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. INTRODUCCION

La definicion misma de compensacion presupone la idea de que dos per-
sonas son, a mismo tiempo, acreedoras y deudoras una de la otra. El articulo
1195 del Cddigo Civil expresa esta idea a decir que tendra lugar la compen-
sacién cuando dos personas sean, por derecho propio, reciprocamente acree-
doras y deudoras entre si. Es manifiesto también que la idea de «reciproci-
dad» utilizada en € articulo 1.195 no se refiere a la reciprocidad de las
obligaciones nacidas. La situacion central de la compensacion es la oposicion
de un crédito y de un contracrédito en la que la posicion de las partes se
encuentra invertida. Es decir, A es acreedor de B por una suma de dinero y,
a mismo tiempo, B es acreedor de A, también por una suma de dinero.

El articulo 1.196 CC en su primer nimero insiste en la idea de que la
compensacion se produce en la situacion anteriormente descrita, a decir que
€s preciso para que proceda la compensacion legal, que cada uno de los
obligados o esté principalmente y sea a la vez acreedor principal del otro.

Ello, no obstante, el propio Cédigo, de acuerdo con la mas antigua tradi-
cién, sefiadla tres excepciones a estas reglas: la referida a la situacion del
fiador (art. 1.197), la creada por la cesion de créditos (art. 1.198) y la refe-
rente a la solidaridad (art. 1.143).
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La existencia de estas tres excepciones a la regla de que la compensacion
sdlo se puede dar entre deudor y acreedor, aconseja replantear la cuestion,
examinar los problemas con carécter general y comprobar si las tres situacio-
nes admitidas como excepcion en el Cddigo Civil lo son en efecto y s se
puede todavia afadir alguna mas. .

Es evidente que € problema planteado tiene que examinarse adoptando
alguna posicién en e tema general de la naturaleza de la compensacion y
sobre e modo de produccion de sus efectos, que sugiera decidir si la com-
pensacién en nuestro Cadigo Civil es un fendmeno que se produce ipso iure,
o por lafuerza misma de laley o si, por € contrario, la situacion de compen-
sabilidad lo Unico que hace es atribuir a los interesados €l derecho a produ-
cirla o provocarla. No obstante, no es el propésito de este trabagjo tomar
partido en esta dificil cuestion y los problemas que vayan surgiendo se ana-
lizardn a la luz de cada una de las dos posiciones sefialadas.

La regla inicial es clara la compensacion se produce entre un mismo
deudor y un mismo acreedor y no pueden entrar en compensacion contracré-
ditos de terceros, ni tampoco, claro est, compensar una de las partes la deuda
de un tercero. Este es el motivo por el que se viene insistentemente diciendo
gue no puede oponerse en compensacion a padre las deudas de su hijo (y
viceversa), al marido las de la mujer (y viceversa), a tutor las del pupilo, a
una sociedad (tenga o no personalidad juridica) las del socio, y asi sucesiva
mente.

En términos generales el problema planteado se puede desdoblar en los
dos siguientes: s un tercero, geno a la relacion obligatoria que, puede sin
embargo pagar la deuda, por permitirlo de modo general €l articulo 1.158 del
Cadigo Civil, en lugar de proceder a la gecucion de la prestacion (o a la
entrega de fondos cuando se trata de una obligacion pecuniaria), puede com-
pensar € crédito del acreedor o su propio contracrédito contra él.

La segunda pregunta es, por el contrario, si €l tercero (que no dispone de
contracrédito o no desea utilizarlo), puede gjercitar la facultad de compensar
cuando ésta pueda producirse entre el acreedor y el deudor por existir un
contracrédito del deudor contra el acreedor. Se trata, obviamente, del supues-
to en que el deudor no lo haya hecho, al que puede afiadirse el de la renuncia
al derecho de compensar y € de la exclusion pactada del derecho de compen-
sacion.

A la primera pregunta, esto es, si un tercero que segin €l articulo 1.158
del Cédigo Civil puede pagar, puede compensar con su propio contracrédito
€l crédito principal, la doctrina da una respuesta que es, por lo general nega-
tiva, y que se encuentra silidamente fundada en las reglas de los articulos
1195 y 1.196. Puede pensarse como fundamento de la solucion, que la pre-
tensién del tercero es un intromisién inadmisible en la esfera juridica gjena,
sobre la que é nada tiene que decir y que es, sobre todo, una indebida
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disposicion (para extinguirlo) del derecho del acreedor principal. Lo Unico
gue sucede es gque estos mismos argumentos se pueden utilizar contra cual-
quier acto de pago por un tercero, puesto que siempre es un tercero entrome-
tido y que también el tercero que paga, a pagar extingue €l crédito.

Mas si la regla general debe entenderse que es la de que €l tercero no
puede pretender la compensacion de forma forzosa y obligatoria, 1o que si
puede hacer es operar la compensacion contando con € consentimiento del
acreedor y, en este caso, habra que plantearse si también necesita del consen-
timiento del deudor. Pero ésta ciertamente ya no es una compensacion legal,
Unica para la que €l Caodigo requiere €l «derecho propio» y € carécter prin-
cipal de créditos y deudas, sino convencional, aungue no es razon suficiente
para dejar de examinar la cuestion.

En términos generales, puede entenderse que la compensacion estudiada
(pretension de compensacion de un tercero con su propio contracrédito), tiene
que ser consentida por € acreedor del crédito a compensar, porque hay que
reconocerle la libertad de decisién entre darse por pagado o conservar €l
crédito con todas sus consecuencias.

Producida en €l caso descrito la compensacion entre €l tercero y €l acree-
dor principal, hay que entender que ambos créditos quedan extinguidos y que,
dependiendo de si ha habido o no autorizacion o consentimiento del deudor
en el negocio de pago, todo lo mas el tercero compensante tendra un crédito
de reembolso contra el deudor (al no haberlo hecho contra su expresa volun-
tad, segun el art. 1.158) o un crédito de enriquecimiento en los demés casos.

Para el segundo de los supuestos planteados, el caso de que €l tercero que
puede pagar, puede hacerlo utilizando la excepcién de compensacién que el
deudor no ha utilizado, la doctrina no ofrece una solucion. No existe, en
principio, motivo alguno para permitir que un tercero haga uso de un derecho
de crédito gjeno. Las Unicas excepciones legales que se contemplan a este
supuesto son las del fiador y las del deudor solidario.

Ahora bien, como se viene diciendo a lo largo de este trabagjo, la Unica
manera de dar respuesta a estos interrogantes es la de observar desde todas
las perspectivas posibles cada uno de los supuestos. Esto significa estudiar los
casos de la fianza, de la cesion de créditos, de los terceros del articulo 1.158
del Cédigo Civil que pueden pagar, de los que tienen orden de hacerlo (de-
legado solvendi, mandato y orden de pago), de los que estan obligados a
pagar (delegado promittendi, asuncién de deuda), de los que tienen derecho
a pagar y que pagando se subrogan (fiador real, acreedor del acreedor prefe-
rente), de la solidaridad y de las estipulaciones a favor de tercero, desde estas
dos perspectivas: 1.%) si el tercero puede pagar mediante la compensacién de
su propio contracrédito y 2.2) si para hacerlo puede utilizar € contracrédito
del deudor. Ademas, en cada uno de estos casos habra que andizar si la
permision o prohibicién deriva de la funcién que cumple la compensacién (s
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se trata de una funcién de pago abreviado, de autotutela del deudor frente a
la reclamacion del acreedor o de garantia del deudor frente a los derechos
adquiridos por €l tercero) y, por Ultimo, situarse en el caso de que se acepte
la tesis de la automaticidad de la compensacion, en la de los efectos retroac-
tivos 0 en la casi no defendida de los efectos ex nunc de la declaracion de
compensacion.

Como se puede ver el nimero de problemas, puntos de vistay perspectivas
desde la que hay que tratar el problema de la posibilidad de compensacién le-
gal por los terceros hacen de ésta una figura mucho més compleja de lo que a
simple vista parece. Sin embargo, creemos que deben ser resueltos mirando a
su posible operatividad en la précticay no a su cuadratura dogmética.

1. LOS SUPUESTOS REGULADOS DE COMPENSACION LEGAL
a EL EJERCICIO DE LA COMPENSACION POR EL FIADOR

Siguiendo el planteamiento trazado, hay que analizar la posibilidad de que
el fiador gercite la excepcion de compensacién correspondiente al deudor v,
en segundo lugar, que compense su obligacion de garantia con un crédito
propio. Sin embargo, dificilmente se llegara a ninguna conclusion vélida
acerca de estas dos situaciones si no se sientan las bases del concepto de
fianza que se barga en este estudio.

Siguiendo |as pautas de GUILARTE zAPATERO (1), lafianzahay que observar-
la siempre desde su funcion de garantia respecto a la cua «refuerza objetiva-
mente la seguridad del acreedor en un doble sentido: primero, porque median-
te la obligacion del garante, cuya causa es distinta a la de la principal, la
probabilidad de satisfaccién del interés del acreedor se acrecienta al existir
dos vinculos obligatorios, cuyafinalidad es solventar € mismo interés, y se-
gundo, porgue a través de la obligacidn accesoria de garantia el patrimonio
del deudor de la misma queda sometido a la eventual ejecucién del acreedor si
su titular no cumple aquélla», pero, y hay que subrayarlo, «el fiador no es
deudor de la obligacion fiada, sino de la suya propia, y cuando éste paga,
cumple su propia obligacién, no la del deudor principal, aunque mediante tal
cumplimiento satisfaga €l interés del acreedor». Y esto es importante, puesto
que s es el fiador el que paga (aparte del problema de laformaen que lo haga),
extinguira su propia obligacion y larelacion del deudor principal con el acree-
dor, pero no la obligacion de crédito originaria entre acreedor y deudor princi-

(1) Vid. «Comentario a articulo 1.822 del Cadigo Civil», en Comentarios al Codigo
Civil y compilacionesforales, dirigidos por M. Albaadgo, tomo XXIII, Madrid, 1979,
pags. 7y 8.



ESTUDIOS 397

pal, puesto que €l fiador se subroga en todos los derechos, ademas de tener un
derecho de reembolso frente al deudor principal.

Pasando a la primera situacion propuesta, a la facultad del fiador de opo-
ner la excepcion de un contracrédito perteneciente a deudor principal, la
pregunta que ha de formularse no es acerca de la posibilidad de que lo haga,
puesto que viene reconocida expresamente en el articulo 1197 CC, s no
sobre el fundamento y funcionamiento de tal excepcion en este supuesto
concreto.

El primer supuesto en el que €l Cddigo Civil rompe las reglas generales
de la compensacion (arts.1.195 y 1.196) es el contemplado en € articulo
1.197 en el que establece que «no obstante lo dispuesto en €l articulo ante-
rior, €l fiador podra oponer la compensacién respecto de lo que el acreedor
debiere a su deudor principal». Como se ha visto antes, el Proyecto de 1851
también regulaba la posibilidad de que el fiador opusiese en compensacion el
contracrédito del deudor principal, pero ademas advertia que éste Ultimo no
podia hacerlo con el del fiador.

Se trata de una norma proveniente del Derecho romano en la que ya en
Digesto XVI, 2, 5 aparece recogida en un caso concreto: «Entre td y yo
existian reciprocas razones de crédito: me diste un fiador que era acreedor
mio, demandado en juicio € fiador, es conforme a la equidad que pueda
elegir entre compensar lo que a € le es debido o aquéllo que se le debe al
deudor garantizado, e incluso se retiene que se deba admitir que compense
una y otra deuda hasta la concurrencia». Esta regla especial aparece en la
Summa de ROGERIO de mitad del siglo XII, para el fiador y para €l padre y
el hijo menor de edad (2) y pasa a la Glosa de AzON: «ltem compensat
fidgjussor quod sibi debetur, vel principali debitori, vel alterutrum ipsorum,
vel utrumque, prout elegerit» (3) y a la de Accursio, que, sin embargo,
distingue si €l fiador interviene antes o después de que €l deudor se encuentre
en situacion de poder oponer la excepcidén de compensacién y en éste Ultimo
caso, si la garantia es 0 no sin limite o sdlo por la cantidad debida. En €l
primer caso, € fiador esta obligado con el deudor principal por el entero, y
podra como él, oponer la compensacién. El motivo: la equidad. En el segundo
caso, no esta obligado por cuanto puede serle opuesto en compensacion a
deudor, sino por més. El caso viene formulado de la siguiente manera: «De-
bebas mihi X, alia X debebam tibi: petii a te fidgjussorem, et, non opposita
compensatione, dedisti mihi fidejuessor. Tanto minus tenetur fidgjussor, quan-
tum tu potes retinere per compensationem». Efectivamente, cuando yo te pedi
el fiador, sabia que podias oponerme en compensacion tal crédito, por tal

(2) Vid. CUTURI, Trattato delle compensazioni nel Diritto privato italiano, Milan,
1909, pag. 45.
(3) Ibidem, pag. 54.
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suma, por lo tanto, se debe interpretar que yo te he pedido y que ti me hayas
dado la garantia por el maximo de tu deuda. Sin embargo, los glosadores
parece que siguen a AzZON Yy que permiten de modo general y sin hacer dis-
tinciones la compensacion del fiador con un crédito del deudor principal.
Ademas extienden por analogia este supuesto al caso del padre y del hijo
menor que pueden servirse de los contracréditos de ambos para compensar,
al del amo que puede utilizar € contracrédito del esclavo, a procurator in
rem suam y a socio (4).

Los comentaristas, por su parte, también afirman la regla genera de la
prohibicién de compensar créditos ajenos, pero admiten que por motivos de
equidad se hagan algunas excepciones. Asi, CiNno DA PISTOIA a andizar la
norma «an compensado possit fieri de eo quod alius debet», subraya las
reglas especiales del fiador, del procurator in rem suam, de los socios, del
padre y del hijo sujeto a patria potestad (5). cuTURI explica que los estudios
realizados a partir del siglo XVI demuestran que los doctores fueron riguro-
sos con la regla «compensado non opponitur de debito quod diverso nomine
debetur», y que se opusieron siempre a los artificios forenses para reconocer
enjuicio € carécter de lareciprocidad cuando no estaba muy claro. Asi, por
ejemplo, niegan que € padre o €l hijo utilicen los créditos indiferentemente
para compensar sus deudas con terceros, salvo en supuestos muy especiales
0 que la compensacién pudiera tener lugar en las relaciones entre € manda-
tario y los acreedores del mandante. Sin embargo, algunos de ellos, quisieron
interpretar la frase «ex eodem nomine, cCOMO ex eadem causa». DE AMATO les
respondié diciendo que no habian entendido ni a BALDO, ni a PIETRO degli
UBALDI, porque estos no habian afirmado nunca que la compensacion tuviera
que producirse de debito sub eodem nomine, sino que, por razones de justicia
habian introducido algunas excepciones (6). MANTICA analiza €l supuesto de
la compensacion por el fiador del crédito del deudor principal, observando
que generalmente se viene identificando con el mandato de crédito (en Diges-
to XLVI, 1 aparecen bajo la rubrica Defidejussoribus et mandataribus). Sin
embargo, €l jurisconsulto advierte que para justificar esta regla que habia
pasado del Digesto a los glosadores hasta su época, bastan los principios de
la fianza, porque cualquier modo de extinguir la deuda principal, extinguia
también la accesoria del fiador. Esta razén era plenamente vélida para ague-

(4) Ibidem, pégs. 62, 63 y 64.

(5) Ibidem, pag. 80.

(6) Asi, d socio, en caidad de administrador, que requiere a otro su aportacion
social, no puede sufrir la excepcion de compensacion por lo que éste le debe en negocios
particulares; @ prelado que exige un crédito de la Iglesia, no se le puede oponer en
compensacion lo que debe personamente; ni la administracion de un Banco puede ser
obligada a compensar su crédito con la deuda persona de su administrador, Vid. CUTURI,
Trattato delle compensazioni nel Diritto privato italiano, op. cit., pag. 116.
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llos que admitian la compensacion legal. Teniendo en cuenta la diversidad de
opiniones de la época, MANTICA aflade la consideracion de que la compensa-
cion, teniendo el mismo efecto que el pago, debe extinguir la obligacion del
fiador, porque los medios puramente personales de defensa del deudor pueden
ser utilizados por €l fiador, solo teniendo en cuenta que obtendria el mismo
resultado por el derecho de regreso. Lo que en el fondo se corresponde con
una de las finalidades de la compensacion: la de evitar un indtil circuito de
acciones. Ya BALDO habia notado que s €l fiador puede pagar con dinero del
deudor principal, es légico deducir que también podra utilizar otros medios
para extinguir la obligacion (7). _

Pasando ya a una época més reciente, se ha de observar que POTHIER,
admitiendo la necesidad de que €l crédito a compensar sea un derecho propio
de quien lo opone, también observa la regla especial para el caso del fiador.
La razén la encuentra en la existencia misma de la fianza porque en ella el
fiador no puede estar obligado a més de lo que lo estd el deudor principal. Si
el deudor principal puede oponer la compensacion por lo que €l acreedor le
debe, puede iguamente hacerlo el fiador (8). Esta es la regla que aparece
recogida posteriormente en e articulo 1.294 del Code Napoledny en é 1.197
de nuestro Codigo Civil.

Con lainclusion del art.1.197 qué duda cabe de que se esta haciendo una
excepcion a las normas generales de la compensacion, tanto es asi que la
norma comienza con una expresion ineguivoca «no obstante lo dispuesto en
el articulo anterior». Se rompe de esta manera el requisito del derecho propio
y, en principio, también el del caracter principal de las deudas y créditos
compensables e, incluso algunos autores afirman que también desaparece €
requisito de la reciprocidad. Analicemos estas afirmaciones con algin dete-
nimiento:

VALPUESTA FERNANDEZ fundamenta la insercion de esta regla especial por
la naturaleza accesoria y subsidiaria de la fianza. Dice: «(...) Ello supone en
principio que € fiador, deudor secundario, puede extinguir su deuda con un
crédito del que no es titular, con lo que se conculcarian también las exigen-
cias recogidas en el articulo 1.195 de reciprocidad y derecho propio, que
viene a confirmar las similitudes existentes entre estos términos (...). Preci-
samente este caracter accesorio que lafianza tiene respecto de la obligacién
gue garantiza es €l que parece que justifica una medida como la adoptada
en el articulo que se comenta: € fiador que asume e cumplimiento de una
deuda ajena, debe beneficiarse de las causas que extinguen esta obligacion,
para lo que no debe ser obstaculo su posicién secundaria cuando, por incum-

(7) Ibidem, pags. 122y 123.
(8) Vid. Tratado de las obligaciones, Paris, 1952, |11, n.2 595.
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plimiento del deudor, se encuentre en situacién de obligado a pagar. Desde
un punto de vista técnico se ha explicado esta norma por el hecho de que €
fiador, cuando € deudor principal no paga, se convierte en deudor principal.
Pero, quizas la explicacion se deba buscar en € efecto de la compensacion
que extingue ambos créditos en la cantidad concurrente, afectando también
a la relacion accesoria defianza (...). En nuestro ordenamiento la compen-
sacion se ha de alegar ante los Tribunales para que pueda surtir su efecto
judicialmente, en este caso por via de excepcion ante la reclamacion del
acreedor, excepcién que, en principio, solo podra eercer €l deudor principal,
ya que la causa de extincion sefunda en un crédito del que es titular, pero
para lo que también se legitima al fiador en €l articulo 1853, que actla por
sustitucién, ya que gercita facultades ajenas. Por lo que en definitiva, €l
articulo 1.197 sdlo viene a corroborar 1o que e anterior precepto dispone
con caracter general. En Ultima instancia sblo se concede al fiador la legi-
timacion para oponer la compensacién cuando ésta ya se ha producido al
concurrir todos los requisitos legales en los créditos y las deudas de que son
titulares el acreedor y e deudor principal, alcanzando su efecto extintivo a
la obligacién accesoria defianza y ello con independencia de la conducta del
deudor principal que no puede renunciar a la compensacion, pues para €l
fiador es un derecho propio que le reconocen los articulos mencionados, que
no puede quedar afectado por el comportamiento del mencionado deudor. En
todo caso tal renuncia tendria como limite el interés del tercero que estable-
ce € articulo 6.2.°- CCo».

No podemos compartir la tesis de la autora por varios motivos: en primer
lugar, la naturaleza accesoria de la fianza ha de predicarse en relacién a la
obligacién que garantiza, pero no respecto de la relacién fiador-acreedor en
la que éste se coloca en una posicion obligatoria normal (es un obligado),
aunque su finalidad sea la de garantia. Es decir, la accesoriedad, en el caso
de la fianza, representa una cierta posicion de subordinacion, que se reflga,
ante todo, en la necesidad de que exista y se encuentre validamente consti-
tuida la obligacién garantizada y en que las visicitudes de dicha obligacion
repercuten inevitablemente en la obligacién de fianza (9). La fianza, en lo que
a su naturalezajuridica se refiere, atribuye al acreedor de la relacion juridica
principal un nuevo derecho de crédito frente a otra persona con un contenido
patrimonial idéntico a que continda ostentando frente a su deudor en virtud
de aguella relacion (10). La perspectiva tomada por VALPUESTA acerca de la
fianza es la tradicional, segun la cua en la fianza existiria una sola relacion

(9) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I, Las rela-
ciones obligatorias, Madrid, 1996, pag. 415.

(10) «Comentario alos arts. 1.195 a 1.202 del CC», en Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, vol. I, Madrid, 1991, pag. 417.
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obligatoria con dos deudores, uno principal y otro subsidiario. Sin embargo,
ami juicio, hay que tomar en consideracion las modernas concepciones de la
fianza (ademés de sus diversas formas) que ven en ella dos relaciones obli-
gatorias, en la que lo accesorio de la obligacién de garantia, como se ha
dicho, es su subordinacién o dependencia a la validez y existencia de la
obligacion garantizada y en la que lo que es subsidiario es la responsabilidad
del fiador. Tampoco estamos de acuerdo con la propuesta de la autora de que
la explicacién de esta regla especial de compensacion haya de buscarse en €
efecto mismo de la compensacion que s extingue ambos créditos en la can-
tidad concurrente, también afecta a la relacion de fianza. Esta opinion podrian
sostenerla los defensores del efecto ipso iure de la compensacion, para los
que, efectivamente, la deuda del deudor principal se habria extinguido en la
cantidad concurrente con su propio contracrédito, y por consiguiente, también
la obligacion del fiador. Asi, por gemplo, CUTURI lo explica desde el punto
de vista de la automaticidad de la compensacion. Dado que la obligacion del
deudor principal se ha extinguido desde e momento mismo de la concurren-
cia de su deuda con € crédito compensable que tenia frente a su acreedor, es
consecuencia ldgica que, incluso aunque, €l fiador haya renunciado a bene-
ficio de excusién, podra siempre alegar que la obligacion se ha extinguido.
Sin embargo, € mismo subraya que se trata de una norma superflua, porque
en realidad no deroga € principio de la reciprocidad, sino que se vale de las
reglas derivadas de las relaciones entre las obligaciones principales y acceso-
rias. También advierte de la inutildad de haber regulado expresamente que €l
deudor no puede servirse de la compensacion con €l crédito del fiador, porque
efectivamente falta el requisito de la reciprocidad entre los créditos compen-
sables. El legislador —a su juicio— deberia haber dicho en vez de «oponer
la compensacion», «hacer valer la compensacion» y en el caso del deudor
principal haberse expresado con: «no puede pretender que la compensacion
haya sido producida» (11).

Ahora bhien, volviendo alatesis de la autora espafiola hay que destacar que
ni VALPUESTA FERNANDEZ es sostenedora del efecto automético, ni esta teoria
sirve pararesolver € problema de la fianza. ¢Por qué?, porque s en verdad la
compensacion operara automati camente desde e momento en que se dan todos
los requisitos legales, los contracréditos de acreedor y deudor principal se ha-
brian extinguido ya en la cantidad concurrente y €l fiador no tendria excepcion
de compensacién alguna que oponer, puesto que su propia obligacion habria
guedado extinguida con la principal. Los defensores de la tesis de la automati-
cidad pueden argumentar —y es lo que hace Cuturi—, que precisamente o
que €l acreedor le esta exigiendo a fiador es una deuda extinguida por una

(11) Vid. Trattato delie compensazioni nel Diritto privato italiano, op. cit.,
pag. 232.
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compensacion ya operada y que lo que € fiador le estéa oponiendo no es la
operatividad de la compensacion, sino la extincién de la obligacion. En este
caso estariamos ante una excepcion derivada de la propia naturaleza de la obli-
gacion de fianza, de la obligacion de garantia (art. 1.853 CC).

Sin embargo, parece que €l sentido del articulo 1.197 no es ése. El fiador
no esta repeliendo la pretension del acreedor porgque entienda que se trata de
una obligacién ya extinguida, sino lo que esta gercitando es la excepcion de
compensacion para lograr que se extinga su obligacion viva. Como dicen
MARTY-RAYNAUD-JESTAD (12), s d fiador se le esta permitiendo oponer la
compensacion del crédito del deudor principal es porque la compensacién no
opera automaticamente. Los interrogantes que surgen cuando se pretende
averiguar €l fundamento de esta excepcion que se hace en los Cédigos y que
desde sus mas remotos origenes se viene conservando son muchos:

1.9)  ¢Por qué permitirle utilizar un derecho de crédito gjeno? El articulo
1.853, permite al fiador oponer las excepciones del deudor que sean inheren-
tes a la deuda, pero no las personales del mismo y, sin embargo, € articulo
1.197 le permite utilizar el derecho de crédito del deudor principal para ex-
tinguir su obligacién, ¢por qué?

2.2)  ¢En qué situacién queda la relacion entre fiador y deudor principal
s aquél utiliza el contracrédito del deudor principal que éste no ha opuesto?

3.9) ¢Para qué otorgarle a fiador la facultad de oponer la compensacion
de un crédito gieno s posee el beneficio de excusion?

A primera vista, y solo en una primera aproximacion, parece que la norma
contenida en este precepto es consecuencia ldgica de la mala interpretacion
heredada del efecto automatico de la compensacién y en este punto hay que
compartir la tesis de VALPUESTA FERNANDEZ. El Cddigo Civil francés en su
articulo 1.294 posee exactamente la misma regla que la nuestra pero con la
amplitud de redaccién que tenia e Proyecto del 51 (13).

Para LOPEZ ViLas «él contenido y significacion de este articulo resulta de
una légica evidente: si e fiador es la persona a quien se le exige la presta-
cién debida por € deudor principal en caso de incumplimiento de éste, es
I6gico permitir que ese mismo fiador pueda alegar, frente al acreedor, la
compensacion de aquellas deudas que éste tenga con respecto a aquél. Al

(12) Vid. Drait civil. Les obligations, tomo 2, Paris, 1989, pag. 231.

(13) Art. 1.294 del Cadigo Civil francés: «La caution peut opposer la compensation
de ce que le créancier doit au débiteur principal:

Mais le débiteur principal ne peut opposer la compensation de ce que le créancier
doit a la caution.

Le débiteur solidaire ne peut pareillement opposer la compensation de ce que le
créancier doit & son codéditeur».
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reconocérsele expresamente al fiador la posibilidad de oponer la compensa-
cion respecto de lo que e acreedor debiere a su deudor principal, € legis-
lador esta valorando y reconociendo algo tan elemental como es que €
fiador solo puede ser condenado a lo mismo que podria serlo e deudor
principal, no pudiendo extenderse su responsabilidad mas all4 de la del
deudor y manteniendo en sus manos las mismas ventajas que éste. Deforma
que si el deudor principal no es condenado por aplicacién de la compensa-
cion, tampoco puede serlo € fiador, €l cual podrd oponer al acreedor lo que
éste debiere a la persona por la que se comprometio a responder (14) (...) La
posibilidad que contempla € articulo 1.197 se traduce en € reconocimiento
de la facultad del fiador para oponer la excepcion de compensacion frente al
acreedor, de acuerdo con la posibilidad que l6gicamente tiene € fiador de
oponer a aquél todas aquellas excepciones que competan al deudor y no sean
estrictamente personales (15)». La nota critica que, a mi juicio y siguiendo
e de GUILARTE ZAPATERO, debe hacerse a la explicacion de LOPEZ ViLas,
radica en su concepcién de la fianza. El fiador no es deudor de la obligacion
garantizada, sino de la suya propia. Cuando paga, cumple su propia obliga-
ciony no ladel deudor principal, aunque mediante tal cumplimiento satisfaga
el interés del acreedor. El fiador, asi entendido, es un verdadero obligado, no
un mero responsable por deuda gjena, 1o que elimina la posibilidad de con-
siderar la existencia de una sola relacion obligatoria con dos deudores, como
s el garante asumiera la misma deuda que e deudor principa (16).

Diez-Picazo relacionando este precepto con el articulo 1.853 CC (El fia-
dor puede oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor
principal y sean inherentes a la deuda, mas no las que sean puramente
personales del deudor) ve en la facultad que se le otorga a fiador de oponer
en compensacién los créditos del deudor principal una consecuencia indiscu-
tible de la regla de la subsidiariedad de la fianza (17). Pero, me pregunto, si
la nota de la subsisiariedad, como @ mismo dice, significa un determinado
orden de responsabilidad, puesto que la obligacién ha de ser cumplida una
solavez, ¢por qué otorgarle ademas del beneficio de excusion, inherente alos
derechos del fiador, €l derecho de oponer compensacién?, ¢no basta con el
primero?, ¢es un recurso subsidiario del beneficio de excusion, para € caso
de que lo hubiera renunciado?

(14) Vid. «Comentario a articulo 1197 del Cddigo Civil», en Comentarios al Co-
digo Civil y compilaciones forales, dirigidos por M. Albdadgo, vol. XVI-1, Madrid,
1991, pag. 441.

(15) «Comentario a los arts. 1822 a 1853 CC», en Comentarios al Codigo Civil y
compilacionesforales, tomo XXIII, Madrid, 1979, pég. 444.

(16) Vid. «Comentario a art. 1.822», en Comentario del Cadigo Civil, Ministerio de
Justicia, vol. 1l, Madrid, 1991, pag. 1782.

(17) Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit., pag. 543.
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principal no ha cumplido, si bien en aras al principio de buenafe contractual
(art. 1258) se permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el
deudor principal ha pagado o cumplido su obligacion con la consiguiente
liberacion de aquél, produciéndose asi una inversion de la carga de la prue-
ba, ya que no puede exigirse al beneficiario que acredite el incumplimiento
del deudor principal, siendo suficiente, como se dice, la reclamacion de aquel
beneficiario para que nazca la obligacion de pago del avalistax».

Pues bien, la pregunta que necesariamente hay que formularse es la de si
en este caso el garante goza también de la posibilidad de oponer frente a
requerimiento del acreedor la compensacion del crédito del deudor principal,
o lo que es o mismo, si también en este supuesto rige €l articulo 1.197 del
Cadigo Civil.

Parece que, en linea de principio, la respuesta ha de ser negativa, porque,
la finalidad que cumplen estas garantias autonomas o independientes es la de
reforzar la seguridad del acreedor de que vera con prontitud satisfecho su
derecho de crédito. Con la practica generalizada de estas figuras de garantia
personal, 1o que se pretende no es solamente hacer inmediatamente efectiva
la obligacion del fiador evitando la excusion, sino también eludir los tramites
gue para la efectividad de una fianza simple imponen las reglas del Codigo.
¢Qué diferencias existen con la fianza sin beneficio de excusion y con la
fianza solidaria? Creemos que la nota que caracteriza este tipo de garantias
es su ruptura con €l principio de accesoriedad y de subsidiariedad presentes
en la fianza regulada en e Cddigo Civil. A la obligacion de garantia no le
afectan las visicitudes de la obligacion garantizada, ni €l acreedor esta obli-
gado a perseguir en primer orden los bienes del deudor principal. En este
sentido, el propio Tribunal Supremo ha sido claro a la hora de afirmar que
no es necesario gque haya habido incumplimiento por parte del deudor prin-
cipal, basta con que se cumplan las condiciones legales para que el crédito sea
exigible.

Si estos tipos de garantias personales se llevan a cabo para reforzar la
seguridad del acreedor de que vera satisfecho su derecho de crédito sin dila-
ciones, parece claro que para que cumpla esta finalidad, la regla general debe
ser la de no permitir a fiador a primer requerimiento hacer uso de la excep-
cion de compensacion perteneciente al deudor principal. Ahora bien, siguien-
do la opinion de Diez-Picazo, d excluir la oposicion de excepciones, debe
considerarse que las excepciones inoponibles son todas aguellas que permi-
tiria el régimen ordinario de fianza. Sin embargo, hay que admitir que el
garante pueda oponer con éxito a acreedor la exceptio doli cuando la gecu-
cion de la garantia por parte de aquél revele una clara finalidad de emulacién,
como puede ser el obligar al deudor a reembolsar a garante y a repetir
después del acreedor cuando se han visto constrefiidos injustamente a pagar.
Aqui, podria pensarse si igualmente en €l caso de que el acreedor requiriese
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a garante el pago, a sabiendas de que e deudor posee un contracrédito que
compensarle, el garante podria oponerle con éxito la exceptio doli. Personal-
mente, creemos que al tratarse de garantias independientes el garante no
puede hacer uso del derecho de crédito ajeno, puesto que restaria eficacia a
la propia garantia.

En este punto también hay que plantearse si en el caso de que el garante
a primer requerimiento sea efectivamente requerido puede o no oponer su
propia compensacién. Pero antes de entrar en este punto habra que resolverlo
de modo general para la fianza regulada en el Codigo Civil.

¢Puede el fiador oponer en compensacion un crédito del que es titular
contra € acreedor frente a la reclamacién de la efectividad de la fianza por
parte de éste Ultimo? No existe ninglina norma que |o prohiba expresamente,
pero tampoco que lo permita. La mayor parte de la doctrina se ha decantado
por larespuesta afirmativa, basandose en lo dispuesto en €l articulo 1.847 del
Cadigo Civil: «La obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo y por
las mismas causas que las demas obligaciones». Asi, por eemplo, se ha
dicho que la solucién permisiva «se fundamenta, de una parte, en la légica
juridica, pues s €l fiador tiene que pagar no se entiende como no puede
beneficiarse con lo que su acreedor le debe y, de otra, en los principios que
informan la fianza y la compensacion, porque cuando el fiador subsidiario es
reclamado de pago por incumplimiento del deudor, hecho el beneficio de
excusion, debe cumplir su propia obligacion, y ésta se puede extinguir por las
mismas causas que las demés obligaciones, entre ellas la compensacion. Por
lo que —para esta parte de la doctrina— se puede afirmar que e fiador que
ostenta un crédito contra € acreedor cumple los requisitos exigidos legal-
mente de reciprocidad, derecho propio y caracter principal, pudiéndose ope-
rar en consecuencia la compensacion que extingue la obligacion de fianza,
no la principal en la que se subroga e mencionado fiador» (19).

Por el contrario, Dfez-Picazo se a€gja de esta afirmacion absoluta expli-
cando que «en rigor, aplicando los articulos 1.195 y 1.196, no deberia haber
compensacion, pues no se trata de deudor y acreedor principales. La aplica-
cién del articulo 1.847 conduce a la conclusion de que debe admitirse la
compensacion si opera enfavor del acreedor que compensa su crédito. Por
consiguiente, cumple extinguiendo su propio crédito». Y pone un ilustrativo
giemplo: «Primus es acreedor de Secundus por mil pesetas y la deuda de
Secundus esta afianzada por Tertius. Tertius es al propio tiempo acreedor
por derecho propio de Primus. La aplicacion del esquema propuesto nos
llevaria a la conclusion de que s Primus reclama a Tertius la deuda de
Secundus, el demandado Tertius puede oponer la compensacion de 1o que se

(19) Vid. por todos, VALPUESTA FERNANDEZ, «Comentario a articulo 1.197», op. cit.,
pag. 285.



410 ESTUDIOS

art. 1.196». Hasta aqui todas las razones, todas €llas de peso, para admitir la
compensacion del fiador con su propio derecho de crédito.

A mi juicio, ver en la compensacién una forma abreviada de pago en
virtud de la cual ambas partes satisfacen sus propios intereses, es restarle
importancia a esta figura. La compensacion, ya se ha dicho al principio, es
sobre todo un medio de autotutela de los intereses del sujeto obligado, porque
trata de impedir que un sujeto que debe reclame su crédito, exponiendo a la
otra parte de la obligacion al riesgo de no ver satisfecho su derecho de
crédito, cuando é ha cumplido su prestacion. En este sentido, creemos que no
se deben entremezclar las diversas relaciones juridicas que se pueden plantear
cuando existe intermediacién de terceros y que en € caso ahora examinado
el fiador sdlo podra oponer su propio contracrédito para extinguir su obliga-
cion. S en la regla anterior del articulo 1.197 se observaba una finalidad
protectora del legislador hacia la posicion «subsidiaria y accesoria» del fia-
dor, ahora no se ve el motivo de otorgarle esta proteccion, en contra de los
intereses del acreedor garantizado, sino que le otorgala misma proteccion que
a cualquier otro sujeto de unarelacion obligatoria. Si en lafianza existen dos
obligaciones diversas con dos obligados diversos (deudores distintos) enlaza-
das por una funcién de garantia, se puede decir que la obligacion de garantia
est4 sometida a las mismas reglas que las demés obligaciones (art. 1847 CC)
en lo que a su extincion se refiere, pero el hecho de que se extinga la obli-
gacion del fiador no lleva aparejada la extincion de la obligacion garantizada.
Y creemos que debe ser éste el sentido del articulo 1.847: El fiador podra
oponer la compensacién de lo que € acreedor le debay extinguir su obliga-
cion de garantia, sin embargo, con esta compensacion el deudor no queda
liberado, sino que €l fiador se subroga en la posicion del acreedor. En € caso
de la fianza se puede predicar su accesoriedad en el sentido de que las visi-
citudes que afectan a la obligacién principal, afectan igualmente a la de ga-
rantia, pero no a contrario. La obligacién del fiador, como obligacién acce-
soria, se extingue con la extincion de la obligacion principal (primera
proposicion del articulo 1.847), pero también puede extinguirse por si sola
por las mismas causas de extincion de las obligaciones (art. 1.847 enrelacién
con el art. 1.156 CC).

Son muchas las dudas que este supuesto plantea en realidad y no es facil
ofrecer una respuesta plenamente satisfactoria a tema propuesto. Desde el
punto de vista técnico se puede pensar que s €l articulo 1.197 del Codigo
Civil no incluye el supuesto de que el fiador utilice su propio derecho de
crédito para compensar su obligacion de garantia es porque cumple todos los
presupuestos legales de reciprocidad, derecho propio y caracter principal de
las deudas compensables, una vez que €l acreedor se ha dirigido contra él.
Esta postura vendria reforzada por el articulo 1.847 que establece que la
obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo y por las mismas causas
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gue las demés obligaciones. Sin duda, los que para resolver este caso ponen
su punto de mira en la compensacién y no en la fianza, y ven en la compen-
sacion una manera de facilitar y abreviar el cumplimiento de las obligaciones
estaran més conformes con la admision de esta facultad por parte del fiador.

Por €l contrario, se puede pensar que se trata de una injerencia del fiador
en relaciones en las que solo toma parte de forma accesoria y subsidiaria y
que €l articulo 1.197 en relacion con € 1.195 y 1.196 no da pie al juego de
la compensacién en este caso. Se puede pensar que no se puede obligar a un
acreedor garantizado mediante fianza a aceptar como medio solutorio, que no
satisfactorio, la compensacion de un crédito que tiene con €l fiador por otra
causa. No es como sucedia en el supuesto anterior en el que el fiador podia
rechazar o rehusar € pago, porque € acreedor tenia otras vias de ver satis-
fecho su derecho de crédito y, por consiguiente, no podia ser compelido a
realizar algo que € propio deudor principal podia rehusar. En este caso, y
partiendo de la funcién de garantia que cumple la fianza, la compensacion
gue puede gjercer el fiador con un derecho del que es titular servira para
extinguir su obligacién como garante, pero no para liberar a deudor principal
gue seguird siéndolo hasta que cumpla su obligacién y pague, en via de
regreso, a fiador subrogado (siempre y cuando no pueda utilizar las excep-
ciones a que hace referencia el articulo 1.840 CC y las que personalmente
tenga frente a fiador).

Todavia hay que afiadir una reflexién mas referente a los efectos de la
compensacion. Los partidarios del efecto automatico de la compensacion
aceptardn sin dudas la posibilidad de la compensacion de su crédito con la
deuda garantizada, puesto que se extingue en e momento en que se dan los
requisitos legales para ello. Podran pensar que es precisamente por este motivo
por €l que no aparece recogido en € articulo 1.197 relativo ala compensacion
por el fiador. Sin, embargo, en este caso concreto, no parece que exista
ninguna diferencia practica entre defender el efecto automédtico o el efecto
retroactivo de la compensacion, salvo que el propio deudor principal tenga a
su vez un crédito compensable frente al acreedor, en cuyo caso deberan decir
los primeros que €l fiador realiz6 un pago de lo indebido si el contracrédito
del deudor principal era anterior a suyo.

El momento en el que puede operar la compensacion en el supuesto ahora
contemplado es importante, puesto que si cuando el acreedor le reclame al
fiador el pago de la obligacion de garantia solo existe una situacion de co-
existencia de créditos reciprocos entre ambos, €l fiador no podra oponerlos en
compensacion y debera cumplir (y utilizar € beneficio de excusién) su obli-
gacion derivada de la fianza

En cuanto a las garantias personales independientes o auténomas hay que
preguntarse si €l garante puede oponer a acreedor la compensacion de un
crédito que tiene frente a é para extinguir la obligacion de garantia a primer
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requerimiento. Hay que recordar que estos contratos se caracterizan no solo
por la ausencia de las notas de accesoriedad y subsidiariedad y lo que €llo
conlleva, sino que como afirma la STS de 27 de octubre de 1992 «que €l
garante no puede oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepcio-
nes que las que se deriven de la garantia misma». Parece que la inoponibi-
lidad de las excepciones hace referencia a aquéllas que podria utilizar €
fiador en el régimen ordinario de fianza, y mas concretamente las personales
del deudor y las que se deriven de la naturaleza de la obligacion garantizada,
pero no las suyas propias. En este sentido, se excluiria el juego del articulo
1197 y 1.853, pero no las puramente personales y las derivadas de la obli-
gacion de garantia.

b) EL EXERCICIO DE LA COMPENSACION POR EL DEUDOR SOLIDARIO (23)

Si el gercicio de la compensacion por € fiador planteaba complejos pro-
blemas, no acarrea menos su utilizacion por parte del deudor solidario. Tam-
bién este supuesto hay que desdoblarlo en dos situaciones: la oposicion por
parte del codeudor solidario del derecho de crédito pertenenciente al otro
codeudor y, en segundo lugar, €l gercicio de la compensacion con su propio
contracrédito.

El segundo de ellos no plantea dificultad, porque cumple todos los requi-
sitos establecidos en los arts. 1.195 y 1.196 CC con la Unica peculiaridad que
la extincion de la obligacion que tenga lugar por la compensacion de la deuda
con un contracrédito del deudor solidario liberara a todos los deméas codeu-
dores frente a acreedor. El deudor en vez de pagar, compensa y, podra
reclamar a cada uno de los coobligados en via de regreso su porcion en €
total de la deuda solidaria. Las discusiones y vivas polémicas |las ha originado
desde antiguo el primero de los supuestos. El gercicio de la compensacion
por uno de los deudores solidarios con el contracrédito del que es titular otro
de €llos.

No se encuentra entre los preceptos que €l Codigo dedica a la compensa-
cion de créditos ninguna norma que expresamente contemple su gjercicio por
los deudores solidarios, a diferencia de sus precedentes histéricos (art. 1.127
del Proyecto de 1851) (24) y de lo que ocurre en los ordenamientos de su

(23) En este epigrafe se hablard de la compensacion realizada por € deudor solida
rio, pero no cabe duda que todo lo que se diga vale iguamente para la solidaridad activa.
(24) Reza este articulo: «Tampoco el deudor mancomunado puede reclamar com-
pensacion de lo que € acreedor debe a su co-deudor». GARCIA GOYENA comenta que «el
deudor mancomunado, segun € articulo 1.067, no puede oponer |as excepciones que sean
personales de los demas co-deudor es; y pidiéndosele el todo, no se le pide sino lo que
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entorno y, por ello, hay que acudir a los articulos que regulan la solidaridad
pasiva (especiamente los arts. 1.143, 1.148 y 1.252 CC).

En el Derecho romano se prohibe la utilizacion del crédito de uno de los
deudores solidarios por otro para compensar la deuda con el acreedor comun
«si lospromitentes solidarios no son socios entre si» (Digesto 45, 2, 10) (25),
solucion que fue aceptada unanimemente por los autores del Derecho inter-
medio (26). Esta prohibicion pasa al Derecho codificado de diferentes mane-
ras. En e Code Napoledn este supuesto viene regulado junto al del fiador
(art. 1294.3) (27) y no permite al deudor solidario oponer en compensacion el
crédito de su codeudor. DOMAT, algjandose del criterio general de prohibicion,
admite que si un codeudor tiene una excepcion personal de compensacion que
extingue la deuda por su porcion, ésta excepcion servira a los otros por esta
misma porcion. Asi por eemplo, si uno de los deudores es acreedor del
acreedor comun, sus coobligados podrian pedir la compensacion hasta la
concurrencia de esta porcion. Y por el resto de lo que seria debido por su
acreedor a este coobligado, €ellos no podrian pedir la compensacién, a no ser
ademas que tuviesen € derecho de este coobligado (28). CAFFARENA estudian-
do el pensamiento de DOMAT observa la imprecision de sus palabras, de las
que parece desprenderse la idea de que la compensacidn extinguiria, en todo

& mismo debe; en suma, es deudor principal. Pero si uno de los co-deudores, demandado
por el acreedor, le ha opuesto la compensacion de lo que debe al mismo y ha vencido
en €l juicio, bien podra otro co-deudor aprovecharse de la sentencia, pues que en este
caso se reputa que opone la extincion de la deuda mas bien que una compensacion».

En cuanto a articulo 1.067 dice: «Se ha dudado acerca de la compensacion. Pedro
y Juan son deudores mancomunados & Pablo por la cantidad de mil duros; y luego resulta
ser Pablo deudor de igual cantidad compensable & Pedro. Este podra oponer la compen-
sacion a Pablo por toda la cantidad, pues que de toda era deudor, y después podra
repetir de Juan la mitad, 6 séanse quinientos. ¢Pero podra Juan oponer esta misma
compensacion por €l crédito de Pedro? Seguiin nuestro articulo, conforme con la citada
ley 10, titulo 2, libro 45, no: la escepcidn es personal de Pedro. Otros han querido que
pudiera oponerla parcial mente hasta los quinientos, mitad de la deuda mancomunada. En
la préactica esto parecia mas sencillo, porque evitaba €l rodeo de que Juan reclamara
luego de Pedro los quinientos, y los hiciera embargar en poder de Pablo, que no podria
menos de desembolsarlos, viniendo & quedar como si no los hubiera recibido; la sencillez
y equidad son preferibles & los apices de derecho». Vid. Concordancias, motivos y co-
mentarios del Cadigo Civil espafiol, Zaragoza, 1974, pags. 602 y 574, respectivamente.

(25) «El deudor correal puede oponer al acreedor comin el contracrédito de su
codeudor, s los deudores estan ligados por un vinculo de sociedad; si no lo estan, de
ningun modo podra servirse un deudor del crédito que tenga un codeudor contra el
acreedor comuny.

(26) Vid. CAHFARENA LAPORTA, La solidaridad de deudores, Madrid, 1980, p&g. 183,
a cuya obra nos remitiremos asiduamente, puesto que explica con gran claridad este
supuesto, aungue algunas de sus conclusiones no se compartan.

(27) «El deudor solidario no puede paralelamente oponer la compensacion de aque-
Ilo que el acreedor debe a su codeudor».

(28) Vid. Les lois civiles dans leur ordre naturel, op. cit., pag. 184.
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caso, frente a todos los codeudores, la porcion de la deuda en que € titular
del crédito responde, y porque no se entiende lo que ha querido decir con
«por €l resto de lo que seria debido no pueden compensar salvo que tengan
el mismo derecho que e coobligado» (29). Sin embargo, parece que la opi-
nion de DOMAT es correcta en cuanto caracteriza, a mi juicio acertadamente,
la excepcion de compensacidén como una excepcion de naturaleza personal y
no real o derivada de la misma naturaleza de la obligacién. Sin embargo, de
sus palabras parece desprenderse que la compensacién no actla automética
mente, a pesar de ser un férreo defensor de la tesis de la automaticidad,
puesto que de lo contrario no se entenderia que boMmAT configurara esta ex-
cepcidn como personal del titular del contracrédito y no real, derivada de una
compensacion ya operada (30).

La regulacion del Cédigo Civil francés, tal y como ponen de manifiesto
PLANIOL Y RIPERT €S incoherente con las reglas de la solidaridad y sobre todo
con las de la compensacion, que para la ley francesa produce su efecto au-
tomaticamente, lo que significa que desde € instante en que concurre la
obligacion solidaria con un crédito personal de uno de los coobligados frente
al acreedor comun, una parte de esa obligacion solidaria (o toda) ha quedado
extinguida por compensacion. Sin embargo, POTHIER, que reconoce la utilidad
de lasolucién de bomAT, se muestrariguroso alahora de negarle a codeudor
la facultad de compensar un crédito perteneciente a otro. Si es €l titular del
derecho de crédito quien lo compensa, esta compensacién aprovecha a todos
los demas codeudores, pero si €l demandado no ostenta ningin crédito frente
al acreedor comun no podra servirse del de otro de sus coobligados. La razéon
estriba en que el deudor solidario frente a acreedor es deudor del total de la
deuda, por lo tanto, é paga lo debido y no puede oponer sino lo que a él le
es debido y no lo que se debe a sus codeudores (31). A pesar de ello, ya se
ha dicho, poTHIER aconsgjaba la solucion de boMAT porque, entre otras razo-

(29) Como dice CAFFARENA, se podria pensar que para DOMAT, la compensacién
implica la destruccion de la obligacion solidaria que deviene parciaria. Sin embargo,
leyendo a POTHIER parece que no queria llegar a tanto y que lo Unico que pretendia era
destacar la posibilidad de que los coobligados opuesieran la compensacion que afectaba
a un codeudor por la parte en que éste participaba en la deuda. Vid. La solidaridad de
deudores, op. cit., pag. 187.

(30) Como acertadamente critica CAFFARENA, «al ser un rotundo partidario de la
compensacion automatica, DOMAT admitia que un deudor solidario opusiera frente al
acreedor la compensacion que correspondia a otro. Sin embargo, es extrafio € papel que
la compensacion juega en la solidaridad pasiva para DOMAT. En efecto, en e campo de
las excepciones DOMAT distingue entre las comunes, que ayudan a todos |os deudores, y
las personales, que solo ayudan al codeudor afectado por e hecho que las origina. Pues
bien, la compensacion es englobada dentro de las excepciones personales. Sin embargo,
sus efectos son distintos de los de éstas. Tampoco sus efectos coinciden con los de las
excepciones comunes». Vid. La solidaridad de deudores, op. cit., pég. 186.

(31) Vid. Tratado de las obligaciones, op. cit., n.® 274.
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nes, simplifica la accion en via de regreso y se evita el peligro de la insol-
vencia de aquel codeudor que se encuentra en la posicion de oponer la com-
pensacion. Otros autores franceses fundamentan la prohibicion en la necesi-
dad de impedir la intromisién de los deudores solidarios en los negocios de
los demés. En los trabgjos preparatorios del Cédigo Civil parece que final-
mente se introdujo esta regla, que no aparecia en € Proyecto, porque segln
BIGOT-PREMENEU «Si se pudiera oponer la compensacion de lo debido a otro
distinto de uno mismo, aungue este otro fuese un deudor solidario, se daria
lugar a numerosas dificultades: ese tercero se encontraria enfrascado contra
su voluntad en procesos desagradables: seria necesario examinar contradic-
toriamente con € s la deuda existe, en qué medida existe, s es susceptible
de compensacién, etc. Es natural que la compensacion solo tenga lugar entre
dos personas que se deban directamente, la una a la otra» (32). Para la
mayor parte de la doctrina francesa se trata de una excepcidn a las reglas
generales de la compensacion (sobre todo a su automaticidad) y a las de la
solidaridad, y ademés, de una excepcion ldgica si de lo que se trata es de
impedir intromisiones en los negocios ajencs.

Sin embargo, no toda la doctrina de este tiempo era undnime en aceptar
los motivos que guiaron a legislador francés a prohibir la compensacién en
este supuesto.

En este punto hay que destacar la postura solitaria de DEMOLOMBE para €
que la prevision del Codigo Civil francés es plenamente coherente con la
regulacion que lleva a cabo del mecanismo de la compensacién y también con
la esencia de la solidaridad. bEMoLOMBE haciendo una lectura global del ar-
ticulo 1.294 y sirviéndose del adverbio «paralelamente» utilizado en su re-
daccioén, explica que frente a acreedor todos los deudores son principales,
aunque sean fiadores y, por ello, frente a é a igua que e deudor principal
no puede oponer la compensacion de 1o que aquél debe a fiador, tampoco un
deudor solidario puede oponer lo que € acreedor comin debe a otro codeu-
dor. En cuanto a la coherencia con las reglas de la solidaridad explica que de
la misma naturaleza de la obligacién solidaria se desprende que la posibilidad
para cualquiera de los deudores solidarios de ser constrefiido a pagar € total
de la deuda pesa del mismo modo sobre cada uno de ellos (33).

Sea como fuere, y no existiendo tampoco en este punto unanimidad de
opiniones, lo cierto es que existen grandes contradicciones en el sistema
adoptado por el Cédigo Civil francés para e supuesto que se esta estudiando.

Me explico: s se establece € efecto automatico de la compensacion,
como sin duda hace el francés (alin debiéndose a una interpretacién incorrecta

(32) Vid. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, XIlI,
ag. 162.
(33) Vid. Cours de Code Napolesn, 26, pag. 336.
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de las fuentes romanas), lo mas légico es que la compensacion llevada a cabo
por la concurrencia de dos deudas que cumplen los requisitos legales, apro-
veche a todos los coobligados, puesto que la obligacion solidaria se habra
extinguido en todo o en parte. Lo que, en realidad, no se acaba de entender
es €l porqué €l legislador regula expresamente este supuesto, ya que siendo
automética la compensacion y habiendo establecido los requisitos necesarios
de reciprocidad y derecho propio para que opere holgaba decir que el codeu-
dor solidario no puede oponer el derecho de crédito de otro codeudor. En esta
materia hay que distinguir entre una compensacion ya operada por la simple
fuerza de la ley, una compensacion automatica, y la situacion objetiva de
compensabilidad. Si para € legislador francés la compensacién tiene lugar
cuando se dan los requisitos exigidos, la norma del articulo 1.294.3.° carece
de sentido, salvo que, en readlidad, no se esté refiriendo a la excepcién
de compensacién, sino a la excepcién de extincion de la obligacién por una
compensacién ya efectuada, cosa que dudamos. El precepto citado a vetar
la compensacion del deudor solidario utilizando el contracrédito de su codeu-
dor esta equiparando la compensacion a las excepciones puramente persona-
les del articulo 1.208.2.2 del Code que Unicamente son oponibles por el deu-
dor en cuya persona se dan, sin que puedan los demés servirse de €ella en
ninguna medida. Pero s es asi, ¢cOmo cuadra con €l principio de automati-
cidad de la compensacion?

La incoherencia intrinseca en la regulacion de la compensacion en la
solidaridad pasiva pudo ser debida a las discusiones doctrinales anteriores a
la promulgacion del Cadigo Civil francés. Para algunos se trata de una norma
excepciona que deroga €l principio automatico de la compensacion (34), en
cuanto que para que el codeudor no titular del crédito se sirviese de é para
compensar, en un sistema como el francés, es necesario que exista una norma
gue expresamente lo prohiba, ya que la ratio legis de la compensacion es
precisamente la contraria. Otros autores, por €l contrario, configuran la com-
pensacion como una excepcion de naturaleza comun en la medida de la con-
currencia de la deuda del acreedor con la porcién de deuda solidaria de la que
responde €l codeudor titular del contracrédito, y como excepcion puramente
personal por €l resto (35).

En los sistemas de corte germéanico (paragrafo 422 BGB) se rechaza la
posibilidad de que el deudor solidario utilice el crédito de otro codeudor para
compensar, pero se admite que si € titular del contracrédito lo opone en
compensacion a acreedor comin, esta compensacién ya operada favorezca a

(34) Vid. LAURENT, Principes de Droit civil, XVII, Bruselas, 1878, pag. 340.

(35) Vid. TOULLIER, Le Droit civil frangais suivant V ordre du Code, VI, Paris, 1830,
pag. 759 y MARCADE, Explication théorique et pratique du Code civil, 1V, Paris, 1873,
pég. 503.
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todos los demas deudores obligados solidariamente. Esta solucion que no
aparece expresamente contemplada en el B.G.B. se toma del texto del primer
Proyecto dlemén y es coherente con € sistema de declaracion de la compen-
sacion que este ordenamiento ha adoptado. Como razonadamente explica
-CAFFARENA, para que los codeudores solidarios pudieran servirse de una com-
pensacion no producida, utilizando el crédito de uno de los codeudores soli-
darios, deberia existir en este ordenamiento una norma que los legitimara
para llevar a cabo esta declaracion de compensacion (36).

Como se puede observar, la regulacion de la compensacion en la solida-
ridad pasiva es distinta en ambos tipos de ordenamientos. Si para el francés,
con su principio de automaticidad, seria perfectamente posible que € codeu-
dor solidario compensara, introduce una norma de excepcion que lo prohibe
de manera expresa. En el aleman, por e contrario, con su principio de decla
racion de la compensacidn, no necesita introducir regla expresa alguna, pues-
to que de las propias normas que informan esta institucion, se deduce que no
es posible que e codeudor solidario compense con un crédito del que no es
titular (s quisiera hacerlo deberia formularse una regla que lo permitiera).
Hasta aqui, dos ordenamientos de principios distintos y que, sin embargo,
niegan la posibilidad de que el deudor solidario compense usando €l contra-
crédito de otro de los codeudores.

Pero todavia existe un tercer tipo de ordenamiento, representado esencial-
mente por el Codigo Civil italiano de 1942 que, a pesar de proclamar en su
articulo 1.242 € efecto automético de la compensacion (y, sin embargo, pro-
hibir que el juez la declare de oficio), permite al deudor solidario oponer en
compensacion el crédito del codeudor sdlo hasta la concurrencia de la parte
de la que este dltimo responde (art. 1.302). Se configura la compensacion
COMO una excepcion personal en cuanto es oponible por el deudor titular del
contracrédito sin limite alguno y por los demas codeudores por la parte de la
deuda solidaria de que aquél fuere responsable. Para agunos autores esta
norma es un reflgo obvio del articulo 1.298 que sanciona la division de la
obligacién en las relaciones internas entre los codeudores. Desde el mismo
momento —dicen— en que cada uno de los deudores solidarios esta obligado
a pagar € todo de la deuda, salvo la accion posterior de regreso y pro parte
contra los demas, se explica la razén por la que puede valerse del crédito que
€l deudor solidario podria oponer a acreedor comun, oponiéndoselo él mismo
por la parte de la que el deudor titular del crédito responde (37). Otros ven
en esta solucién e intento de evitar un indtil devenir de acciones, de ta
manera gque se ha procurado evitar el obligar a uno de los codeudores a pagar

(36) Vid. La solidaridad de deudores, op. cit., pag. 204.
(37) Vid. en este sentido, NATOLI, «In tema di compensazione legale secondo il
nuovo codice Civile», en Foro Italiano, 1947, IV, pag. 64.
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el total de la deuda a acreedor, para que después se valga de la accion de
regreso contra €l otro codeudor, que podria haber compensado, y obtener por
una via mucho més compleja el mismo resultado. Legitimando a codeudor a
compensar la parte de la que responde el codeudor titular del crédito se
consigue una notable simplificacion en estas relaciones y también una equi-
tativa distribucion del riesgo de la insolvencia del acreedor (38).

A mi juicio, sin embargo, unajustificacién basada Unicamente en la simpli-
ficacion de las operaciones no es suficiente para permitir la intromisiéon y el
otorgamiento de una facultad de disposicion sobre un patrimonio geno. Si se
piensa precisamente en los principios que inspiran la solidaridad, en su rela
cion externa, es decir frente al acreedor, en la que cada deudor o es por €l
entero de ladeuday éste es el riesgo que se asume cuando existe un acuerdo de
solidaridad, no se encuentra un fundamento lo suficientemente sélido para per-
mitir que los deudores solidarios intervengan en relaciones patrimoniales que
no les son propias. Por otro lado, hay que tener en cuenta que aceptar la com-
pensacion legal (subrayo, porque en este trabajo se estudia aquella compensa-
cién gque opera de forma forzosa, sin convencion de las partes implicadas) con
dinero geno como medio de pago produce una ruptura del principio de la au-
tonomia de la voluntad. Ademés, significa ademas, hacer de los modos de ex-
tincion de las obligaciones (0 mejor, subrogados del pago), que son formas
especiales de pago, puesto que sustituyen la exacta y puntual gecucién de la
prestacién proyectada, formas generales de cumplimiento, repito sin necesidad
de acuerdo inter partes. Pero todavia hay que apreciar una tercera cuestion, la
relativa a los efectos que se producirian de admitir la posibilidad de compensar
de lamanera en la que lo hacen los italianos (y nuestro Cédigo Civil, como se
verdmas adelante). Si el deudor solidario utiliza el crédito pertenenciente a su
codeudor y compensa legalmente por la parte en la que aquél es responsable,
esté convirtiendo a éste Ultimo en demandante en via de regreso, 10 que, choca
con laequidad y el principio distributivo que alegan los italianos, ademés de
no simplificar en absoluto las operaciones de pago.

CAFFARENA, Sin embargo, frente a la tesis expuesta por Puic FERRIOL (39)
defiende con un gjemplo de célculo la simplicidad de pagos a la que da lugar
la admisién de este supuesto de compensacion: «Supongamos que A es acree-
dor de 90 de D1, D2y D3, deudores solidarios que participan en la deuda
por partes iguales (30 cada uno); y que D1 es, a su vez, acreedor también
de 90 de A, cumpliéndose todos los requisitos para que la compensacion se
verifigue. Vamos a suponer que A reclama a D2 el crédito y veamos cuantos

(38) Vid. SCHLESINGER, voz «Compensazione (Diritto Civil€)», en Novissimo Digesto
italiano, voal. I, pag. 724.

(39) Vvid. Régimen juridico de la solidaridad de deudores, en Libro homenge a
Roca Sastre, vol. |1, Madrid, 1976, pags. 460 y ss.
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pagos (més bien, desplazamientos) se realizan teniendo en cuenta tres hip6-
tesis distintas: 1%) que D2 no puede oponer la compensacion que tan sdlo
puede servir a D1; 2%) que D2 puede oponer la compensacion de D1, tan
solo por la parte de la deuda en que éste responde; 3.2) Que D2 puede
oponer la compensacion sin limite alguno..

En el primer caso (sin compensacion), D2 pagara a A los 90 ; D1y D2
pagaran de regreso a D2 30 cada uno y A pagard a D1 90. Se han realizado
4 pagos.

En € segundo caso (compensacion por la parte), D2 pagara a A 60y
compensara 30; D3 pagara en regreso a D2 30y A pagara a D1 60. Se han
realizado 3 pagos, porque D1 se evita pagar en regreso a D2 los 30 de que
responde en la deuda solidaria.

En © tercer supuesto (compensacion por € total), D2 opondré la compen-
sacion operada a A, D2 pagara en regreso a D1 30; D3 pagara en regreso
a D1 30. Tan sdlo se han producido 2 pagos» (40).

Ahora bien, a pesar de ser impecable la ilustracion de CAFFARENA, a mi
juicio, sdlo tiene en cuenta una parte del problema, la smplificacién de las
operaciones de desplazamientos patrimoniales, que quiza en estos casos espe-
ciales (dado que derogan los requisitos generales de la compensacion del
articulo 1.195) es la que menos base tiene parajustificar que un deudor pague
con dinero geno y que se entrometa en [os negocios genos. Pensemos ahora
en la compensacion no como «modo abreviado de pago», sino como medio
de defensa ante reclamaciones extemporaneas o como modo de autotutela del
deudor demandado. Hay que tener presente también el plano juridico en €
gue se inserta la compensacion como excepcion a una reclamacion entablada
por el acreedor. Veamos por |0 tanto cuantas reclamaciones, acciones y ex-
cepciones, tendrian lugar en € gemplo puesto por CAFFARENA:

19 Si sele permite aD2 compensar en la porcion que corresponde a D1
en la deuda solidaria (30), resultar& que D2 paga (60), que D3 paga (en
regreso 30) y que obliga a D1 areclamar €l resto (60) a A. Lo que hacen 4
reclamaciones seguras.

29 S se le permite compensar el total del contracrédito de D1 (90),
resultara& que D2 no pagara nada a A, pero obligara a demandar en via de
regreso a D1 por 30 a D2 y a D3. Lo que hacen 3 reclamaciones seguras.

3.2 Si no se le permite compensar de modo alguno, resultarda que D2
pagard 90 y reclamara en via de regreso a D1 (30) y a D3 (30), Lo que hacen
3 reclamaciones seguras, puesto que en este caso es indiferente la reclama
cion posterior de D1 frente a A, porque nada tiene que ver con la deuda
solidaria, ni con las relaciones entre los codeudores, al tratarse de negocios

(40) Vid. La solidaridad de deudores, op. cit., nota n.® 56, pag. 222.
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genos a su relacion juridica, pero s se quiere tener en cuenta, seran 4 recla-
maciones seguras.

Llegados a este punto conviene preguntarse s efectivamente admitir la
posibilidad de configurar la compensacion como una excepcion personal (no
puramente personal) simplifica objetivamente el pago. Parece que €l medio
més simplificado, si es que de simplificacion y brevedad se puede hablar en
este caso, es e de permitir que e deudor solidario compense €l total de
contracrédito del codeudor, o lo que es lo mismo, permitir pagar su deuda con
dinero totalmente gjeno.

Hasta aqui, se ha esbozado €l planteamiento de los problemas que este
supuesto origina en cualquiera de las soluciones propuestas por |os tres tipos
de ordenamiento analizados: francés, aleman e italiano. Veamos ahora qué
sucede en e Cédigo Civil espafiol.

Dos son las normas del Cédigo Civil que necesariamente se han de estu-
diar, € articulo 1143 y € articulo 1.148, que se encuentran entre aquellas
gue regulan la solidaridad, puesto que, ya se ha dicho anteriormente, nada se
dice en sede de compensacién sobre este supuesto (aunque, hay que recordar
gue el Proyecto de 1851 prohibia la compensacién). El primero de €ellos
establece que «la novacién, compensacion, confusion o remision de la deuda,
hechas por cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de los
deudores de la misma clase, exinguen la obligacién, sin perjuicio de lo
dispuesto en € articulo 1.146» y el segundo que «El deudor solidario podra
utilizar, contra las reclamaciones del acreedor, todas las excepciones que se
deriven de la naturaleza de la obligacién y las que le sean personales. De las
gue personalmente correspondan a los demas solo podra servirse en la parte
de deuda que éstos fueren responsables».

Pues bien, tal y como pone de relieve CAFFARENA, existen dos lineas de
pensamiento acerca de la relacion existente entre ambos preceptos. Una parte
de ladoctrina se limita a transcribir e interpretar literalmente lo dispuesto en el
articulo 1.143, sin entrar en mayores complejidades. Otro sector considera que
el articulo 1.148 es un limite a la aplicacion dd articulo 1.143, en € sentido
gue la compensacién tiene un efecto extintivo, al igual que el pago, entre el
acreedor y €l deudor solidario titular del contracrédito. Respecto de los demés
deudores la compensacion opera como una excepcién personal oponible, tan
solo, en la parte de la deuda de que aquél fuere responsable (41).

Existe todavia una tercera linea de pensamiento, a la que CAFFARENA NO
puede referirse como ya existente porque es la que propone en su trabajo, es

(41) CAHFARENA reprocha aeste sector doctrinal que no distingan segiin que € acree-
dor se haya dirigido a un deudor solidario no titular del contracrédito antes o después de
haberlo hecho frente al deudor compensante, Vid. La solidaridad de deudores, op. cit.,
pag. 195.
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su tesis. Segun el autor, e articulo 1148 s no fuera por su segunda propo-
sicién seria un precepto indtil. Decir que € deudor solidario podra utilizar,
contra las reclamaciones del acreedor, todas las excepciones que se deriven
de la naturaleza de la obligacién y las que sean personales es no decir nada
0 ago ya sabido por todos. Que €l deudor solidario puede oponer las excep-
ciones que se derivan de la naturaleza de la obligacién es evidente. Lo que
yano es tan evidente, lo que resulta dificil saber con exactitud, son los hechos
gue dan lugar a este tipo de excepciones, y esto es precisamente —a juicio
de CarrarReENA— |0 que nos dice € articulo 1.148. De este argumento extrae
la idea de que «el articulo 1.148 por si solo no puede limitar en ninglin modo,
el articulo 1.143. Sno que es este precepto unido a los articulos que el
Codigo dedica a la compensacion los que deben determinar si este modo de
extincién de las obligaciones da lugar a una excepcion que se deriva de
la naturaleza de la obligacién o a una excepcién personal. Seguramente
—explica—, los autores que comprenden la compensacién entre las excep-
ciones personales del 1.148 y que entienden limitado €l articulo 1.143 por
este precepto parten de la idea, que en e Codigo esta perfectamente clara en
el articulo 1.195, que la compensacion sélo puede darse entre dos personas
gue sean por derecho propio reciprocamente acreedores y deudores la una
de la otra. Esto no puede ponerse en dudax.

Hasta aqui compartimos absolutamente la tesis de CAFFARENA. A continua-
cion dice : «Esta claro que ningin deudor, que no sea € titular del contra-
crédito, puede ser una parte compensante. Sn embargo, €llo no impide para
gue en una serie de casos excepcionales sefialados por la ley, haya una serie
de personas ajenas en principio al fenébmeno de la compensacién a los que
ésta afecta de manera muy directa. Un gemplo de esto lo tenemos en €l
articulo 1.197, que faculta al fiador para oponer la compensacién respecto
de lo que € acreedor debiere a su deudor principal (...) Ahora bien, ello no
quiere decir que €l fiador sea parte compensante, no, partes compensantes
son e acreedor y el deudor principal, titulares pasivo y activo en otra obli-
gacion. El fiador lo Unico que hace es alegar la extincion de lafianza, total
o parcial, producida como consecuencia de la obligacion principal. Y otro
giemplo lo encontramos en las obligaciones solidarias donde los deudores
solidarios se aprovechan todos de la extincion operada entre € acreedor y
el deudor solidario titular del contracrédito. Esto nos parece evidente. Lo
que nos plantea dudas es el momento de operarse la compensacion, pero una
vez que ésta se haya operado no hay duda de que la obligacion solidaria se
habra extinguido y que nos encontramos ante un hecho que da lugar a una
excepcion que deriva de la naturaleza de la obligacion al igual que s se
hubiese pagado, siendo oponible por todos €l todo». Aqui es donde se ha de
discrepar de CAFFARENA en cuanto que si se lleva a cabo una comparacion con
el régimen establecido para la fianza, habra que pensar que si €l legislador no
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permite a deudor principal oponer lo que el acreedor debe al fiador, tampoco
debe dgjar a deudor solidario utilizar €l crédito del otro codeudor para com-
pensar su obligacién, que es principal y no subsidiariay accesoria (de garan-
tia) como sucede en el caso del fiador. Pero es que ademas, no se puede
estimar que de lo que € articulo 1.197 habla, conforme alo que se expuso
en el epigrafe anterior, sea de una compensacion ya operada, como dice
CAFFARENA, porque en ese caso hada tendria que tratar la compensacion, sino
gue se trataria de una excepcion real de extincion de la obligacion. Si se
quiere asemejar la compensacion a alguna figura quiza pueda hacerse a las
garantias independientes y a los avales a primer reguerimiento, en los que,
como se havisto, no se admite la excepcidn de compensacion. No se entiende
porqué motivo el civilista critica a los autores que confunden en sede de
solidaridad el modo de operarse la compensacién con los efectos de la com-
pensacion ya operaday é afirma que la facultad que el 1.197 otorga a fiador
es la de alegar la extincion de la fianza por compensacion con el crédito que
el deudor principal tenia con el acreedor.

Pero la tesis de CAFFARENA ha de destacarse por diferenciar los distintos
supuestos a los que puede aplicarse € régimen de la compensaciéon en la
solidaridad de deudores. Asi, si el acreedor reclama en primer lugar a deudor
solidario titular del contracrédito, puede ocurrir que éste le oponga la com-
pensacién o que no la excepcione. En € primer caso, se entiende que la
obligacién solidaria se ha extinguido, en la medida que sea, para todos los
codeudores y que el acreedor comin no podra reclamar a ninguno de ellos,
dandose paso alas relaciones internas: cada deudor deberd pagar a compen-
sante su respectiva cuota de la deuda (42). Si € deudor titular del crédito
compensable no 1o opone en compensacion, hay que distinguir si paga 0 no
paga. Si lo hace, no se plantean mayores problemas que los que planteba el
supuesto anterior, pero si no lo hace, no parece que deba afectar a los deméas
deudores, que no pueden verse perjudicados sin su consentimiento (43). Sin
embargo, a mi juicio, la solucién no esta tan clara como parece extraerse de
las palabras de CAFFARENA. Esta pasa por decidir la naturaleza de la excepcion
de compensaciéon. Depende de como se caracterice la compensacion: pura-
mente personal: en cuyo caso e deudor solidario a quien se le reclame pos-
teriormente el pago, en ningln caso podra alegarla; o personal: en cuyo caso
parece que la renuncia hecha por €l deudor titular del crédito a compensar

(42) Vid. La solidaridad de deudores, op. cit., pag. 208.

(43) Ibidem, pags. 209y 210: «Mayores son los problemas si la conducta pasiva del
deudor solidario no va acompafiada del cumplimiento de la obligacion. En este supuesto
parece que lo correcto es pensar que esta reclamacion ha seguido un cauce judicial;
habiendo demandado €l acreedor a este deudor solidario, éste no se ha servido de la
compensacion habida y se ha llegado a una sentencia condenatoria ¢quid iuris? Debe
aplicarse las reglas del efecto de cosa juzgada.
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debe afectar también a los demés. En este punto, hay que dejar apuntada una
idea: s bien es cierto que e cédigo admite algunos supuestos especiaes la
compensacién por los terceros con créditos propios, y de los que no lo son
con créditos genos, derogando de este modo las reglas generales de la com-
pensacion, estas excepciones no deben llevarse més ala de las que el propio
ordenamiento admite. Y si éste configura, como parece que o hace, la com-
pensacién como una excepcion de caracter personal, no se puede variar esta
naturaleza dependiendo del supuesto del que se trate. El que € articulo 1.148
permita a un deudor solidario utilizar en cierta medida las excepciones per-
sonales de otro codeudor, no significa que en este caso concreto esté variando
la naturaleza de las excepciones.

Para finalizar su tesis cAFFARENA trata €l caso de que el acreedor coman
reclame a cualquiera de los deudores solidarios no titulares del derecho de
crédito. Segun el autor, en nuestro Derecho, de acuerdo con e modo de
operar la compensacién, autométicamente, y de acuerdo con la eficacia extin-
tiva que a ésta se le concede en e articulo 1.143 extiende, como lo hace
también con los demés subrogados del pago, a toda obligacion solidaria,
parece que hay que concluir que el deudor demandado no titular del contra-
crédito podra oponer la compensacion habida sin limite alguno, del mismo
modo que podria hacerlo si la deuda hubiese sido ya pagada. Pero este prin-
cipio viene limitado por la extension de cosa juzgada, que impide que, ha-
biendo habido yajuicio entre el acreedor y uno de los deudores solidarios en
€l que no se opuso esta excepcion, otro deudor pueda oponerla con posterio-
ridad.

Hasta aqui, las interpretaciones que nuestra doctrina ofrece de los articu-
los 1143 y 1148 del Cddigo Civil. A mi juicio, y aunque en materia de
compensacion estamos ya habituados, ninguna de €llas es plenamente correc-
ta y no satisface enteramente los interrogantes que el tema plantea. Cabe
todavia otra interpretacion de estos preceptos y es la siguiente:

En primer lugar, hay que recordar los antecedentes histéricos inmediatos
en los que, aimagen y semejanza del ordenamiento francés, se prohibiala com-
pensacion por el deudor solidario con un contracrédito del que era titular otro
de los codeudores. El articulo 1.143 fué tomado del articulo 707 del Cédigo
Civil argentino (44) en & que lanorma viene redactada de forma cas igual ala
nuestray que los autores argentinos conectan con € articulo 830 de su ordena-

(44) «La novacion, compensacion, confusion o remisién de la deuda hecha por
cualquiera de los acreedores, y con cualquiera de los deudores, extingue la obligacion»
y €l articulo 830: «El deudor solidario puede invocar la compensacion del crédito del
acreedor con €l crédito de él, o de otro de los codeudores solidarios». Vid. en cuanto a
los antecedentes PENA y BERNALDO DE QUIROS, Anteproyecto del Codigo Civil (1882-1888),
articulo 1160, Madrid, 1965, pag. 362.
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miento en € que parece que, optando por adoptar latesis de MARCADE, acepta
la compensacion hecha por cualquiera de los deudores solidarios, alejandose
asi de la prohibicion establecido en el resto de los ordenamientos.

En segundo lugar, estas teorias acerca del articulo 1.143 parten de una
lectura erronea del precepto (45). Este, hay que fijarse, dice: «...compensa-
cion hecha por cualquiera de los acreedores solidarios con cualquiera de los
deudores de la misma clase, extingue la obligacién», pero no dice: «...com-
pensacion hecha por cualquiera de los acreedores solidarios o por cualquie-
ra de los deudores solidarios, extingue la obligacion» y lo que a primera
vista puede parecer un trabalenguas no lo es. Si se observa detenidamente la
norma, parece que los actos de la novacion, compensacién, remisién o con-
fusion, hacen referencia a actos realizados por el acreedor y no por el deudor.
Habla, asi, de que & acreedor compense con cualquiera de los deudores
solidarios, pero no de que cualquier deudor solidario compense con el acredor
comun. De este modo se estd facultando a acreedor coman (y a acreedor
solidario) a operar la compensacion, pero no alos deudores solidarios. Y esta
interpretacion tiene sentido si se lee el precepto en su conjunto. El segundo
parrafo establece que «el acreedor que haya €ecutado cualquiera de estos
actos, asi como el que cobre la deuda, respondera a los demas, de la parte
que le corresponde en la obligacion». Parece, por consiguiente, que se trata
de una norma pensada para la solidaridad activa, y no paralapasiva. ¢Por qué
permitirle sblo al acreedor compensar?, porque la compensacion del acreedor
cumple todos los requisitos del articulo 1.195, ademéas de no afectar a los
intereses de ninguno de los deudores solidarios, ni de los acreedores solida
rios, puesto que prevé su responsabilidad frente a los demas. Esto quiere
decir, que s el acreedor solidario compensa su deuda con el deudor comin,
responde por su parte frente a los demés acreedores, como si le hubiera sido
pagado el crédito comin. Y también ha de entenderse que si compensan
acreedor comun y deudor solidario titular del contracrédito (cumpliéndose,
por consiguiente los requisitos del articulo 1.195) se habrd extinguido la
obligacién solidaria en su totalidad, salvo siempre el derecho de regreso del
deudor compensante frente a los demés codeudores, pero esto no por la regla
del articulo 1.143, sino por la general de la compensacién (art. 1.195). En
todo caso, ademas hay que observar que se trata de un acto de compensacion
ya redlizado (el precepto dice expresamente «compensacion hecha»), que,
como tal, aprovecha a todos los codeudores. En mi opinién, que serd segu-

(45) Vid., por todos, CAFFARENA cuando dice: «en la parte que a nosotros interesa
el precepto dice que la compensacion hecha por cualquiera de los deudores solidarios
extingue la obligacién», partiendo ya de la idea de que la norma se esta refiriendo a la
compensacion realizada por los deudores solidarios, La solidaridad de deudores, op. cit.,
pag. 194.
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ramente aislada, de esta horma no parece que pueda extraerse una regla ati-
nente a la facultad de compensar de los deudores solidarios no titulares del
contracrédito. El hecho de que los argentinos gocen de una norma expresa
mente redactada en el ambito de la compensacion (art. 830 del Cédigo Civil
argentino) que lo permita, no debe decirnos todo sobre la regulacion de este
supuesto en el ordenamiento civil espafiol, puesto que s bien es cierto que el
1.143 fue tomado del 707 de aquél, también lo es que no se acogi6 expresa-
mente el 830. A pesar de que & Cédigo Civil argentino adoptara el criterio
de la permisibilidad de la compensacion por los deudores solidarios con un
contracrédito de otro de los codeudores, alguno de sus juristas mas recono-
cidos expresaron su desagrado por la adopcion de esta norma. Asi, BIBILONI
se muestra absolutamente contrario a precepto, porque «cuando el acreedor
persigue al deudor y le reclama €l pago, debe éste hacerlo con lo que le
pertenece. No puede tomar €l dinero, los ganados y los inmuebles ajenos. De
ellos no dispone y no conviene que disponga, porque seria insoportable la
situacién juridica de los obligados con esta intromision de un tercero en la
administracion de sus bienes. Admitir compensacion con lo ajeno es, exacta-
mente, como pagar con €l bolsillo de otros» (46).

En tercer lugar, se puede pensar que el articulo 1.148, sobre las excepcio-
nes oponibles por e deudor solidario, no limita ni desarrolla la aplicacion del
articulo 1.143. Puede pensarse que esta tratando de supuestos distintos y que
nada o poco tiene que ver con lo regulado anteriormente. Si el 1.143 se
refiere a los actos del acreedor solidario, € 1.148 se refiere a las defensas del
deudor solidario. También, hay que admitir la posibilidad de que que s ya ha
tratado la compensacion, y los deméas modos de extincion de las obligaciones
en el primero de los preceptos aludidos (art. 1.143), laregla del segundo (art.
1.148) puede estar haciendo referencia a excepciones de otro orden.

Por consiguiente, la interpretacion propuesta es la de que € articulo 1.143
esta regulando los actos de extincién de la obligacion realizados por el acree-
dor solidario y su relacién con los demas acreedores y con los deudores solida-
rios. Que se trata de actos que ya han tenido lugar, por consiguiente, en lo que
ala compensacion importa, se podra hablar de una excepcién real de extincion
de la obligacién, oponible por cualquiera de ellos (bien cuando cualquier otro
de los acreedores solidarios reclame el pago, bien cuando el mismo acreedor
compensante exija € cumplimiento a otro de los deudores solidarios).

Si hasta aqui, la tesis es correcta, habria que comenzar de nuevo, y pre-
guntarse acerca de la mejor interpretacion del articulo 1.148, que es € que
regula las excepciones oponibles por e deudor solidario frente a la reclama-
cién del acreedor comun.

(46) Vid. CAFFARENA, La solidaridad de deudores, op. cit., nota 73, pag. 224.
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En este punto, e problema de aceptar o no la posibilidad de que un
deudor solidario utilice un crédito pertenenciente a otro de los coobligados
para compensar la deuda, o parte de €ella, frente a acreedor comdn, va mas
alla de una mera interpretacion de esta norma. Son dos los puntos que hay
gue abordar como prius a una posible respuesta: e primero es averiguar s la
compensacién es de naturaleza real o personal y €l segundo es decidir si
opera automaticamente o0 es necesaria una declaracion a tal efecto.

CAFFARENA configura la compensacién, en lo que a los deudores solidarios
se refiere, como una excepcion coman, derivada de la misma naturaleza de la
obligacion. Para llegar a esta solucién parte de la siguiente premisa: El ar-
ticulo 1.143 resalta la unidad de la obligacion solidaria en e momento de su
extincion. «El precepto nos esta diciendo que cada deudor solidario es deudor
principal por la totalidad de la deuda, y como tal solo hay una obligacion, una
vez ésta se extinga en relacion a uno se habré extinguido para todos.

S la compensacion —contintia explicando— se produce sin necesidad
de declaracion por las partes compensantes, de manera automatica, si esta
compensacion se extiende a la totalidad de la deuda solidaria, sin ninguna
consideracion a la real participacion de los deudores en la obligacion
solidaria, parece logico concluir que la compensacién da lugar a una
excepcion derivada de la naturaleza de la obligacién. Ello no quiere decir
gue todos los deudores solidarios sean partes compensantes, solo lo sera
d titular del contracrédito, los demas lo Unico que hacen es servirse de un
hecho que habiendo producido la extincion de la obligacion solidaria privo
de su fundamento a la reclamacién del deudor. Por ello, por no ser partes
compensantes, deberédn abonar al deudor titular del crédito, las partes de
la deuda que a cada uno le correspondia. El fundamento de €ello es €
mismo que hace nacer la accion de regreso en el deudor solidario que pago
la totalidad de la deuda: evitar enriquecimientos injustificados. Desde este
prisma igual sera que € acreedor se dirija al deudor solidario titular del
contracrédito que reclame a otro deudor, uno y otro podran esgrimir que
la obligacion se extinguid por la compensacion y en uno y otro caso nacera
para e deudor titular las acciones de regreso necesarias. Esta es en nues-
tra opinion la megor interpretacion que cabe hacer del problema en nuestro
Caodigo Civil» (47).

Inevitablemente se ha de coincidir con la conclusién de CAFFARENA y con
ello se defiende la compensacion ipso iure 0 mediante declaracion. ¢Por qué?,
porque no esta resolviendo el problema que se ha planteado acerca de la
posibilidad de que el deudor solidario compense mediante la utilizacion del
contracrédito de su codeudor. Soluciona el supuesto (ya regulado en €l ar-
ticulo 1.143) de una compensacién ya realizada. En este sentido, no cabe por

(47) Vid. La solidaridad de deudores, op. cit., pag. 211.
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menos que repetir 1o que aqui se ha dicho. Si la compensacion ya se ha
operado, bien por la simple concurrencia de los créditos, bien porque el
deudor titular del contracrédito ha realizado la declaracion atal efecto, se ha
extinguido la obligacion solidaria, se ha pagado mediante compensacion v,
consiguientemente, los demas deudores solidarios gozan frente al acreedor
comun, que pretenda posteriormente otro pago, la excepcion real, comin o
derivada de la misma obligacién, de extincion de la obligacion, pero no de
compensacion. Pero ello no quiere decir ni que la compensacion tenga el
caracter de excepcion real, ni que la compensacién opere autométicamente, ni
que € deudor no titular pueda oponer en compensacion e contracrédito de
otro de los deudores solidarios.

Los antecedentes del articulo 1.148 demuestran que a deudor solidario
solo se le permite oponer las excepciones comunes y las personales suyas,
pero en ningln caso las personales de los deméas deudores (salvo, ya se ha
visto, €l nuevo Cadigo Civil italiano de 1942, el argentino y el espafiol).
GARCIA GOYENA, ya se ha dicho, aclara que en lo que a la excepcion de
compensacion existian dudas acerca de su naturaleza, pero las incluye dentro
de las personales. Posteriormente, la doctrina ha matizado el concepto de
excepciones en este caso, abriéndose la clasificacion a tres tipos distintos: las
estrictamente personales, simplemente personales y comunes. Las primeras
derivan de hechos concernientes a un solo deudor y solo a éste le pertenecen,
no pudiendo los codeudores utilizarlas frente al acreedor de ninguna manera.
Las segundas pertenecen al deudor en cuya persona se da e hecho del cua
derivan, pero se permite alos codeudores servirse de €ellas por la parte o cuota
en que aquél participa en la deuda. Las terceras son «aquellas que se derivan
de la propia naturaleza de la obligacion» en € lenguaje del Codigo, pertene-
cen a todos los deudores y afectan a la totalidad de la deuda.

Parece claro que la redaccion del articulo 1.148 lleva a afirmar que se han
aceptado estos tres tipos de excepciones, aunque la doctrina mayoritaria ve en
€l Unicamente excepciones comunes y personales, de las que de las primeras
se pueden servir ilimitadamente todos los deudores y de las segundas, pueden
ser utilizadas por su titular sin limite alguno y los codeudores en la medida
en que aquél tomara parte en la deuda (48). Para Puic FERRIOL, Sih embargo,
s el legislador introdujo las excepciones simplemente personales junto a las
comunes y las estrictamente personales fué para admitir la posibilidad de que
la compensacion pudiese ser alegada por un codeudor no titular del contra-
crédito, acabando asi con la incongruencia del Proyecto del 51 que no lo
permitia pero reconocia €l efecto automatico de la compensacién (49).

(48) Vid. CAFFARENA, La solidaridad de deudores, op. cit., pag. 44.
(49) Vid. PUIG FERRIOL, Reglmenjurldlco de la solidaridad de deudores, Libro ho-
menge a Roca-Sastre, vol. |, Madrid, 1976, pag. 458.
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Otra tesis importante de destacar en lo que a nuestra cuestion se refiere
es la de DELGADO ECHEVARRIA, para quien hay que acercar la figura de la
solidaridad a la de la mutua fianza. En este sentido, como explica CAFFARENA
apoyando parcialmente esta postura, la solidaridad pasiva es una institucion
gue cumple, en la relacion acreedor-deudores, una funcién de garantia a
igual que la fianza. Haciéndose eco de esta idea, €l legislador ha establecido
la facultad del deudor solidario de oponer las excepciones personales de sus
coobligados con € limite de la cuota en que éstos toman parte de la deuda.
Para €l civilista es evidente que late la idea de la solidaridad pasiva como
mutua fianza. Todos los deudores solidarios son fiadores en agquella parte de
la deuda en que no son verdaderos deudores segun la relacion interna. Mien-
tras otra cosa no se pruebe y a los efectos de este articulo, habra de enten-
derse que todos los deudores solidarios participan en la obligacion en la
misma medida, debiéndose reputar que la deuda esta dividida en tantas partes
iguales cuantos deudores haya. El que otra cosa alegue, sea €l deudor deman-
dado, sea el acreedor demandante, habra de probarlo (50). Se pone de mani-
fiesto la falta de coherencia del precepto en si, puesto que si se pretende la
igualdad de todos los deudores solidarios en la responsabilidad de la deuda,
se tendria que limitar también €l uso de las excepciones personales solo en
la medida en que el titular respondiese en la deuda solidaria y no en su
totalidad o bien permitir que utilizasen las excepciones personales de los
coobligados en toda su medida.

Para CAFFARENA, sin embargo, es necesario matizar la funcion que cum-
ple la solidaridad de deudores, puesto que no es simplemente de garantia:
«Esta ingtitucion encuentra su sitio en los codigos respondiendo a una
situacion distinta a la de la mera fianza. Fundamentalmente hay en ella
también, ademas de garantia, un interés comin por parte de todos los
deudores implicados. Esta idea Ultima de la comunidad de interés inspira
todo el aspecto interno de la relacién solidaria, e influye de algin modo
en el régimen en su aspecto externo, primordialmente estructurado en torno
a la idea de garantia, reforzando ésta a favor del acreedor y en perjuicio
de los deudores.

De otro lado, nos encontramos ante un precepto, e 1.148 que, entendido
deforma literal, estrictamente nos lleva, en primer lugar, a un relajamiento
de la garantia que la solidaridad pasiva intenta cubrir, acercandola a la
regulacion de la fianza; y en segundo lugar, nos conduce a una situacion
privilegiada del deudor solidario respecto a la del fiador. Lo primero parece
inevitable. Lo segundo es inadmisible. No hay ninguna razon que apoye este
tratamiento privilegiado del deudor solidario. Y admitirlo supondria recono-
cer que nuestro legislador dicta las leyes por mero capricho.

(50) Vid. La solidaridad de deudores, op. cit., pag. 50.
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Asi —concluye CAFFARENA— €S necesario interpretar e articulo 1.148
teniendo muy presentes tanto el articulo 1.143, que de manera clara excluye
la compensacion de las excepciones personales, contra lo que piensa Puic
FERRIOL, como los arts. 1.302, 1824 y 1.853, que nos obligan a distinguir
entre las excepciones personales y las puramente personales. Ademds, esta
interpretaciéon del articulo 1.148 tiene la ventaja, frente a la tesis mayorita-
ria, de encontrarse menos algjada de la tradicion histérica y de las solucio-
nes del Derecho comparado, donde € deudor solidario tiene alin mas recor-
tadas que el fiador las posibilidades para oponer excepciones concernientes
a otro deudor. En verdad, no se explica € giro dado por nuestro legislador
en este tema. Nos parece, por tanto, absurdo tener en cuenta estos datos
como apoyo de la opinién aqui mantenida» (51).

No parece razonable la solucién de otorgarle a la excepcién de compen-
sacion una naturaleza comun. ¢Como es posible calificar como comun la
titularidad de un crédito gjeno?, hacerlo es tanto como permitir que se paguen
las deudas con dinero de otro. A mi juicio, establecer cierta analogia entre la
solidaridad pasiva y la fianza puede ser de alguna utilidad. Que la solidaridad
cumple una funcién de garantia para el acreedor nadie lo duda. Sin embargo,
alahora de llevar a cabo el paralelismo no se puede equiparar alos deudores
solidarios con los fiadores. Son todos ellos deudores principales frente a
acreedor comun (en la relacion externa). En este sentido, los deudores soli-
darios, como deudores principales, deberdn acatar la regla que prohibe a
deudor principal cuando ha sido demandado por el acreedor, compensar con
los contracréditos de los fiadores (en este caso, deudores solidarios) y no
aplicarles la norma que permite a los fiadores oponer en compensacion lo que
el acreedor debe a deudor principal.

Todos los ordenamientos de nuestro entorno otorgan a la compensacion,
como no puede ser de otro modo, la naturaleza de excepcién persona. No
creemos que la compensacion que se puede llevar a cabo en virtud de la
titularidad de un derecho de crédito pueda tener otro tipo de naturaleza.
Cosa distinta es que cada ordenamiento haya optado o no por permitir a los
demas coobligados utilizar en parte este crédito ajeno para compensarlo. Se
trata de una opcién de politica legislativa, que poco o nada tiene que ver
con la naturaleza juridica de la compensacién como excepcion. En este
trabgo se ha defendido que la compensacion es una forma especia de
extincién de la obligacion. Ha de entenderse por tal cualquier modo de
extincion que no sea e cumplimiento, puesto que solo éste produce tanto
la satisfacciéon del acreedor como la liberacién del deudor. Pues bien, s la
compensacion estd prevista para algunos casos en los que debiéndose dos
personas reciproca y principalmente, por derecho propio sendas deudas, es

(51) Vid La solidaridad de deudores, op. cit., pags. 52 y 53.
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atil que las compensen para evitar multiples pagos, un circular de acciones
y fraudes entre uno y otro, puesto que quien paga primero puede verse
expuesto a la insolvencia del otro. Son pocas las excepciones a la regla
general de compensacion legal que hace el Cédigo Civil (entre otras cosas
porque se trata de una compensacion forzosa u obligatoria para quien la
padece) y, en e caso de la solidaridad, no se encuentra, en rigor, norma
alguna que haya previsto la facultad de compensacion por titular distinto al
del contracrédito compensable. Los precedentes nos demuestran que esta
opcién ha sido descartada insistentemente por los cadigos napolednicos, que
prefieren no abreviar los pagos a que el deudor solidario se vea sometido
a intromisiones en sus Negocios y en su patrimonio por parte de sus codeu-
dores. Este motivo deberia, a mi juicio, ser suficiente para no aceptar que
el deudor solidario compense con crédito ajeno. Ya se ha visto que ni se
abrevian pagos, ni se simplifican las reclamaciones desde el punto de vista
procesal. Si a ello se le afiade que se da carta libre para utilizar derechos
de crédito genos, que se sitia a deudor titular del contracrédito en la
situacion forzosa de reclamar en via de regreso a los demés codeudores, a
pesar de no haber sido demandado inicialmente, que el acreedor puede
verse también constrefiido a recibir un pago parcial y que a deudor no se
le debe reconocer el derecho de liberarse de un pago en perjuicio de aquel
otro deudor que puede invocar la compensaciéon (52), ¢qué virtud y para
quién la tiene el aceptar esta compensacion? A pesar de ello, hay que
reconocer que ésta no ha sido la solucion adoptada por nuestro legislador
que parece que admite que el deudor solidario utilice €l contracrédito del
titular en la medida de la deuda en que éste Ultimo sea responsable. Lo que
no se sabe a ciencia cierta es si 1o ha hecho para dotar de coherencia al
sistema automético de compensacién (cosa que se duda no sélo por la
sistemética y € tenor literal de articulo 1.148), y que sdlo admite la com-
pensacién hecha por el acreedor del articulo 1.143, excluyendo la compen-
sacién, y demas modos de extincion contemplados en él, de las excepciones
a que se refiere el articulo 1.143, o si, por e contrario, ha hecho una regla
especia del principio general de la compensacion automatica, permitiendo
gue los deudores solidarios declaren y produzcan la compensacion, no sélo
con sus propios derechos de crédito, sino también con los de sus codeudores
por la parte o porcién a la que hace referencia

Ya se ha visto como para los defensores de la tesis de la automaticidad
de la compensacion no debe tener sentido alguno laregladel articulo 1.294.3.2
del Cadigo Civil francés, puesto que seria una regla indtil, la compensacion
se habria operado desde el momento mismo de la concurrencia de los créditos

(52) Vid. en este sentido, VAZ SERRA, «Compensagio», Boletin Ministerio da Justi-
cia, pag. 45.
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compensables y los efectos de esta compensacion a menos aprovecharia a
deudor titular del contracrédito frente a acreedor comdn. Se trataria de una
excepcion de extincion de la obligacion (por compensacion operada) y no de
una compensacion propiamente dicha. En € sistema de compensacion auto-
maética, como se puede ver, todo es contradictorio y confuso. Quiza, se pueda
pensar que como opera por si sola, sin necesidad de intervencién alguna por
las partes de larelacion aobligatoria, cualquier tipo de compensacion, bien sea
la del fiador, bien la del deudor solidario, la del cedido, etc., son excepciones
de este tipo, es decir, referentes a una extincion yarealizada y no por realizar.
Los problemas y sinsentidos de esta tesis son de muchos érdenes, pero quiza
los que més deben preocupar son aquellos que rompen los principios de la
teoria general de las obligaciones, como € de la autonomia privada y la
responsabilidad patrimonial, puesto que estamos ante una compensacion na-
cida de la ley y no del contrato o del arbitrio judicial, ¢por qué obligar al
deudor solidario a verse envuelto en una compensacion que no desea?, ¢a ver
compensado su derecho de crédito cuando ni siquiera le ha sido reclamada la
deuda a é por € acreedor comin?

La solucion adoptada por los Codigos que exigen la declaracion de com-
pensacion y le otorgan naturaleza de excepcion personal es mucho més cohe-
rente. Negar a deudor solidario la compensacién del crédito de su codeudor
es congruente no sélo con sus sistema de compensacion sino también con €l
fundamento de la misma, puesto que no es s6lo una forma de pago abreviado
(si es que la compensacion legal cumple este papel, cosa que se duda), sino
sobre todo y ante todo una garantia. Y si se miran despacio las cosas, ¢qué
garantia se le ofrece a los sujetos compensantes si se permite legalmente que
un tercero utilice un derecho de crédito gjeno para extinguir la obligacién?,
épor qué sacrificar € interés del deudor titular del contracrédito y del acree-
dor coman que habran ambos de soportar la compensacion en pro de un
deudor solidario?

A mi juicio, no se puede obviar la norma del articulo 1.148, que permite
la compensacién del deudor solidario con el contracrédito del codeudor limi-
tadamente a la parte de la deuda en que éste Ultimo responde. Sin embargo,
la opcién tomada por el legislador parece altamente criticable, porque no
vemos en ella fundamento suficiente para dejar a un lado todos los principios
alos que hemos aludido anteriormente y permitir, legalmente, que un tercero,
deudor solidario pero a finy a cabo tercero, se entrometa en los negocios
ajenos, fuerce al acreedor comin a una compensacion y, ademas, pague de
este modo con dinero procedente de otros bolsillos que no son los suyos. Si
a todo ello se le afade el problema a que da lugar la interpretacién del
articulo 1.252 sobre el efecto de cosa juzgada cuando existe pluralidad de
sujetos en la relacion obligatoria, se obtendra sin duda un cierto rechazo a
esta opcion legidlativa



432 ESTUDIOS

0 LA COMPENSACION Y LA CESON DE CREDITOS

El articulo 1198 del Cdadigo Civil establece que «El deudor que hubiere
consentido la cesion de derechos hecha por un acreedor afavor de un ter-
cero, no podra oponer al cesionario la compensacion que le corresponderia
contra el cedente. :

S el acreedor le hizo saber la cesion y e deudor no la consintié, puede
oponer la compensacién de las deudas anteriores a €lla, pero no la de las
posteriores.

S la cesion se realiza sin conocimiento del deudor, podré éste oponer la
compensacion de los créditos anteriores a ella 'y de los posteriores hasta que
hubiese tenido conocimiento de la cesion».

Siguiendo la linea de andlisis que hasta ahora se ha mantenido, se deben
plantear dos tipos de situaciones distintas en lo que se refiere a la relacion
entre cesién del crédito y compensacion. En primer lugar, la posibilidad de
compensacion, una vez llevada a cabo eficazmente la cesion, de la deuda
cedida con una deuda del cesionario. En segundo término, la oposicion por
el deudor cedido a cesionario de la compensacion que le corresponderia
contra el cedente. El primero de los supuestos planteados no aparece recogido
en el Codigo Civil, el segundo si.

La compensacion llevada a cabo entre cesionario y deudor cedido, con sus
respectivos contracréditos, una vez realizada de manera eficaz la cesion del
crédito, no hace surgir mayores problemas. Se trata de una compensacion
normal, que sigue las reglas generales de los articulos 1.195 y siguientes del
Cadigo Civil. Se dan en ellalos requisitos de reciprocidad, derecho propio y
caracter principal de los sujetos en la relacion obligatoria y, por consiguiente
no se ha de dudar de la posibilidad de que opere la compensacion. Por €l
contrario, es la segunda de las situaciones, regulada en el precepto antes
citado, la que acarrea problemas en torno a su exégesis y sobre todo, para
explicar las razones que hayan podido influir en el legislador para permitir al
deudor cedido, rompiendo los principios generales de la compensacion, en
ciertas circunstancias y con ciertos requisitos, oponer frente al cesionario la
compensacion que hubiera podido efectuar frente a cedente.

PANTALEON PRIETO Y ROJO AJURIA han tratado este problema detalladamen-
tey, por ello, sus respectivos estudios son de obligada referencia (53). Pero

(53) PANTALEON PRIETO, «Cesitn de créditos», en Anuario de Derecho Civil, 1988,
pégs. 1033y ss,; ROJO AJURIA, La compensacion como garantia, Madrid, 1992, pégs. 83
y ss. Vid. también Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, val. I1, op.
cit., pags. 544 y 545; LOPEZ ViLas, «Comentario d articulo 1.198», en Comentarios al
Cddigo Civil y compilacionesforales, op. cit., pags. 445 y ss; VALPUESTA FERNANDEZ,
«Comentario a articulo 1.198», en Comentario del Cédigo Civil, vol. I, op. cit., pags.
286y ss.
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antes de pasar a analizar las posturas de ambos autores sobre €l particular, es
necesario ofrecer un panorama general del supuesto a que se estd haciendo
referencia.

Con esta finalidad, cabe traer aqui la exposicion del problema que de
forma global hace VALPUESTA, puesto que pone de manifiesto el intento del
legislador de conciliar todos los intereses que estan enjuego en el caso de la
compensacion cuando se ha producido una cesién del crédito. Conflictos de
intereses que pueden surgir entre el cedente, el deudor cedido y € tercero
cesionario. Estos pueden consistir, «de una parte, en el interés del deudor
cedido de compensar su crédito con lo que é le debia al cedente, de otra
parte en € interés del que tiene € tercero cesionario de cobrar e crédito
adquirido sin que se le pueda oponer la compensacion por la deuda que
tenga el cedente y, finalmente, en e que pueda tener éste Ultimo en la trans-
misién del derecho, que en algin caso puede utilizar para evitar, precisa-
mente, la compensacion de su crédito con lo que é le debe al deudor cedido,
conducta que podria suponer un fraude al derecho de éste Ultimo. En la
practica se puede plantear este supuesto porque la transmisién de un derecho
de crédito no requiere para su efectividad el consentimiento del deudor, ni
siquiera su conocimiento (54). La mencion que al mismo hace €l articulo
1.527 CC tiene Unicamente lafinalidad de proteger al deudor que realiza la
prestaciéon sin conocimiento de la cesion, como una manifestacion mas de la
proteccion que el ordenamiento juridico depara al que actda de buena fe, por
lo que puede darse el caso de que un deudor no se pueda beneficiar de la
compensacion porque ha variado la persona del acreedor por la cesion del
derecho de crédito.

Para la resolucion del conflicto planteado —observa VALPUESTA— €l ar-
ticulo 1.198 cuenta con dos piezas clave: € conocimiento de la cesion por €
deudor y su aceptacion y oposiciéon a tal cesion. Pudiéndose apreciar cierta
preferencia por €l deudor cedido, al que se le dispensa un tratamiento mas
favorable en la medida que los efectos de la cesién se supeditan en gran
parte al comportamiento de éste Ultimo frente a la transmision del derecho.
Ello parece que es consecuencia de lafuncién de garantia que, ajuicio del
legislador, tiene la compensacion para €l deudor que en Ultima instancia
puede satisfacer su crédito con lo que é debe al cedente, funcion que se
frustraria con la cesion del crédito. En esta linea, e dificil equilibrio entre

(534) La doctrina mayoritaria tradiciondmente viene afirmando que e contrato de
cesion es eficaz entre el cedente y € cesionario con e smple acuerdo de voluntades, pero
para que surta efectos frente a deudor cedido es necesario que éste conozca, 0 que le sea
notificado, el contrato de cesion. Vid., en este sentido, Diez-Picazo, Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, vol. |1, op. cit., pdg. 545, donde a explicar el parrafo 3.2 del
articulo 1198 CC atribuye d sentido de esta norma a que la cesién no notificada es
ineficaz en relacion con € deudor cedido.
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los efectos de la compensacion y los de la cesion del crédito se resuelven en
gran medida afavor del deudor cedido cuando desconoce tal cesién o ma-
nifiesta su oposicion a la misma» (55). Los fundamentos de las tres reglas
gue regulan las relaciones entre la cesion y la compensacion son diversos.
Segun la autora, en € caso de la cesion consentida por € deudor, la finalidad
de la norma es la de enervar los efectos de la compensacion legal ya produ-
ciday se explica por la posibilidad de renuncia que tiene los sujetos de la
compensacion con € limite del interés del tercero, renuncia que puede ser
tacita o presunta (56). En el supuesto de una cesion no consentida, se trata
—segtin entiende VaLPUESTA— de una excepcion a las reglas de la compen-
sacién en cuanto que permitiria su aplicacién a un supuesto en € que los
acreedores y los deudores no son reciprocos, solucion que se explica por €l
comportamiento del deudor que ha mostrado su disconformidad a la cesion
del crédito, y se justifica en la proteccién que merecen los intereses del
deudor frente a cedente y al cesionario que, acaso, han querido burlar las
expectativas que el deudor tenia en la compensacion (57). El tercero de los
supuestos regulados por €l precepto, €l de la cesion no conocida por el deudor
cedido, cumple la funcion de evitar que éste se vea sorprendido por un acto
del acreedor sobre el que no ha podido manifestar su parecer (58). Nosotros
no creemos que la finalidad de las normas contenidas en el articulo 1.198
revelen una especial preferencia del legislador hacia el deudor cedido, ni una
mayor proteccion de sus intereses frente a los del cesionario. Tampoco que
se trate en €l primer supuesto de una compensacion ya producida a la que €l
deudor renuncia, ni en el segundo que la disconformidad con la cesién sea
motivo suficiente para otorgarle una proteccién especial en contra de la libre
circulacion de los créditos, ni, por Gltimo que el desconocimiento de la cesion
por e deudor cedido deba ser merecedor de favor alguno por parte del orde-
namiento. ¢Por qué? Porque en principio, los créditos son transmisibles sin
necesidad de conocimiento y, mucho menos, de consentimiento, del deudor
cedido. El problema que se plantea en este articulo, se refiere Unicamente a
la compensacion de créditos y a la posibilidad de oponerla cuando no existe
uno de los requisitos legalmente establecidos para que opere legamente; la
reciprocidad. La pregunta que debemos formularnos es la de ¢por qué permite
el legislador oponer la compensacion de un contracrédito frente a aquél que
no es reciprocamente acreedor/deudor de quien se lo opone?, ¢por qué se
establece una regla que rompe con el requisito de la reciprocidad?, ¢por qué

(55) Vid. «Comentario a articulo 1.198», en Comentarios del Caodigo Civil, op. cit.,
pég. 286.

(56) Ibidem, pég. 287.

(57) Ibidem, pég. 287.

(58) Ibidem, pag. 288.
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obligar a un acreedor a ver compensado su crédito con una deuda de la que
no es titular? Creemos que no se puede entender este articulo sin acudir,
como se hard mas adelante, a sus fuentes y creemos también que hay que
tener en cuenta tres datos importantes para interpretarlo: la norma procede del
Derecho francés, se encuentra situada en sede de compensacion de créditos y
no de cesion de derechos y habra que remitirse necesariamente al efecto
automético de la compensacion para colocarse en la mente del legislador.
Recurrir a los precedentes histéricos y legislativos, tener en cuenta su inter-
pretacion sistemaética o, en definitiva, utilizar los criterios hermenéuticos que
se nos ofrecen para interpretar la norma no significa que, a fina del recorri-
do, nos contentemos con los resultados, sino Unicamente que estaremos situa-
dos en una mejor posicion para intentar darle a la norma una interpretacion
acorde con las necesidades actuales y con el régimen legal de la cesiéon de
créditos.

LOPEZ ViLAs (59) subrayando lo que parece ser una regulacion que hace
inconciliable la funcion de la cesion de créditos con la finalidad de la com-
pensacion, resalta un dato que en esta materia es importante: el factor tiempo.
«¢COmo conciliar, pues la estructura y dinamismo de la cesiéon con €l esque-
ma dual o bilateral de la compensacion y lafinalidad de garantia que sub-
yace en ésta, como causa o modo de extincién de las obligaciones, con la

(59) Para este autor «en la medida en que la cesién de un derecho o de un crédito
significa, por definicion, el negociojuridico en virtud del cual el acreedor cedente trans-
mite al cesionario la titularidad del crédito cedido, resulta evidente que al producirse
aquélla (la cesion) de algin modo quedaran alteradas o afectadas las posibilidades de
oponerse la compensacion entre los créditos inicialmente enfrentados, pues aunque la
cesion de un crédito no altera ni modifica su naturaleza y caracter y, por consiguiente,
€l cesionario del mismo se subroga en €l lugar del cedente, sin que adquiera otros
derechos, ni quede sujeto a otras obligaciones que las propias de éste, es evidente que
no permanece, ni se mantiene el requisito de la reciprocidad de créditos y deudas entre
los mismos titulares, exigencia inexcusable para la compensacion.

Pero es que ademas la innegable estructura trilateral de la cesion, e sentido dina-
mico de la misma y el hecho de que & acreedor no necesite el consentimiento de su
deudor para ceder € crédito, parecen dificilmente conciliables, en principio, con aque-
Ilos presupuestos de reciprocidad y titularidades rigurosas propias del fenémeno compen-
satorio, en cuanto exigencias necesarias para que ésta pueda producirse.

E incompatible parece ser también, al menos inicialmente, la idea de cesiény cambio
en las personas con la finalidad de garantia que late en la compensacién, ya que ésta en
cuanto equivalente econdmico del pago, significa que el acreedor retiene para si de modo
definitivo 1o que a €l a su vez se le debe. El acreedor que puede compensar, podra
realizar su crédito sin necesidad de reclamacionesy sin temor a que en la gecucion de
aquél se produzcan demoras, obstaculos o tercerias de mejor derecho que hagan peligrar
0 Impidan la satisfaccion del interés del acreedor. Y por su parte, el deudor quetiene la
facultad de compensar extinguird su deuda sin ningdn tipo de desembolso, o lo que es lo
mismo, sin efectuar materialmente la prestacion correspondiente, y desde que se den las
condiciones para que se opere la compensacion». Vid. «Comentario d articulo 1.198»,
en Comentarios al Cadigo Civil y compilacionesforales, op. cit., pags. 446 y 447.



436 ESTUDIOS

posibilidad de que uno de los acreedores pierda fraudulentamente la seguri-
dad que en si mismo y en su propia deuda tiene cuando se encuentra «en
situacion» de compensacion? La respuesta a esta pregunta —a juicio de
LOPEZ ViLas— obliga a resaltar la importancia que en el juego combinado
de cesién y compensacion tiene € tiempo en que ésta se produce. Es decir,
hay que dejar sentada la importancia de distinguir entre la compensacion ya
causada antes de que la cesién se verifique y aquella otra que, si bien arran-
ca de obligaciones que se causaron antes de ésta, no se produce, sino des-
pués de que la misma tenga lugar, ya sea porque hasta entonces las deudas
no estaban vencidas, o no eran liquidas, o no eran aln exigibles o, en suma,
faltara alguno de los requisitos necesarios para la compensacion». Si bien se
ha de compartir la preocupacién del autor ante o que parece ser una incon-
gruencia manifiesta entre las funciones que cumplen ambas figuras, cesion y
compensacion, y la regulacion que de ellas se hace en € articulo 1.198, no
se puede hacer 1o mismo con los fundamentos que ofrece de esta norma. Para
LOPEZ VILAS, €l primer supuesto contemplado en €ella, la cesién consentida por
el deudor cedido, encuentra su razén de ser en una renuncia por parte de
aquél a oponer la excepcion de compensacion y a la quiebra del requisito de
la reciprocidad que falta en este caso (60). En e segundo, € del deudor que
conoce la cesion y no la consiente, el fundamento estd en consonancia con €l
efecto automatico de la compensacion, puesto que los créditos que € deudor
tuviera contra el cedente ya habrian quedado compensados, pudiendo alegar
la compensacion en cualquier momento, tanto frente a cedente como frente
al cesionario. Pero desde el momento —dice LOPEZ ViLas— en que a deudor
le es notificada la cesién, €l cedente se desvincula, deja de ser acreedor y pasa
a ser tercero en la nueva relacién creada entre deudor y cesionario. «S €l
parrafo 2°.del articulo 1.198 ensefia que solo los créditos anteriores pueden
haberse compensado, es porque sdlo antes de la cesion el acreedor cedente
es aln «acreedor principal del otro», como dice € articulo 1.196.1°. En
cambio, €l deudor no podra oponer las posteriores ya que, notificada o hecha
saber la cesién, € cesionario es quien pasa a ser acreedor» (61). El tercero
y ultimo de los supuestos regulados por la norma, la cesion realizada sin €l
conocimiento del deudor cedido, tiene su razon de ser en la ineficacia de la
cesion frente a deudor cedido. «Esta ineficacia —segiin € autor— es la
sancion adecuada a la negligencia o, en su caso, a la malicia del cedente y
del cesionario que no hacen saber la cesion al deudor. En consecuencia, €l
deudor podra oponer al cesionario la compensacion de los créditos que tu-
vierafrente al cedente, antes de efectuarse la cesién, y también la de aquellos

(60) Vid. «Comentario al articulo 1.198», en Comentarios al Cédigo Civil y compi-
lacionesforales, op. cit., pags. 448 y 449.
(61) Ibidem, péags. 450 y 451.



ESTUDIOS 437

gue nacieran con posterioridad a ella, ya que mientras e deudor no tiene
conocimiento de la cesion, ésta no produce los efectos debidos» (62).
Hasta aqui las tesis que mayoritaria y tradicionalmente vienen defendien-
do nuestra doctrina y jurisprudencia. En este trabgjo, sin embargo, no se
comparten plenamente porque no explican satisfactoriamente todos los inte-
rrogantes que surgen de esta regulacion de las relaciones entre compensacion
y cesion de créditos. ¢Se trata de una excepcion al principio de automaticidad
de la compensacion?, ¢por qué e legislador pone su punto de mira en €l
conocimiento y consentimiento por €l deudor de la cesién de su deuda?, ¢es
que el conocimiento y el consentimiento del deudor a la cesion es elemento
constitutivo para la eficacia de la misma?, ¢a qué créditos y deudas se refiere
la norma cuando se refiere a los anteriores y posteriores?, ¢se trata de una
regla basada en €l favor debitoris?, ;qué finalidad se persigue con facultar a
deudor cedido a oponer en compensacion un crédito que ostenta con quien ya
no es su acreedor, sino solo su deudor y solo en lo que respecta a unas
determinadas deudas? A nuestro juicio, ya se ha dicho, para comprender la
ratio de esta norma, que sin duda es de dificil inteligencia, es conveniente
acudir a las propuestas hechas en sendos trabajos por PANTALEON PRIETO Yy
ROJO AJURIA, porgque para resolver los entresijos de esta complicada regla del
articulo 1.198 del Cadigo Civil se sitian en un plano distinto a tradicional.

Comenzando por PANTELEON, porque su estudio cronoldgicamente es el
primero que trata de este tema, hay que subrayar dos ideas iniciales que
ayudaran a entender mejor los problemas ahora planteados.

La primera se refiere y critica la afirmacion que hace la mayor parte de
la doctrina espafiola de que la cesién que no es conocida por € deudor cedido
solo es eficaz entre cedente y cesionario, pero no frente a aguél. De €ella
extraen que el deudor cedido puede compensar hasta € momento en que
tenga conocimiento de la cesion y, por consiguiente, encuentran en esta idea,
como se ha visto, el fundamento a las proposiciones del articulo 1.198 CC.
Sin embargo, tiene razén PANTELEON cuando niega rotundamente que para que
la cesién sea eficaz, sea necesaria la notificacion, y mucho menos, el consen-
timiento del deudor cedido, como ocurre en los ordenamientos civiles francés
e italiano. El articulo 1.526.1.° de nuestro Codigo procede del articulo 1.457
del Proyecto de 1851 que, como informa GARCIA GOYENA, se separ0 en este
punto de su modelo francés para resumir €l articulo 1.193 del Cédigo Civil
de Vaud. El Codigo Civil espafiol habla —como advierte PANTELEON— de
«conocimiento de la cesion» por parte del deudor cedido y no de «notifica-
cién» a mismo de la cesion. Los preceptos espafioles sobre la cesion de
créditos, que en este trabajo han de relacionarse con la compensacion (arts.
1527 y 1.198 CC), hablan de conocimiento de la cesién por el deudor cedido,

(62) Ibidem, pags. 451 y 452.
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nada mas. Esto quiere decir que no existe en nuestro Codigo dato normativo
alguno que sirva para apoyar la tesis de que la notificacién de la cesion a
deudor cedido sea elemento constitutivo del supuesto de hecho de la transmi-
sion del crédito del cedente a cesionario, antes bien todo lo contrario. A
juicio de PANTELEON, es una grave incongruencia (en la que incurren parte de
nuestros autores mas reconocidos) afirmar, por un lado, la inmediata eficacia
traslativa de la cesion entre €l cedente y €l cesionario (esto es, que desde el
instante de la celebracién del contrato de cesién el cesionario es el verdadero
y Unico acreedor) y retrasar, por otro lado, la eficacia de la cesion respecto
del deudor cedido a momento en que la misma le sea notificada o tenga
conocimiento de ella (es decir, que hasta ese momento sigue siendo deudor
del cedente). Debe afirmarse de manera rotunda que la cesion de créditos es
también inmediatamente eficaz frente a deudor cedido, sin necesidad de que
le haya sido notificada, ni de que haya tenido conocimiento de ella por cual-
quier otro medio.

En este orden de cosas —dice PANTELEON— S € articulo 1.527 CC libera
al deudor cedido si paga al cedente, una vez realizada eficazmente la cesion, no
€s porgue pague a quien sigue siendo paraé € verdadero acreedor, sino que se
libera porque, aungue paga a quien yano lo es, lo esta haciendo a un acreedor
aparente. En la hipétesis del articulo 1.527 corresponde a cesionario probar
que €l deudor tuvo conocimiento de la cesion con anterioridad al pago a ce-
dente, pues la demostracion primafacie de la buena fe del deudor cedido, la
prueba de la situacién objetiva de apariencia en la que legitimamente pudo
confiar, viene ya dada por el hecho de que no ha pagado a un «extrafio» a la
relacion obligatoria, sino ala persona a quien, en principio, tenia perfecto de-
recho a seguir considerando su acreedor, siendo absurdo imaginar la existencia
de un deber o carga del deudor de investigar si el crédito contra él ha sido ce-
dido o no. El articulo 1.527 se explica como medida de proteccion del deudor
cedido, que resulta necesaria precisamente por e hecho de que, como se dedu-
ce a contrario del articulo 1.526 CC, la cesion de créditos puede ser plenamen-
te eficaz erga omnes sin la notificacion de la misma a deudor, ni € conoci-
miento de ella por éste. La importancia practica de esta interpretaciéon de la
finalidad del articulo 1.527 que lleva a cabo PANTELEON laexplica é mismo: es
la afirmacién del carécter facultativo de dicho precepto, por lo que a deudor
respecta. En el sentido de que, conocida la cesién, serd libre de acogerse a la
proteccién que la norma le brinday quedar liberado frente a cesionario, o de
renunciar a ellay continuar siendo deudor del cesionario (63).

Otra idea que subraya este autor y que, a mi juicio, hay que tener muy
presente para entender la regulacion del articulo 1.198 CC es la de que en la
cesion de créditos el cedente no puede transmitir a cesionario mejor derecho

(63) Vid. PANTALEON PRIETO, Cesion de créditos, op. cit., pags. 1063 a 1068.
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que €l suyo y el deudor no puede resultar perjudicado por €l contrato de
cesién, que no requiere para su validez y eficacia —insiste en ello— €l
consentimiento de aguél. De este principio se deduce necesariamente que €l
deudor cedido podra oponer a cesionario que, con anterioridad a contrato de
cesion, el crédito habia quedado extinguido por compensacién ya opuesta o
declarada entre deudor y acreedor originario (64). Por otra parte, también
podra oponerle todas las excepciones que deriven de la aplicacién, directa o
analégica del articulo 1.527, es decir, que opuso la compensacién a cedente
en e momento que va desde la perfeccion del contrato de cesién, hasta que
tuvo conocimiento de la misma (65).

Pues bien, siempre teniendo presente estas dos ideas, PANTELEON analiza
las reglas del articulo 1.198 CC del siguiente modo:

En primer lugar, € deudor cedido no consentidor de la cesién podra
oponer a cesionario una situacion de compensaciéon que existiera entre aquél
y e cedente antes de la cesion (art. 1.198.22 y 3.9). Lajustificacion de esta
regla se encuentra en el Ultimo de los principios comentados: €l cedente no
puede transmitir a cesionario mejor derecho que el suyo y e cedido no puede
resultar perjudicado por €l negocio de cesion en el que no ha participado. En
este supuesto, PANTELEON hace alusion a aquella situacion objetiva de com-
pensabilidad de los créditos del cedente y del deudor cedido. A créditos que
antes de realizarse € contrato de cesion eran perfectamente compensables,
porgue reunian todos los requisitos del articulo 1.196 CC. En este caso, pa-
rece que si el deudor podia compensar y €l acreedor cedié su crédito, éste
debe poder hacerlo con su nuevo acreedor, porgue de lo contrario €l negocio
de cesion le ha perjudicado claramente. Se trata de una norma de proteccion
de los legitimos intereses del deudor cedido.

En segundo lugar, € deudor cedido podra oponer a cesionario una situa-
cién putativa de compensacion entre aquél y el cedente, esto es, una situacion
de compensacién que habria existido efectivamente entre cedente y deudor
cedido, de no haber sido €ficaz la cesion hasta que éste Ultimo tuvo conoci-
miento de ella. Lo importante es que el contracrédito del deudor haya llegado
a ser objetivamente compensable con el crédito cedido antes de que aquél
haya tenido conocimiento de la cesion. En este supuesto se trata de que los
contracréditos no eran objetivamente compensables en el momento en que se
llevé a cabo el contrato de cesién, pero hubieran podido serlo de no haber

(64) Para los defensores de la tesis de la automaticidad de la compensacion éste
seria un buen fundamento para explicar la oponibilidad de la compensacion por @ deudor
cedido a cesionario, una vez que se ha producido la cesién. Sin embargo, lo que no
explicaria seria las diferentes distinciones que hace la norma dependiendo del conoci-
miento 0 no del contrato de cesidn, puesto que S la compensacion opera por la misma
fuerza de la ley, serfa indiferente el conocimiento o no de la cesién por € deudor cedido.

(65) Ibidem, pégs. 1116 y 1119
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existido éste. Para que el deudor cedido pueda compensar es necesario que la
situacion objetiva de compensabilidad tenga lugar antes de que tenga cono-
cimiento de la cesion de su deuda. Se esta protegiendo, para algunos de forma
desmesurada, las expectativas de compensar del deudor cedido. Para PANTE-
LEON no es desmesurado en tanto en cuanto no hay que olvidar e perjuicio
gue podria sufrir el deudor cedido, inicialmente no cumplidor, que, una vez
vencido su contracrédito deja de preocuparse de allegar medios con que cum-
plir la deuda cedida, de buscar o conservar otras vias de defensa distintas a
la compensacion, o de intentar de inmediato el cobro de su crédito contra €
acreedor originario, que alo peor deviene incobrable. Ha de tenerse también
presente el supuesto del deudor que, tras un periodo de tiempo sin cumplir y
desconocedor de la cesion del crédito por parte de su originario acreedor,
adquiere un crédito contra éste que acaba de vencer, con la exclusiva inten-
cion de extinguir su deuda por compensacion.

Llegados a este punto, PANTELEON va mas ala de la normay afirma que
del principio de proteccién de la legitima confianza del deudor cedido en el
mantenimiento de la posicion acreedora, que inspiratanto €l articulo 1.198.3.°
como e 1527 CC, ha de deducirse que el deudor cedido podra ademés
oponer la compensacion de un crédito que solo haya llegado a ser objetiva-
mente compensable con el crédito cedido tras el conocimiento de la cesién
por e deudor, siempre que € hecho o negocio fuente del contracrédito se
haya realizado con anterioridad a la obtencién de dicho conocimiento y que
el vencimiento, liquidez y exigibilidad del contracrédito no sean posteriores
a los del crédito cedido. Se trata de proteger a quien consintié en devenir
acreedor de su acreedor en atencion ala cobertura que su deuda representaba,
a su razonable expectativa de, en su caso, «cobrarse por compensacion». O
a quien consintio en devenir deudor de su deudor precisamente en atencion
a la cobertura que su crédito representaba, a su razonable expectativa de
«pagar por compensacions.

Por € contrario, PANTELEON no encuentra motivo alguno que justifique
gue se le permita a deudor cedido oponer a cesionario la compensacion de
un crédito contra el cedente, que derive de un hecho o negocio realizado con
posterioridad al momento en que € cedido tuvo conocimiento de la cesion.
Tampoco si se ha realizado antes, pero € crédito tiene un vencimiento pos-
terior a dicho conocimiento y a vencimiento del crédito cedido (66).

Hasta aqui, la interpretacion de PANTALEON del articulo 1.198 CC que, a
mi juicio, se destaca por explicar satisfactoriamente alguna de las contradic-
ciones que a primera vista parecen desprenderse de la regulacion de la com-
pensacién en la cesion de créditos y por ser arménica con los principios que
ambas instituciones juridicas poseen. Como se puede observar, este autor no

(66) Ibidem, pégs. 1119 a 1123.
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recurre a la diferencia entre la tesis de la automaticidad de la compensacion
y la de la necesaria declaracion de compensar. Las claves para entender esta
regulacién se encuentran en e momento de la cesion y del conocimiento de
la misma por €l deudor cedido (derivada del principio de proteccion de la
confianza legitima del deudor en el mantenimiento de la posicion acreedora)
y en € momento en el que los créditos han devenido compensables.

Estos dos tiempos diferentes, el de la cesion (en sus variables momento de
la perfeccion del contrato y momento de conocimiento de la cesién por el
deudor cedido) y el de la compensacién (en sus dos variables: momento de
compensabilidad de los créditos y momento de oposicion de la compensa-
cién) son también los puntos de partida de la interpretacion de ROJO AJURIA
a las reglas contenidas en el articulo 1.198 CC (67), aungue parte del prin-
cipio de la proteccion de la norma a la situacion objetiva de compensabilidad.
Es decir, en las reglas prescritas por € legislador en € articulo 1198 se
denota una preferencia a la proteccion de aquella situacién de compensacion
gue tiene lugar cuando los contracréditos relinen todos los requisitos legales
de compensacion contra los intereses del cesionario.

El primer supuesto analizado por este autor es e de que la situacion
objetiva de compensabilidad tiene lugar después de la cesion del contrato
pero antes de que e deudor cedido tenga conocimiento del mismo (antes de
la cesion del crédito simplemente existia una concurrencia de créditos que no
cumplian los requisitos legales para la compensacion). ¢Puede compensar €l
deudor cedido frente a cesionario? Estamos en presencia de la regla 3.2 del
articulo 1198 y no ante el 1.527. En el caso planteado el deudor ni ha
pagado, ni ha opuesto la compensacién, no ha hecho nada. Por ello hay que
preguntarse —dice Roto— si ha de premiarse la mera inactividad del deudor.
¢Por qué razdn lo hace, por ejemplo, €l articulo 1.198 CC? Tradicionalmente
se ha alegado el funcionamiento automético de la compensacion y que los
contracréditos habrian quedado compensados antes de que el deudor cedido
tuviera conocimiento de la cesion del crédito. En realidad, este conflicto de
intereses entre € cesionario y e deudor se resuelve en favor del deudor
porque, dentro de las distintas hipotesis posibles, se opta por dar relevancia
al momento de compensabilidad y a momento de conocimiento de la cesién
por €l deudor. No es relevante que el deudor no haya opuesto la compensa-
cidn ya que ésta tiene efectos automaticos. Sin embargo, como ROJO hace
notar, més ala del recurso a ipso iure compensatur, la solucion descansa
fundamentalmente en la tutela de la situacion objetiva de compensacion y en
la asimilacion de la compensacion al pago (cuando se puede pagar se puede
compensar) (68).

(67) Vid. La compensacién como garantia, op. cit., pags. 83 y ss.
(68) Ibidem, pags. 84 y ss.
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El segundo supuesto tratado por ROJO es el de que la situacién objetiva
de compensabilidad tiene lugar después del conocimiento por € deudor de la
cesiéon del crédito, y antes sdlo existia una mera coexistencia de créditos
(porque no cumplian los requisitos legales para compensarse). ¢Podra el
deudor cedido oponer en compensacion frente a cesionario € crédito que
tenia contra el cedente, a pesar de que los requisitos de compensacién se han
dado después de conocer la cesién? Para ROJO |a respuesta ha de ser negativa,
aungue es consciente que la solucién no sera del gusto de todos. Para aguellos
gue tomen el problema desde la perspectiva de la compensacion como garan-
tia estimaran que el deudor, desde el momento en que coexisten ambos cré-
ditos, tiene una seguridad en si mismo y en su propia deuda. En este sentido,
esta insatisfaccién aumenta si se considera que puede perder «fraudulenta-
mente» tal seguridad mediante la cesién del crédito a un tercero. Ahora bien,
s se prescinde de este punto de partida, la seguridad de la compensacién es
una mera esperanza, porque si un acreedor, en su legitimo derecho, transmite
su crédito, la compensacion no se producira (69).

ROJO, en su explicacién del articulo 1.198 CC parte de un dato que a su
juicio es necesario recalcar: se trata de una norma que surge para resolver una
cuestion planteada por la propia regulacion de la compensacién. La cesion de
créditos es un acontecimiento externo cuya incidencia sobre la compensacion
se ha de determinar y no alainversa: no es unanorma sobre la oponibilidad de
excepciones en la cesion de créditos (70). En el caso de que la situacion obje-
tiva de compensacion fuese anterior ala cesién y a su posterior conocimiento
por el deudor ¢se le dird a éste que ya es demasiado tarde para oponer la com-
pensacion, porque se haroto lareciprocidad?, ¢0 le contestamos al cesionario
que el crédito ya se habia extinguido antes de la cesion? El articulo 1.198,
buscando un equilibrio entre las posiciones del deudor cedido y del cesionario,
establece como criterio pararesolver el conflicto de intereses el consentimien-
to delacesion por €l deudor. Si se datal consentimiento, se tutelaal cesionario
y el deudor no puede oponer la compensacion. Si no hay consentimiento preva-
lece la tutela de la situacion objetiva de compensabilidad.

En € andlisis del primer parrafo del articulo 1.198 CC (consentimiento
a la cesion por el deudor cedido) que hace R0OJO, pone de manifiesto como
casi toda la doctrina encuentra su explicacion en una renuncia del deudor a
la compensacion. Renuncia que se plantea como necesaria para savar la
incoherencia de esta norma presente en todos los ordenamientos en los que
se establece €l efecto automético de la compensacion (porque de lo contrario
la compensacion se habria producido y se habria producido la cesién de un
crédito inexistente). Sin embargo, esta perspectiva—a juicio de Rojo— os-

(69) Ibidem, pags. 87 y ss.
(70) Ibidem, péags. N0y ss.
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curece € verdadero interés tutelado por la norma: la posicion del cesionario.
Para explicar €l verdadero sentido de la norma es preciso invertir los térmi-
nos. La renuncia ha de planterse como un medio para evitar e perjuicio del
cesionario y no como un fin. El silencio del deudor cedido hace referencia a
la compensacion: € deudor que consiente pura 'y simplemente la cesién que
su acreedor hace a otro, y no se reserva ni hace mencién alguna de la excep-
cién de compensacion que le asistia, no puede después oponerla, porque con
su conducta ha generado una confianza en €l cesionario que es preciso pro-
teger. ¢En qué puede confiar el cesionario? En que el deudor no va a utilizar
un crédito suyo contra el cedente para extinguir el crédito del cesionario. Se
trata, segiin ROJO, de una regla excepciona y mas dura con € deudor cedido,
porgue la confianza que ha suscitado la aceptacién de la cesion por el deudor,
resolviendo el conflicto de intereses entre el deudor y el cesionario en €l caso
concreto de la compensacion, se limita a establecer que quien ha aceptado la
cesion no puede alegar la extincién de tal crédito utilizando otro crédito que
el deudor tenia contra e cedente (obsérvese que en esta explicacion el autor
se dgja llevar por la tesis de la automaticidad de la compensacion) (71).

En los dos ultimos parrafos del articulo 1.198 CC se regula el supuesto
en que € deudor no consiente la cesion. En € pérrafo 2.2 la cesion y €
conocimiento son simultaneos y en el 3.2 e conocimiento de la cesién es
posterior a su perfeccion. Para ROJO €l tercer parrafo del precepto tutela las
situaciones objetivas de compensabilidad producidas antes del conocimiento
de la cesién por € deudor que se justifica desde el efecto automético (pero
también desde € efecto retroactivo) y desde la l6gica de la compensacion
como pago a acreedor aparente con efectos liberatorios. La reciprocidad
como requisito de la compensacion en los supuestos de articulo 1.198.2.2y 3.2
se mantendria hasta el momento de la cesion del crédito, pero hasta e mo-
mento de su conocimiento por el deudor cedido estariamos ante una recipro-
cidad aparente para €l deudor de buena fe, que confia en que el cedente es su
acreedor. La situacion objetiva de compensabilidad se basa entonces en una
apariencia de reciprocidad para e deudor de buenafe o, si se prefiere en una
situacion putativa de reciprocidad (72). «La l6gica del pago y la eficacia ope
legis de la compensacién en nuestro ordenamiento —afirma Rojo— explican
suficientemente el articulo 1.198. Basta con que en algin momento el deudor
haya podido creer de buena fe que se ha producido una situacion de compen-
sacion entre é y su originario acreedor y que, consiguientemente, ya Nno
tendra que preocuparse del pago de su deuda o del cobro de su crédito. Seria
absolutamente ilégico privarle posteriormente de la posibilidad de oponer tal
compensacion, ademas de una fuente de faciles fraudes: bastaria la cesién

(71) Ibidem, pags. 92y ss.
(72) Ibidem péags. 97y ss.
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del crédito para perjudicar ostensiblemente al ocioso deudor que dormia en
los laureles del ipso iure compensatur (73).

Hasta aqui, las tesis mantenidas hasta el momento por los autores que han
tratado de dar una explicacion satisfactoria a esta nueva excepcién alas reglas
generales de la compensacion.

Nosotros, sin embargo, creemos que la ratio de la norma es una sola
para las tres reglas. El problema al que hay que dar solucién, si es que la
hay, es a del motivo que ha guiado a legislador a facultar a un deudor a
oponer en compensacion a su acreedor (que es ya el cesionario) un contra-
crédito que ostenta frente a otra persona (el cedente). En realidad, las
excepciones a principio de la reciprocidad como requisito de la compen-
sacién solo aparecen en €l péarrafo 3.° del articulo 1.198, puesto que parece
claro que cuando existe una cesiéon de créditos, existe un cambio de acree-
dor y, por consiguiente, a partir de ese momento no se podra oponer una
compensacion que no cumpla los requisitos legales. Con la notificaciéon de
la cesién a deudor cedido se le estd permitiendo optar entre oponer o no
la compensacion del contracrédito que hasta ese momento ostenta contra el
cedente. Si acepta la cesién estd claro que renuncia a la compensacion,
puesto que de lo contrario la opone y extingue el crédito cedido. Ahora
bien, tampoco €l parrafo 2.2 del articulo 1.198 «5/ el acreedor le hizo saber
la cesion y e deudor no la consintié, puede oponer la compensacion de las
deudas anteriores a ella pero no de las posteriores», parece que plantee un
problema de gran envergadura, ya que regula la otra cara de |la moneda del
primer parrafo. Si al conocer la cesion no la consiente, no desea continuar
el vinculo obligatorio con un nuevo acreedor, puede extinguirlo oponiendo
en compensacion la deuda que en ese momento tiene frente al cedente. En
este caso, al igual que en € anterior en realidad el momento de la cesién
coincide con e momento del conocimiento. En ese preciso momento es en
el que el deudor puede, si no esta de acuerdo con la cesidn, con ser deudor
de un nuevo acreedor, utilizar el mecanismo de la compensacion para libe-
rarse de su obligacion y no continuar vinculado a la nueva persona del
acreedor cesionario. Si no opone la compensacién, posteriormente no podra
hacerlo (1.198 1.2 CC), porque se habra entendido que la consintié. En el
ultimo parrafo del precepto es también el momento del conocimiento de la
cesion el criterio para permitir al deudor cedido oponer o no en compen-
sacion el contracrédito que tuviese contra el cedente. En €l tercer parrafo
(no se pone en conocimiento del deudor la cesién hasta después de reali-
zada) el legislador vuelve a insistir en la misma idea: con el conocimiento
de la cesion el deudor podra optar entre oponer la compensacion del crédito
gue tenga frente a cedente o no oponerla.

(73) Ibidem, pég. 100.
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Lo dicho hasta ahora quiere servir, no para negar las posturas de los
autores sobre la interpretacion adecuada y la ratio de esta norma, sino sim-
plemente para hacer ver que en realidad el criterio establecido por el legis-
lador en sede de compensacion es € del conocimiento de la cesion por parte
del deudor cedido. En los dos primeros parrafos éste conoce la cesion simul-
taneamente a su perfeccion y, se le permite compensar con el contracrédito
gque ostenta frente a cedente. Aqui, es donde se discrepa de parte de la
doctrina que estima que las deudas a que hace referencia el precepto son alas
nacidas antes del conocimiento de la cesion, aunque no rednan todavia los
requisitos de compensabilidad. A mi juicio, para que €l deudor cedido pueda
compensar es necesario que en el momento en que conozca la cesion pueda
legalmente hacerlo. La norma, como afirma ROJO AJURIA, €S una norma sobre
compensacion y, por consiguiente, protege las situaciones de compensacion.
El deudor puede compensar todo crédito que ostente contra el cedente y que
esté en situacion de compensarse en e momento en gque tenga conocimiento
de la cesién. La regla del Ultimo parrafo es clara a este respecto: Las ante-
riores a la cesion y las posteriores hasta que hubiese tenido conocimiento de
la cesion (74).

El problema a que ahora hay que enfrentarse es al de por qué razén € le-
gislador ha puesto su punto de mira, ha establecido como criterio limite del
gercicio de la compensacion en el conocimiento del deudor de la cesién. Una
razon puede ser, como afirma PANTELEON, la de que con la cesion del crédito no
se puede transmitir mejor derecho que €l que tenia el acreedor originario, ni
perjudicar al deudor cedido, por €llo, en cuanto conozca o se le haga saber la
cesion (que son dos cosas distintas) y ésta le perjudique, podréa liberarse de la
obligacion compensando. Otrarazén, puede ser la que pone de manifiesto ROJO
de que € legislador opta por hacer prevalecer la situacion de compensabilidad
frente a otro tipo de intereses. En este punto, se coincide plenamente con el
autor en que también se protegen los intereses del cesionario de no encontrarse
posteriormente con una compensacion desconocida (75). También hay que te-
ner en cuenta, la finalidad de estas reglas de evitar que el deudor cedido vea
frustrada su facultad de compensar, con un crédito que redine todos los requisi-
tos, por una cesion fraudulenta de su deuda. Incluso, hay que volver a subrayar
gue s bien en lo que se refiere ala cesidn de créditos nuestro Codigo Civil se
separd de laregulacion francesa para adoptar la del Cédigo de Vaud, la norma
en examen, es decir, @ articulo 1.198 sobre la compensacién en la cesidn de
créditos sigue e 1.295 francés. Por ello, se puede pensar que si € precepto
habla de hacer saber la cesion, por un lado, y de tener conocimiento de la ce-
sidn, por otro, es porque, tomada la norma del Cédigo Civil francés, en éste la

(74) Ibidem, pégs. 102y ss.
(75) Ibidem, pags. 92y 93.
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notificacion de la cesidn es un requisito constitutivo para la eficacia de lamis-
ma. Sea como fuere, y teniendo todas estas razones en cuenta, lo cierto es que
lo que no se puede compartir de lateorias anteriores es que existaunarenuncia
implicita a la compensacién en el primero de los supuestos. Si existe una re-
nuncia es explicita. El deudor cedido a quien se le hace saber la cesion y no
compensa, pudiendo hacerlo, ha renunciado a la compensacion. Es igual que
sin existir cesion, puede compensar y no lo hace. Si decide compensar, podra
compensar deudas compensables anteriores, porque posteriormente no se dan
los requisitos legales para la compensacion. Si el deudor desconoce que se ha
producido la cesién, porque cedente y cesionario no han cumplido con la carga
de notificirselo (notése que digo carga 'y no obligacion), es justo que se siga
protegiendo la situacion de compensabilidad hasta ese momento. Posteriormen-
te no podra oponer la compensacion, ni siquiera de créditos que nacidos con
anterioridad ala cesion o a su conocimiento por el deudor, relinan los requisi-
tos de compensabilidad después de conocerla. En ninguno de estos casos, a
diferencia de lo que opina ROJO, creo que se esté en presencia de una compen-
sacion como pago, sino més bien ante una compensacion como garantia. El
deudor que confia en gercitar en cualquier momento la compensacion, no pue-
de verse privado de esta posibilidad por un hecho a que é es genoy en el que
nada tiene que decir. Si efectivamente la cesion de créditos es eficaz desde la
perfeccion del contrato, es justo o por 1o menos equilibrado para los intereses
en conflicto que no vea mermados los derechos que poseia con anterioridad, ni
que se vea perjudicado por un negocio en é que no toma parte. Estas reglas
favorecen alas tres partes en conflicto: a deudor cedido porque se le otorgala
posibilidad de liberarse de su obligacion mediante la compensacién; al cesio-
nario, porque, a partir del momento en que el deudor conozca la cesién, no
podra oponer en compensacion un contracrédito del que aquél (el cesionario)
no es deudor; y a cedente, porque también desde ese instante se resuelven los
problemas que tenia para transmitir su crédito. Quiza, por todos estos motivos
el haber fijado €l criterio delimitador en el conocimiento por el deudor de la
cesion (que en las manos del cedente y del cesionario queda el poder adelantar-
lo mediante una oportuna notificacion) sea el méas justo para resolver los con-
flictos que la cesién plantea en orden a la posibilidad de compensar.

1. LCS SUPUESTCS NO REGULADGS LEGALMENTE

Hasta este momento se han analizado los tres supuestos en los que €
Cadigo Civil hace una excepcion a los requisitos necesarios para la compen-
sacién de créditos: la del fiador (art. 1.197), la situacién creada por la cesion
del crédito (art. 1.198) y la de la solidaridad pasiva (art. 1.143). Ahora, de
acuerdo con € planteamiento que se habia propuesto a inicio de este trabajo,
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se debe comprobar si estas tres situaciones admitidas como excepcion en el
Caodigo 1o son en efecto 0 se puede todavia afiadir alguna mas.

Siguiendo este orden de ideas, hay que estudiar el supuesto general del
tercero legitimado para pagar una deuda ajena y preguntarse si este tercero
gue puede pagar porque esta legitimado en el articulo 1.158 CC, puede com-
pensar con un contracrédito que ostente frente a acreedor; y, en segundo
lugar, si ese mismo tercero (que no dispone de contracrédito o no desea
utilizarlo) puede gercitar la excepcion de compensacion cuando ésta puede
producirse entre el acreedor y €l deudor por existir un contracrédito del deu-
dor contra el acreedor (porque el deudor no lo haya hecho, haya renunciado
0 convencionalmente hayan pactado su exclusion). Este supuesto general de
pago por tercero debe estudiarse necesariamente diferenciando los siguientes
casos: A) €l del tercero que puede pagar la deuda ajena, aunque no tenga
ningln interés en & cumplimiento, es decir, que libre y espontaneamente
paga la deuda gjena; B) El del tercero que tiene la autorizacién o encargo del
deudor para pagar la deuda (mandato de pago, orden de pago y de delegacion
de pago); C) El tercero que esta obligado al cumplimiento: 1.%) asuncion de
deuda por €l tercero que, consentida por el acreedor, libera a deudor origi-
nario y la asuncion de deuda cumulativa; 2.2) La delegacién promisoria o de
deuda; D) Aquellos supuestos en los que el tercero tiene derecho a pagar y
pagando se subroga en la posicion crediticia, que se dividen a su vez en: 1.9)
el supuesto del tercero, constituyente de prenda o hipoteca en garantia de
deuda gjena (fiador real), que paga al acreedor pignoraticio o prendiario; y
2.9 el del acreedor que paga a acreedor preferente. E) Por Gltimo, se debe
examinar €l caso del contrato afavor de tercero. En este Ultimo cabe pregun-
tarse si e promitente puede oponer a beneficiario la compensacion de lo que
le debe el estipulante y también si puede hacerlo con un crédito que ostente
frente @ beneficiario por otra causa.

Antes de pasar a estudiar cada una de las situaciones propuestas hay que
hacer una advertencia. Si hasta este momento el andlisis de la compensacion
contaba con cierto respaldo legal (se podia acudir a las normas del Cddigo
Civil) y con € de los trabgjos doctrinales y la elaboracion jurisprudencial,
ahora nos encontramos ante un terreno yermo del que nada se dice en los
textos legales y poco se profundiza en los estudios de los autores que han
tratado el tema. Sucede que aguellos que se dedican a profundizar la com-
pensacion se cifien a los supuestos previstos en el Codigo Civil y demés
leyes especiales y no amplian el campo de estudio a la posibilidad de que
se pueda extender € gjercicio de la compensacion legal a otros supuestos.
Los que, por su parte, profundizan sobre las figuras que aqui se pretenden
estudiar, es decir, pago por tercero, mandato de pago, asuncion de deuda,
delegacion, etc., no analizan €l caso concreto del gjercicio de la compen-
sacién, sino todo lo mas hablan en general de la oponibilidad o no de las
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excepciones. Por todo ello, se hace conveniente advertir que en este trabajo
slo se pretende llamar la atencion sobre la necesidad de extender a estos
supuestos € planteamiento tradicional de la compensacion, puesto que en
estos casos parece que la practica del tréfico juridico ha ganado la mano
a la dogmaética.

Ya se expuso a inicio de este trabajo la necesidad general de revisar los
postulados sobre los que se asienta la figura de la compensacion, porque la
realidad del trafico juridico y las bases econémicas sobre las que se asienta
no son las mismas que aquellas sobre las que se edifico su regulacion. El
funcionamiento del tréfico hoy en dia es mucho més complejo e intervienen
en € una pluralidad de sujetos que entretgjen la més variada gama de rela-
cionesjuridicas. El crédito actualmente es un bien, como €l derecho real, que
tiende a circular y que exige su transmision para hacerlo un instrumento
eficaz del comercio y de desarrollo de la economia. Sirva como eemplo €
gue utiliza miccio para ilustrar esta exigencia en materia de exportacion e
importacion internacional de mercancias puesto que se desarrolla general-
mente de manera triangular. El empresario A, residente en Roma ha vendido
una determinada mercancia a B, empresario londinense, adquiriendo al mis-
mo tiempo una determinada mercancia de C, residente también en Londres,
por una misma suma de dinero. Es evidente que una orden de A a B de pagar
directamente a C el importe de su deuda con A constituye la manera més
simple, rdpida y econdmica para extinguir las dos relaciones obligato-
rias (76). Sin embargo, como explica este mismo autor, si bien la utilidad
econdmica de este tipo de operaciones es clara, no es igualmente f&cil y
simple justificar juridicamente la sustitucion de las partes de una relacién de
crédito nacido originariamente entre dos sujetos bien determinados. Existe en
este sentido una clara diferencia entre el derecho real y € derecho de crédito,
puesto que €l objeto del primero es un bien que pertenece de modo absoluto
a un determinado sujeto, quien puede disponer de € a su gusto, e incluso,
engjenarlo, sin embargo el objeto del derecho de crédito es un bien que para
realizarse definitivamente necesita no solo del comportamiento de otro sujeto
(el deudor), sino de un sujeto determinado. Larelacidn de crédito es personal
y con e cambio de los sujetos se altera sustancialmente, en cuanto que de-
viene diverso del originario. De esta inadaptabilidad de la relacién de crédito
a la circulacion de su contenido se ha culpado desde siempre a la ciencia
juridica de los romanos y que los Cédigos napolednicos han heredado. Sin
embargo responsabilizar por entero a estas concepciones antiguas del vinculo
obligatorio no es del todo justo. Como afirma MICCIO, las razones de orden
préctico también deben ser tenidas en consideracion, puesto que aceptar sin
mas un cambio de los sujetos o cualquier mutacion de una relacion que

(76) Vid / diritti di credito, vol. |, Turin, 1971, p4g. 382.



ESTUDIOS 449

originariamente estaba plenamente identificada en todos sus elementos, que
era cierta, consensuada y bilateral, es aceptar una deformacién de todo el
negocio. Aceptar el pago de una suma de dinero de un tercero en vez de del
deudor puede que no sea del todo indiferente para el acreedor o la sustitucion
dd acreedor puede contravenir €l interés del deudor (77).

Pues hien, son estas las premisas de las que se parte en € andlisis de estas
nuevas hip6tesis que se han propuesto de compensacion por terceros . No hay
duda que, cuando un tercero hace su aparicion en una relacion obligatoria,
bien obligandose a pagar, bien asumiendo una orden de pago, bien en virtud
de un mandato o de una delegacion, etc., son por regla genera las partes
implicadas las que pactan los limites a su actuacion. Si el tercero puede
compensar 0 no con su propio contracrédito o con el de la persona por la que
paga es ago que, en principio, queda al arbitrio de la autonomia de la volun-
tad, a la libertad de pactos de las partes. Sin embargo, creemos que no esta
de més estudiar, s ademéas de admitirse en estos casos una compensacion
convencional, puede hablarse de una compensacién legal. Nadie duda de que
estos terceros a los que se hace referencia, bien ex lege, bien ex pacto, pue-
den, deben o tienen derecho a pagar la deuda gjena, pero ¢pueden compensar?

1§ EL TERCERO QUE «PUEDE» PAGAR UNA DEUDA AENA

El supuesto que ahora se contempla es aquel en el que paga la deuda €
tercero, que no tiene relacion alguna con la obligacion contraida por el deu-
dor, ni grado alguno de participacion en ella. Se trata de un solvens que no
es codeudor, ni fiador, ni delegado, ni mandatario, ni acreedor del mismo
deudor. Se trata de un solvens que no tiene interés en el cumplimiento, sean
cuales sean los moviles que le lleven a querer pagar la deuda ajena.

Pues bien, pararesolver e problema que nosotros planteamos, es decir, si
en vez de pagar puede compensar, hay que tener en cuenta —como acertada-
mente explica Diez-Picazo— que la justificacion de la regla genera de la
admisibilidad del pago por un tercero y de su excepcion radica en la idea del
cumplimiento, entendido como satisfaccion del interés del acreedor: s €
interés del acreedor encuentra satisfaccién con una prestacion objetiva, la
deuda debe quedar pagada, quien quiera que sea el solvens. Pero esta consi-
deracion no puede oscurecer €l hecho de que el tercero que pretende llevar
a cabo e cumplimiento se interfiere en una relacién juridica que rigurosa
mente le es gena (78). No se debe olvidar que la regla que permite e pago
por cualquier persona, extrafia o no a la relacion obligatoria, constituye una

(77) Vid. / diritti di credito, vol. 1, op. cit., pag. 383.
(78) Vid Fundamentos del Derecho civil patrimonial, val. Il, op. cit., pag. 481.
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excepcion al caracter personal de las relaciones de crédito, cuyos efectos y
relevancia esta limitada a las partes. La circunstancia de que € tercero, a fin
y a cabo, se inserta en el lado pasivo de larelacion atenla, pero no destruye,
el hecho de que esta disponiendo de una deuda que ha surgido entre otros y
gue deberia pagar € deudor que la ha contraido. Se trata ademés, ya se ha
dicho, de una intervencion espontanea y autonoma, en el sentido de que €
tercero actla por su propia cuentay en su propio interésy no se puede pensar
gue el pago del tercero sea un subrogado del cumplimiento porque se concilia
mal con laregla que excluye la necesidad del consentimiento del acreedor. Si
en verdad se tratase de realizar €l interés del acreedor en un modo distinto a
previsto en la obligacion (subrogado del cumplimiento), no se podria prescin-
dir de ese consentimiento (79). En este orden de cosas cabe preguntarse si €l
acreedor podria refugiarse en la norma del articulo 1.161 y negarse justifica-
damente a una compensacion con el contracrédito del tercero.

Si se consideran estas dos ideas. que se permite pagar en atencion al
interés del acreedor de ver satisfecho su derecho de crédito, aunque €ello
signifique una intromision en los asuntos gjenos, habrd que preguntarse si
compensar satisface igualmente € interés del acreedor, de tal manera que
permita eludir el hecho de la intromision por € solvens en relaciones juridicas
de las que no forma parte. La compensacion, se dice generalmente que es un
modo abreviado de pago o0 un pago sin desplazamiento, sin embargo, parece
més bien que estos tépicos estan pensados para los casos en que la compen-
sacion se lleva a cabo entre dos sujetos que son reciprocamente acreedores y
deudores. En nuestro caso, € solvens es un tercero, geno a la relacién obli-
gatoria, que pretende utilizar € contracrédito que ostenta frente a acreedor
para liberar al deudor de su obligacion. ¢Se debe permitir que € solvens
gjercite la compensacion como pago? No est4 de mas recordar que se habla
de una compensacion legal y no convencional, que se trata de que € tercero
emita una declaracion de voluntad de compensar para que, sin contar con €l
consentimiento de deudor y acreedor, se entiendan extinguidas las deudas (la
del acreedor con € tercero y la del deudor con el acreedor). ¢Se puede
afirmar que el tercero que puede pagar puede obligar a compensar a acree-
dor y a liberarse a deudor?

En este punto se debe hacer hincapié en un dato que, a mi juicio es
revelador: el articulo 1.158 CC legitima a «cualquier persona» a pagar una
deuda gena, y sin embargo, la regla general que se extrae del articulo 1.195
del CC es que un tercero no puede compensar con un crédito propio una
deuda gjena. Si la compensacién fuera equivaente o tuviera la misma fina-
lidad ¢no se legitimaria igualmente con carécter general a cualquier persona
a compensar su crédito para liberar de su deuda a deudor? ¢Se puede afirmar

(79) Vid. MICCIO, / diritti di credito, vol. I, Turin, 1971, pg. 164.
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que la compensacion es igual a pago? ¢Se puede decir que s se puede pagar
una deuda gena, se puede compensar?

Para contestar estos interrogantes no esta de mas recordar que es necesa-
rio distinguir la funcion compensatoria de la solutoria 0 |0 que es lo mismo
la compensacion del cumplimiento. En este orden de cosas, se comparten
plenamente las palabras de PERLINGIERI cuando critica las tentativas de los
autores de identificar la compensaciéon con e pago y que agotan todo €l
concepto y la funcién de la compensacién con la simple afirmacion de que se
trata de una forma especial de pago, de un pago ficticio, de un autopago, etc.
Compensacién y cumplimiento no son equivalentes. Mientras que el cumpli-
miento gjecuta la obligacién y, por lo tanto, la extingue, la compensacién la
extingue evitando el cumplimiento. Es una extincion «satisfactiva» porque
lleva a cabo, por decirlo de alguna manera, un cambio reciproco de extincio-
nes, en tanto en cuanto un sujeto evita cumplir y es liberado, pero pierde €l
derecho a exigir del otro e cumplimiento por la cantidad concurrente de la
gue es a su vez acreedor. Si se mira desde esta perspectiva, y creemos que asi
hay que hacerlo, se deben rechazar esas asimilaciones entre la compensacion
y € pago que es tan propensa a hacer la doctrina y la jurisprudencia. La
funcion de la compensacidn es extintiva. Se lleva a cabo mediante la extin-
cion reciproca de dos obligaciones en las que los sujetos detentan una situa
cién de obligados principalmente entre ellos. Se trata de que con su gercicio
se satisfaga el interés de cada uno de los sujetos implicados. De este modo
—dice PERLINGIERI— a la extincion de la deuda de uno le corresponde la
extincién de la deuda del otro. No existe una extincion de la obligacion, y
basta, ni extincion de una obligacion con la constitucién de otra nueva que
pretende ocupar €l puesto de la primera (que seria €l caso del tercero que sin
tener interés en el cumplimiento paga la deuda gjena), sino de la extincion de
una obligacién frente la extincion de la otra reciproca. Hay extincion de una
porque, y en tanto en cuanto, hay extincion de la otra (80). Vistas asi las
cosas, ¢se puede decir que permitiendo al tercero compensar se da la satisfac-
cién reciproca de los dos sujetos obligados reciprocamente? No lo parece.

Pues bien, aunque se defendiera que en algunos casos la compensacion es
asimilable a pago, aungue se pudiera afirmar como se viene haciendo (y
seguramente mas por su utilidad académica que por € fondo de verdad que
pueda haber en esta aseveracidn) que la funcion de «pago» que cumple la
compensacion es innegable en algunos supuestos (a mi juicio, dnica y exclu-
sivamente en los que relinen los requisitos del articulo 1.195), creemos que,
ni es su finalidad mas destacada, ni esigua a pago sino solamente asimilable

(80) Vid PERLINGIERI, «Modi di estinzione della obbligazione divers dall'adem-
pimento», en Commentario del Codice civile a cura di Scialoja e Branca, Roma-Bolonia,
1975, pégs. 269 y 273, y MICCIO, / diritti di credito, vol. |, op. cit., pag. 464.
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a éste, y subrayo, Unica y exclusivamente en aquéllos supuestos (aunque
también es defendible que hay extincion sin pago, como ocurre en los deméas
modos de extincion de las obligaciones a que se refiere € articulo 1.156 CC).
El pago cumple esencialmente la funcion de satisfaccion del interés del acree-
dor, que tiene lugar mediante la exacta y tempestiva gecucion de la presta-
cion. La compensacion, por su parte, es un medio solutorio, un modo de
extinguir las obligaciones diverso del pago o cumplimiento. Con la compen-
sacién no se cumple, pero se extingue la obligacién, ¢por qué?, porque se
considera indtil obligar a un sujeto a pagar una suma que luego debe recibir
de la misma persona a quien se la ha dado. Se trata de evitar operaciones y
desplazamientos indtiles, nada més. Es preferible para evitar rodeos y recla-
maciones que ambos sujetos como acreedores se dén por pagados y como
deudores vean extinguidas sus respectivas obligaciones. Solo desde esta pers-
pectiva reciproca, de «reciproco cumplimiento» se puede hablar de compen-
sacién como pago, pero no se puede extender la analogia, 0 mas bien, la
ficcion, més ala

Algun autor italiano que ha tratado este tema al estudiar el pago por
tercero afirma que en la hipétesis que aqui se ha planteado, suponiendo que
el tercero estuviera facultado para compensar con su propio contracrédito la
deuda gena solo se podria dar la compensacién en un sentido meramente
descriptivo con €l fin de evidenciar que su mecanismo es similar al negocio
compensatorio consistente en la extincion de dos obligaciones sin que exista
ningln tipo de desplazamiento patrimonial. Sin embargo, desde un punto
de vista constructivo esta figura se aproxima a la datio in solutum del ter-
cero (81), entendida ésta en sentido amplio. El tercero no estaria cumpliendo
la prestacion pactada, sino que estaria satisfaciendo a acreedor con un aliud.

Desde este punto de vista, desde la afirmacién razonada de que en reali-
dad la compensacion no es igual a pago o cumplimiento, no parece oportuno
admitir que cualquier persona, que no tiene interés en la obligacién, pueda
interferirse en una relacion juridica gena y libere a deudor (que puede co-
nocer, desconocer, aprobar 0 desaprobar tal operacién), obligando al acreedor
(que es su deudor por otra causa) a compensar € crédito que tiene frente al
deudor con lo que le debe al tercero.

Pero si, ademés, se considera la funcion de autotutela que tiene la com-
pensacion se llega a la misma conclusion. No es solo que puede estar quitan-
dole a deudor la posibilidad de compensar un crédito que é ostente frente a
su deudor (y que, por gjemplo, deba esperar a que sea liquido o a que venza
- el término), sino que puede estar obligando a acreedor a renunciar a una
situacion crediticia que le puede convenir o, simplemente puede preferir
continuar siendo deudor del tercero pero acreedor del deudor cuya obligacion

(81) Vid. NICOLO, L’adempimento dell’ obbligo altrui, Camerino, 1936, pag. 254.
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se pretende extinguir mediante compensacion. La funcion de seguridad o de
garantia que cumple la compensacion es clara: mientras un deudor ostente un
crédito frente a su acreedor tendrd un medio de defensa frente a las reclama-
ciones extemporaneas de éste. Ahora bien, en e caso de que se admitiera la
posibilidad de compensar de un tercero geno a la relacién obligatoria, esta
garantia desapareceria y ademés, € deudor no se veria en caso alguno libe-
rado de su obligacion, sino obligado frente a una persona distinta a la origi-
naria con la que ni siquiera ha tenido relacién alguna (caso de ignorancia o
desaprobacion del pago por tercero), bien por un derecho de reembolso, bien
por una situacion de subrogacion en los derechos y acciones que el acreedor
originario ostentaba frente a el, bien por la accién de enriquecimiento que
asiste al solvens para el caso de que hubiera pagado contra la voluntad expre-
sa del deudor. ¢Conviene entonces admitir que el tercero, dado que puede
pagar seguin lo dispuesto en e articulo 1.158, puede compensar?, ¢Jos efectos
son los mismos?, ¢se cumplen las previsiones acerca de la finalidad de la
compensacion?, ¢y las del pago por tercero? En nuestra opinion, a menos se
debe negar la posibilidad de que «cualquier tercero» que no tenga interés en
el cumplimiento de la obligacién gena pueda compensar y liberar de este
modo a deudor sin su consentimiento.

Hasta ahora se ha hablado de un tercero que carece de interés en el
cumplimiento de la obligacién y que no goza de la autorizacién del deudor
para realizar € pago/compensacién. Sin embargo, esta afirmacién debe revi-
sarse tanto en el caso de que €l tercero tenga interés en el cumplimiento
(delegacion de deuda, asuncién de deuda, fiador real o acreedor ordinario que
paga a un acreedor preferente) como en el supuesto de que tenga el consen-
timiento, la autorizacién o una orden del deudor para pagar (mandato de
pago, delegacion de pago, orden de pago o simplemente que conozca la
intencion del tercero y lo apruebe té&cita o expresamente).

25 EL TERCERO QUE TIENE LA AUTORIZACION, ORDEN O ENCARGO DE PAGAR
LA DEUDA

Se plantean ahora los supuestos en que € tercero ha recibido e mandato
de pago por parte del deudor, ha recibido una orden de pago del deudor o ha
existido una delegacion de pago. Para resolver los problemas que en estas
relaciones triangulares origina el gercicio de la compensacién es imprescin-
dible distinguir de antemano estas tres figuras, porque en muchas ocasiones,
tienden a confundirse. La caracteristica esencial que une a estas figuras, que
por ello se tratan unitariamente en este epigrafe, es la de que la intervencién
del tercero no modifica subjetivamente la relacion obligatoria, no existe un
cambio de deudor o una novacion del sujeto pasivo, sino la aparicion de un
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solvens que en virtud de un mandato, una orden o un iussum del deudor
asume €l encargo de pagar o cumplir la obligaciéon. En estos tres supuestos
el tercero no se constituye en obligado frente a acreedor, sino que debe
gecutar una prestacion a su favor.

Ta como dice BiGIAvI, existe delegacion cuando Cayo (delegado) por
invitacion de Ticio (delegante), que toma a su cargo las eventuales conse-
cuencias pasivas de la operacion, asume en nombre propio una determinada
obligacion frente a Sempronio (delegatario) a quien se le da a conocer de un
modo u otro la delegacion hecha por Ticio, o bien efectla una prestacion en
favor de Sempronio, quien larecibe como si proviniese de Ticio. En el primer
caso, nos encontramos ante una delegacion de deuda (delegado promittendi)
y en e segundo, ante una delegacién de pago (delegado solvendi). De este
modo, si, por gemplo, Ticio (delegante) es acreedor de Cayo (delegado) y
deudor de Sempronio (delegatario), con una sola prestacion (la de Cayo a
Sempronio) se extinguen dos relaciones obligatorias, Ilevandose a cabo la
[lamada «prestacion indirecta», o bien s asi lo han querido los interesados,
la eventual obligacién de Ticio con Sempronio se sustituira (por efecto de la
novacion) o se unird una obligacién de Cayo con Sempronio (delegacion
liberatoria y delegacion cumulativa) (82). Sin embargo, no es necesario que
entre las partes de la delegacion exista algin vinculo obligatorio preexistente,
salvo naturalmente entre delegante y delegatario que seran entre ellos deudor
y acreedor respectivamente (83).

En este epigrafe o que nos interesa es la delegacién de pago (delegado
solvendi) en la que € delegado no asume la posicién de obligado frente al
delegatario, sino que sdlo se compromete con € delegante a gecutar la pres-
tacién o lo que es lo mismo a pagar por él la deuda.

La diferencia entre mandato de pago y delegacion de pago viene tradicio-
nalmente explicada de la siguiente manera: existe mandato solo cuando una
determinada persona se ha obligado a llevar a cabo un determinado negocio o
prestacion por cuenta de otra, de tal modo que si no cumple la obligacion asu-
mida, el mandante puede gercitar la actio mandad directa. En la delegacion,

(82) Como pone de manifiesto Diez-Picazo, la delegacion es un importantismo ins-
trumento de crédito que es susceptible de desempefiar funciones y cometidos muy diver-
sos. En la delegacion encuentran su fundamento Ultimo figuras tan notorias como la letra
de cambio y los titulos d portador, las tarjetas de crédito y otra serie de variantes que
permiten un rapido funcionamiento econémico porgue tienden a concentrar dos prestacio-
nes entre tres personas. s e delegante es acreedor del delegado y deudor del delegatario,
con una sola prestacion, la del delegado a delegatario, se extinguen dos relaciones obli-
gatorias; iguamente la obligacion del delegante hacia € delegatario puede quedar susti-
tuida o unida (segin que € efecto sea extintivo o cumulativo) por una obligacion del
delegante frente a delegatario. Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I,
op. cit., pags. 867 y 868.

(83) Vid. BIGIAVI, «La delegazione», Padua, 1940, pags. 3y 4.
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sin embargo, el delegado no esta obligado (como tal) a efectuar (por cuenta del
delegante) la prestacién que éste Ultimo le hainvitado areadlizar y, por €ello, no
esta sujeto a la actio mandati directa. En el primer caso nos encontramos ante
un contrato (de mandato) y en el segundo ante un negocio unilateral recepticio
(iussum) (84). También se ha dicho que quien recibe un mandato cuida €l inte-
rés del mandante, actGa por y para el mandante, sin embargo, ladelegacion o la
autorizacion que ésta implica se confiere en interés del delegado o autorizado,
gue actlia en nombre propio y en su propio interés (85). Para BiGiavi, Sinh em-
bargo, e foso que separa ambas instituciones es tan grande que no puede sal-
tarse Unicamente con estas diferencias. La delegacion es un poder de disposi-
cion (o un permiso) mientras que e mandato es la confianza de un encargo
para cuyo desarrollo podra ser necesario un poder. En el primer caso, € man-
datario esta obligado a cumplir el encargo, mientras que en el segundo simple-
mente esta autorizado y sdlo se podra hablar de asuncion del encargo cuando
efectivamente 1o haya realizado.

Nosotros también creemos que las diferencias entre e mandato de pago y
la delegacion de pago son importantes. En primer lugar es cierto que la delega
cién es un negocio juridico que se crea en virtud de una declaracién unilateral
recepticia (realizada por € delegante, recibida por el delegado y aceptada por
el delegatario) por la que se invita a un tercero a realizar una prestacién en
favor del acreedor del delegante. En el mandato de pago existe un contrato en
virtud del cual & mandatario se obliga frente al mandante a efectuar en interés
y por cuenta del mandante el pago al acreedor. En la delegacion e delegatario
puede exigir a delegado el cumplimiento o pago, siempre que haya aceptado la
delegacion. Es més parece ser doctrina dominante laidea de que, precisamente
por € hecho de que ha aceptado la delegacidn debe requerir € pago primero al
delegado y posterior y subsidiariamente a delegante. En el mandato de pago,
el mandatario responde de su fata de cumplimiento ante € mandante, pero es
éste quien esta obligado frente a acreedor. En € mandato hay un contrato del
gue surge una Unica relacion entre mandante y mandatario. En la delegacion
hay un negocio juridico trilateral en su formacion del que nacen tres relaciones
juridicas diversas (la de valuta entre delegante y delegatario, la de provisiéon
entre delegante y delegado vy la final entre delegado y delegatario). En la dele-
gaccién de pago e delegado ha sido autorizado por € delegante a pagar su
deuday € delegatario ha aceptado servirse de esta delegacion para ver satisfe-
cho su derecho de crédito. Se habla, por €ello, de una autorizacién con dos ver-
tientes: la existente entre delegante-delegado y 1a posterior entre delegado-de-
legatario Sin embargo, en el mandato de pago el acreedor no forma parte (no

(84) Vid BIGIAVI, «lLa delegazione», op. cit., pag. 140.
(85) Vid Bermi, L'attuazione di due rapporti causali attraverso un unico atto di
tradizione, Bullettino dell’Istituto di Diritto romano, 1933, I, pag. 143.
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emite declaracién de voluntad alguna) del negocio contractual. El mandatario
actla por cuenta del mandante y el acreedor debera recibir €l pago como si de
cualquier tercero se tratara. Como se puede apreciar las difererencias son mu-
chas, aungque también en la préctica hay que reconocer que tienden a diluirse.

Pues bien, empezando con la delegado solvendi, hay que advertir que a
diferencia de lo que ocurre en algunos de los Cdadigos civiles de nuestro
entorno, el espafiol calla acerca de la posibilidad de que en la delegacién, el
delegado oponga la excepcion de compensacion a delegatario para eecutar
la delegacién de pago. Asi, por eemplo, €l articulo 1.271 del Cédigo Civil
italiano es claro al respecto: «El delegado puede oponer al delegatario las
excepciones relativas a sus relaciones con éste. S las partes no han pactado
otra cosa, el delegado no podra oponer al delegatario, aunque éste las hu-
biera conocido, las excepciones que habria podido oponer al delegante, salvo
gue sea nula la relacién entre delegante y delegatario. El delegado no puede
tampoco oponer las excepciones relativas a la relacion entre el delegante y
€l delegatario, s las partes no han hecho especial referencia a ello». Segin
la doctrina italiana, la ratio de que se le permita a delegado oponer al dele-
gatario la excepcion de compensacion derivada de sus propias relaciones con
él (es decir, «no te pago las mil como delegado de Ticio porque ti me debes
otro tanto») responde a carécter autonomo de la relacion delegado-delegata-
rio, unavez que el delegatario ha aceptado la delegacion. Desde ese momen-
to, el delegatario podra exigirle el pago y € delegado, consiguientemente,
podra oponerle todas las excepciones que se deriven de sus relaciones con
aquél. También, la prohibicién, salvo pacto, de que el delegado pueda opo-
nerle la compensacion derivada de la relacion de provision (delegante-dele-
gado), incluso si €l delegatario conocia esta posibilidad, es una consecuencia
clara del caracter autébnomo de las relaciones que surgen en la delegacion. El
unico limite que se establece a la inoponibilidad de excepciones derivadas de
larelacién de provisién es el de lanulidad de larelacion de valuta (delegante-
delegatario), siendo obvio que s larelacién de valuta es nula, la deuda que
ha surgido de €ella, delegada o no delegada, también lo es, puesto que de
afirmarse lo contrario €l delegatario estaria consiguiendo un lucro indebido.
Los mismos motivos han de encontrarse en la prohibicién, salvo pacto de las
partes, de que €l delegado oponga en compensacion el crédito que el delegan-
te tiene frente al delegatario (86).

Estos mismos principios estan presentes en el ordenamiento y en la doc-
trina francesa, para los que, aunque con la delegacién no se haya producido
una novacion subjetiva y la delegacion sea simple, la obligacién que nace del
negocio es autdbnoma e independiente y, en consecuencia, savo pacto en

(86) Vid. MICCIO, / diritti di credito, op. cit.,, pags. 410 y ss,, y Biciavi, «La dele-
gazione», Op. Cit., pags. 278 y ss.
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contrario, €l delegado no podra servirse de otras excepciones que no sean las
atinentes a su propia relacion con e delegatario (87).

Pues bien, aungue nuestro ordenamiento calle respecto a supuesto de la
delegacion de pago, existen tres motivos por 10s que es conveniente aceptar 10s
dictados de la experiencia extranjera: el primero es que las normas relativas a
la compensacion de créditos establecen como requisito imprescindible para que
se opere la compensacién el caracter principal de los sujetos obligados, la re-
ciprocidad de la relacién entre acreedor y deudor y € derecho propio de los
créditos que se pretenden compensar. Esto significa que en el caso de la
delegado solvendi sdlo se puede aceptar la compensacion por el delegado de su
propio contracrédito, pero no que se sirva de las relaciones y créditos genos.
El segundo motivo ha de encontrarse en la utilidad Ultima del fenémeno dele-
gatorio que como explica Diez-Picazo, y ya se ha mencionado anteriormente,
es un instrumento importantismo de crédito en e que encuentran su funda
mento figuras tan notorias en la préctica como laletra de cambio, las tarjetas de
crédito y otra serie de variantes que permiten un rgpido funcionamiento econé-
mico (88). El tercer y tltimo motivo es e de la eficacia de la delegacion, ya sea
perfecta o imperfecta (novatoria 0 no), como una eficacia descausalizada, en €l
sentido de que las visicitudes de las relaciones de valuta no afectan al mecanis-
mo delegatorio. El delegante queda vinculado frente a delegado y frente al
delegatario merced a la estricta declaracion de voluntad de autorizacion. A su
vez el delegado queda vinculado por la estricta declaracion de voluntad de
aceptacion o por la promesa dirigida frente a delegatario. Como consecuencia
de todo €ello, e delegante tendra que permitir frente a él que la delegacion pro-
duzca su efecto y e delegado soportar la accién del delegatario, aun cuando las
relaciones subyacentes o de base hayan desaparecido en un momento posterior.
En resumen, decir que la eficacia de la delegacion esta descausalizada, o es
independiente de larelacién subyacente, significa admitir lainoponibilidad por
el delegado, frente a la accién del delegatario, de las excepciones que derivan
de las relaciones anteriores o subyacentes, que existen entre delegante y dele-
gatario o delegante y delegado (89).

En & mandato de pago, sin embargo, € mandatario asume € encargo de
pagar por cuenta 'y en nombre del mandante. No es necesaria, qué duda cabe,
la aceptacion del acreedor (puesto que estamos hablando de obligaciones
pecuniarias que posteriormente se intentaran compensar y no de obligaciones
de hacer no fungibles o de dar cosa ciertay determinada). El acreedor en este

(87) Vid. GRUA, VOz Compensation, op. cit., pag. 8, DUBOC, La compensation et les
droits des tiers, Paris, 1989, pags. 93 y ss.; BILLIAU, La délegation de créance, Paris,
1989, pag. 332.

(88) Vid Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit., vol. I, pag. 867.

(89) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial, vol. I1, op. cit.,
pags. 871 y 872.
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caso, ya se ha dicho, debera recibir el pago (o que no significa aceptar que
debera admitir la compensacion, puesto que, como ya se ha defendido en este
trabajo, no se puede equiparar de manera absoluta la compensacion a pago).
Se puede afirmar con LEON ALONSO que € contrato de mandato se encuentra
a caballo entre la mera cooperacion y la sustitucion. De estas dos situaciones
surge el matiz de la autorizacién en cuanto manifestacion de una voluntad
recepticia, expresa o técita, mediante la que una persona faculta a otra para
realizar en nombre propio, en su propia esferajuridica, actos sin cuya legi-
timacion carecerian de eficacia. De esta forma debe predicarse que la natu-
raleza juridica del contrato de mandato (a nuestros efectos, del mandato de
pago) es aquella de un contrato de cooperacion y gestion realizadas por cuen-
ta gena y con plena eficacia en la esfera de quien lo encomendd (90).
Para saber si e mandatario, que ha recibido la instruccién por parte del
mandante de pagar su deuda, puede o no utilizar el mecanismo de la compen-
sacion y con qué limites (es decir, si puede utilizar un contracrédito que él
mismo ostente frente al acreedor del mandante y si, también puede oponerle
el que tenga el mandante con €l acreedor) habra que investigar cudles son los
limites del mandato (art.1.714) en relacion con las instrucciones recibidas por
el mandante (art.1.719). La cuestion se smplifica si e mandante ha excluido
la posibilidad de que el mandatario cumpla el encargo utilizando el mecanis-
mo compensatorio, bien expresamente, bien tacitamente mediante actos con-
cluyentes (por giemplo, le ha provisto de fondos para redlizar la gestion).
Pero si Unicamente le dio la instruccién de pagar la deuda, ¢quid iurid
Nosotros creemos que podra utilizar su propio contracrédito frente a acree-
dor para extinguir la obligacion del mandante, porque a fin y a cabo €
mandato que harecibido es el de extinguir la obligacion y laley le otorga la
subrogacion. Dice €l nimero 2.2 del articulo 1.210 del Codigo Civil que se
presumira que hay subrogacién cuando un tercero, no interesado en la obli-
gacion, pague con aprobacion expresa o tacita del deudor. Por consiguiente,
si el mandante no dio unas instrucciones especificas a mandatario en orden
a modo en que debiarealizar €l pago, no le dio provision de fondos para que
[levara a cabo la gestion, pero a finy a cabo le dio € encargo expreso de
pagar, habra de presumirse que € mandatario puede utilizar su propio con-
tracrédito para liberar @ mandante de la obligacién que pesa sobre él. El
articulo 1.719 dispone que a falta de instrucciones del mandante, €l manda-
tario hara todo lo que, segiin la naturaleza del negocio, haria un buen padre
de familia. En este punto hay que pensar naturalmente en el caso de que €l
mandatario no pueda consultar con el mandante esta posibilidad. No parece,
por consiguiente, que se estuviera extralimitando en € mandato, s para libe-

(90) Vid. «Comentario a art. 1.709 del Cddigo Civil», en Comentario del Codigo
Civil, Minigterio de Justicia, Madrid, 1991, vol. Il, pag. 1524.
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rarle utiliza un contracrédito propio. Sin embargo, la cuestion no es tan fécil
si se mira desde la posicién del acreedor. Dos son las razones que existen
para dudar de esta posibilidad. En primer lugar, porque compensar y pagar no
es o mismo, no son sinénimos, no cumplen la misma funcién (recuérdese la
funcién de autotutela que posee la compensacion y la diferencia entre la
satisfaccion del crédito y laliberacién de la obligacion). Esto significa que si
efectivamente el acreedor no podria negarse a recibir el pago que le ofreciera
€l mandatario sin incurrir en mora credendi, si podria hacerlo si lo que le esta
exigiendo es la compensacién. En segundo lugar, porque de laregulacion que
el Cadigo hace de la compensacion se extrae el principio de que nadie puede
ser obligado a compensar 10 que le deba a otra persona distinta del deudor y
esto significa que €l acreedor no puede ser forzado a compensar su crédito
con lo que a su vez debe a persona distinta de su deudor. Por consiguiente,
como estamos hablando de una compensacion legal, y de un mandatario que
actla por cuenta giena, dificilmente se podra afirmar que, aunque el manda-
tario no se extralimitara en € mandato s utilizase su propio contracrédito
para compensar y cumplir asi el encargo recibido, pero el acreedor, por €l
contrario, no estaria obligado a hacerlo. Si éste aceptase el mecanismo de la
compensacién como modo de pago y de extincion rapida de dos obligaciones
(mandante-acreedor y mandatario-acreedor), seguramente se trataria de una
compensaciéon convencional y no de una legal, puesto que, a pesar de no
reunirse los requisitos para hacer valer ésta, las partes han pactado o aceptado
hacerla valer igualmente.

Por Ultimo, cabe preguntarse si sucederia lo mismo s el mandatario para
cumplir el encargo de pago, opone en compensacion a acreedor un contracré-
dito que el mandante ostente con éste Ultimo. No cabe duda de que si el man-
dantario estd actuando como representante del mandante (se le ha otorgado un
poder de representacion) podra oponer al acreedor € contracrédito del man-
dante en compensacién de la deuda que aquél tiene frente a éste. Sin embargo,
s el mandato es simple y en las instrucciones de pago que € mandante ha he-
cho a mandatario no ha expresado nada acerca de esta posibilidad, estariamos
en presencia de una extralimitacion del mandato, puesto que estaria disponien-
do de un bien, o mejor, de un derecho de crédito gjeno (art. 1.713 CC).

La orden de pago, por su parte, es un acto juridico (91) en virtud del cual
el deudor legitima a un tercero a pagar a su acreedor una cierta cantidad de
dinero. La relacion que une a deudor con €l tercero (solvens) suele ser, por

(91) En realidad |0s mercantilistas, que son los que han estudiado a fondo la natu-
raleza juridica de los titulos que incorporan érdenes de pago, mantienen ya una larga
disputa acerca de s se trata de un acto juridico, un negocio juridico o un simple hecho
juridico. Vid., en este punto, PAZ-ARES, «Lanaturaezajuridicade laletrade cambio», en
Derecho cambiarlo. Estudios sobre la Ley cambiaria y del cheque, Madrid, 1986, pags.
131y ss.
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regla general, unarelacion juridico mercantil, de naturaleza cambiaria. Al ser
en este ambito del Derecho mercantil donde cotidianamente se desarrollan las
ordenes de pago, mediante la emision de titulos-valores, nos remitiremos a su
doctrina para resolver los problemas que plantea el gercicio de la compen-
sacion plantea en este supuesto (92). Tomemos como gemplo la letra de
cambio. El librador del titulo (deudor de larelacién subyacente) con su libra-
miento da orden a librado (solvens-tercero en la relacion subyacente) de que
pague una cantidad determinada al tenedor del mismo (acreedor en larelacion
subyacente). Mientras el librado no acepta la letra, no asume, bajo su firma,
la obligacion de pagarla a su vencimiento, puesto que es la aceptacion de la
orden de pago dictada por el librador o que convierte a librado en obligado
principal y en via directa de la satisfaccion del crédito incorporado a la letra.
Hasta ese momento la mencién del librado no es més que «un nombre» que
no produce por si mismo ninguna obligacion cambiaria, pero a la aceptacion
de la orden pasa a ser obligado directo y principal, en tanto que € librador
y los endosantes se siguen presentando como obligados en regreso, es decir,
como personas que en cierto modo cumplen una funcién de garantia, respon-
diendo frente al tenedor en caso de falta de pago por parte del aceptante (93).

El articulo 1.2.° de la Ley Cambiariay del Cheque es bastante claro en
cuanto a la configuracién de la orden de pago, porque aunque habla de la
necesidad de que la letra de cambio contenga «el mandato puro y simple de
pagar una suma determinada en pesetas o en moneda extranjera convertible
admitida a cotizacién oficial», no se trata —como ensefia la mejor doctrina
mercantilista— de un mandato de pago en sentido riguroso, sino méas bien
una simple orden o iussum (expresada claramente con términos como »pague
Vd.», «sirvase pagar Vd.», «atienda Vd.», etc.), cuya naturaleza juridica va-
riard en funcion de las relaciones subyacentes entre librador y librado (94).

Pues bien, las relaciones que surgen araiz del libramiento de una letra de
cambio son, como sucedia en los supuestos anteriores, también triangulares:
portador-librado, librador-librado y librador-portador (95). Antes de examinar

(92) Se sigue en este punto |os estudios realizados en esta materia por MENENDEZ
MENENDEZ, «La aceptacion delaletrade cambio», en Derecho cambiarto. Estudios sobre
la Ley cambiariay del cheque, Madrid, 1986, pags. 543 y ss.; PAZ-ARES, «La naturaeza
juridica de la letra de cambio», ibidem, pags. 95 y ss,, y «Las excepciones cambiarias»,
ibidem, pags. 251 y ss;; VERGEZ SANCHEZ, «Lacirculacion de la letra de cambio, ibidem,
péags. 449 y ss.; CARLON SANCHEZ, «El chegue», ibidem, pégs. 773 y ss.; CORTES DOMIN-
GUEZ, «El nuevo juicio gecutivo cambiario», ibidem, pags. 873 y ss.; IGLESAS PRADA, «E
libramiento de la letra de cambio», ibidem, pégs. 385 y ss.

(93) Vid. MENENDEZ MENENDEZ, «La aceptacion de la letra de cambio», op. cit., pag.
513.

(94) Vid. IGLESAS PRADA, El libramiento de la letra de cambio, op. cit., pag. 396.

(95) Nosotros aqui hablaremos del tenedor, portador o acreedor de la letra, puesto
que Iaaldetra puede haber sido endosada, en cuyo caso, se deberd pensar en @ endosatario
0 tomador.
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s se puede 0 no se puede compensar en cada una de estas relaciones nacidas
de la orden de pago que incluye la letra de cambio, es necesario hacer dos
consideraciones previas. Ambas las expresa con extrema claridad PAZ-ARES Y,
por €ello, lo megor que se puede hacer es trasladar aqui sus palabras:

En primer lugar, «para aproximarse de una manera correcta a la com-
pleja estructura hay que partir de unas premisas unversalmente aceptadas.
La primera consiste en la necesidad de diferenciar analiticamente el plano
de las relaciones cartulares o estrictamente cambiarias y € plano de las
relaciones fundamentales, subyacentes o extracambiarias que se entremez-
clan en el fendmeno de la letra (96). La segunda consiste en la necesidad
de tener en cuenta que entre los distintos planos —cambiario Y causal—
gue conforman la autonomia del fendmeno de la letra existe una relacion
de concurrencia y alternancia. Se mueven en la misma direccion y tienden
a producir € mismo resultado econémico o sustancial que consiste en la
satisfaccion al acreedor de una suma de dinero (concurrencia), pero solo
se debe realizar una de las relaciones juridicas concurrentes, puesto que
la satisfacciéon del acreedor sélo debe realizarse una vez (alternancia) (97).
La tercera y Ultima premisa es la de la necesidad de tener presente siempre
la muy diferente disciplina a la que se somete la relacion cambiaria segin
ésta se deduzca inter partes o inter tertios. Y esta caracteristica se revela
congruente con la funcién del Derecho cambiado: facilitar y asegurar la
circulacion de créditos. Se trata de un Derecho construido sobre los prin-
cipios de la seguridad del trafico, que tiende a tutelar el interés del tercer
adquirente a no ver frustradas sus expectativas de realizacion del crédito
por la concurrencia de circunstancias que le resultaron desconocidas en el
momento de la adquisicion. Asi se explica € célebre principio de inopo-
nibilidad de excepciones personales sobre e que se articula la especifidad
del Derecho cambiarlo» (98).

En segundo lugar, hay que tener presente €l caracter causal de la obliga-
cién cambiaria inter partes y €l carécter abstracto de la obligacién cambiaria

(96) Este profesor pone un gemplo para ilustrarlo: Cuando Primus y Secundus ce-
lebran un contrato de compraventa asistimos a la realizacion de un negocio primario (0
negocio fundamental) que tiene plena autonomia en € plano econdmico o sustancial. Por
el contrario, cuando Primus acepta la letra de cambio librada a su cargo por Secundus,
nos encontramos ante un negocio juridico secundario (0 negocio de gecucidn), que a
diferencia del anterior carece de autonomia en e orden sustancial. Los negocios cambia-
rios presuponen necesariamente un negocio inicid o fundamentd (un negocio causdl).
Esto explica por qué en la letra de cambio se entremezclan dos tipos de relaciones que
conviene mantener separadas. las cambiarias {relacion de valuta) y las extracambiarias
{relacion de provision). Vid. «La naturaleza juridica de la letra de cambio», op. cit.,

(97) 1bi dem pag. 96.
(98) Ibidem pags. 97 y 98.
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S es inter tertios. Y esta diferencia facilita e entendimiento en cuanto a la
oponibilidad de las excepciones por € deudor cambiario y, particularmente a
lo que € gercicio de la excepcién de compensacion se refiere. Esta idea la
explica con claridad Paz-Args: El Derecho cambiario es un Derecho en cier-
to modo exorbitante respecto del Derecho comin de las obligaciones. Su
exorbitancia radica precisamente en la limitacién de las excepciones de que
se puede valer € deudor cambiario para defenderse frente a la pretension
que contra é dirige € tenedor. Se justifica Unica y exclusivamente por la
necesidad econdmica de que el sistema juridico asegure la circulacion secun-
daria o de los créditos. Este es el punto crucial: la limitacion de excepciones
solo tiene sentido en la medida en que € crédito efectivamente haya circu-
lado, es decir en la letra inter tertios. De suerte que si no hay circulacion
—adquisicién ddl titulo por parte de un ftercero—, cae € presupuesto que
justifica la aplicacion de la disciplina exorbitante y el Derecho comin reco-
bra su imperio con toda la fuerza y en toda su extension. Esto es lo que
sucede en la letra inter partes (99).

Pues bien, teniendo siempre en cuenta estas pautas de entendimiento, ala
hora de averiguar si € deudor cambiario puede hacer valer la excepcion de
compensacién y con qué contracréditos puede hacerlo hay que recurrir a lo
dispuesto en los articulos 20 y 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque. El
primero de €ellos (traido directamente de la Ley Uniforme de Ginebra de
1930) establece que «el demandado por una accion cambiaria no podra
oponer al tenedor excepciones fundadadas en sus relaciones personales con
el librador o con los tenedores anteriores, a no ser que e tenedor, al adquirir
la letra, haya procedido a sabiendas en perjuicio del deudor»,y € segundo
dispone: «El deudor cambiario podra oponer al tenedor de la letra las excep-
ciones basadas en sus relaciones personales con él. También podra oponer
aquellas excepciones personales que é tenga frente a los tenedores anterio-
res s el adquirente de la letra procedio a sabiendas en perjuicio del deudor.
El demandado cambiario podra oponer, ademas, las excepciones siguientes
(...) 3.2) La extincion del crédito cambiario cuyo cumplimiento se exige al
demandado».

Pues bien, en las relaciones existentes entre e portador de la letra y
el aceptante (deudor y acreedor cambiarios), siendo la obligacién del acep-
tante una obligacion de caracter directo y principal, la doctrina mercanti-
lista, aplicando los articulos referidos, afirma que éste no podra oponerle
al portador las excepciones personales (entre las que debemos incluir la de
compensacion) que eventualmente pudiera oponer al librador o a un endo-
sante, salvo que el portador a adquirir la letra, haya procedido a sabiendas
en perjuicio del deudor (exceptio doli cambiaria). Con €ello se quiere sig-

(99) Ibidem, pég. 255.
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nificar que la validez y eficacia de la aceptacion no esta condicionada bajo
ninguna forma por la relacion causal que explica la emision del titulo por
el librador y su aceptacion por € librado (100). Por consiguiente, acudiendo
a los preceptos antes sefialados se puede afirmar que € librado aceptante
ante la reclamacion de cumplimiento de la letra por e portador, podra
excepcionarle la compensacion con un crédito que ostenta frente a este
mismo portador, pero no podra utilizar el contracrédito que tenga frente al
librador o cualquier otro tenedor anterior, salvo que este adquirente haya
adquirido la letra sabiendo que con ello perjudicaba al deudor cambiario.
¢Como?, conociendo que precisamente €l tenedor anterior era deudor a
su vez del librado y para evitar una segura compensacion la haya hecho
circular.

En la relacion librador-librado, en virtud de la aceptacion se compromete
apagar y seraresponsable frente al librador de la cantidad integra. Ahora bien,
como adviertela doctrina, el tema de mayor dificultad en estarelacion es el de
saber s € librado queda obligado cambiariamente y en qué términos cuando
quien gercita la accién directa es e propio librador, bien por haber creado la
letra a su orden y presentarla a pago sin haberla hecho circular, bien por ha-
berse convertido en portador por virtud de un endoso antes del vencimiento,
bien por haber recibido la letra en regreso y presentarla a pago. A estos inte-
rrogantes puede contestarse favorablemente. El principio de la inoponibilidad
de excepciones consagrado en los arts. 20 y 61 de la Ley Cambiaria reconoce
expresamente a deudor cambiario (librado-aceptante en este caso) la oponibi-
lidad &l tenedor de laletra (el librador-portador en este supuesto) de las excep-
ciones basadas en sus relaciones personales con él. Se introduce por lo tanto, la
tesis dualista en e sentido de que, la abstraccion de la deuda cambiaria sdlo es
exacta s vareferida a a aguellas personas frente a las cuales € firmante de la
letra estd obligado por el solo hecho de haberla suscrito. Por €l contrario, cuan-
do esa deuda ha surgido entre personas vinculadas por unarelacién contractual
anterior (librador-librado, endosante-endosatario), la deuda cambiaria queda
condicionada por la relacién preexistente que le sirve de causa. En todo caso,
€l cardcter abstracto de la letra decae, pudiendo oponer €l deudor las excepcio-
nes personales que tuviera frente a los tenedores anteriores de la letra, en los
supuestos de exceptio doli, es decir, cuando €l portador al adquirir laletra haya
procedido a sabiendas del perjuicio del deudor (101).

En ultimo lugar, hay que destacar la postura asumida por Paz-Ares en o
que respecta a gercicio de la compensacion, porque distingue entre la com-

(100) Vid MENENDEZ MENENDEZ, «l.a aceptacion de la letra de cambio», op. cit.,
pag. 542.

(101) Vid MENENDEZ MENENDEZ, «lLa aceptacion de la letra de cambio», op. cit.,
pags. 543 y 544.
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pensacién ya ejecutada y la situacion de compensabilidad. De este modo,
observa € autor que si una vez gecutada la compensacion el tenedor (frente
al que aguella se gercitd) demanda el pago de la letra, e deudor puede
oponerle la compensacion cua hecho extintivo de la pretension. Pero como
excepcion de validez que es, no puede el deudor oponer la compensacion
gecutada al tercero que haya adquirido la letra sin haber incurrido en culpa
grave. Distinto —explica Paz-Ares— es €l caso de la que podemos |lamar
compensabilidad, es decir, la compensacion no gecutada, que alo Unico que
da lugar es a una excepcion extracambiaria, que se basa en las relaciones
personales y que no extingue el crédito. Por consiguiente solo puede oponerse
al adquirente doloso, por la via del art.20 o 61.1 LC (102).

Tras esta incursion por € Derecho cambiario, se me puede preguntar
gué relacidn existe entre las excepciones cambiarias y € tema que en este
trabajo se viene tratando. ¢Por qué irse tan legjos para resolver la cuestion de
si el tercero que ha recibido una orden de pago puede oponer frente a la
reclamacion de pago la excepcion de compensacion? Porque si la interven-
cion de los terceros en las relaciones obligatorias suelen tener como causa
€l interés de éstos en la obligacion misma, ya sea porque asumiendo €l pago
de la deuda gena se liberan de una obligacién contraida anteriormente
(solvendi causa), ya sea porque desean obtener un crédito frente a deudor
gue se lo encarga (credendi causa). En € tréfico juridico actual no se debe
olvidar que un principio fundamental que lo rige es €l de la circulacion de
los créditos, y la Unica manera que tienen de circular es mediante su ad-
quisicién por terceras personas genas a la relacion obligatoria original. La
circulacién de los créditos es un instrumento imprescindible de la economia
de hoy y s bien la compensacién, como «modo abreviado de pago», 0
como «modo de extincion de las obligaciones diverso del cumplimiento»,
0 como «medio de defensa» ante un incumplimiento o insolvencia posterior
del deudor reciproco, viene regulado en el Cédigo Civil, no es menos
importante tener presente las necesidades actuales para configurar € modus
operandi de esta figura. Son estas las razones que conducen necesariamente

(102) En este punto Paz-Ares hace una observacion importante: se pregunta S una
vez degjado sin aplicacion (por € art. 68.1I1 LC)a la letra de cambio € articulo 1.464.3.°
LEC, cabe compensar en € juicio gecutivo @ crédito cambiario con un crédito que no
tenga fuerza gecutiva. A su juicio, invocando razones de orden congtitucional (art. 24
CE) la respuesta ha de ser positiva. En efecto —explica—, desgparecida la limitacion
legal contenida en e articulo 1.464.3.2 LEC, recobra su vigencia € articulo 1.195 del
Cadigo Civil, de suerte que s € crédito redine los requisitos legales para ser compensado,
nada obsta para que la excepcion pueda ser hecha valer y para que prospere en € juicio,
aun cuando e crédito que se desea compensar no esté amparado por un titulo gecutivo.
Ha de tenerse en cuenta —advierte Paz-Ares— que oponer la compensacion significa
«hacer vaer» € derecho a compensar y no «gercitar» € derecho de crédito con & que
se desea compensar. Vid. «Las excepciones cambiarias», op. cit., pags. 349 y 350.
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a tener en cuenta que s hay un campo de cultivo especial para la compen-
sacién en los supuestos que aqui se han planteado, éste es el mercantil, y
especialmente €l cambiario. La doctrina civilista, ya se ha dicho, a la hora
de explicar € funcionamiento de la compensacion se fija Unicamente en los
supuestos regulados en el Codigo Civil, sin embargo, esas necesidades
cambiantes del trafico, hacen necesaria también la revision de los postula-
dos tradicionales y de las explicaciones dogmaticas a uso. Si en Derecho
cambiario no se le permite a deudor oponerle a tenedor las excepciones
personales que tuviera frente al librador, no se justifica porque existe un
precepto que asi lo establece (art.20 y 67 de la Ley cambiaria), sino porque
de lo contrario, se entorpeceria gravemente la circulacion de los créditos.
Habiéndose configurado ademas la obligacion cambiaria como una obliga-
cién abstracta, en € sentido de que € sujeto que ostenta € crédito nada
tuvo que ver en el negocio del que trae causa € titulo, es razonable que
se protgjan sus legitimos intereses de ver satisfecho el derecho de crédito
adquirido de buena fe.

Pues bien, en este trabajo los estudios realizados por la doctrina mercantil
sirven de base para interpretar mas adecuadamente €l requisito de la recipro-
cidad de las partes compensantes establecido por € legislador de 1889. Si no
existe 6bice legal alguno para que un tercero pueda entrar a formar parte de
las relaciones juridicas gjenas, habra que pensar que su fundamento radica en
la necesidad de que los derechos de crédito se satisfagan o se realicen. Si se
admite pago del tercero en general, o en particular la delegacién de pago, €l
mandato de pago o una orden de pago es porque son instrumentos idéneos
para cubrir esa finalidad. Ahora bien, como en cualquier relacién triangular,
no hay que confundir €l negocio subyacente (de cobertura, de provisién, etc.)
y los efectos que éste produce inter partes con €l negocio de mandato, orden
o delegacién y las consecuencias que de ellos se extraen. De este modo,
diferenciando —como advierte Paz-Ares (103)— ambos planos, se obtiene la
solucién proyectada tanto en el Cadigo Civil, como en la disciplina mercan-
tilista. El deudor podr& oponer las excepciones personales derivadas de su
relacion con el acreedor, pero no las que tuviera con otras personas.

3%y EL TERCERO QUE TIENE LA OBLIGACION DE PAGAR LA DEUDA

A los efectos de este trabajo, los obligados a pagar la deuda gena son
aquellos terceros que mediante una delegacién promisoria 0 de una asuncion
de deuda han asumido la obligacion frente a acreedor de cumplir una obli-
gacion que en origen no le es propia, pero que en virtud de aguellos negocios

(103) Vid. «La naturdeza juridica de la letra de cambio», op. cit., pag. 95.
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la han asumido como tal, liberando o no a deudor originario (liberatorias o
cumulativas). En nuestro ordenamiento civil, a diferencia de lo que ocurre en
los de nuestro entorno, existe un vacio legal en cuanto alaregulacion de estos
negocios tendentes a producir el cambio del deudor o la acumulacion de otro
deudor en larelacion obligatoria. Como explica Diez-Picazo, la figura de la
delegacion de deuda es la més ligada a la tradicion romanista y la que ha
inspirado los articulos 1.203, 1.205 y 1.206 del Codigo Civil. El llamado
contrato de asuncién de deuda, en cambio, carece de una regulacion norma-
tiva entre nosotros y su recepcion doctrinal y jurisprudencial procede de la
doctrina alemanay del Cadigo Civil de aquel pais. Se pregunta este autor si
esto quiere decir que en el Derecho espafiol, para producir un cambio pasivo
de la relacion obligatoria, solo puede ser utilizado €l mecanismo de la dele-
gacion de deuda. A sujuicio, no existe inconveniente, partiendo del principio
general de autonomia de la voluntad, en que la iniciativa de los deudores se
articule en unos casos através de un contrato de asuncién de deuday en otros
por la via de la delegacion de deuda (104).

En realidad, la diferencia que existe entre ambos negocios, delegacién de
pago y asuncion de deuda, es, por expresarlo de algin modo estructural,
ambos llegan a los mismos efectos (el cambio de sujeto pasivo en larelacion
obligatoria si son liberatorios 0 a la suma de otro deudor mas si son cumu-
lativos) siguiendo un camino distinto. En la delegacion de deuda, el deudor
originario dirige una orden (iussum) al nuevo deudor (que, por regla general,
es a su vez deudor del deudor) para que prometa a acreedor que cumplira la
obligacién. El mandato dado por e deudor a ese tercero es e de que emita
frente a acreedor una declaracion de voluntad promisoria, obligandose a
gecutar la prestacién que el deudor primitivo debia. Si la declaracién de
voluntad promisoria del delegado, en gecucion de la delegacion, es aceptada
por el acreedor, y expresamente éste libera al deudor originario se producira
una novacion del sujeto pasivo, un cambio del deudor originario por el nuevo.
De lo contrario, la obligacion del nuevo deudor quedara unida a la obligacién
del deudor originario y la delegacion ser4 cumulativa (105).

En la asuncién de deuda e mecanismo por e cua €l tercero se obliga
frente al acreedor es distinto. Se produce por e convenio entre el deudor
antiguo y el nuevo, a que e acreedor presta su consentimiento, de manera
simultdnea o posterior (por ejemplo: un comerciante compra una empresa y
en el contrato se hace cargo del pasivo que su vendedor tenga. El adquirente
tiene la obligacion de pagar en cuanto ha estipulado |a asuncion de deuda y
no porgue a su vez sea deudor del vendedor).

(104) Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit., pag. 864.
(105) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit.,
pég. 864.
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Pues bien, ambos forman parte o son especificaciones de una figura mas
general que es la del contrato a favor de tercero (en ambos casos el acreedor
obtiene un «nuevo» derecho de crédito frente a deudor nuevo) y, aungue
deba admitirse que no es necesaria una previa regulacién de la asuncién de
deuda para que ésta se esté desenvolviendo en nuestro tréfico juridico, lo
cierto es que nos encontramos con grandes dificultades a la hora de configu-
rar € régimen juridico de estos tipos negociales. Se debe por €ello recurrir,
también aqui, a la experiencia que aporta la doctrina extranjera para tratar de
delimitar los confines de estas figuras tan borrosas.

En realidad, cuando en virtud de la asuncién de deuda o de la delegacién
promisoria € deudor originario se ve liberado de su obligacién (delegacion
y asuncion liberatoria o novativa) no cabe plantearse, ajuicio de la doctrina
mas sobresaliente, la posibilidad de que e nuevo deudor oponga una situa-
cion de compensacion surgida entre el deudor originario y el acreedor, aun-
que €l crédito del deudor originario todavia subsista. La razon estriba en que
con la delegacion liberatoria 0 novatoria no existe una sucesién de deudores,
el nuevo deudor no adquiere o no se subroga en los derechos del antiguo, v,
por consiguiente no podra oponer un crédito geno para compensar su propia
obligacion. Tanto con la delegacion como con la asuncion de deuda liberato-
rias se produce una verdadera sustitucion del sujeto pasivo, que se convierte
en obligado principal y directo frente al acreedor. Tanto es asi, que nuestro
Cadigo Civil sefida en el articulo 1.206 que la insolvencia del nuevo deudor,
gue hubiese sido aceptado por € acreedor, no hard revivir la accién de éste
contra el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese sido anterior
y publica o conocida del deudor a delegar su deuda. Laliberacion del deudor
originario (por delegacion o por asuncién) entrafia, como es obvio, la extin-
cion de la obligacion del deudor con el acreedor y, por ello, la desaparicion
de todas las excepciones que afectaban a su relacion.

Aungue nuestro Codigo calle acerca de las excepciones oponibles por €l
nuevo deudor, habra que pensar que si éste asume su obligacion frente al acree-
dor (que la acepta) con independencia de la relacion existente entre e deudor
originario y €l acreedor, ésta misma independencia entre ambas relaciones obli-
gatorias habra de predicarse ala hora de solucionar € problema de la compen-
sacion. Sirvan de giemplo las palabras de Caraveris a explicar lainoponibili-
dad de la compensacion derivada de las relaciones entre deudor originario y €l
acreedor: El adquirente de una empresa tiene la obligacion de pagar porque ha
estipulado la asuncion de deuda, y no porque es deudor del vendedor de la
misma. Esta circunstancia (la de larelacién contractual entre los dos deudores)
es genay extrafia al derecho del tercero (acreedor) y, por otra parte, € acree-
dor tiene & derecho de exigir el cumplimiento, y no la obligacién de compen-
sar. Para admitir la solucién contraria habria que pensar necesariamente que la
asuncion de las deudas en la venta de la empresa no constituye una especie del
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contrato a favor de tercero, sino mas bien un contrato que obliga a tercero. Si
€l tercero, que eraun puro y simple acreedor del vendedor, estuviera efectiva-
mente obligado a sufrir la compensacion, es evidente que la asuncién, en vez
de procurarle una ventaja, le vendria a obligar (106).

El Cddigo Civil italiano es claro a este respecto a establecer en € articulo
1.273 (sobre la asuncion de deuda) que «en cualquier caso €l tercero esta
obligado frente al acreedor que se ha adherido a la estipulacion, en los
limtes en los que ha asumido la deuda, y puede oponer al acreedor las
excepciones fundadas en e contrato del que la asuncidon trae su causa».
Como explica la doctrina de este pais, €l precepto se refiere a excepciones
reales (como por ejemplo, la nulidad del negocio base)y no a las personales
(como lo es la compensacion) (107). Esta misma regla aparece contemplada
en cuanto al contrato con estipulacion a favor de tercero (art. 1.413: € pro-
mitente puede oponer al tercero las excepciones fundadas en el contrato del
gue deriva e derecho del tercero, pero no aquellas otrasfundadas en otras
relaciones entre promitente y estipulante). La regla es también, muy parecida,
aunque mas completa en €l caso de la delegacion (art. 1.271), donde a de-
legado se le permite oponer en compensacion su propio contracrédito al de-
legatario, pero no la que hubiera podido hacer valer frente al delegante (salvo
pacto en contrario), ni la nacida de la relacidn entre delegante y delegatario
(salvo expreso convenio).

A pesar de diferenciarse en sus efectos la delegacion y la asuncién libe-
ratoria de las cumulativas, esta misma solucién ha de adoptarse para el caso
de que € nuevo deudor pretenda gjercitar la compensacion de su obligacion
con un crédito que ostenta con €l deudor originario o éste Ultimo con €
acreedor comun, porque la autonomia del vinculo del nuevo deudor con €l
acreedor, prohibe oponerle a éste ttimo las excepciones atinentes a relaciones
en las que el tercero es un extrafio (108).

Para finalizar este epigrafe conviene poner en duda si estas reglas gene-
rales de inoponibilidad de la excepcion de compensacién, que no sea entre
créditos reciprocos existentes entre delegado y delegatario deberian sufrir
alguna alteracién en caso de que el delegatario hubiera actuado de mala fe,
como lo hace la Ley cambiaria para las obligaciones de esta naturaleza.

(106) Vid. CARAVELLI, Teoria della compensazione, Pisa, 1930, pag. 75.

(107) Vid. RESCIGNO, Studi sull'accollo, Milan, 1958, pags. 161 y ss., y «Delegazio-
ne (Diritto civile)», en Enciclopedia del Diritto, vol. XI, pag. 929 y ss., y «Accollo», en
Novissimo Digesto italiano, vol I-1, pags. 140 y ss.; GRECO, «Deegazione (Diritto civi-
le)», en Novissimo Digesto italiano, vol. V, pags. 327 y ss.; Biciavi, «La delegazione»,
op. cit., p&g. 342; NATOLI, «In tema di compensazione legale secondo il huovo codice
civile», op. cit., pag. 64. i

(108) Vid. en d mismo sentido, en la doctrina francesa, GRUA, VOZ compensation,
op. Cit., pag. 8; DUBOC, La compensation € les droits des riers, op. cit., 92y ss,; BILLIAU,
La délégation de créance, op. cit., pag. 332.
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4.—‘5 EL TERCERO QUE TIENE DERECHO A PAGAR UNA DEUDA AJENA
Y PAGANDO SE SUBROGA

Planteamos ahora €l supuesto en que un tercero tiene derecho a pagar la
deuda gena y pagando se subroga. Pensamos en los casos del acreedor que
paga al acreedor preferente (art. 1.210.1.2 CC) y en €l que e tercero consti-
tuyente de prenda o hipoteca en garantia de deuda gjena paga para evitar la
giecucion de la cosa pignorada o hipotecada (art. 1.210.3% (109). En ambas
hipétesis, segun lo dispuesto en el precepto citado, se presume tiene lugar la
subrogacion del tercero en la posicion acreedora.

a) El acreedor que paga al acreedor preferente

A diferencia de lo que ocurre en otros cédigos de nuestro entorno (francés
e italiano), no parece que el articulo 1.210.1.2 CC exijaque la preferenciade un
acreedor sobre los demés sea sobre una cosa concreta (v.gr., rango hipoteca-
rio). Se trata de un acreedor ordinario y sin privilegio que paga a acreedor (del
mismo deudor) que si dispone de él o entre acreedores con privilegios de dis-
tinto rango (110). Larazon de que el legislador otorgue la subrogacion a este
tercero que paga es para evitar que €l juego del privilegio imposibilite la reali-
zacion del crédito por quien carece de preferencia, a pasar los bienes del deu-
dor tras su venta, a manos de otras personas, y destinarse el producto al acree-
dor preferente (111). Estos acuerdos entre acreedores hay que considerarlos
—como parece que hizo € legislador— beneficiosos para el tréfico juridico y
ante el temor fundado de que se vean imposibilitados por la negativa del acree-
dor preferente a ceder sus derechos —pues, como es el «primero», tiene la
seguridad de cobrar y, por €ello, no esté incentivado a consentir la transmision
de su crédito—, se dispone un mecanismo transmisivo que no dependa de la
voluntad de ese acreedor preferente (112).

(109) En edte trabgo se apoya la tesis defendlda por parte de nuestros autores, y
también de la doctrina extranjera, de que & numero 3.° del articulo 1.210 del Cédigo Civil
no solo contempla los supuestos del fiador y del codeudor solidario, sino que se puede
extender a otros supuestos como € dd fiador real, € tercero poseedor de finca hipotecada
y € dd heredero a beneficio de inventario que paga, con fondos propios, deudas que
pesaban sobre @ caudal hereditario, Vid. € profundo estudio desarrollado por DEL OLMO
GARCIA, en su tesis doctoral «Pago del tercero y subrogacion», Universidad Carlos 111,
Madrid, 1996 inédita, pags. 441 y ss.

(110) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. ll, op. cit.,
pég. 830. ,

(111) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit.,
pag. 830. ’

(112) Vid. DEL OLMO GARCIA, Pago del tercero y subrogacisén, op. cit., pag. 401.
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Si la finalidad de que la ley le otorgue a este tercero no Unicamente la
facultad de pagar, sino ademas la subrogacién en los derechos del acreedor,
es la de que la satisfaccion de su derecho de crédito no se vea impedido por
la sola voluntad del acreedor preferente (que se puede negar legitimamente a
realizar una cesién convencional de su crédito), se puede decir que el acree-
dor-solvens tiene derecho a pagar. Y s laley le otorga el derecho a pagar,
Jtambién tiene el derecho de compensar? Si la respuesta es afirmativa habra
que preguntarse si puede oponer su propio contracrédito y e del deudor
comun (que no lo haya hecho).

En € caso propuesto, € acreedor sin rango o0 con un rango menor es un
tercero respecto de la relacion obligatoria acreedor preferente-deudor. El in-
terés que tiene en pagar la deuda no es e mismo «interés» a que hace
referencia el nimero 3.2 del articulo 1.210 CC (aunque, huelga decirlo, s6lo
sea por su colocacion sistemética separada de los otros supuestos de subro-
gacion), no estd de ninglin modo vinculado con la obligacion que pesa sobre
el deudor, ni esta sujeto a la accién del acreedor. Su interés radica en hacer
salir a acreedor preferente del panorama obligatorio para entrar €l en su lugar
y poder cobrarse su crédito. EI Cadigo, ya se ha visto, le otorga el derecho
a pagar para que su situaciéon no dependa de la exclusiva voluntad del acree-
dor que le precede en el derecho a cobrarse. Pero en lo que se refiere al
gercicio de la compensacién hay que tratarlo como a cualquier otro tercero
sin interés (salvo e suyo propio y exclusivo) en el cumplimiento. ¢Puede,
persiguiendo este interés, obligar a acreedor preferente a que compense la
deuda con lo que le debe a é por otro titulo distinto?

La regla general de nuestro Cédigo es la de que sblo el deudor puede
compensar y no un tercero. Un tercero puede, por o tanto, pagar un crédito
gjeno, pero no extinguirlo por compensacion. No puede obligar a acreedor
preferente a subrogarle en sus derechos mediante el gercicio de la compen-
sacion. Larazon es clara en este caso, puesto que si e principio que inspira
el pago por tercero es el de que al acreedor, por regla general, le es indife-
rente que e pago lo realice € deudor o un tercero, no lo es que lo haga
mediante compensacién. Pero € principio que inspira la regulacion de la
compensacion es e de que no es indiferente para €l acreedor que la compen-
sacién se haga con un crédito del tercero, como no lo es para el deudor que
se utilicen sus derechos de crédito (frente a los terceros o frente a su acree-
dor) para extinguir, por cualquier persona, su obligacion (113).

(113) Vid. en este mismo sentido, VAZ Serra, «Compensagdo», op. cit., pag. 35;
VON TUHR, Tratado de las obligaciones, vol. |, Madrid, 1934, n.77; ENNECERUS-LEHMANN,
Derecho de obligaciones, trad. Pérez Gonzdlez y Alguer, 11, 22 ed., Barcelona, 1954,
pag. 466.
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b) El gercicio de la compensacion por € fiador real

El supuesto del tercero constituyente de prenda o hipoteca en garantia de
deuda gjena (las figuras del fiador o garante real estén expresamente contem-
pladas en € articulo 1.857) es la otra hip6tesis en las que €l articulo 1.210. 3.9,
otorga la subrogacion en la posicion del acreedor. A diferencia del caso ante-
rior, éste tercero si tiene interés en el cumplimiento de la obligacion, puesto
que responde con €l bien garantizado. Aqui € que realiza € pago es un «inte-
resado» y no requiere € consentimiento del deudor, precisamente en funcion
del interés que el que realiza el pago tiene. Este «interés» significa participa-
cién en la relacion juridica obligatoria, en concepto de fiador real o garante
real (114).

Algunos autores han querido ver en estas figuras un gemplo claro de
responsabilidad sin deuda. Se dice asi que € fiador constituyente de la
garantia real no es un deudor, sino simplemente responsable. Al prestar la
garantia no se estd convirtiendo en deudor, sino que esta asumiendo una
determinada responsabilidad (la de que se gjecute el bien) para e supuesto
de falta de cumplimiento de la obligacion por el deudor. De este tenor es
una reciente Sentencia del Tribunal Supremo (de 6 de octubre de 1995) en
la que puede leerse: «Cuando €l hipotecante es un tercero geno a la obli-
gacion principal, no se convierte en modo alguno en deudor, baste pensar
gue su responsabilidad se agota en € limite del dinero eventualmente
obtenido al redlizar la hipoteca, y si éste es insuficiente no tendra otra via
el acreedor que perseguir otros bienes del deudor, aunque no haya pacto
limitativo de responsabilidad, porque €l articulo 140 no es aplicable més
gue a las hipotecas constituidas por los deudores en sus propios bienes,
como se desprende del art.105. En conclusion, si € hipotecante gjeno a la
deuda no es deudor, no puede ser considerado garante analogo a fiador.
Todo fiador contrae una obligacion y es, en consecuencia, deudor, bien que
sujeto a la «conditio iuris» del impago. El duefio de la cosa hipotecada
carece del beneficio de orden y excusion y no contrae obligacion de afian-
zar, Sino que engjena el poder de realizacion de la hipoteca, que tiene €l
rango de derecho rea egercitable erga omnes».

Sin embargo, se ha criticado que el constituyente de la prenda o hipoteca
es en realidad un fiador y en tanto que fiador un obligado al pago, s bien su
obligacion queda limitada a valor de los bienes especiamente dados en
garantia (115).

(114) Vid. Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. Il, op. cit.,
pég. 830. ,

(115) Vid. DIEZ-PICAZO, ibidem, pag. 80. En este mismo sentido CAMY, Comentarios
a la legidacién hipotecaria, vol. VI, Pamplona, 1983, pags. 414 y ss; ROCA-SASTRE,
Derecho hipotecario, vol. IV-1.2, Barcelona, 1968, pags. 244 y ss.
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La doctrina extranjera admite la posibilidad de que tanto el fiador real
como €l tercer poseedor de finca hipotecada, que puede pagar la deuda gena
para evitar la gecucion de la cosa dada en garantia, oponga a su acreedor
hipotecario o pignoraticio la compensacion de la deuda con un crédito que
ostenta frente a él. La finalidad que persigue € acreedor hipotecario o pig-
noraticio es la de satisfacer su derecho de crédito (y para asegurarse de €llo
ha exigido o admitido una hipoteca o una prenda por un tercero geno a la
relacion obligatoria subyacente) y la finalidad del constituyente de la garantia
es la de liberar la cosa dada en prenda o hipoteca, en consecuencia debe
abonarse la tesis que defiende que en este caso, de interés del tercero en el
cumplimiento, si se le permite pagar, se le debe permitir igualmente compen-
sar. El pardgrafo 268 del BGB reconoce la facultad de extinguir la deuda
gena por medio del pago, la compensacion o la consignacion al titular de un
derecho real sobre la cosa perteneciente a deudor y € ecutada por €l acreedor,
s aquél puede perder su derecho en virtud de la gjecucién y a poseedor de
una cosa si puede perder su posesién a consecuencia de la gjecucién. También
en el Derecho suizo, segun el articulo 827, se admite que €l propietario no
obligado personalmente por la deuda hipotecaria puede liberar €l precio
mediante compensacion, doctrina que se juzga aplicable a la prenda cuando
el tercero libera una cosa dada en prenda en garantia de deuda gena y posee
sobre ella un derecho de propiedad u otro derecho rea (art. 110.1.2 del Co-
digo de las obligaciones).

Como acertadamente afirma VAz SERRA parece que, por |o menos en la
hipdtesis del propietario de la cosa hipotecada o pignorada en garantia de
deuda gjena, que pretende liberarla, debe reconocerse € derecho de hacerlo
mediante la compensacion. Este sujetd su cosa a responsabilidad por una
deuda de otro y de la misma manera que € fiador puede compensar su deuda
con un crédito que tenga contra el acreedor, también el duefio de la cosa
hipotecada 0 dada en prenda debe poder compensar con un crédito que le
pertenezca contra e deudor (116).

En cuanto a la posibilidad que pueda tener el fiador real de oponerle a
acreedor la compensacion de la deuda garantizada con un contracrédito del
deudor que é mismo ha garantizado, habra que concluir que es admisible,
tanto si se adopta la tesis de que €l fiador real es un verdadero fiador y han
de aplicarsele las normas generales de lafianza (y de la compensacion en este
caso también, puesto que asi viene expresamente reconocido en el articulo
1.197 CC), como s se tiene en cuenta que de lo contrario se estaria perjudi-
cando la posicién del fiador (117).

(116) Vid. «Compensagdo», op. Cit., pag. 36.
(117) Vid ut supra, pags. 87 y ss.
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5.%2) LA COMPENSACION Y EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO

Si hasta este momento se ha analizado €l gercicio de la compensacion en
aquellos negocios juridicos que dan lugar arelaciones triangulares, ahora hay
que estudiar 1o que ocurre con la compensacion en el supuesto general del
contrato con estipulaciéon a favor de tercero. Para analizar €l gercicio de la
compensacion por los sujetos implicados en un contrato a favor de tercero,
partimos de aquella definicién de contrato a favor de tercero que lo entiende
Ccomo una operacion triangular en sus efectos, aungue bilateral en su forma-
cion (118). Como aquel contrato que celebran las partes (estipulante y pro-
mitente) para atribuir de manera directa o indirecta un derecho a un tercero
(beneficiario) que, sin embargo, no ha tenido participacion ni directa ni indi-
recta en la celebracion del negocio y que, por consiguiente, no queda obliga-
do ni vinculado por & (119).

En este orden de cosas, hay que analizar e sistema de relaciones deriva-
das del contrato a favor de tercero, (estipulante-promitente, estipulante-terce-
ro y promitente-tercero) y ver si en cada una de ellas las partes pueden
gjercitar la excepcién de compensacion, bien con un contracrédito propio,
bien con el de otros de los sujetos que forman parte del contrato. En la
relacién de cobertura €l caso mas normal seria €l de que el promitente pre-
tendiera compensar la deuda contraida a raiz del contrato a favor de tercero
con un crédito que ostenta frente al estipulante, de tal manera que frente a la
reclamacion del tercero o del estipulante opone la compensacion de lo que €l
estipulante le debe por otro titulo. No se imagina e supuesto de que sea el
estipulante quien pretenda compensar una deuda que ostenta frente al promi-
tente con lo que éste debe en virtud del contrato a favor de tercero, puesto
que, es de suponer que a estipularlo tenia cierto interés en su realizacion
(causa solvendi, donandi o credendi). En la relacién de valuta se analizara el
caso mas normal que serd €l del promitente que, cuando el beneficiario le
reclama el cumplimiento, le excepciona la compensacion de esta deuda con
el contracrédito que tiene frente al beneficiario 0 que ostenta frente al esti-
pulante.

Pues bien, comenzando con la relacion entre estipulante y promitente,
[lamada relacion de cobertura, hay que afirmar como hace la doctrina mas
autorizada, que es una normal relacion obligatoria que estd sometida a las
mismas reglas generales del Derecho de obligaciones. Sin embargo, para

(118) Vid. JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, 3.2 ed., tomo |I, Sirey
1939, n.® 297; DUBOC, La compensation &t les droits des tiers, op. cit., pag. 80; MARTIN
BERNAL, La estipulacion afavor de tercero, Madrid, 1985, pdg. 303; DIEZ-PICAZO, Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, vol. I, op. cit., pag. 438.

(119) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, val. I, op. cit.,
pag. 429.
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decidir si entre €ellos cabe € gercicio de la compensacion parece que en
principio conviene distinguir si en el momento en e que se pretende gerci-
tarla ha recaido o no la aceptacion por el tercero de la estipulacion hecha a
su favor. ¢Por qué?, porque la doctrina mayoritaria sostiene que desde el
momento en que ha recaido la aceptacion del beneficiario, las visicitudes
modificativas o extintivas que sufra el contrato base son irrelevantes para el
beneficiario, salvo €l caso de que éste las consienta (120). Por consiguiente,
si aceptéramos la tesis mayoritaria que afirma que la aceptacion del tercero
€s una conditio iuris para la adquisicion del derecho y no un limite a la
facultad revocatoria de las partes, efectivamente el momento de la aceptacién
seria € que nos diera la pauta para admitir o no la compensacion por €l
promitente. Antes de la aceptacion el tercero no habria adquirido derecho
alguno, pero ¢cabe hablar de compensacion? Para resolver este problema es
imprescindible analizar €l interés que guia a estipulante y a promitente a
celebrar el contrato. En ambos sujetos las causas pueden ser las mismas. El
estipulante puede guiarse por €l interés de liberarse de una deuda que habia
contraido con anterioridad con €l tercero y se sirve del promitente para cum-
plir esa obligacion preexistente (solvendi causa). Puede proponerse Unica-
mente beneficiar al tercero y se sirve del promitente para efectuar esa pres-
tacion (donandi causa) o con € fin de recibir del tercero una contraprestacion
(credendi causa). Los mismos motivos pueden ser los del promitente que en
vez de cumplir su obligacién con el estipulante acuerde para liberarse realizar
la prestacion a favor del tercero indicado por aquél (solvendi causa), que lo
haga por beneficiar a estipulante (donandi causa) o por poseer un crédito
frente a éste (credendi causa).

Pues bien, en mi opinidn, si efectivamente existe una causa, cualquieraque
ésta sea, que ha guiado a los sujetos contratantes a estipular la obligacién del
promitente frente a beneficiario, dotandola de autonomia puesto que lo que
interesa a ambos es que ese tercero reciba la prestacion, dificilmente se puede
hablar de la posibilidad de compensar. Si se permite la compensacién del pro-
mitente con un contracrédito que posee frente a estipulante para liberarse de
este modo de su obligacion de cumplir la estipulacién a favor del tercero pac-
tada, ¢para qué sirve dotar de autonomia la estipulacion hecha a favor del ter-
cero? Como acertadamente afirma Diez-Picazo, la causa por lacual selleva a
cabo la estipulacién en favor o en beneficio del tercero sélo es posible encon-
trarla en la existencia de un interés del estipulante en que €l pacto sea estable-
cidoy en que lapromesa sea cumplida al beneficiario. Este interés debe existir,
ser legitimo y digno y merecedor de latutelajuridica (ya sea econémico, ya sea
moral). Ello obedece a juego del principio general de acuerdo con el cua €l
interés del acreedor es un elemento fundamental de la obligaciény alaideade

(120) Vid MARTIN BERNAL, La estipulacién a favor de tercero, op. cit., pag. 306.
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gue todo desplazamiento o toda atribucién patrimonial debe reposar en una
causa que lojustifique (121). Si se apoya la teoria de la aceptacién del benefi-
ciario como conditio iuris parala adquisicion del derecho que contiene la esti-
pulacion, y €l tercero todavia no ha aceptado, tanto el promitente como el esti-
pulante reunirian todos los requisitos que los articulos 1.195 y 1.196 CC exigen
para la compensacion. No estarian haciendo uso de un derecho de crédito ge-
no, pues nada habria adquirido el beneficiario. Supongamos que estipulante y
promitente celebran un contrato por el que este Ultimo se compromete a darle
1.000 a un tercero. El tercero todaviano ha aceptado la estipulacion. Posterior-
mente, en virtud de otrarelacion contractual en promitente resulta acreedor del
estipulante por 1.000. ¢Puede compensar? Los seguidores de latesis de la con-
ditio iuris admitiran sin reparos que € promitente pueda oponer la compensa-
cion, porgque —como dice VON Turr— el contrato afavor de tercero se celebra
por €l estipulante en nombre propio y, por consiguiente larelacién contractual
nace en cabeza suya. El esy sigue siendo, por ejemplo, el vendedor, aun cuan-
do pacte la entrega de la cosa a X, tercero beneficiario, como es y sigue siendo
el arrendador, aun cuando a tenor del contrato haya de abonarse la renta a un
tercero. Por eso nacen en cabeza suya no sdlo los deberes del contrato, sino
también todos los derechos que no haya asignado al tercero por la clausula en
que éste resulta favorecido (122).

Para los seguidores de la tesis de la adquisicion directa del derecho por
€l tercero beneficiario el supuesto es implanteable. Segiin ésta el derecho del
beneficiario nace desde el mismo momento de la celebracion del contrato
realizado entre el estipulante y € promitente. Lo ha adquirido antes de la
aceptacion de la estipulacion por el tercero y, por lo tanto, desde ese mismo
instante €l tercero deviene acreedor del promitente. La norma del articulo
1257 cuando establece que € tercero podra exigir e cumplimiento de la
estipulacion siempre que hubiese hecho saber su aceptacién al obligado antes
de que haya sido aquélla revocada, esta trazando el limite a poder revoca-
torio del estipulante. La aceptacion por el tercero hace irrevocable la estipu-
lacion, pero €l derecho ha entrado en el patrimonio del tercero desde la
celebracion del contrato. Si esto es asi, no podria plantearse el supuesto de la
compensacion del promitente frente a estipulante, sino que aquél debe nece-
sariamente excepcionarselo al tercero cuando éste le exija el cumplimiento de
la obligacién. Se debe, por consiguiente pasar a examinar el gercicio de la
compensacion en la relacién entre promitente y beneficiario.

Entre promitente y beneficiario existe una relacion patrimonia en virtud
de la cua este dltimo es titular del derecho establecido en su favor y d

(121) Vid Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I, op. cit., pag. 435.
(122) Vid. Tratado de las obligaciones, tomo Il, Reus, 1934, pag. 198; MARTIN
BERNAL, La estipulacion afavor de tercero, op. cit., pag. 305.
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primero soporta la situacion de sujeto pasivo de aguél derecho (123). La
doctrina es unanime a la hora de aceptar la facultad del promitente de oponer
la compensacion a beneficiario siempre que los contracréditos que se quieran
compensar pertenezcan a la esfera de sus respectivos patrimonios. En este
sentido, ante la reclamacién de cumplimiento de la estipulacion hecha por el
beneficiario, el promitente podra excepcionar la compensacion de un crédito
gue ostenta frente a él, si se dan los demas requisitos legales para que opere
la compensacion. Imaginemos el supuesto tipico del seguro de vida. El toma-
dor (estipulante) ha convenido con el asegurador (promitente) que en caso de
falecimiento satisfard a beneficiario una cantidad determinada. Una vez
producido €l 6bito, e beneficiario reclama la cantidad y el asegurador le
opone la compensacién de la suma que le debe con un crédito por la misma
cantidad que ostenta frente a beneficiario. Con laley en lamano no se podra
negar € gercicio de la compensacién por € promitente.

Sin embargo, a mi juicio, la cuestion planteada no es tan sencilla como
a primera vista parece, puesto que si el contracrédito que posee € promitente
frente al tercero es anterior ala promesa que se deriva del contrato concluido
con €l estipulante, esto es si el promitente celebra e contrato a favor de
tercero conociendo que ostenta un crédito frente al tercero y sabe que en caso
de reclamacion de la promesa puede servirse de la compensacion, ¢podra sin
méas oponérsela?, ¢se cumple la finalidad proyectada por € estipulante al
celebrar el contrato en favor de tercero? Pero esta misma observacién ha de
hacerse en el caso de que €l contracrédito del promitente haya nacido con
posterioridad a la celebracion del contrato a favor de tercero, si existiéo un
interés declarado o deducible del estipulante en que el beneficiario obtuviese
la prestacion, un interés claro en la gjecucion de la prestacion al tercero. En
estas relaciones juridicas triangulares no se puede aplicar sin méas el concepto
de finalidad del pago que se tiene para las relaciones bilaterales, puesto que
no se trata tan solo de satisfacer € interés que tiene el acreedor (tercero
beneficiario), sino también el de aquella persona que pact6 la estipulacién
(estipulante) y, por consiguiente, ha de pensarse que si € interés del estipu-
lante expresamente declarado o deducido de las circunstacias que rodearon la
celebracion del contrato fué el que el beneficiario recibiera la prestacion y
gue, por consiguiente, ha excluido cualquier posibilidad de compensacién, no
se entendera cumplida la obligacion mediante € gercicio de la compensa-
cion. En este supuesto especifico, la compensacién no equivale a pago y tanto
el beneficiario como el estipulante podran reclamar del promitente la gecu-
cion (cumplimiento) de la estipulacién. A pesar de la observacion que se
acaba de hacer ha de decirse que la doctrina se muestra unanime a la hora de

] (123) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol.l, op. cit.,
pag. 440.
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aceptar € gercicio de la compensacién por el promitente frente a benefici-
cario con un contracrédito que tiene con éste. Se cumplen todos los requisitos
establecidos en e Cadigo Civil y, por consiguiente, no se plantean el interés
de las partes (especialmente €l del estipulante) en la celebracion de la estipu-
lacion a favor de tercero.

Pues bien, si para e caso apenas tratado hoy por hoy existe unanimidad
entre los autores a la hora de aceptar € gercicio de la compensacion, no
ocurre 1o mismo en el supuesto de que el promitente pretenda oponer la
excepcién de compensacion derivada de su relacién con el estipulante. La
pregunta que ahora se plantea es la de si puede o0 no el promitente ejercitar
la excepcién de compensacion frente al beneficiario por un crédito que osten-
ta frente al estipulante (derivada de la relacion de cobertura). Pero antes de
pasar a andizar las tesis que se sostiene actualmente acerca de esta posibili-
dad conviene recordar, aun ariesgo de ser reiterativo, que lo que se busca es
la razdn de permitirsele a un sujeto extinguir su obligacion utilizando un
contracrédito que no ostenta frente a acreedor y no la razén de prohibirselo.
El Cdadigo Civil es claro en cuanto a los requisitos subjetivos que exige para
que se haga valer la compensacion: derecho propio, acreedores y deudores
reciprocos en una relacion principal. Por consiguiente, en principio, la posi-
bilidad aqui propuesta esta excluida de los dictados del ordenamiento. Habra
gue encontrar una poderosa razén que nos permita afirmar que el promitente
puede compensar con €l contracrédito que tiene con € estipulante para libe-
rarse de su obligacion frente a tercero beneficiario, que es su acreedor directo
y principal. Ademas, hay que recordar que en este estudio se examina la
compensacion legal, y no la convencional o judicial, en las que las partes o
€l juez pueden hacer valer la compensacién aunque no se revinan todos y cada
uno de los requisitos establecidos. En este tema existen en la doctrina dos
posturas: la que apoya la posibilidad de que se hagan valer frente a benefi-
ciario las excepciones derivadas de la relacion entre estipulante-promitente y
la negadora de tal posibilidad.

Segiin la primera corriente, sostenida entre nosotros por MARTIN BERNAL,
no conviene perder de vista que el origen del derecho del tercero reside en
las relaciones entre estipulante y promitente y, en este sentido, el derecho
depende y deriva de aguéllas, y la causa de este derecho ha de buscarse,
precisamente, en € contrato que entre aquéllos media, y en tal supuesto, €
promitente podré hacer valer frente a tercero todas las excepciones que ha-
bria podido hacer valer contra el estipulante. Las razones que ofrece este
autor para permitir que el promitente gjercite frente al beneficiario las excep-
ciones derivadas de su relacion con € estipulante son:

1.9 Que mediante la exceptio non adimpleti contractus el promitente
puede rehusar la gecucion de un convenio cuyas contraprestaciones no se
hayan realizado por € estipulante en los términos previstos. Esta idea la ha
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desarrollado tanto la doctrina como lajurisprudencia francesa para las que €l
incumplimiento de su obligacion por el estipulante legitima a promitente a
invocar frente a beneficiario tanto la exceptio non adimpleti contractas como
la excepcidon de compensacion. Se preguntara inmediatamente qué relacion
puede haber entre unay otra excepcion. Los franceses ponen un giemplo muy
ilustrativo: Si el tomador del seguro no paga las primas, €l asegurador si no
ha resuelto € contrato al tiempo de producirse €l riesgo, se encuentra siendo
acreedor de las primas y deudor de la indemnizacién, lo que en términos de
compensacion, extinguiria las obligaciones. Si se admite, como lo hace la
doctrina de aquel pais, que el promitente pueda excepcionar a beneficiario la
excepcion de incumplimiento contractual, se debe admitir que se haga valer
la compensacion, porque el derecho de crédito adquirido por el tercero depen-
de de la validez y existencia del contrato que lo cred. No siendo vélido en
contrato o existiendo una causa que haga extinguir las obligaciones que na-
cieron del mismo, €l derecho del tercero debe sufrir las mismas visicitudes
gue €l negocio del que trae su causa (124).

2.9 Que de la estipulacién y consiguiente aceptacion del beneficiario se
deriva la asuncién por el promitente de la deuda que el estipulante contrgjera
en favor del primero.

3%  Que de la aceptacion del beneficiario y tacito asentimiento del pro-
mitente, causado por los propios actos, se sigue la asuncion por €l tercero de
la deuda del estipulante para con aquél nacida de la estipulacion misma (125).

Por el contrario, los autores que defienden la independencia de las rela-
ciones entre €l promitente y el beneficiario de las que éstos pueden tener
respectivamente con el estipulante, es decir, los que sostienen que el derecho
del beneficiario es independiente del negocio en virtud del cual se ha adqui-
rido y que, por consiguiente, el hecho de que se trate de un derecho nacido
del contrato entre estipulante y promitente, no empece para que en lo que a
sus efectos se refiere se trate de una relacién juridica bilateral. Si la relacion
es bilateral en sus efectos se debe negar la posibilidad de que e promitente
oponga al beneficiario excepciones (entre ellas, claro esta, la de compensa-
cién) nacidas de sus relaciones con el estipulante. En efecto, s se mira €l
contrato en favor de tercero desde la éptica en que se ha venido observando
desde el principio, esto es, como un contrato triangular en su formacion y
bilateral en sus efectos, habra que concluir que acreedor de la estipulacién es
el tercero beneficiario y deudor de la obligacion lo es € promitente. Este

(124) Vid. DUBOC, La compensation €t les droits des tiers, op. cit., pag. 86.

(125) Vid. MARTIN BERNAL, La estipulacion afavor de tercero, op. cit., pag. 316; en
Francia esta postura ha sido defendida, entre otros, por GRUA, VOZ Compensation, op. cit.,
pag. 8, y por DUBOC, La compensation €t les droits des tiers, op. cit., pags. 84 y ss.
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punto de vista lleva a sostener que dificilmente podra pensarse que € promi-
tente pueda extinguir su obligacion frente al beneficiario alegando un derecho
de crédito que tiene con €l estipulante. Si la regla general deducida de los
arts. 1.195 y 1.196 del Cddigo Civil es la de que el deudor no puede utilizar
para la compensacion los créditos que tenga contra persona distinta a la de su
acreedor, cuando existe un contrato en beneficio de tercero, el deudor no debe
poder compensar su deuda con €l beneficiario con un crédito que ostenta
contra el estipulante. Como, por gjemplo, establece el Cédigo Civil suizo de
las obligaciones e deudor se obliga sabiendo que se obliga con un tercero,
con lo que pierde la posibilidad de oponer en compensacion a esa deuda los
créditos que tenga contra el estipulante (126).

Para finalizar este epigrafe no se puede dgar sin comentar uno de los
argumentos a que recurren los sostenedores de la oponibilidad de la compen-
sacion por €l promitente al tercero de su contracrédito con € estipulante: la
equiparacion de la exceptio non adimpleti contractas con la excepcién de
compensacion. La primera de ellas se funda en laregla de la gjecucion simul-
tanea y en la idea de que cada parte puede rehusar el cumplimiento de la
obligacion puesta a su cargo mientras la otra no cumpla con la suya. Ninguna
de las partes de una obligacién sinalagmatica puede demandar € cumplimien-
to de la obligacion contraria sin cumplir u ofrecer e cumplimiento de la
propia obligacion. Constituye una medida de defensa del demandado cuyo
efecto primordial es €l de la suspension provisional de la prestacion que a
cargo del legitimado para oponerla incumbe redlizar. Se trata de neutralizar
temporalmente el derecho o la accion del actor, pero no lo extingue, ni des-
truye (127). La excepcion de compensacion, por su parte, supone la extincion
de las obligaciones. Laraiz Gltima de la compensacién, ya se dijo mas arriba,
se encuentra en €l carécter objetivamente injusto y desleal del comportamien-
to de quien reclama un crédito, siendo a mismo tiempo deudor del deman-
dado, puesto que es contrario ala buena fe pedir aquello mismo que luego ha
de ser restituido (dolo facit qui petit quod rediturus est). Seguramente existe
una conexién entre ambas excepciones, ambas estan inspiradas en €l principio
de buena fe y en ambos casos, la excepcion solo es oponible entre deudores
y acreedores reciprocos, en € primero sélo se puede utilizar cuando existe
una relacion sinalagmatica, en € segundo basta con que se trate de sujetos
reciprocamente obligados. Sin embargo, la finalidad de la primera es dilatoria
del cumplimiento, y €l de la segunda es extintiva de las obligaciones. Quiere
ello decir, que a pesar de que se le facultase a promitente para excepcionar
el contrato no cumplido por parte del estipulante, no necesariamente se le

(126) Vid. en este sentido, VAZ SERRA, «Compensagdo», 0Op. Cit., pag. 48.
(127) Vid. Diez-Picazo Y GuLLon, Sstema de Derecho civil, vol. I, Madrid, 1994,
pég. 164.
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estaria facultando para extinguir por compensacion su obligacion. Adn con
todo, parece que la postura mas acorde con la naturaleza del contrato con
estipulacién a a favor de tercero, es la de estimar cada una de las relaciones
juridicas existentes independientes entre si y, por consiguiente, rechazar la
idea de que €l incumplimiento de su obligacion por € estipulante pueda
afectar o respaldar € incumplimiento a su vez del promitente frente a tercero
beneficiario. En e supuesto que se contempla, e promitente debe cumplir su
obligacion, ejecutando la prestacion prometida, independientemente del he-
cho de que le asista una accién de cumplimiento contra el estipulante incum-
plidor. En cuanto a la compensacion, por los mismos motivos, no parece
factible que pueda hacer valer esta excepcion si el contracrédito compensable
no lo ostenta frente a beneficiario (que es su acreedor), sino frente al esti-
pulante (que no lo esy, por consiguiente, no cumple el requisito legal de la
reciprocidad).
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