REFLEXIONES EN TORNO A LOS DERECHOS
DISPONIBLES Y LA CONCILIACION
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Intreito

Se esta debatiendo en el momento actual
la naturaleza y aplicacion de los derechos dis-
ponibles, sobretodo en lo que refiere al instituto
de la conciliacidn intraprocesal como
extraprocesal., Consideramos que para superar
las acusaciones de ambigiiedad que pesan sobre
el téromino, debe realizarse el estudio de la res, la
cosa, los bienes, los derechos subjetivos, para
abordar luego el estudio de los derechos dispo-
nibles.

1. La Res: Generalidades
1.1. Origen Etimolégico

El término latino “res”, segun el dicciona-
o académicol, significa: cosa, hecho en gene-
ral. Iguaimente, dicha raiz latina entrafia la idea
de ser u objeto, acontecimiento o circunstancia;
acto o hecho, bienes o fortuna; interés o utili-
dad; relaciones entre personas y relaciones de ne-
gocios, etc .

1.2. Sinonimia

Desde la antigiiedad, se ha estimado siem-
pre que la expresion “cosa” y la expresion “bien”
eran sinénimas | tal como se puede comprobar
en el Codigo Civil de 1852, y los diccionarios de
Garcia Calderdn y de Joaguin Escriche, respec-
tivamente,

1.3. Preconceptos
1.3.1. Sentido lato

“Pocos términos —dice Rodriguez Pastor-
tienen en el idioma latino una}atimd tan extraor-
dinaria como el vocablo res”.

Asi, tal como 1o hemos visto en el origen
etimoldgico, este vocablo no sdle significa obje-
to, materia 0 asunto, sino también utilidad o in-
terés, efecto o resultadoc, relaciones entre perso-
nas, relaciones de negocios, etc.

Lo dicho se relaciona con la idea de Ulpiano
cuando afirma que en la “denominacién cosa se
comprende la causa como los derechos”,
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1 Diccionario Hustrado Latino-Espafiof, Espafiol-Latino, Barcelona, 1982, p. 432.

2 Lo primero que se descubre es que se trata de un concepto muy rico y complejo. Sobre el origen etimolégico hay
acuerdo undnime sobre lo que significa el término. Por ejemplo, Guillermo Cabanellas en su Repertorio Juridico,
seflala que res entrafia la idea de cosas, bienes, riquezas (...). Cuanto existe, sea realidad sensible o concepto del
espirity, en el pensamiento filoséfico de Séneca. Todo objeto de un derecho, incluso los animales. Véase Cabanellas
Guillermo, Repertorio Juridico de Principios Generales del Derecho, Locuciones, Maximas y Aforismos Latinos y
Castellanos. Cuarta Edicidn Ampliados por Ana Maria Cabanellas. Editorial Heliasta S. R. L. 1992; pag. 333.

3 Enlo que se refiere a este punto, Toribio Pacheco es terminante cuando sefiala que “las cosas consideradas bajo el
aspecto juridico, toman la denominacion especial de bienes, que se definen como las cosas susceptibles de ser
apropiadas del hombre, ya las posea éste solo o en unidn con otros. Asi, todos los bienes son cosas, pero no todas las
cosas son bienes, puesto que hay muchas que no pueden entrar en el dominio de los hombres”. Véase: Toribio
Pacheco. Tratado de Derecho Civil. Segunda edicion. Imprenta del Estado. 1872; p. 2.

4 “Por eso —sigue Rodriguez Pastor-- la extension y la comprensién funcionan en sentido inverso; esto es, a mayor

extension, menor comprension y viceversa”.



De donde resulta que la res “implica en su
sentido no sélo los objetos que son tangibles sino
también los servicios y prestaciones que inciden
en las obligaciones, de donde podria concluirse
que su connotacién comprende todo aquello que
puede ser objeto de derechos patrimor%iales 0
quizas mas exactamente de dominium”

“De este modo puede decirse que con la
palabra resse designaba a todo aquello que, va
que tenga corporeidad (...) o que aparezca como
una creacion juridica (...) estaba sometido o des-
tinado a la satisfaccion de las necesidades hu-
manas o era susceptible de un dominio particu-
lar o colectivo. Desde esta perspectiva, hasta los
mismos derechos se encuentran comprendidos
en esta categoria, toda vez que efectivamente
pueden ser objetos de otros derechos”

1.3.2. Sentido filoséfico

Rodriguez Pastor’, al referirse a este pun-
to, expresa: “De la palabra cosa, practicamente
identificada por el término enso con el término
ser, no se puede decir sino que el seres el ser.
Pero en cambio, se extiende y se amplia extraor-
dinariamente porque todo lo absoluto y o con-
dicionado, lo contingente y lo necesario, lo fini-
to y lo infinito, etc. todo es res, todo es cosa”

1.3.3. Sentido econdmico

En el sentido econémico, res equivale a
aquella que en alguna forma se aphca a la satis-
faccidn de una necesidad cualquxera —insiste el
precitado autor-.

1.3.4. Sentido juridico

A lo expuesto, afiade: “en este sentido, res
equivale a aquello sobre lo cual versa una rela-
cidn entre el sujeto activo y el sujeto pasivo”
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Se ha dicho que la norma juridica es “esen-
cialmente sinalagmatica, por cuanto supone dos
términos: uno en el cual esta la exigencia y otro
que soporta la exigibilidad; uno que es el creditor
y otro que es el débitor. Pero esta exigencia del
créditor frente al debitor, versa sobre algo: sobre
una entrega de dinero, sobre la transferencia de
una cosa e€n la compra-venta”.

“Entonces, aguello sobre lo cual versa la
relacion juridica entre sujeto activo y pasivo, eso
es la cosa. Practicamente, esta relacion juridica
que versa sobre algo en el fondo comporta tam-
bién la satisfaccion de una necesidad; de alli que
se identifiquen muchas veces el aspecto econo-
mico con el juridico”

Finalmente, dice: “si las cosas careciesen
de valor econdmico, practicamente tampoco ha-
bria relacion juridica. De alli que hay un sustrato
economico en toda relacion juridica; y, por eso,
en el derecho romano la palabra breny la pala-
bra pecuso pecunia con la palabra “cosa” prac-
ticamente se identifican”

1.4. Acepciones de la palabra res
1.4.1. En las Instituciones

Escribe Ortolan, citando a Justiniano, en
su obra Instituciones. “Si antes expusimos el
derecho relativo a las personas; ahora tratare-
mos de las cosas, las cuales o se hallan en nues-
tro patrimonio o fuera de nuestro patrimonio.
Mas algunas per derecho natural son comunes
a todos, otras son publicas, otras de universidad
o corporacién cualquiera, otras de nadie, y la
mayor parte de particulares, y estas ultimas pue-
den adquirirse por cada cual de varias maneras,
como aparecera en adelante” Libro I, Titulo
1, De ja Division de las C’osas)

5 ANTUNEZ y VILLEGAS, Luis Enrique. Apuntes Romanisticos Peru. 1996, pag. 50.

6 [bid, pag. 50.

7 RODRIGUEZ PASTOR. Derecho Romano, Copia del Curso, pag. 53.

& En el diccionario filoséfico se caracteriza a la cosa por la “totalidad de propiedades a través de las cuales estd ligada

a las otras cosas y entra en interaccion con ellas”

9 RODRIGUEZ PASTOR. Opus citate, pag. 53.

. Ver Diccionario Frlosofico de Rosental ~ Tudin, pag. 88.

10 RODRIGUEZ PASTOR. Derecho Romano, Copia del Curso, pag. 53.

11 Ihid

2 ORTOLAN, M. Instituciones de Justiniano. Lima, 1986, pag. 35.
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1.4.2. En el Digesto

Captando el mensaje de los tiempos, ob-
servaremos lo que dice el siguiente fragmento:
“...Mas las cosas que son de derecho humano, o
son publicas o privadas; las que son publicas se
entienden que no estan en los bienes de nadie;
porque se entiende que son de la misma univer-
salidad. Perc son privadas las que son de cada
uno (singulorum)”.

Luego, afirma: “Ademas de esto, unas co-
sas son corporales, y otras incorpdreas. Son
corporales las que pueden tocarse, como un fun-
do, un vestido, el oro, la plata, y finalmente otras
cosas innumerables. Son incorpéreas, las que no
pueden tocarse; cuales son las que consisten en
un derecho, como la herencia, el usufructo, y las
obligaciones de cualquier modo contraidas”

Por tltimo, sefiala: “Y no importa que en
la herencia se contengan cosas corporales; por-
que también los frutos que se perciben de un
fundo, son corporales; y aquello que se nos debe
por alguna obligacion, es corporeo las mas de
ias veces, como un fundo (...} y el dinero; por-
que el derecho misme de sucesion, y el derecho
mismo de usar y de disfrutar, y el derecho mis-
mo de una obligacién es incorpéreo. También
son del mismo namero los derechos de los pre-
dios urbanos y rusticos, que también se llaman
servidumbres” (Digesto, Gayo, Instituciones,
Libro II, pag. 129).

1.4.3. En el Codigo de las Siete Partidas

En primer lugar, el derecho que pasa a
América durante el Virreinato fue el Derecho
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Castellano para todas las actividades de orden pri-
vado, e incluso para algunas de derecho publico

De otro lado, el Derecho Castellano, asi
como el Derecho Indiano, carecian de un orde-
namiento claro como el de nuestros Cddigos
Modernos. El Derecho en su arquitectura se
habia construido a la manera del derecho roma-
noy en €l, por supuesto, predominaba como en
todo el Derecho Europeo de la época, “el
casuismo” acentuado y una gran minuciosidad
reglamentarista.

Fue entonces que, a raiz del descubrimien-
to de América y dada a la gran cantidad de le-
yes y recopilaciones a que se veian obligados a
recurrir quienes ejercian las funciones juridicas,
que se alzaron las primeras voces para pedir que
se solucionara este problema, mediante la dero-
gacion de toda la legislacion anterior, que em-
pezaba en los Visigodos y, pasando por las Par-

tidas de Alfonso el Sabio y el Fuero Juzgo, lle-
gaba al siglo XVI a través de todas las recopila-
ciones y ordenamientos castellanos

Este proceso, sin embargo, no fue inmedia-
to y el Derecho Castellano gozo de gran renom-
bre e influencia hasta e! siglo pasado. Nuestro
derecho tuve, asi, a las Siete Partidas de Alfon-
s0 ¢l Sabio, como una de sus principales fuentes.

En ellas se hallan, precisamente los térmi-
nos “cosa’y “brenes”’empleados como sindbnimos,
tal como se verifica en la Ley I, Titulo XX VIII de
la Tercera Partida cuando determina “Que cosa es
sefiorio e quantas maneras son del”m, yenla Ley
IMI, Titule XXVII, Tercera Partida cuando trata
sobre “En quales bienes dene fer el Juizio”"

13 Con frecuencia se contrapone los corpora a los “derechos” (sura). Pero Gayo reemplazo esta dicotomia cldsica por
la de rescorporales y resincorporales. Véase la obra de Alejandro GUZMAN BRITO. Derecho Privado, Editorial
Juridica de Chile, Tomo I,. Santiago de Chile, Chile 1996, pag. 429.

14 UGARTE DEL PINO, Juan Vicente. Historia de Ia Facultad de Derecho, pag. 19.

15 1bid., pag. 19-20.

16 “Sefiorio es, poder que ome ha en fu cofa de fazer della, e en ella, lo que quifiere, fegun Dios, efegun fuero. E fon tres
maneras de Sefiorio. La una es, poder efmerado que han los Emperadores, e los Reyes, en efcarmentar los malfechores,
e en dar fu derecho a cada uno en fu tierra. E defte fablamos affaz cumplidamente en la fegunda partida, € en
muchas leyes de la quarta, defte libro. La otra manera de Sefiorio es, poder que ome ha en las cofas muebles, o rayz
defte mundo, en fu vida, e defpues de fu muerte paffa a sus herederos, o a aquellos a quien la enagenaffe mientra en
fruto, o enrenta de algunas cofas, en fu vida, 0 a tiempo cierto; o en caftillo, o en tierra que ome ouiffe en feudo, afsi
como dize en as leyes defte nuestro libro, que fablan en esta razdn”. (Cfr. Joseph BERNI y CATALA. Las Siete
Partidas del Rey D Alfonso EJ Sabio. Partida Tercera. Valencia: En la imprenta de Benito Montfort, Afio 1767, pag. 361).

17 “En las cofas, ¢ en los bienes del duefio del pleyto, contra quien es dado el juyzio, fe demandar cumplir, e fazer la
enirega; primeramente tomando las cofas que fueren muebles, tantas en que fe pueda cumplir, e pagar, la quantia de
la debda que es puefta en la fentencia: e fi el mueble non abondaffe, deuen tomar de las cofas que son rayz, tantas
que cumplan” (cfr. Loseph BERNIy CATALA, Ob. Cit., pag. 358 a 359).
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1.4.4. En la legislacién peruana

1.4.4.1. En el Cédigo de 1852

Verdad es que el legislador peruano en el
siglo pasado confirid a la “res” el vasto sentido
de los romanos. El Art. 454 de dicho Coédigo
Civil reza: “Las cosas que estan bajo el dominio
del hombre son corporales e incorporales”.

1.4.4.2. En el Cédigo Civil de 1936

En efecto, el Codigo Civil de 1936, sustitu-
ye el vocablo “cosa” por el de “bren” conside-
rando que las cosas son objetos utiles y
apropiables v hienesson la suma de cosa y dere-
chos. Este es el espiritu del discurso pronuncia-
do por José de La Riva Agliero en la ceremonia
del CAL de 1936. Corporales son las que perci-
bimos con los sentidos; las demés son
incorporales, como los derechos y las acciones.
y el Diccionario de Garcia Calderdn, define la
cosa considerandola como “todo lo que puede
estar bajo el dominio del hombre va sea que ten-
gauna existencia real y fisica o solamente una exis-
tencia moral” (Diccionario de Legislacion Perua-
nade Garcia Calderdn).

1.4.4.3. En el Codigo Civil de 1984

Lo mismo puede decirse del Codigo Civil
de 1984, en cuyo articulado se mantiene el usc
de “bz(;‘n y, finalmente, que en 1a legislacidon
peruana “cosa” significa todo objeto corporal o
incorporal gue tiene un valor presente o futuro,
pero que no se considera incluido en el patrimo-
nio y “hien” es toda cosa que ya es objeto de dere-
cho o esta sometido a un dominio. Por dltimo, el
tratamiento de la res comporta los tres aspectos
siguientes: determinar sus clases, establecer los
derechos que puedan tenerse sobre ella; y el modo,
como se adquieren y se pierden los derechos.

No cabe la menor duda que el estudio de la
res, en la forma que ha sido desarrollada, nos
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predispone para el analisis del siguiente asun-
to.

2. Los bienes

En el primer capitulo, hemos estudiado los
aspectos generales de la “res”’; en este segundo
capitulo vamos a explicar el topico de los bie-
nes, en io concerniente a su origen etimologico,
sinonimia, preconcepto, etc. Veamos:

2.1. Origen etimolégico

Etlmologlcamente proviene del vocablo
latino borum  que significa el bien, lo bueno, pro-
vecho. También significa felicidad, bienestar .

2.2. Concepto

Los bienes constituyen el objeto de los de-

chos reales. En principio la nocién bienes es

mas idoneas que la de cosas. En su acepcion mas

amplia comprende a>1 los objetos materiales
como los 1nrorprarales

Las prestaciones de dar por ejemplo tiene
por objeto a los bienes (cosas y derechos), la pres-
tacion de kacertiene por objeto a los servicios,
v la prestacion de no hacertiene por objeto a las
abstenciones.

Mediante el acto juridico se crean relacio-
nes juridicas o se modifican, regulan o extin-
guen. No hay acto juridico por el cual no se es-
tablezca una relacion entre dos o mas sujetos de
derecho. Luego, el objeto del acto juridico es la
relacion juridica que tiene un objeto consistente
en una prestacion gue no es otra cosa que la con-
ducta que debe desarrollar el sujeto del deber,
para satisfacer el interés del sujeto del derecho
de la relacion. La conducta desarrollada por el
sujeto del deber, puede consistir en darun bien
o un derecho o en re/acionarun servicio o abs-
tenerse de algo. Luego, son objeto de la presta-
cidn: los bienes, los derechos, los servicios y las
abstenciones. Por consiguiente, es posible dis-

18 Cbdigo Civil del Perii de Manuel Atanasio FUENTES Y M.A. de la LAMA, Imprenta del Estado, 1870, pag. 98.

19 Del vocablo donum se deriva la voz bonus que guiere decir bueno, excelente, iitil, conveniente, se deriva la voz
bonum: 1o util, utilidad. Interés, éxito. Véase el Diccionario Manual Latino Castellano de Pbro. Juan Pedro DE

ANDREA. Editorial Sopena. Argentina, pig. 57.

20 VIDAL RAMIREZ, Fernando. La Prescripcion y la Caducidad en el Codigo Civil Peruano. Primera Edicién, Cul-

tural Cuzco S. A. Lima, Perti, 1985; pag. 76.

21 Eugenio Ramirez. “Agunos aspectos a modificarse en el Libro de Derechos Reales”. Ponencia J Congreso Nacional
de Derecho Civil y Comercial, realizado entre los dias 24, 25 y 26 de noviembre de 1993. Ediciones Facultad de

Derecho UNMSM. Lima, pag. 231 v ss.
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tinguir por lo menos tres nociones de objeto:
objeto del acto juridico ', objeto de la relacion
Juridicau objeto de la prestacion (Ponencias del
I Congreso Nacional de Derecho Civil y Comer-
cial; 24, 25y 26 de noviembre de 1993; pag. 283.
Sustentada por el Dr. Anibal TORRES
VASQUEZ).

2.3. Deslinde conceptual de bienes y cosas

Bienes es 1a denominacion consignada en
la Seccion segunda del Libro Quinto del C.C.
vigente. En elZC(')digo derogado aparecian en el
Libro Cuarto ;y,enel C.C. de 1832 no existia
esta denommacmn sino la de cosas

En ese entonces, el Dr. José de la Riva
Agiierc critict la nueva denominacién expresan-
do que el cambio resultaba una tamafia infideli-
dad en la doctrina clasica. Se contestd que la
critica estaba refiida con la verdad, por cuanto,
los conceptos de breny de cosas son diferentes
y, siendo asi, el cambio estaba justificado.

2.4. No son cosas

Enneccerus —citado por Romero Romafia —
sefiala que no son cosas aquellas no suscepti-
bles de apropiacién por el hombre o aguellas
sobre las que no se concibe un derecho de carac-
ter privado, como el aire, ¢l mar. Tampoco las
que no estan en el comercio de los hombres.
Enneccerus hace distingos interesantes y dice
que no esta en el comercio de los hombres el
cuerpo humano. Sin embargo, dice, con la muer-
te el cuerpo humano se convierte en cosay seria
susceptible de comercio a no ser por la existen-
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cia del deber religioso de sepultar a los muertos.
Pero las momias, los esqueletos, son cosas por-
gue han entrado en el comercio de los hombres’

. . . 27
“Cosas semejantes —prosigue — ocurren

con ciertos elementos separados del cuerpo hu-
mano, como los cabellos, los dientes. El mismo
Enneccerus menciona también que seria nulo el
contrato hecho sobre el cuerpo humano, si no
fuera con fines cientificos. Claro que esto tiene
sus excepciones como la conocida de los dado-
res de sangre que realizan un comercio perfec-
tamente. Entonces, el concepto de cosas se re-
fiere a todo aquello que estd en el comercio de
los hombres v es suscepnble de utilidad y de
aprovechamiento”

2.5. Lo que es la cosa para el derecho

Por lo demas —contintia Enneccerus— las
cosas son © “las partes de la naturaleza, no libres
v dominables, que rodean al hombre, que tie-
nen una sustantividad propia, una denomina-
ci6n especial y un valor en la vida de trafico sien-
do, en consecuencia, reconocidas como objeto
de derecho independiente”. Agrega que las co-
sas tienen que ser forzosamente cbjetos corpo-
rales, ser separados y percibidos por los sentidos,
deben tener cohesion; si se trata de solidos, o estar
en recipientes, si se trata de lquidos ¢ de gaseb :

No obstante Io dicho, debe observarse que
la expresion “cosa” tenia mayor amplitud des-
de las Partidas y asi se comprueba igualmente

en el Diccionario de Leg’éfb]aaon v Jurispruden-

7a de Joaquin Escriche |, cuando dice de la cosa
que es todo lo que existe fisica o moralmente,
excepto el hombre (...}, pag. 606.

22 H. CAPITANT, sostiene: “Los actos juridicos tienen por objeto crear, modificar, transferir o extinguir
derechos”(/ntroduccion al estudio del Derecho Civil pag. 239).

23 Enel Tomo XII det C.C. (Concordancias) de APARICIO y GOMEZ SANCHEZ, aparece un precedente del Dere-

cho Romano que a la letra dice;

“iQué otra cosa son “los derechos de los predios mas que los predios tales como se

hallan, con su bondad, salubridad y amplitud”. (Digesto) Libro I, Titilo XVI Ley 86, pag. 5). Se relaciona con Inc.

8o del Art. 812 del C.C. derogado.

24 Véase la Seccidon Cuarta del Libro Segundo del mismo Coédigo de 1852.

25 Eleodoro Romero Romafa. Derecho Civil. Los Derechos Reales

26 Opus Citate, pag. 19.
27 Ibid.
28 Enel Digesto, Libro I, Titulo XVI, Ley 23 se dice: *

en la denominacién de ‘cosa’ se comprenden asi las causas como

los derechos”. Véase German APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ, Cddigo Civif (Concordancias) Tomo XI1, pag. 16.

29 Ibid, pag. 20.

30 Véase en el Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia de Joaquin Escriche, Tomo I, Madrid, 1847, pag. 606.
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En efecto, el distingo clasico fue objeto de
justificadas criticas por muchos juristas, entre
ellos Planiol y Freitas; en los Cédigos Moder-
nos, se ha modificado el concepto de “cosa” y
“bien” estructurandose un sistema segun el cual,
es la expresion “bien” la que tiene mayor exten-
s101 y no la expresion “cosa” como antes ocurria.

2.6. Cosa y Bien

Por dltimo, Romero Romafia anota que por
“cosa” se entiende unicamente los objetos corpo-
rales y nada mas que ellos, mientras que la expre-
sidn “bienes” comprende ademas de dichos obje-
tos corporales los derechos que son inm%teﬁaies,
resultando asi una expresion mas amplia .

En algunos bienes se mencionan no sélo
objetos corporales o sean “cosas” sino también
derechos .

2.7. Clasificacion de los bienes

En el Codigo actual no hay mas que una
clasificacion: muebles e inmuebles.

En el Codigo derogado habia dos ciasifica-
ciones: “muebles e inmuebles” (Art. 812 y 819)
v de los “bienes del Estado v de los particula-
res” (Art. 821 y 822).

En el Codigo Civil de 1852 teniamos las de
corporales e incorporales (Art. 454), muebles e
inmuebles (Art. 455), fungibles y no fungibles
(Art. 458), pablicos, comunes y particulares, des-
tinadas al culto y de ninguno {Ast. 459).

Enseguida, Romero Romafia, apunta: “La
supresion de estas clasificaciones en el Cédigo
actual no quiere decir que havan desaparecido
en el derecho moderno. La Unica razon de su
supresion es que hay actualmente la tendencia
de omitir en los Codigos disposiciones de orden
tedrico, dejando a la jurisprudencia, a la cate-
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dra y a los tratados de derecho, el tratar sobre
todas las cuestiones de ese caracter. Resulta, por
consiguiente, que a pesar de que en el Codigo
no encontremos estas clasificaciones, nosotros
tenemos que ocuparnos de las mas importantes
que siempre son de mucha utilidad” .

Respecto de los bienes “corpore” e “incor-
pore’, igualmente, Romero Romafia, anota que
es la clasificacién mas antigua. Se “remonta al
derecho romano, donde tenia importancia, ya
que, por ejemplo la mancipatioy la traditio sélo
eran posibles sobre los bienes corporales”. Lue-
go, afirma: “Planiol dice que esta clasificacion
es en realidad innecesaria; que el objeto de una
clasificacidn es separar y hacer una diferencia-
cién entre objetos semejantes; pero cuando no
lo son: no vale la pena ocuparse de establecer
diferencias”, pag. 20.

Por ultimo, reitera: “Esta clasificacién ya
no tiene utilidad dentro del distingo que se hace
hoy entre bienes v cosas. No obstante ello, cier-
tas reg]%s se aplican sélo a las cosas corporales,
pag. 20

3. Derechos disponibles
3.1. Cuestiones fundamentales

Hemos dado una mirada amplia y panora-
mica a los aspectos mas destacados dela “res” y
los “bienes” con la finalidad de entenderlos ca-
balmente. Pasemos ahora a ver las cuestiones
fundamentales v el analisis conceptual de fos

derechos disponibies, lo cual constituye el pun-
to principal de nuestro trabajo.

3.1.1. Etimologia: “Dispono”, “Utilis”,
“Utilitas”

Veamos que la frase “derecho dispo%ible”
se compone de dos vocablos latinos: Jus que

31 Eleodoro ROMERO ROMANA, Derecho Civil. Los Derechos Reales, pag. Z0.

32 Ibid
33 Ibid

34 “Por razones no faciles de comprender —dice Delia REVOREDO- se han suprimido los tres articulos que se ocupa-
ban de los bienes del Estado y de los particulares, materia legislada en el Perd desde 1852, en el C.C. Art. 459",
Véase el C.C. (Exposicion de Motivos) Tomo V de Delia REVOREDO DE DEBAKEY, pag. 156.

35 Segtn el diccionario académico el vocablo “jus” “juris” significa “derecho”,

»oow

Justicia”, “equidad”. Empero, noso-

tros destacamos las ideas de “autoridad” y “poder” porque conviene a los fines del presente trabajo. No obstante lo
dicho, RODRIGUEZ PASTOR ensefia que el sentido etimoldgico de la palabra “derecho” esta invivito en los
siguientes vocablos: YU, raiz sanscrita que significa ligar, unir. Jussum, de jubeo, verbo latino que signififca mandar,
Japiter, que significa padre de los dioses, indice de la voluntad suprema, JOS, expresion del Zend-Avesta que signi-

fica voluntad divina.
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significa “autoridad, “poder”, y dispono, ponere
que significa “cgec1d1r” “arreglar”, “establecer”,
“administrar”

La traduccién literal seria: “autoridad o po-
der para decidir, arreglar, establecer o administrar”.

3.1.2. Preconceptos: Idea de los derechos
disponibles

3.1.2.1. ;Qué significado tiene la palabra
“Derecho”?

Escribe Manuel Kant: el derecho es un con-
junto de condiciones mediante las cuales el ar-
bitrio de uno se conjuga con el arbitrio de otro,
siguiendo una ley general de libertad. Otro au-
tor ha sefialado que cuando una persona tiene
derecho, necesita poder para hacerse respetar en
el consenso de las relaciones humanas.

Lo expuesto también significa, desde un
plano general: para que el Derecho sea lo que es
y debe ser, debe tener poder.

Desde luego, para los fines del presente tra-
bajo, también interesa el derecho como “con-
junto de norinas que determinan modos de con-
ducta que debe cumplir el ser Humano en su com-

portamiento interindividual® ’

3.1.2.2. Lo que significa la palabra
“disponible”

Es un térimino que proviene de la palabra
disponer gue entrafia la idea de “obrar libremen-
te de aiguno en el destino o enajenacion de sus

67

. .y . 38
bienes por donacidn, venta, renuncia” | etc.
Normalmente hacer lo que se quiere con una cosa.

Como su nombre o indica, disponible es,
lo existente y utilizable, susceptible de ser apro-
vechado, aplicado o usado de algin modo, cuan-
do ocurre valerse, echar mano o disponerse de
ello” . Dicese de aquello que puede usarse o utili-
zarse.

A suvez, el término disposicién encuentra
aplicacion en diversas situaciones reguladas por
1 Derecho. Asi, por ejemplo, en el acto juridi-
co, 0 negocio juridico; son actos 0 negocios juri-
dicos de disposicion “aquellos por medio de los
cuales un derecho subjetivo actualmente exis-
tente es inmediatamente transformado, modifi-
cado o extinguido”. En el estricte significado téc-
nico, los negocios de “disposicién” se contrapo-
nen a los negocios juridicos obligatorios; es de-
cir, a aquellos negocios juridicos por medic de
los cuales ias partes constituyen entre ellas una
relacién obligatoria. El mas t1p1co negocio juri-
dico obligatorio es el contrato

3.1.3. ;{Qué es el Derecho Subjetivo?

Mario Alzamora, en su obra /ntroduccion

a la Crencia del Derecko, dice: “El término de-

echo se emplea para designar bien la norma juri-

dica o bien ¢l poder o facultad gue la misma nor-

ma reconoce a favor de un sujeto, sobre lo que es
suyo

La primera acepcion corresponde al dere-
cho objetivo que es el que se halla constituido

36 Dispono, ponere, se liga con la voz dispositio, onrs que significa mandate, habilidad, prudencia. Sin duda, las partes
tienen que obrar con cuidade y prudencia cuando de la disposicién de sus bienes o derechos se trata. Igualmente,
hay relacidn con el término astruere que significa ordenar, poner un orden, urdir, maquinar. Es obvio que las partes
para conciliar un proceso deben previamente instruirse, preparando las mejores ideas en un orden que le permita al
juez urdir su formula conciliatoria. Sin embargo, los mismos diccionarios académicos consignan otros vocablos que

tienen relacién mas directa con el término “dispongo’

’, tal sucede con la raiz latina: “ufzfis”, vtilissimus, que signi-

fica: util, provechoso, interés, necesidad. Ufi:como, asi como, para que, a fin de que. Utinam: ojald.

37 CASTILLO, Melquiades. Filosofia del Derecho. s. f. Lima, pag. 52.

38 Nuevo Diccionario de la Lengua Castellana, pag. 49.

39 Ibid De lapalabra disponible deriva la voz disposicién, que contiene la idea de aptitud, idoneidad, suficiencia de las
partes para decidir sobre el destino de sus derechos. Dicho de otro modo, es la facultad de disponer, tener la libre
disposicion de sus bienes. Segtin el Diccronario de Ciencias Juridicas de Manuel OSSORIOQ, indica que disposicion,
en el derecho procesal, es el acto de las partes al cual reconoce la ley influencia en la resolucién de algin punto en

el juicio (pag. 259).

40 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen 1. Quinta Edicidon, Editorial Civitas.

Madrid, 1996, pags. 79 y 142.

41 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Introduccién a la Ciencia del Derecho, pag. 157.
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por “las proposiciones juridicas tanto del dere-
cho escrito como del consuetudinario”. La se-
gunda, al derecho subjetivo, a ese tener derec}}zo
a, “que reviste una gran variedad de formas”

“Es necesario advertir —continta Alza-
mora— que las expresiones ‘derecho objetivo’ y
‘derecho subjetivo’ no contienen conceptos
opuestos; ambas formas del derecho se expre-
san a través de la norma y son inseparables. El
ordenamiento juridico constituye el derecho ob-
jetivo, y las facultades y los poderes que ese or-
denamiento reconoce al hombre como persona,
es el Derecho Subjetivo.”

En suma, la persona humana posee dere-
cho sobre todo aquello que es 1o “suyo”, sobre
todos los medios que le son indispensables para
ser y para subsistir como tal. En la vida social,
el ejercicio de tales derechos, depende de su li-
bertad.

Asimismo, Alzamora, subraya: “El proble-
ma fundamental del derecho subjetivo se refiere
a su naturaleza. Numerosas teorias fundadas en
la voluntad unas, en el interés otras y tesis
eclécticas, han tratado de}; 3buscar la respuesta a
tan importante cuestion” .

El derecho no es un fenndémeno psicologico
o social sino algo diferente. Es posible que el
derecho subjetivo se identifique con el interés
del sujeto, pero visto bajo un cierto aspecto que
le confiere el caracter de derecho vy falta precisar
y definir ese aspecto unico constitutivo del dere-
cho. Contentarse con referir el derecho a un in-
terés, aun cubierto con la proteccidn juridica, es
renunciar a definir al derecho por lo que es en si
mismo. El interés es prejuridico (es la materia o
el fin del derecho), la proteccién es post-juridica
(supone el derecho), el derecho que Se sitda en-
tre los dos, se ha pasado en silencio

El derecho subjetivo se sustenta sobre un
concepto fundamental: Io que corresponde o
pertenece a cada hombre como suyo. En ese sen-
tido, como ha escrito acertadamente Dabin, “dar

o
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a cada uno sus derechos (Suurm cuique tribuere)
es otorgar a cada uno lo suyo”.

Lo suyo puede ser considerado tanto desde
el lado del sujeto como del que corresponde al
objeto. Desde aquél, se halla constituido por
todo aquello que su dignidad exige para que
pueda lograr su fin dentro de las exigencias de
la justicia; desde éste, significa lo que es atribui-
do, lo que pertenece a un sujeto, de acuerdo con
lo que prescribe la norma.

Tal prescripcion sefiala el limite que debe
existir entre la esfera del titular del derecho y de
los demas sujetos. La potestad que cada perso-
na tiene sobre lo suyo se extiende hasta donde
comienza la de otros sobre lo que les pertenece.

“Los elementos constitutivos del derecho
subjetivo son la pertenencia de un bien ¢ de un
valor a una persona y el dominio o poder de dis-
posicion que sobre ellos le corresponde en or-
den a la realizacion de su fin racional” .

Por altimo, Marie Alzamora reitera:
“Ihering define los derechos como ‘intereses ju-
ridicamente protegidos’ cuyos elementos cons-
titutivos son dos: uno sustancial que reside en el
fin practico del derecho, que produce la utilidad,
las ventajas y ganancias que esto aseguran, y otro
formal, que refiere a ese fin unicamente como
medio, a saber, proteccion de derecho, accidn
de la justicia”.

Al analizar estos elementos Thering desta-
ca que “utilidad, bien, valor, goce, interés” cons-
tituyen la sucesion de ideas que despierta el pri-
mero mientras que el segundo, la proteccidn ju-
ridica, estd constituido por la accién que es la
“verdadera piedra de toque de los derechos pri-
vados. Alli donde no hay lugar para la accion
—agrega— el derecho civil deja de proteger los in-
tereses y la administracion ocupa su puesto”.

El pensamiento de Thering ha suscitado una
amplia controversia. El interés no puede consti-
tuir el elemento “sustancial” del derecho, por-

42 “Tengo derecho a andar por la calle, tengo derecho a exigir la devolucion de mi casa depositada; tengo derecho a
disponer de mis bienes para después de mi muerte mediante testamento, tengo derecho a donar, gravar o vender mi
finca, etc., etc.” RECASENS SICHES. Filosofia del Derecho, pag. 232 (citado por Mario ALZAMORA VALDEZ,

Ob. Cit,, pég, 158).

43 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Ob. Cit., pag. 160.
44 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Ob. Cit., pag. 162.
45 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Ob. Cit., pag. 163.
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que, como el mismo Thering 1o admitio, el inte-
rés por sisolo no crea sino un “estado de hecho,
deutilidad, de goce”. “Tampoco es la accidon ese
elemento, puesto que su papel es so6lo de medio,
relacionado con el fin del derecho”

La voluntad y el interés no son elementos
constitutivos del derecho subjetivo, sino medios
0 requisitos para su eJercicio.

3.1.4. Ejercicio de tos Derechos

De lo anterior se desprende, naturalmente,
una cuestion de una importancia jén gueé con-
siste el ejercicio de derechos?, o para ser mas
preciso: jquién es el que ejercita sus derechos?

A este respecto Vittorio Sg_ialoja, en su obra
Procedimiento Civil Romano ', dice: “Ejercitar
el propic derecho significa poner en ejecucidn
todas aquellas tacultades contenidas en la rela-
c16n juridica y protegidas por el derecho. Estas
facultades se han distinguido en facultades de
hecho y facultades juridicas, segun se trata de
actos materiales que no estan en directa co-
nexion con el derecho, sino simplemente prote-
gidos por ¢, o actos de naturaleza juridica. Yo
soy el propietario de un jardin, al pasear por €I,
ejercito asi mi derecho de propiedad, pero es un
gjercicio de puro hecho, en el cual el derecho no
entra mas que en este sentido: que si alguien vie-
ne a turbarme en este hecho mio, esa turbacion
que me ocasiona serd repelida con un acto de
mi parte, v este acto sera juridico”.

“El ejercicio de las facultades juridicas
—continva- consiste en la posibilidad de reali-
zar actos de naturaleza juridica atinentes a la
relacion juridica de que se es titular: por ejem-
plo, soy propietario de una cosa, puedo vender-
la, donarla, constituir sobre ella servidumbres,
hipotecas; puedo, en una palabra, realizar una
larga serie de actos juridicos, y al realizarlos ejer-
cito mi propiedad, porque la propiedad es el pre-
supuesto de la posibilidad de realizar actos juri-
dicos”.

Por tltimo, Scialoja nos dice lo siguiente:
“En general, el ejercicio de un derecho lo reali-
za quien lo tiene, el titular del derecho; pero ocu-

46 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Ob. Cit., pag. 162.
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rre a veces que 1o que constituye el contenido de
un derecho lo ejercite también una persona a
quien no pertenece el derecho mismo; de mane-
ra que el ejercicio de un derecho puede conside-
rarse tambien independiente de la existencia del
derecho mismo, como tal, en la persona de quien
lo gjercita. Queremos referirnos a la posesion,
la cual precisamente es un estado de hecho co-
rrespondiente al contenido de un derecho, abs-
traccion hecha de la existencia o no del derecho
mismo”.

3.1.5. Limites en el gjercicio de los derechos

A este respecto, oigamos nuevamente a
Scialoja para conocer su posicidn sobre la ex-
tension o amplitud del ejercicio de un derecho:
“La extensi16n del ejercicio de un derecho se
puede determinar de ordinario, por el conteni-
do de! derecho mismo...; uno tiene al usufructo
de un fundo, jqué podrd hacer?, se responde:
padré usar, disfrutar del fundo; en una palabra,
se pueden enumerar todas las facultades que
competen a esa persona. Y €so acaece en la
mayoria de las relaciones. Pero hay rambién de-
rechos cuyo contenido no se puede definir de
manera absolutamente positiva, entre ellos se
encuentra principalmente el derecho de propie-
dad; las facultades que competen al propietario
no se pueden determinar positivamente: s¢lo
cabe decir 1o que el propietario no puede hacer”.

“En esta determinacién negativa, --conti-
nua- se suele decir que las facultades inherentes
al derecho de propiedad, se detienen ante la exts-
tencia de otro derecho. Ahcra bien, esta deter-
minacién negativa, unico modo de definir el
contenido de una vasta categoria de derechos,
entre los cuales esta principalmente el derecho
de propiedad, constituye una limitacion general
de todos los derechos. Quienquiera que ejercita
un derecho, no debe llegar hasta la injuria; esto
es hasta la lesion del derecho ajeno”.

Al haber examinado el punto referente a
las generalidades de los derechos disponibles,
nos preparamos para tratar el ultimo punto del
presente trabajo, esto es, el analisis conceptual
de los derechos disponibles.

47 Vittorio SCIALOJA, Procedimiento Civil Romano (ejercicio y defensa de los derechos), Buenos Aires, 1954, pag.

23y ss.
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4. Anadlisis conceptual de los
derechos disponibles

Verdad es que, cuando analizamos la ex-
presion “derechos disponibles”, nos encontra-
mos que es una frase muy sugestiva ¢ interesan-
te; sin embargo, vemos que no existe acuerdo
entre los autores respecto a sus alcances, porgue

sy . . . 48
es una expresion “imprecisa”, “vaga’” y difusa”

Por eso, consideramos que tal incertidum-
bre dificulta la tarea de investigacién, empero,
el tema de los derechos disponibles —se ha di-
cho- posee siempre un cierto grado de interés
para el estudioso, el jurista o investigador.

Verdad es también, que corre a cargo de los
especialistas en la materia la mayor responsabi-
lidad en el estudio y tratamiento de tales dere-
chos disponibles con el objeto de ubicar sus re-
laciones o implicancias, delimitar sus alcances
y echar luces sobre los insospechables beneficios
que poseen en el contexto de la conciliacion v
en el ejercicio de los derechos en general.

Esta institucion de los derechos disponibles
ofrece dificultades para su estudio; por eso, con-
viene sefialar, uno a uno, sus rasgos distintivos.

4.1. Rasgos distintivos

a. Constituye uno de los pilares del institu-
to de ia conciliacion.

b. La frase es poco precisa, ambigua ¢ difusa.

c. Sobre ¢l alcance de su contenido no exis-
te criterio uniforme.

d. Son derechos de caracter patrimonial:
poseen un valor econdémico y satisfacen una ne-
cesidad humana; o pueden ser, también, de ca-
racter extrapatrimonial.

e. Son derechos de facil disposicion, y como
tal, generalmente, se encuentran en el comercio
de los hombres,

f. Se encuentran generalmente en el comer-
cio de los hombres porque son alienables,
cedibles, o transferibles intervivos, transmisibles
mortis causa.

g. También son objeto de regulacion, dado
su valor economico.

h. Son derechos pignorables y usucapibles.

1. Son materia de renuncia o concesion uni-
laterales o bilaterales.

1. Pueden ser materia de conciliacién.

4.2. Condiciones

Para ejercer los derechos disponibles es
necesario que se cumplan las siguientes condi-
ciones:

a. La valoracion econdmica. Por lo gene-
ral, estos derechos deben tener un valor econé-
mico o patrimonial 49'50; aunque tal como se vera
mas adelante, toda regla tiene su excepcion.

b. La negociabilidad. Son susceptibles de
ser objeto del trafico negocial de las cosas.

c. La libre voluntad. Es la facultad de las
partes para crear, regular, modificar, o extinguir
derechos.

d. Los limites. Tienen como limites 2 las
normas imperativas, en especial a las leyes que
interesan 2l orden publico o a las buenas cos-
tumbres.

e. Su ejercicio, en un proceso, debe adecuarse
a la naturaleza juridica de litigio.

4.3. ¢Qué son los derechos disponibles?

4.3.1. Segin el Dictamen de la Comision
de Justicia sobre La Ley N 26872

Se entiende por derechos disponibles aque-
llos derechos de contenido patrimonialj1 y por
tanto pueden ser objeto de negociacidn (transac-
cion). Se regulan desde normas creadas
interpartes con limites a las normas de caracter

48 Cfr. Zegarra Escalante, Hilmer. Formas alternativas de conciliar un Proceso Civil Lima, 1998, pag. 116.

49

51

“Teoricamente, ~dice Romero Romafia— el patrimonio es el conjuntc de derechos y obligaciones valuables en dine-
ro de una persona. Esta integrado por el activo constituido por los bienes y derechos de la persona; y por el pasivo,
que estd formado por las obligaciones y deudas. No siempre es sinénimo de riqueza ya que existe aunque sdlo
hubiese deudas. Segun Planiol, constituye una entidad abstracta distinta de los bienes y obligaciones que lo inte-
gran”. Véase la obra de Romero Romafia. Derecho Civil. Los Derechos Reales, pag. 117,

Para Garcia Calderén, el patrimonic dice lo siguierte: “Esta palabra suele tomarse en general por los bienes de
cualquier clase que un individuo posee, o por el haber de una familia; pero con mas especialidad se aplica a los
bienes que recaen en una persona por herencia de sus padres o ascendientes” (véase El Diccionario de Francisco
Garcia Calderdn, pag. 147).

“Tradicionalmente —insiste Romero Romafia- se ha considerado que los derechos patrimoniales son los que pueden
ser valuados en dinero y los no patrimoniales, aquellos no valuables en dinero, como los referentes a la familia, la
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imperativo; son susceptibles de embargo, enajena-
cién o subrogacidn; son transmisSi;bles por heren-
ia, son susceptibles de caducidad ™ y prescripcion.

4.32. %egﬁn el Reglamento de la misma
Ley N 26872

“Entendemos por derechos disponibles a
aquellos derechos con contenido patrimonial; es
decir, que son susceptibles de ser valorados eco-
noémicamente; o por otro lado, a aquellos dere-
chos que no siendo necesariamente patrimoniales
pueden ser objeto de regulacion por las partes”

71

formados, modificados o extinguidos por la li-
bre voluntad de sus titulares con sujecion a la 1ey,
el ordwen publico y las buenas costumbres

También se ha dicho que “son aquellos
derechos que pueden ser objeto de renuncia o
concesiones unilaterales o bilaterales sobre la
diversidad de derechos renunc1ables o disponi-
bles permitidos por ley

Como complemento de lo referido en los
puntos 4 y 6 (ver rasgos distintivos), a modo de
critica referimos que existen derechos que por

existentes de una persona, que pueden ser trans-

su naturaleza juridica no poseen tales caracte-
risticas, como el derecho alimentario, por ejem-
plo, cuyos caracteres estin previstos en el Art,
487" del C.C. cuando sefiala que el “derecho de

4.3.3. Idea general

Es el conjunto de derechos actualmente

53

- 54

55

patria potestad, el estado civil, la autoridad marital. Entonces el derecho civil come derecho privado estd integrado
por estos dos derechos. Enneccerus critica esta clasificacidn porque no siempre es exacta, porgue e! derecho de
propiedad muchas veces puede recaer sebre cosas que no tienen valor, 0 que pueden tenerlo solo para la parte
interesada; tal por ejemplo, una carta o el rizo de la amada. En cambio, tenemos derechos clasificados como no
patrimoniales como el dc patria potestad que, sin embargo, tiene frecuentemente un interés econdmico apreciable,
porque €l padre hace suyos los rendimientos de los bienes de los hijos”.

Enneccerus dice también que los derechos privados no deben dividirse Unicamente por el objeto a que se refieren,
sino por su fin. Distingue por ello, los dereches de las personas y los derechos ajenos a las personas. Los relaciona-
dos con las personas son los inherentes a ellas, como el derecho al nombre. Los derechos ajenos a la persona,
Enneccerus los divide en derecho de familia y derechas patrimoniales. En lo que se refiere a éstos ultimos, este autor
encuentra que la verdadera distincidn no debe basarse en que sean valuables en dinero, sino en relacién con los
deberes morales especiales; que los derechos patrimoniales son tos que sirven para la satisfaccion de las necesida-
des, teniendo en elio su fin mas proximo; en cambio, los otros, como los derechos de familia, se refieren a 1a relacion
duradera de vida con otra persona y se conceden en razén de los deberes morales hacia la persona.

Vemos, entonces, que aun esta clasificacion clasica es objeto de critica, no obstante lo cual, no podemos prescindir
de ella (Ob. Cit; pags. 10, 11).

, Se ha conceptuado la caducidad como una causa de extincion de derechos subjetivos por el transcurso del tiempo y

en razén de su falta de ejercicio. La caducidad extingue el derecho, y por ende, la accion que de él deriva, aunque no
todo derecho subjetivo es suceptible de caducidad y se requiere que emerja con plazo para su ejercicio mediante la
accion {ver VIDAL RAMIREZ Fernando. La Prescripcidn y la Caducidad en el Codigo Civil Peruano, pag. 200, 201).

Manuel de la Puente y Susana Zusman {Provectos y anteproyectos de la Reforma del Codjgo Civil, Tomo 1, pag.
70) han expuesto que el orden ptiblico esta ligado a un conjunto de normas que, por afectar a los principios funda-
mentales de la sociedad, no pueden ser apartadas por las convenciones y constituyen una barrera infranqueable a la
voluntad individual. En ese mismo sentido, por orden publico se entiende “al conjunto de principios fundamentales,
sean publicos o privados, sociales, econdmicos, culturales, éticos, y hasta religiosos, positivados o no en la ley, que
constituyen la base sobre la cual se asienta la organizacion social como sistema de convivencia juridica que garan-
tizan un ambiente de normalidad con justicia y paz, y asegure la existencia y estabilidad del Estado, sus poderes y
su patrimonio, asi como el respeto por la persona humana, su familia y sus bienes”.

Angel Gustavo Cornejo, sefiala que buenas costumbres vienen a ser “una definicién pragmatica que la jurispruden-
cia percibe o aplica con acierto y que es insustituible, por lo mismo que su imprecisién permite adaptarla 2 1a infinita
variedad de los hechos en que se desenvuelve la vida juridica” (Citado por Marianella Ledesma Narvaez. La
Conciliacion, Lima, 1996, pag. 120). A su vez el adjetivo calificativo de “buenas” que se antepone a la palabra
“costumbres” responde a la exigencia del respeto debido a las reglas morales de convivencia social. Las buenas
costumbres no son sino las “reglas de moral a que deben ajustarse todas las personas y que no pueden ser derogadas
convencionalmente. Por supuesto, varian con los tiempos y los pueblos. La referencia juridica posee vigencia en el
lugar y época de que se trate (cfr. Ossorio, Manuel. Ob. Cit, pag. 22)". Las buenas costumbres estdn ligadas a la
conformidad que debe existir entre los actos humanos y la moral, que es cambiante, y por tanto su apreciacion tiene
necesariamente que quedar librada al arbitrio del Juez.

CARRION LUGO, Jorge. Andlisis del Codigo Procesal Civil. Lima, 1994, pag. 373.
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pedir ahmemos es intransferible, irrenunciable,
1ntran<101ble e incompensable”; pero que en la
practica son objeto de regulacion entre las par-
tes, y por mandato legal por el;uez ; no siendo
por naturaleza las pensmnes alimenticias un bien
susceptible de embargo

Desde luego, se pueden presentar preten-
siones en las cuales resulta imposible disponer
de ellas; tal por ejemplo, los asuntos de puro
derecho en los que no se puede ceder, ni transfe-
rir, etc. En cambio, se pueden presentar otros
asuntos como el patrimonio familiar, que aun-
que aparentemente sea /ndisponible, segun el
Art. 488° del C.C. por ser inembargable e ina-
lienable, si resulta transmisible por herencia v
los frutos de patrimonio familiar son
embargables (Art. 482 y 492° del C.C.).

4.4. 20ué son los derechos indisponibies?

nsiderarse como absolutamente
indisponébies lice Santoro Passarelli- aquellos
derechos que sean 1 nauena‘hles {(vale decir nt
transferibles ni cedibles) intervivos, intransmi-
sibles mortis causa, irrenunciables, no pignora-
bles y no usucapil’;les”5

Deben ©

Se colige con elio que el poder de la auto-
nomia privada sobre su esfera juridica no es ab-
solat Existen —dice Diez Picazo y Gullén—“po-
siciones de dicha esfera para las cuales el dere-
cho excluye la autonomia como poder crdena-
dor. Se habla por ello de derechos, situaciones v
relaciones indisponibles”

4.5. Limite o restricciones

En general, se admite que el ejercicio de
los derechos disponibles no sea contrario a las
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leyes que mLereslan el orden publico o a las bue-
nas costumbres . Pero esta restriccidn esta con-
dicionada ademas a que el acuerdo se adecue a
la naturaleza juridica del derecho en litigio (V.
Art. 325 del C.P.C)).

También se ha dicho que el pleno gjercicio
por las partes de los derechos contenidos, po-
dria dar lugar a nuevos y mayores conflictos si
se concilia al margen de ciertos limites y en el
ejercicio de una libertad considerada excesiva
dentro del proceso.

Es precisamente en el sefialamiento de los
limites en donde radica el problema. Pero ;jcua-
les son los limites? Los limites, responde
Marianella Ledesma son la ley, la moral vy el
orden péblico’

Elacuerdo conciliatorio no puede entrafiar
intereses contrarios a los intereses sociales que
el Derecho garantiza v tutela.

&, Critica

(Claro estd, que el término “derechos dis-
pouibles”, tal como es empleado en el art. 325
del C.P.C; resulta ambiguo e impreciso. Eilo se
debe fundamentalmente a dos factores: el pri-
mero de ellos y el mas notoric, es referido a que
la determinacidn de la extensién del gjercicio de
tales derechos ignpha.a una definicién absoluta-
mente positiva  del contenido de los derechos &
disponer por las partes en el acuerdo conciliato-
rio; de tal manera, que resulta impracticable

ando el acuerdo versa sobre derechos cuyo
contenido —come afirma Scialeja— no se puede
definir de manera absclutamente positiva; como
en el caso del derecho de propiedad, en donde

56 ESPINOZA V, Manuel. Sostiene que una forma de transar, no contraria al derecho, es que trancen en cuanto al
monto de la prestacion, siendo esto razonable y suficiente para la cobertura del socorro alimentario (Derecho de

alimentos, pag. 63).

57 V. Art. 481° del C.C. “Los alimentos se regulan por el juez en proporcidn a las necesidades de quien los pide...”.

58 V. Art. 648° inc. 6 de C.P.C.

59 Citado por Zegarra Escalante, Wilmer. Ob. (i,

pig. 116.

60 Citado por Feliciano Almeyda Pefia. Za Conciliacion en la Administracion de Justicia Lima, 1999; pag. 125

" 61 V. Art. Vdel T. P. Del Codigo Civil. Asi por ejemplo, Jorge Eugenio Castafieda, en su Cddigo Civil, consigna el
texto de una sentencia del 13-07-61 que dice: “Los bienes de uso publico no s6lo no pueden ser objeto de propiedad

privada sinc también de posesion (...) En su texto del D.L. N° 19414 del 16-05-72, se declara que el

“patrimonio

documental no puede ser objeto de cualquier contratc traslativo de dominio (...}, yen el D.L. N° 19033 del 16-11-71,
se declara que los monumentos de la época incaica y preincaica son de Estado y son inalienables” (Véase de Jorge
Eugenio Castafieda su Codigo Civil. Concordancias y Jurisprudencia de la Corte Suprema al Dia. 6ta. Edicidn.

Lima, 1978, pag. 348).
62 LEDEZMA NARVAEZ, Mariela. Ob (it pag. 118.
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de las facultades que competen al propietario, solo
cabe decir lo que el propietario no puede hacer

Porlo demas, si bien el legislador del C.P.C.,
no enumero, como corresponderia a su enun-
ciado, los derechos disponibles para las diversas
materias conciliables; el legislador de la ley N
26872 (Ley de Conciliacion Extrajudicial), tras
adoptar dichos términos {(derechos dlspombles)2
si procede a establecer un numerus clausus
—pero de materias— profundizando el equivoco
al extremo de llegar a obviar dlversas materias
susceptibles de ser conci iliables”. Se vaticina que
ciertas materias generaran un gran debate en tor-
no a si pueden ser consideradas dentro del con-
cepto pretensmnes que versen sobre derechos de
libre dlSDOSlClOD

En ese sentido, creemos que el articulo 325
del C.P.C., debe enunciarse en términos de una
determinacion negativa, ya que ésta es Ja Gnica
forma de definir el contenido de una vasta cate-
goria de derechos y constituye una limitacién
general de todos los derechos

En segundo lugar , se constata que el arti-
culo en mencidn no se ha estructurado en con-
sonancia con la teoria del acto juridico; v, sien-
do la conciliacidon un acto juridico procesal, de-
bié establecerse que la conciliacién trate sobre
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“prestaciones” (No sobre “derechos”), que ten-
ga por objeto bienes, derechos, servicios o abs-
tenciones a desarrollar por las partes.

Cabe recordar que la conciliaciéon —al igual
que el acto juridico— tiene por objeto crear, mo-
dificar, regular o extinguir relaciones juridicas;
aunque especificamente dentro del proceso. Ello
es asi, dado que el acto juridico tiene por objeto
la relacidn juridica; que a su vez tiene por obje-
to una prestacion, que por ultimo, tiene por ob-
jeto a los bienes, los derechos, los servicios y las
abstenciones; es decir, conductas que, finalmen-
te, debe desarrollar el sujeto del deber para sa-
tisfacer el interés del sujeto del derecho de la
relacion”

Debe tenerse presente que tanto el interés,
como la veluntad, no son los elementos consti-
tutivos del derecho subjetivo, como algunos au-
tores interpretan, sino sélo medios o requisitos
para su ejercicio, va que los elementos constitu-
tivos del derecho subjetivo son la pertenencia de
un bien o de un valor a una persona y el domi-
nio o poder de disposicion que sobre ellos le
corresponden '

En suma, se propone una determinacion
negativa de los derechos disponibles como limi-
te general de todos los derechos; sustituir 1a ca-

63 La extension del ejercicio de un derecho se puede determinar de ordinario por el contenido del dereche mismo: uno
tiene el usufructo de un fundo. ;Qué podria hacer?. Se respondera: usar, disfrutar del fundo, es decir, se pueden
enunciar todas fas facultades que compete a esa persona, y €so acaece en la mayoria de las relaciones.

64 Vittorio SCIALOJA. Ob. Cit., pag. 28.
65 V. Ley N° 26872, Art. 9.

66 ORMACHEA CHOQUE, Ivan. Ob Cit, pag. 57,60y 61; en que sefiala que se ha omitido la tenencia, separacion,

divorcio, etc.

67 Ibid;pag. 57. Comentando laley 26872 Ratl FERRERO COSTA advierte que ella es muy amplia cuando establece
que “Son materia de conciliacién las pretensiones determinadas o determinables que versen sobre derechos dispo-

nibles de las partes”; v que

“tampoco es facil determinar lo que puede ser conciliable 0 no en todos los casos.

Pueden darse situaciones juridicamente complejas, como por ejemplo, una nulidad de contrato, una nulidad de
testamento, un caso de prescripcion adquisitiva, una accion subrogatoria, los cuales son dificiles de definir si se

tratan o no de derechos disponibles”.
aplicacion, entonces

Considera finalmente que si no prosperase el criterio facultativo para su
“serd necesario que se precisen cuales son las materias conciliables con lo cual habremos

ganado en claridad y en el logro de la finalidad misma de la ley, evitando que ésta, que pretende un mecanismo de
resolucion de los conflictos resulte, por el contrario, una fuente de conflictos” (Tomado del Diario Ef Comercio; 27-

12-1999; pag. a 15).

68 Scialoja. Vittorio. Ob. Cit; pag. 28. Al respecte tenemos un precedente en la legislacidn argentina; tal por ejemplo
la ley 24573, de octubre de 1995, Ley de Mediacion y Conciliacion que, en sus arts. 2°y 3°, establecen un sistema
diferente al nuestro, esto es una categoria cerrada negativa, en asuntos que no cabe la conciliacidn, verbigracia en
las causas penales, acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacidén, amparo, medidas

cautelares, etc.
69 Posicidn en debate, en la que atn no hay acuerdo.

70 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Ob. Cit; Pag.163.
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tegoria “derechos” por la de “prestaciones” por
ser ellas el objeto de la relacidn juridica; y, pun-
tualizar que tanto el interés como la voluntad
son solo medios o requisitos para el ejercicio de
los derechos.

Por lo demas, se sugiere el siguiente texto
para el articulo 325 del C.P.C.: “El juez aproba-
ra la conciliacidn, salvo que trate sobre presta-
ciones que tengan por objeto bienes, derechos,
servicios o abstenciones no disponibles por las
partes, o que no esté destinada a satisfacer mu-
tuos intereses, 0 no sea expresién de la libre vo-
luntad de las partes; o que no se adecte a la na-
turaleza juridica del derecho el litigio”.

4.7. Importancia

En este trabajo estudiamos uno de ios as-
pectos maés interesantes de la conciliacion gue
recibe el nombre de derechos disponibles.

Basta examinar ei esquema de todo el estu-
dio, en general, para darnos cuenta del sentido
de los puntos que contiene. Nos hemos ocupa-
do de, no s6lo la resy los brenes, sino principal-
mente de las cuestiones fundamentales y del
analisis conceptual de los derechos disponibles.

Un sinnimero de operaciones de la vida
diaria estan basados en los derechos que estu-
diamos y de alii el gran interés y motivacién que
estos mismos derechos tienen en la vida judi-
cial, especialmente, en la conciliacion intra o

A este respecto, algunos autores, como 1os
franceses Planiol y Ripert, entre ellos, sefialan
que la ley civil reposa esencialmente sobre la ri-
queza adquirida; y por ello, las Ieyes sobre la
organizacién y circulacion de la riqueza son de la

mayor importancia en el comercio de los hombres.

En lo que atafie a su teoria humanista del
Derecho Procesal que propone, Parodi, Remon
es terminante, cuando advierte la necesidad de
acercar el juez a las partes, que debe asumir una
actitud humana en el proceso y tener una visién
permanente de la realidad. Luego explica que el
mas importante de los fines del proceso es el de
la paz”. Nosotros podemos decir con €l que, el
conocimiento y el dominio de los derechos no
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disponibles por las partes, los operadores y la
comunidad, si puede contribuir a resolver y pre-
venir los conflictos de intereses en el marco de
la conciliacién intra y preproceso. En efecto, el
derecho procesal del futuro debe tomar en cuenta
el conocimiento de estos derechos no disponi-
bles; “en aras, precisamente, a esa paz tan nece-

- saria” que exigen los pueblos.

CONCLUSIONES

En resumen y a modo de conclusiones,
podemos afirmar lo siguiente:

1. En realidad, todas las fuentes, desde la
antigiiedad —desde el Corpus Juris Civilis— han
estimado siempre que la expresion “cosas’ y el
vocablo “bren” son sindnimos; tal como se pue-
de comprobar en las obras de derecho romano,
de derecho castellano v de derecho peruano (1).

2. Esta claro que el legislador peruano en
el siglo pasado contirmo a la resel vasto senti-
do del derecho romano, dado que en el C.C. de
1852, “cosa” y “bren” fuera considerados tér-
minos analogos (1 y 2).

3. Es evidente que solo a partir del Cddigo
Civil de 1936, se sustituye el vocablo “cosa” por
el de "bren”, considerando que las “cosas” son
obietos utiles y apropiados y “bicnes” son la
suma de cosas y derechos (1).

4. En general, aquello sobre io cual versa la
relacion juridica entre sujeto activo y pasivo, eso
es la cosa. Practicamente, esta relacion juridica
que versa sobre algo en ¢l fondo comporta tam-
bién la satisfaccion de una necesidad; de alli que
se identifiquen muchas veces el aspecto econd-
mico con el aspecto juridico (1).

5. Mediante el acto juridico se crean, mo-
difican, regulan o extinguen relaciones juridicas
entre dos o0 mas sujetos de derecho. A su vez, el
objeto del acto juridico es la relacton juridica (2).

6. Se entiende que son objeto de la presta-
cion: los bienes, los derechos, los servicios y las
abstenciones. Por eso, es posible distinguir por
lo menos tres nociones de objeto: objeto del acto
juridico, objeto de la relacion juridica y objeto
de la prestacion (2).

71 PARODI REMON, Carlos. El Derecho Procesal del Futuro. Lima, 1996; pp. 168, 169.
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7. Que el término derecho, se emplea para
designar bien la norma juridica o bien el poder
o facultad que la misma norma reconoce a fa-
vor de un sujeto, sobre lo que es suyo. La perso-
na humana posee derechos sobre todo 1o que es
“suyo”, sobre todo los medios que le son indis-
pensables para ser y para subsistir como tal. En
la vida social, el ejercicio de tales derechos de-
pende de su libertad (3).

8. Que la potestad que cada persona tiene
sobre lo suyo, se extiende hasta donde comien-
za la de otros sobre lo que les pertenece, y hasta
donde lo que prescribe la norma (3).

9. Que los elementos constitutives del de-
recho subjetivo, son la pertenencia de un bien o
de un valor a una persona y el dominio o poder
de disposicion que sobre ellos le corresponden.
La voluntad y el interés no son elementos cons-
titutivos del derecho subjetivo, sino medios o
requisitos para su ejercicio (3).

10. Que el ejercicio de las facultades juridi-
cas consiste en la posibilidad de realizar actos
de naturaleza juridica atinentes a la relacion ju-
ridica, de que se es titular. La extension del ejer-
cicio de un derecho se puede determinar de or-
dinario, por el contenido del derecho mismo;
pero hay también derechos cuyo contenido no
se puede definir de manera absolutamente posi-
tiva; entre ellos se encuentra el derecho de pro-
piedad, donde las facultades que competen al
propictario se determinan negativamente (3).

11. Que la determinacidén negativa, unico
modo de definir el contenido de una vasta cate-
goria de derechos, constituye una limitacién ge-
neral de todos los derechos. Quienquiera que
ejercita un derecho, no debe llegar hasta la inju-
ria; esto es, hasta la lesion del derecho ajeno (3).

12. Se entiende por “derechos disponibles”
al conjunto de derechos actualmente existentes
de una persona, que pueden ser transformados,
modificados o extinguidos por la libre voluntad
de sus titulares, con sujecion a la ley (4).

13. Que el gjercicio de los “derechos dispo-
nibles” no debe ser contrario a las leyes que in-
teresan al orden publico o a las buenas costum-
bres. Ademas, deben ser el contenido de un
acuerdo conciliatorio, que se adecte a la natu-
raleza juridica del litigio; ya que el acuerdo con-
ciliatorio no puede entrafiar intereses contrarios
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a los intereses sociales que el derecho garantiza
y tutela (4).

14. El estudio de los denominados “dere-
chos disponibles’, reviste gran importancia, dado
que la ley civil reposa esencialmente sobre la ri-
queza adquirida; por lo que las leyes sobre la
organizacion y circulacién de la riqueza son de
mayor importancia para la comunidad (4).

15. Se requiere una determinacién negati-
va de los derechos disponibles como limite ge-
neral de todos los derechos; la sustitucidn de la
categoria “derechos”por la de “prestaciones”; y,
la puntualizacion tanto del interés, como de la
voluntad, como medios o requisitos para el ejer-
cicio de los “derechos disponibles’ (4).
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