesion, excesiva onerosi-
dad de la prestacion o reduccién de la cldusula penal), bajo el fundamento
principal de la justicia y la equidad; pues en la lesion se busca por razones
de justicia proteger a la parte que por una necesidad se vio aprovechada
por otra; mientras que en la excesiva onerosidad, por razones de equidad,
se busca restablecer las prestaciones entre las pares, en los casos que una
se manifieste excesivamente onerosa.

3. CRISIS O NO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La revision contractual, a primeras luces atentaria contra el princi-
pio de obligatoriedad que rige todo contrato, y aunque para ciertos au-
tores esta obligatoriedad seria s6lo metaférica, nosotros creemos que no
es asi; pues si bien es cierto existe una amplia gama de excipciones a
esta obligatoriedad también lo es que las mismas son justificadas y deli-
mitadas a casos especificos, siendo la obligatoriedad de todo contrato su
fundamento principal, pues de lo contrario todos se obligarian mediante
un contrato y luego desconocerian sus efectos, pues al final s6lo seria algo
metafdrico.

En tal sentido, sobre la base de que el contrato se ha convertido en
una institucién permeable se ha preconizado una crisis del mismo, pues,
se dice que éste ya no cumple su objetivo, ya no es obligatorio, ya no es
paritario, sino que, por lo general, predispuestos (contratos en masa) y,
por lo tanto, la negociacién contractual ha desaparecido y con ello se dice
que el contrato ha «muerto».

Tal crisis —como apunta Fernando de Trazegnies — no existe; pues
el hecho de que la concepcién de eontrato de hoy dia no sea la misma
que en el siglo XVIII, no quiere decir que el contrato sea ya inttil. Pues,
a pesar de la proliferacién comercial y econémica, las sociedades rigen
sus acuerdos y transacciones econdmicos a través de documentos contrac-
tuales, los mismos que tienen la misma eficacia concebida en el Cédigo
Civil francés de 1804, en el italiano de 1942 o en el peruano de 1984. Y las
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excepciones a su fiel cumplimiento (imprevision, lesion, etc.), asi como su
falta de igualdad en su negociacién (contratos en masa o adhesién), son
s6lo excepciones.

Empero, nosotros creemos que la intervencién estatal en los acuer-
dos contractuales, al igual que los contratos no negociados, deben ser eso,
s6lo excepciones y no ser uso frecuente del legislador, mas atin cuando
el contrato, de acuerdo a su propia naturaleza, versa estrictamente sobre
aspectos econémicos de las partes que intervienen.

En tal sentido a efectos de determinar en qué caso se hace necesaria
la revision de los acuerdos contractuales, debemos conocer los fundamen-
tos de quienes apuestan por dicha revisiéon y en su caso abordar cuando
estos argumentos resultan falaces o una sobreproteccion Estatal, que a la
larga desincentivan conductas y entorpecen el trafico contractual.

4. EN QUE CASOS EL JUEZ PUEDE REVISAR UN CONTRATO

Una primera premisa consiste en establecer que el juez no puede
intervenir en un contrato, solamente por considerarlo injusto; recordemos
que el concepto de lo injusto o los limites entre lo justo y lo injusto ha sido
establecido, aunque de manera arbitraria, por el legislador; empero, al
final también le otorga la facultad al juez de determinar cuando verdade-
ramente se presentan en un caso concreto (lesion, excesiva onerosidad de
la prestacion, reduccién o incremento de la clausula penal).®

Esta facultad que tienen los jueces de inmiscuirse en el contenido de
un contrato, encuentra su fundamento en la equidad, justicia o el equili-
bro. En efecto, tanto la doctrina como la legislacién moderna reconocen
mayormente en la equidad, como supuesto en que el Estado puede inter-
venir en el contenido de un contrato (Guillermo A. Borda).

El argentino Borda resalta la posicién de la doctrina moderna en
cuanto se resiste a admitir que lo libremente querido sea, sélo por ello,
justo. Asi ve en la equidad, oscurecido temporariamente bajo la influencia
de la concepcién puramente voluntarista del Derecho, ha vuelto a renacer.
Y es el juez quien desempenia hoy el papel de guardian de la equidad en
los contratos.

En nuestro Derecho el fundamento de justicia g equidad se ven re-
flejado en el principio general de la buena fe que el Cédigo Civil de 1984
recoge tanto en su acepcion subjetiva como objetiva.

La buena fe es para Bonfante, «ausencia de dolo o de mala fe»; para
Windscheid, «la honradez»; para Cornu, «el deber de asistencia, de cola-
boracién, de cooperacién, de ayuda mutua y, al limite, de amistad y de
fraternidad».®

5  GurErrez CamacHo, Walter. Idem, p. 47.
6  DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. «La Fuerza de la Buena fe». En Atilio Anibal Alterini
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En todos estos conceptos se aprecia a la buena fe como algo loable,
con raigambre de ética. Para Manuel de la Puente, la buena fe es un ele-
mento de la vida humana que se ha incorporado al Derecho. Pues, por
ello —sefala el maestro De la Puente — el mejor camino no es tratar de en-
contrar la nocién de buena fe a través de las definiciones de ese elemento
de la vida humana, sino a través de la manera cémo se ha incorporado al
Derecho, que es algo positivo y tangible.”

La buena fe consiste en que el interesado tenga en cuenta no sélo
su propio interés, sino el de la contraparte, pues ambos han servido como
motivo determinante, para el ajuste del convenio. La buena fe en la ejecu-
ci6én de los contratos, es antitética de toda especie de dolo o fraude en el
cumplimiento de la obligacién juridica.

Volviendo al tema de la revisién o intervencién del contrato, la doc-
trina reconoce la facultad del juez de intervenir en el contenido y efectos
del contrato, en los siguientes supuestos en que ésta es posible:

a)  Teoria de la lesién.- Es el perjuicio econémico que experimenta una
de las partes en el momento de celebrar un contrato, consistente
en la desproporci6n evidente entre las prestaciones intercambiadas,
determinada por su situacién de inferioridad.® Definicién de Borda
a la que podriamos afadir la existencia de un aprovechamiento de
una de las partes de la necesidad de la otra, es pues ésta la defini-
cién generalmente ace{)tada por la doctrina y ciertas legislaciones,
en efecto, nuestra legislacion (articulos 1447 a 1456 del CC) también
reconoce la lesién, entendiendo que opera cuando una de las partes
del contrato se aprovecha del estado de necesidad de la otra resul-
tando una desproporcién entre las prestaciones superior a las 2/5
partes.

b) Teoria de la imprevisién.- Mediante la cual se reconoce ciertos
supuestos en que si es posible el reajuste de algunas clausulas
del contrato. La misma que —coincidiendo con Guillermo A.
Borda—° encuentra su origen en la llamada clausula rebus sic
stantibus, muy conocida en el Derecho romano, mediante la cual
los contratos se entienden concluidos bajo la condicién técita
que subsistiran las condiciones bajo las cuales se contraté y que,
cuando ello no ocurra y se produce una transformacién de tales
circunstancias, los jueces estan autorizados a revisar el contrato.

y otros (Direccion). Contratacion contempordnea. Lima: Palestra Editores, 2000, pp. 273-
285.

7 Idem, p.274.

8  Ossipow, citado por Morsser DE Espants, Luis. La lesidn en los actos juridicos. Cérdova:
Ed. Universidad Nacional de Cérdova, 1965, n.” 316.

9  Borpa, Guillermo A. Manual de Contratos. Buenos Aires: Ed. Perrot, p. 152.
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El Cédigo Civil peruano admite este supuesto en los casos de
excesiva onerosidad de la prestacion (articulos 1440 a 1446 del
Codigo Civil peruano), la cual permite en los contratos conmu-
tativos a una de las partes solicitar el aumento o la reduccién de
su contraprestaciéon cuando por circunstancias extraordinarias o
imprevisibles, ésta llega a ser excesivamente onerosa, a fin de
que cese la excesiva onerosidad.

c)  Relaciones de equidad.-. En este supuesto encontramos el caso de la
reduccién o aumento del monto fijado como clausula penal. A tenor
del articulo 1346 del Cédigo Civil: «El juez, a solicitud del deudor,
puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente
excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida», para lo cual el juez debe sustentarse en
razones de equidad, ya sea en el caso de que la pena sea manifies-
tamente excesiva, o en el caso de que la otra parte haya cumplido
parcialmente o irregularmente la prestacion.

5. APUNTES SOBRE LA REVISION JUDICIAL DE LOS CONTRATOS EN EL
CODIGO CIVIL PERUANO: ESPECIAL REFERENCIA A LA LESION Y A LA
REVISION DE LA CLAUSULA PENAL

Dentro de las instituciones del Derecho Civil que permiten la revi-
si6n judicial de los contratos, que nos merecen una atencién mas puntual.
Es el caso de la lesion y el de la revision de la clausula penal; temas de los
cuales nos permitiremos verter unas breves lineas, donde sustentamos
nuestra posicion sobre su regulacion.

5.1. Comentarios en torno a la lesiéon contractual

Nuestro Cédigo Civil adopta la concepcién objetiva-subjetiva al
momento de regular la lesion a través de los contratos, pues para su con-
figuracion deben concurrir tres elementos: uno objetivo y dos subjetivos,
los cuales seran analizados en su oportunidad.

En nuestro pais el Codigo Civil no presenta una definicién clara
de esta figura; empero de la lectura del articulo 1447, podemos abordar
a una: «La lesi6n vendria a ser el aprovechamiento de una de las partes
de la necesidad apremiante de la otra, siempre y cuando este aprovecha-
miento se vea reflejado en que la desproporcion de las prestaciones sea
mayor a las dos quintas partes (lesién menor) o sea igual o superior a las
dos terceras partes (Lesion Mayor)».

Como se aprecia, esta figura lo que busca es proteger a quien sufre
el aprovechamiento de su necesidad.

En suma, para resumir podemos sefialar que segiin nuestro Codigo
Civil, el juez peruano puede revisar el contenido de un contrato e incluso
llegar a su rescision cuando se presentan los siguientes requisitos:
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A.  Elementos Subjetivos:

1. Necesidad apremiante de una de las partes;

2. Aprovechamiento de la Necesidad apremiante; y
B.  Elemento Objetivo:

1. Desproporcién coetanea al contrato, mayor de las dos quintas
partes (40 %).

Esta figura contractual goza de un cierto grado de subjetividad,
pues para determinar la desproporcion del bien se suelen apoyar en valo-
res referenciales, lo que a veces podria generar confusion, pues el valor de
las cosas o bienes que las personas les asignan, suelen ser distintos en uno
u otro caso de acuerdo al uso o importancia, e incluso segun el afecto que
les tenga, por lo cual su valoracién econémica suele ser poco uniforme.

Asi, por ejemplo, el valor de una casa puede tener un valor de mer-
cado y éste ser distinto al valor que le asigne la familia que ha vivido alli
toda su vida o el valor que le asigne determinada persona por su ubica-
cion especial (clima, vista, etc.), por ejemplo.

Asi, analizando sus requisitos apreciamos que, en cuanto al ele-
mento subjetivo; es decir, el aprovechamiento del estado de necesidad,
no vemos razon para que el Derecho prohiba tales conductas, pues las
relaciones contractuales que las partes celebran son libres y bajo su propio
analisis de costos. Asi, quien vende en 55 una casa valorizada en 100, lo
hace porque en ese momento cree que le es més provechoso vender dicho
bien en 55 (y, por ende, le asigna gicho valor) y no en su supuesto valor
«real o de mercado» de 100.

Por ejemplo, en el citado caso de Mario, padre de familia que vende
su casa a Felipe en 55 con la finalidad de costear la operacién de su hijo
Eravemente enfermo, operacién que esta valorizada en 55, podriamos ha-

lar en este caso de lesion.

¢(Podemos afirmar que Felipe se aprovech6 de la necesidad de Ma-
1i0?, jpodemos decir que existe desproporcién entre el valor de venta y el
valor «real» estimado? ;Se puede afirmar que para Mario los 55 recibidos
por la venta sean producto del abuso o los considere el valor justo y opor-
tuno que le permitiran salvar la vida de su enfermo?

Respecto a la primera pregunta, se puede decir que Felipe, en vez
de aprovecharse, lo que ha experimentado es mas bien un acto de bondad
que realiza para ayudar a Mario, a fin de que pueda salvar la vida de su
hijo, pues en ese momento no tiene la necesidad ni el interés de comprar
una casa, pero lo hace con fines altruistas.

En cuanto a la desproporcion entre el valor «real de mercado» del
bien, v el de la venta, facilmente no se puede concluir que el segundo sea
uno desproporcionado, pues se tiene que en el mismo caso del padre que
desea salvar la vida de su hijo, se tiene que éste al momento de la venta,
valoriza dicho bien en 55 y esta dispuesto a renunciar al «supuesto» des-
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equilibrio de 45 porque ese «supuesto» desequilibrio, desde la perspec-
tiva del padre de familia es infimo y soportable, pues con ello lograria
salvar la vida de su hijo y, obviamente, él la valora mucho mas que 45. Por
tal motivo, la respuesta a la tercera pregunta cae por su propio peso; es
decir, Mario podria considerar mas que justo dicho pago.

Ahora bien, si los hechos no siempre son tan dafiosos para el ven-
dedor (supuestamente victima de un aprovechamiento) porque se le otor-
ga al juez la facultad, a solicitud de parte, obviamente, de intervenir en
el contenido del contrato, nosotros creemos que, si bien es cierto que la
celebracion y regulacion de los contratos encuentran limites en la ley, en-
tendemos que éstos deben ser s6lo los necesarios y no aquéllos sustenta-
dos en pseudovalores de justicia o equidad, que lo anico que generan es,
precisamente, que las relaciones contractuales sean cada vez menos justas
0 equitativas.

En tal virtud, piénsese nuevamente en el supuesto del padre de
familia del caso antes descrito, si en el primer ejemplo, luego de haber
realizado la venta de su bien a un precio de 55, existiendo una despro-
porcién superior al 40%, e incluso existiendo aprovechamiento del estado
de necesidad de dicho padre de familia, por lo que estaria en capacidad
de demandar la rescision por lesién con éxito; ahora, qué pasaria si Ma-
rio, posteriormente, se encontrara en una situacion similar, seguramente,
gracias a los riescfos que genera esta figura contractual, y nadie estuviese
dispuesto a ayudar a Mario o, en todo caso, a comprar los bienes que éste
necesite vender para salvar a su hijo, ya que, posteriormente, podria de-
mandar la rescision por lesiéon que convertiria dicha operacién de compra
y posterior rescisién por lesién, en un préstamo sin intereses a favor de
quien vendi6 primero y recibi6 el dinero, y luego invoca la lesion y de-
vuelve el dinero y recupera su propiedad.

En consecuencia, nosotros estimamos que resulta perjudicial para
el tréfico comercial y la libre circulacién de bienes, figuras como la estu-
diada, pues lo tinico que generaria es desincentivar conductas salvadoras
o altruistas de quienes deseen contratar con personas en «supuestos» de
estado de necesidad.

5.2, Comentarios sobre la revision judicial de la clausula penal

Como ya se ha dicho en otro lado,' en nuestro ordenamiento juridi-
co se desnaturaliza la verdadera finalidad de la clausula penal, recogida
por nuestro Cédigo Civil en su articulo 1341, cuando precisa: «El pacto
por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los contra-
tantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar

10 Cuanc HernAnDez, Guillermo. «La Revision judicial de la clausula penal. La
persistencia en el error y el ineficiente articulo 1346 del Codigo Civil peruano». En
Actualidad [uridica, abril 2009, T-185.
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el resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la contraprestacion,
si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacion del dafio ul-
terior. En este altimo caso, el deudor deberé pagar el integro de la penali-
dad, pero ésta se computa como parte de los danos y perjuicios si fueran
mayores»; por otro lado, se tiene que el articulo 1346 del Cédigo Civil
permite, a solicitud de parte, al juzgador reduzca o aumente el monto de
la clausula penal; asi, dicha norma prescribe: «El juez, a solicitud del deu-
dor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente
excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregu-
larmente cumplida».

Nosotros entendemos que una lectura moderna de dicha norma
debe hacerse en pro del cumplimiento de los acuerdos contractuales y
realizando una interpretacién a contrario del articulo 1401 del Cédigo Ci-
vil que precisa: «Las estiFuIaciones insertas en las clausulas generales de
contratacion o en formularios redactados por una de las partes, se inter-
pretan, en caso de duda, a favor de la otra».

Sin embargo, se tiene que no todo contrato es de adhesion, por lo
tanto, no tiene por qué ser interé;retado a favor de ninguna de las partes,
sino que debe hacerse de acuerdo a la comun intencién y buena fe de las
partes." En tal sentido, no se comparte la decisién del legislador, cuando
permite a cualquiera de las partes de un contrato que han incluido una
clausula penal, puedan pedir, o la reduccién o aumento del monto de la
clausula penal.

En tal sentido, la posibilidad de que la ley, de manera errada le otor-
ga al deudor o al acreedor, la oportunidad para reducir o aumentar la
clausula penal, debe ser suplida por una interpretacién creativa del juz-
gador, pues éste no solo debe ser la boca de la ley, sino debe encargarse de
encontrar el espiritu de la ley.

Asi, entendemos que para que se ordene la reduccién del monto
fijado por clausula penal, no sélo basta que lo solicite el deudor, sino que,
ademas, ésta resulte manifiestamente excesiva, y que esta desproporcién
provenga de cierta posiciéon de dominio de una de ellas o que haya sido
generada por una inequidad de las partes que haya contribuido a la injus-
ticia que se pretende corregir.

Es decir, con el propésito de evitar que esta posibilidad otorgada
al deudor llegue a generar una situaciéon de ejercicio abusivo del derecho
gor parte del deudor y una desproteccién del acreedor —que debe reci-

ir el mismo trato legal que el deudor dentro del marco de un contrato
paritario—. De igual manera, lo que se pretende es evitar la inaplicacion
e ineficiencia de una institucién creada para surtir efectos, como lo es la

clausula penal.

11 De acuerdo a los articulos 168 y 1362 del Cédigo civil, de aplicacién supletoria a la
interpretacion de los contratos.
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1. INTRODUCCION

Al lado de las uniones conyugales existen, entre otras
expresiones familiares, las denominadas uniones de hecho,
a las que en nuestro sistema juridico se les otorga singular
regulacién y proteccién constitucional.

Ademas de la familia matrimonial, cuya fuente es, sin
lugar a dudas, el matrimonio, existe la familia extramatri-
monial que surge de la unién sin vinculo matrimonial, entre
un hombre y una mujer que se comportan ante los demas
como esposos, fendmeno que, por cierto, es frecuente.

Tanto en las uniones matrimoniales como en las que
se forman al margen del matrimonio, suelen cumplirse unas
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mismas finalidades: procreacién de hijos, sustentacion de éstos, fidelidad
mutua, obligacién de socorro y ayuda, etc.

Las uniones de hecho o no matrimoniales no eran bien considera-
das y, en todo caso, eran vistas con desconfianza y con reparos morales
por ciertos sectores (los mas conservadores) del medio. Sin embargo, esta
forma familiar se ha convertido, hoy en dia, en la mas comun y general, lo
cual requiere una debida y adecuada proteccién de parte de la sociedad y
del Estado, desde el inicio, desarrollo y fin de la unién, siguiendo la mis-
ma linea de la unién matrimonial.

En mérito a lo sefialado, consideramos necesario analizar y propo-
ner algunos lineamientos que permitan una mejor proteccién a los miem-
bros de dichas uniones, como es el de otorgarle la debida proteccién des-
de su origen o constitucion, considerando la importancia social de esta
comun fuente de familia.

2 ANTECEDENTES

La uniéon de hecho tiene un origen muy remoto, dice Cornejo
Chavez, pues, se admitié ya como una institucién legal en el Cédigo de
Hammurabi.!

En el Derecho Romano, comenzé a ser regulado bajo el primer em-
perador, Octavio Augusto, a comienzos de la era cristiana. Dicho monar-
ca trat6 de estructurar la figura buscando, sin duda, poner orden en el
medio social donde esta unién era un hecho frecuente; y asi, distinguio,
mediante requisitos y efectos, el concubinato de las restantes uniones ex-
tramatrimoniales.?

Se originé en Roma a raiz de la ley antes mencionada, y no fue una
practica ilicita ni arbitraria, sino una suerte de cohabitacion sin el afecctio
maritalis de un varén con una mujer de inferior condicion social. De ese
modo, es considerado como un «matrimonio de segundo orden», donde
el parentesco en determinados grados producia impedimento y la infide-
lidad de la mujer, una sancién por adulterio.?

El concubinato fue considerado, por constituir a semejanza del
matrimonio, una fuente originaria de la familia, una institucién en la que
esta presente no sélo el interés de los concubinos, sino también el interés
de la sociedad, por lo cual se tuvo especial cuidado en su normatividad,
«necesitdndose para su constitucién semejantes requisitos personales que
en las justas nupcias». El autor Cirilo Pavén sostiene: «Que si bien el con-

1 Corngjo, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Lima: Studium, 1985, p. 19.

Bossert, Gustavo A. Régimen Juridico del Concubinato. Buenos Aires: Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, 2003, 4.* Ed. actualizada y ampliada, p. 9.

3  Visquez Garcia, Yolanda. Derecho de Familia - Tedrico practico. Sociedad Conyugal.
Lima: Editorial Huallaga, 1998, tomo I, p. 179.
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cubinato era permitido, una persona no podia tener varios concubinarios
o concubinas porque en tal caso se convertia en libertinaje no consentido
por las leyes».*

;Cuadl era el elemento que definia al concubinato frente al matri-
monio? Que no mediaba para el sur%imiento del vinculo, como requisito
indispensable, «el cumplimiento de formalidad alguna»;® y en ambos su-

cedia después una cohabitacién singular y notoria.

En el Derecho germano sigui6 el criterio del Derecho romano, con-
siderando al matrimonio como atributo exclusivo de las personas libres
y rechazando el matrimonio entre personas de desigual condici6n, por lo
cual el maestro Emilio Valverde decia: «[...] También se practicé el con-
cubinato entre los germanos, generalmente usado para los enlaces entre
libres y siervos. Empero, después surge en su lugar el llamado matrimo-
nio de mano izquierda o matrimonio morganatico, que unia a la mujer de
condicién reputada inferior con el hombre de calidad, sin hacerla partici-
par en el rango ni en los titulos de éste, siguiendo los hijos la condicion de
la madre y careciendo, por lo mismo, del derecho de sucesi6én del padre».®

El Derecho canénico contemplé siempre el concubinato. Pero, lo
hizo de dos modos diametralmente opuestos, en las dos épocas que divi-
de el Concilio de Trento celebrado en el afio 1563.

Desde el comienzo de su elaboracién, el Derecho canénico recogi6é
la realidad social que el concubinato implicaba, y con criterio realista, an-
tes que sancionarlo traté de re%ularlo, concederle efectos y, por medio de
ello, asegurar la monogamia y la estabilidad en la relacién de la pareja. La
inexistencia de otros vinculos (conyugales o concubinarios) y el caracter
de permanencia que, en términos generales, estaba para el Derecho cano-
nico, es la base de las caracteristicas que la relacién tenia que presentar
para obtener aceptacion y efectos.

En el periodo incaico prevalecia el matrimonio obligatorio, ptiblico
y monogamico para la gente del pueblo. Sin embargo, estuvo permitida
la poligamia y la endogamia para los de la nobleza imperial. El Inca, con
el fin de conservar la pureza de la sangre real, podia contraer matrimonio
con su hermana, ¥ aparte de ésta, podia mantener relaciones maritales
con otras mujeres.

4  Pavon, Cirilo. La Familia en el Derecho Civil argentino. Buenos Aires: Edicion Ideas,
1946, p. 254.

5  Lorez pEL CArrw, Julio. Derecho y obligacion alimentaria. Buenos Aires: Editorial
Abeledo-Perrot, 1981.

6  Vawverog, Emilio. El Derecho de Familia en el Codigo Civil peruano. Lima: Imprenta del
Ministerio de Guerra, 1942, p. 69.

7  MaLoui Reynoso, Max y Eloy MomEetHiano ZUMAETA. Derecho de Familia. Lima:
Editorial San Marcos, 2001, pp. 94-97.
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3. REGULACION JURIDICA

a) Constitucional.- La Constitucién de 1979, en su articulo noveno
abordo el problema del concubinato de una manera superficial, que
no correspondia.

El articulo 5 de la Constitucién Politica del Pera de 1993, reprodujo
con leves modificaciones lo sefialado por el articulo 9 de la Cons-
titucién derogada, pero en ambas se menciona a esta figura sélo
en lo ;lue respecta a la propiedad de los bienes de los concubinos,
dejando de lado los aspectos: alimenticio, sucesorios, etc., que no se
tomaron en cuenta.

b)  Legal.- En el Cédigo Civil de 1852, con relacién al concubinato, s6lo
se dictan algunos dispositivos de caracter penal, pero por razones
obvias. Asi el Codigo Penal de 1863 castig6 al hombre casado que
tuviese concubina, asi como a ésta; pero el concubinato entre sol-
teros no se califico como delito a tenor del articulo 265. El Cédigo
Penal de 1924 en su Seccién IV, Delitos contra la Familia, Titulo I,
Adulterio y articulo 212, también castiga al conyuge addltero y a su
cémplice.

El Codigo Civil de 1936 no ignora la existencia del concubinato, al
que le reconoce algunos efectos.

El articulo 326 del Codigo Civil de 1984 prescribe:

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cum-
plir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes
que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplica-
ble, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos.

Asimismo, agrega, que la posesion constante de estado a partir de fecha
aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por la ley
procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita.

Hoy en dia, como refiere Alex Placido,® tanto a la luz de la actual
Constitucién como de los tratados internacionales reconocen el derecho
de toda persona a fundar una familia, sin aludir al matrimonio como base
gmes, no todos lo hacen), por tanto, la lectura del Cédigo Civil en materia

e concubinato debe ser distinta.

4, DEFINICION

8  Me parece que ésa seria la posicion de Alex Placido en su ensayo Familia, matrimonio,
convivencia y Constitucion. Op. cit., pp. 85-99.
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Etimol6gicamente, el término concubinato deriva del latin concubi-
natus, del verbo infinitivo concubere que, literalmente, significa «dormir
juntos» o comunidad de hecho, utilizado ya en el derecho romano;’ se
trata de una situacion factica que consiste en la cohabitacién de un varén
y una mujer para mantener relaciones sexuales estables.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, defi-
ne este hecho haciendo referencia primero al vocablo «concubina» para
pasar luego al concubinato apresando lo siguiente: «Concubina: manceba
o mujer que vive y cohabita con un hombre como si éste fuera su mari-
do». «Concubinario: el que tiene concubina». «Concubinato: comunicacion
o trato de un hombre con su concubina». «Manceba: concubina; mujer con
quien se tiene un comercio ilicito continuado».”

El articulo 326 del Cédigo Civil de 1984 define a la unién de hecho
propia e impropia (segundo parrafo). Es la primera de ésta la que le reco-
noce derechos patrimoniales, denominada también «uni6n estable».

El concubinato, entonces, es la convivencia estable entre un hombre
y una mujer (unién intersexual), que cuentan con aptitud nupcial, y que
persiguen fines semejantes al matrimonio.

5. CARACTERISTICAS

Del articulo 326 del Cédigo Civil podemos distinguir las siguientes
caracteristicas:

—  Debe ser unién sexual libre y voluntaria entre un varén y una mu-
jer;

—  Debe ser una unién que alcance fines y cumpla deberes semejantes
al matrimonio (hacer vida comun, fidelidad y asistencia reciproca);

—  Debe estar libre de impedimento matrimonial, debe tener, por lo
menos dos anos continuos de convivencia;

—  Puede probarse la posesién constante del concubinato con cualquie-
ra de los medios admitido por la ley procesal siempre que exista un
principio de prueba escrita;

—  Puede terminar por muerte, ausencia mutuo acuerdo o decisién
unilateral; y en caso de fenecimiento por decision unilateral, el con-
cubino abandonado puede solicitar judicialmente un derecho exclu-
yente, puede ser:

a) una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién, o
b) una pensién alimenticia.

9  Bionoi, B. Il diritto romano-cristiano. Milano, 1952, tomo I1I, p. 125.
10 Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Madrid, 1970, 6.7 Ed.
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6. ELEMENTOS

La doctrina, ha coincidido en distinguir los elementos que estructu-
ralmente deben integrar a las uniones estables.

Asi tenemos:

a)  Elemento de hecho, considerado el as importante, por ser necesario
para reconocer la existencia de la unién, basada en la posesién de
estado, la cual hablaremos mas adelante;

b) Elemento temporal, referida a la duracién, continuidad y perma-
nencia de la unién, excluyendo a las uniones esporadicas, y recono-
ciendo la estabilidad de la misma en el plazo minimo establecido en
la ley (en el Peru de dos afios, asi como en México y otros paises);

c) Elemento moral, caracterizado por el deber de fidelidad, la singula-
ridad y el respeto mutuo entre los concubinos. Como sefiala Pinto
Rogers, «la idea es del respeto reciproco y del compromiso moral
que se impone a la mujer de aceptar una modalidad de vida que
guarde relacién con esta obligacién voluntaria que ha asumido»."

d)  Un elemento legal, referida no s6lo a la capacidad legal con la que
deben contar los concubinos, sino ademas a la capacidad nupcial; es
decir, a estar libre de impedimentos (impedimentos dirimentes)

7. EFECTOS DEL CONCUBINATO

Considerando que en las uniones de hecho se persigue fines seme-
jantes a las uniones matrimoniales, éstas también produce efectos juridi-
cos, tanto de orden personal como patrimonial.

Los efectos personales se fundan en la realidad de esa pareja, en
su funcionamiento y en su autonomia, semejantes a la del matrimonio,
siendo ellos mismos los elementos que sirven de soporte al fundamento
ético de los deberes que surgen de ese estado familiar. Sin embargo, como
sefiala Alex Placido,' no son los mismos efectos que el matrimonio; asi, si
se analiza el deber de asistencia en su &mbito material, se comprueba que
entre los cényuges existe una obligacion legal de alimentos que puede
subsistir, excepcionalmente, después de disuelto el vinculo matrimonial.

En cambio, en la unién de hecho se presenta una obligacién alimen-
taria similar a la que existe entre los cényuges; sin embargo, ésta no es
legal sino de caracter natural. Este derecho a los alimentos entre convi-
vientes se fundamenta en la preservacion del sentimiento familiar que los

11  Pwro Rocers, Humberto. El Concubinato y sus Efectos Juridicos. Santiago de Chile:
Editorial Nascimento, 1942.

12 Pricmo V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Un nuevo enfoque de estudio del Derecho
de Familia. Lima: Gaceta Juridica, 2002, 2.* Ed., pp. 253-256.
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vincula y que se hace sentir de modo tan evidente en la estructura y fun-
cionamiento de la propia unién de hecho; demostrando, en su naturaleza
y esencia, un contenido moral derivado de ese estado de familia.

Por ultimo, si se analiza el deber de fidelidad, comprobamos que
los conyuges reciprocamente deben ser fieles; que de incumplirse en el
aspecto material negativo, se configura el adulterio y la homosexualidad,
causales para demandar la separacién de cuerpos o el divorcio.

En la union de hecho, por su singularidad, se presenta el deber na-
tural de fidelidad; que de inobservarse en cuanto a la continencia sexual,
no se configuran las causales mencionadas; en todo caso, s6lo provocara la
terminacion de la unién de hecho por decision del conviviente ofendido.

En el caso de los efectos patrimoniales, como sefiala el Cédigo Civil,
la unién de hecho origina una comunidad de bienes que se aplica reglas
del régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable. Es
decir, que a diferencia de la unién matrimonial, los concubinos no tienen
la opcion de elegir un régimen patrimonial, sino que éste ya esta estable-
cido por la ley.

Existe discusién sobre a partir de cuando surte estos efectos patri-
moniales, hay algunos que sefialan que a partir de una sentencia judicial
que reconoce la unién, y otros que desde el primer dia de su existencia.

Coincidimos con la posicién que los efectos patrimoniales se pro-
duce una vez cumplido el plazo de ley (dos afos); sin embargo, consi-
deramos que por su importancia social al igual que el matrimonio, si se
estableciera un registro de dichas uniones; es decir, que se formalice ante
un funcionario publico, que legitime dicha unién, ésta producira efectos
desde el dia de su constitucién como tal.

8. LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LA UNION DE HECHO

Uno de los grandes problemas que se presenta en esta institucion,
es la prueba de la existencia, por cuanto a diferencia de la unién matri-
monial, los concubinos no gozan del llamado titulo de estado de familia,
corroborado por la partida del Registro del Estado Civil, conllevando a
dificultar la probanza de su existencia, siendo ésta necesaria para recla-
mar los efectos legales reconocidos en el articulo 326 (régimen patrimo-
nial, derecho de alimentos, indemnizacion, etc.)

Se tiene que demostrar que entre los concubinos existié posesion
constante de estado, ademas de no mediar impedimento matrimonial y,
que ha durado por lo menos dos afios continuos.*

La posesion de estado, es el trato que se dan mutuamente como si
fueran marido y mujer, por la atribucion que se hacen reciprocamente

13 PrAcmo V., Alex E. Op. cit., pp. 257-258.
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ante terceras personas de la condicién y facultades de esposos, por asumir
abierta y permanentemente las actitudes de la vida de matrimonio, son
considerados los unidos por la gente que los rodea, como si tuvieran ese
estado de marido y mujer.

Esta posesion de estado se configura objetivamente a través de la
trilogia clasica de nombre (nomen), trato (tractatus) y fama (fame) de casa-
dos aceptada y compartida puablicamente por los concubinos que termi-
nan por ser considerados por los demés como consortes.

La posesion constante de estado de convivientes como lo sefiala el
326 del Coédigo Civil, debe acreditarse por cualquier medio probatorio
admitido en la ley procesal; regido bajo principio de prueba escrita. Esta
exigencia resulta dificultosa, por no ser un acto formal y por la naturaleza
del mismo. Asi lo podemos corroborar en la siguiente jurisprudencia:

[...] el colegiado superior ha considerado que la existencia del proceso de de-
claracién judicial de unién de hecho y la afirmacién de la demandada, cons-
tituiria titulo posesorio; empero, al respecto no existe sentencia judicial que
declare la situacién de concubinato y la generacién de un régimen de sociedad
de gananciales, conforme a los alcances del articulo 326 del Cédigo Civil, que
permita advertir la existencia de un derecho o titulo justificativo de la posesion
a cargo de la demandada. [...] la declaracién jurada del copropietario [...] no
puede conllevar a considerar la existencia de una relacién de concubinato bajo
los alcances de la norma de derecho material citada, toda vez que para ello
se requiere que una sentencia judicial valore de manera conjunta los medios
probatorios y la concurrencia de los elementos que configuren la existencia de
un concubinato, segtin la norma acotada, para que se considere la existencia de
un régimen de sociedad de gananciales. [...]. (C.S., Cas. n.® 4247-2006-Cusco,
enero 30/2008. S5. Carrién Lugo).

Como podemos ver, existe dificultad probatoria de las relaciones no
matrimoniales, lo que conllevaria indirectamente a una desproteccién del
concubino, tanto en sus relaciones personales como patrimoniales.

La Ley N.° 26662 regula el procedimiento no-contencioso a nivel
notarial para el reconocimiento de las uniones de hecho, creaindose en un
registro especial para uniones de hecho, y no dentro del registro personal
o patrimonial.

Consideramos que estos dispositivos, atn no son suficientes para
darle una debida proteccién a las uniones de hecho, por eso es que existen
experiencias municipales como las de Brefia, el Callao y Chiclayo, que
han creado a través de sus ordenanzas municipales, un Registro de Pare-
jas de Hecho (REPAH), las cuales han sido destacadas en el primer caso,
por el Juez Constitucional, Gerardo Eto Cruz, al considerar que «[...] ante
un mandato constitucional de proteger a las uniones de hecho, la creacién
de un registro de uniones de hecho pareceria ser una respuesta adecuada
y razonable. [...]», idea que compartimos, en el sentido de no sélo crear
un registro para el reconocimiento, sino también para la constitucién de
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dichas uniones, debido a que, como se ha podido ver, las parejas de hecho
solicitan muchas veces el reconocimiento de sus relaciones cuando éstas
se extinguen; es decir, que no es una practica social que dos personas que
llevan una relacion estable por el tiempo sefialado por la ley, acudan por
acuerdo mutuo a presentarse ante el érgano jurisdicional o el notario,
para que se les reconozcan como tales (concubinos).

A diferencia de nuestra legislacion, que no regula el reconocimiento
administrativo de las uniones de hecho, el Cédigo de Procedimiento Civil
y normas complementarias de Venezuela, seﬁa%a los contenidos del acta
de constitucién y reconocimiento de las uniones de hecho:

1. Identificacién completa de las personas que declaran la unién esta-
ble de hecho.

2. Identificacién completa de los hijos y las hijas, nimero, afio de naci-
miento, si estuvieren inscritos. [...]

3. Identificacion del poder especial si la unién estable de hecho se ins-
cribe por medio de apoderado o apoderada.

4. Manifestacion expresa de las personas de mantener la unién estable
de hecho.

5. Indicacién de la fecha a partir de la cual se inici6 la unién estable de
hecho.

6.  Mencion expresa del estado civil de las personas que declaran la

unién estable de hecho, que en ningun caso podran ser casadas, ni
mantener registrada otra unién estable de hecho.

7. Autorizacién de los padres o representantes, en los casos de adoles-
centes.
8. Lafirma del registrador o registradora civil, las personas que decla-

ran la union estable de hecho y los testigos.

9. CONCLUSIONES

El derecho de toda persona de fundar familia, sin importar la clase
de unién que la genera, como son las uniones de hecho estables, hace
necesario que se les otorgue una debida proteccién, por la trascenden-
cia social de la institucion, por tanto, al igual que la unién matrimonial,
consideramos importante la regulacién de la creacion de los registros de
las uniones de hecho y su reconocimiento administrativo (ante las mu-
nicipalidades). Esto conllevaria, al igual que el matrimonio, a que exista
un control social de dichas uniones, promoviendo las uniones estables y
evitando las uniones de personas con impedimentos matrimoniales.

Consideramos que al igual que existe una ley que regula el llamado
divorcio administrativo, también es necesario que exista una regulacién
del reconocimiento de las uniones estables, ante las municipalidades dis-
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tritales, ya que éstas cuentan con sistema integrado a nivel nacional, de
las inscripciones de los matrimonios.

Esta regulaci6n traeria consigo el tener que sobrellevar la dificultad
de la probanza de las uniones de hecho estable, tal y como viene sucedien-
do actualmente en los tribunales de justicia.
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El libro de Ponencias del VII°
Congreso Nacional de Derecho Civil,
representa un esfuerzo conjunto del
Instituto Peruano de Derecho Civil

y el Estudio Mario Castillo Freyre,
con el fin de difundir las novedades,
problemas y desafios del Derecho
Civil en nuestro medio.



El ViI° Congreso Nacional de Derecho Civil del ano 2011 tuvo lugar

en la Region Lambayeque, en la ciudad de Chiclayo, y fue realizado
en homenaje al maestro José Leon Barandiaran, sin duda, el profesor
maés querido y recordado dentro de los civilistas peruanos del siglo XX,
.y quien marco la pauta para el desarrolio de la doctrina civil peruana.

Este libro se publica poco antes de la realizacion del VIII* Congreso
Nacional de Derecho Civil, el mismo que tendré lugar en la ciudad de
Huanuco del 28 al 30 de Junio del 2012.
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