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PALABRAS LIMINARES

Este es el volumen 97 de nuestra Biblioteca de Arbitraje y se titula La
transaccion: el MARC olvidado.

Como sabennuestros lectores, desde sus comienzos, en el ano 20006,
la Biblioteca de Arbitraje se ha dedicado a difundir doctrina especializada
sobre la materia, pero también de disciplinas afines, como es el caso del
Derecho Civil, del Derecho de las Inversiones Internacionales y de otros
medios alternativos de resolucion de conflictos (MARC), tales como las
juntas de resolucion de disputas (dispute boards) y la mediacion.

Cuando se habla de medios alternativos de resolucion de conflictos
se esta haciendo alusiéna aquellos mecanismos juridicos que se emplean
para que las discrepancias surgidas entre las partes no escalen a mayores
y puedan ser solucionadas de manera inteligente.

Los MARC, como se les conoce de manera abreviada, son,
fundamentalmente, la conciliacion, la mediacion, el arbitraje y las juntas
de resolucion de disputas.

Como sabemos, la conciliacion fue adoptada en el Perd como
politica de Estado en la década de los noventa del siglo veinte, cuando
se publicé la Ley n.° 26872, en 1997. Los resultados de la conciliacién
son mixtos, con evidente incidencia positiva en los casos de Derecho de
Familia, hasta donde llega mi conocimiento.

En el caso de la mediacion, ella no tiene una ley especifica que la
regule y, evidentemente, nada prohibe llevarla adelante, silas partes en
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conflicto asf lo estiman conveniente. No he participado en una media-
cién, pero en la vida profesional he conocido diversos casos en los que
las partes intentaron arribar a un acuerdo recurriendo a ella.

Enlo que respecta a las juntas de resolucién de disputas, las mismas
tienen regulacién desde mediados de la década pasada en las leyes de
contratacién con el Estado. No obstante, su aplicacion concreta y
exitosa no obedeci6 a estas normas legales, sino a contratos Gobierno a
Gobierno que celebr6 el Estado peruano, especificamente con el Reino
Unido, para la construccién de la infraestructura que resultaba necesatia
para la realizacién de los Juegos Panamericanos que se iban a realizar en
Lima, como en efecto ocutrid, el afio 2019. Esta experiencia con las
juntas de resolucion de disputas fue altamente positiva, al punto que en
los dltimos afios se habla en el Pert con tal entusiasmo sobre tales juntas
que nos hace acordar lo que se decia cuando comenzaba el arbitraje en
contratacién publica, a finales de los noventa.

Quienes se dedican en el ejercicio profesional a los temas de
solucién de controversias habran podido observar que se habla de todos
estos medios y de sus ventajas y desventajas, pero el que practicamente
no se menciona es la transaccion.

Este volumen de la Biblioteca de Arbitraje intenta rescatar el conoci-
miento de nuestro publico lector sobre la transaccién, que considera-
mos, como lo sefala el titulo de este libro, el MARC olvidado.

Pero no es que esté olvidado en la practica, pues su uso es muy
frecuente, sino que se prescinde de ¢l en el tratamiento de los medios
alternativos de resolucion de conflictos.

Ademas, la transaccion, a diferencia de los demas medios, tiene una
gran ventaja y es que a la misma se puede arribar negociando
directamente entre las partes, sin requerir de un tercero imparcial que las

acerque, como ocutre en el caso de la conciliacién, con el conciliador, o
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en el caso de la mediacién, con el mediador, situaciones que, de por si,
encarecen el costo de la solucién de la controversia.

Ni qué decir de las juntas de resolucion de disputas, que requieren
de la presencia de los adjudicadores o miembros de tales juntas, ademas
de recurrir a una institucién (centro de arbitraje, en la practica) que
también brinde este servicio,lo que resulta obligatorio en la contratacion
publica en el Perd.

Y si hablamos de costos y de terceros, ahi esta el arbitraje, método
heterocompositivo, en el cual sera un tercero (el tribunal arbitral) el que
ponga fin a la controversia, dentro del marco del proceso seguido, pero
en el sentido que estime conveniente, lo que implica un severo elemento
de aleatoriedad.

Como ocutre todos los afios, en el curso de Derecho de las
Obligaciones que dicto en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, el segundo semestre del afio 2020 abordé
el tema de la transaccidn, casial finalizar el tratamiento de los medios
extintivos de las obligaciones, sefialando que ella no solo sirve para
extinguir obligaciones, sino para solucionar problemas.

Grande fue mi sorpresa, cuando semanas después de haber
concluido las clases, dos alumnos, Nicole Cristina Velazco Velazco y
Daniel Andrés Rodriguez Tamo, me enviaron un ensayo que habian
redactado sobre la importancia de la transaccién, el mismo que, con
alguna gufa de mi parte, fueron puliendo hasta tener el contenido que
publicamos en esta obra.

Debo hacer publico mi agradecimiento a Nicole y Daniel por el
esfuerzo y el conocimiento demostrados en su trabajo, y por haber
despertadoen ellos elinterés por trabajarel tema de la transaccion desde
la perspectiva de su utilidad enla resoluciéon de los conflictos.
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Ademas, elinterés de Nicole y Daniel me dio una idea, la de publicar
en la Biblioteca de Arbitrajela parte relativa a la transaccion de la segunda
edicion del Tratado de Derecho de las Obligaciones que el doctor Felipe
Osterling Parodi y yo escribimos y publicamos en junio del 2014, poco
antes de su fallecimiento ocurrido el 30 de agosto de ese afo.

El solo hecho de integrar estas paginas de nuestro Tratado a la
Biblioteca de Arbitraje, constituye una llamada de atencion para que el
medio juridico calibre, en su real medida, la utilidad de la transaccion

como medio alternativo de resolucion de conflictos.

Antes de concluir, mi homenaje permanente y reiterado a la
memoria del doctor Felipe Osterling Parodi, maestro del Derecho de las
Obligaciones, cuyas ensefianzas siguen iluminando el Derecho nacional.

Lima, abrtil del 2021
Mario Castillo Freyre”

Abogado, magfster y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert;
abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; miembro de nimero de la
Academia Peruana de Derecho; profesor principal en la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio.
Exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa.
www.castillofreyre.com



LA TRANSACCION: ;dMAS QUE UN MEDIO DE
EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES?!

Nicole Velazeo Velazeo®
Daniel Rodriguez Tamo’

1. INTRODUCCION

Fernando, a causa de la pandemia, buscaba independizarse y le ofrecio
a Marfa, su amiga de infancia, comprarle su departamento a un monto
de doscientos mil soles. Marfa accedié a venderlo y le mostro el lugar,
con lo que Fernando qued6 encantado y accedié rapidamente a
comprarlo; ambos hicieron la transferencia en ese instante. Sin embargo,
al momento de la entrega, Fernando qued6 sorprendido porque
encontrd el departamento totalmente vacio, sin ninguna de las
comodidades con las que contaba cuando Maria se lo mostr6. Llamé a
Marfa para cuestionartal hecho, a lo que ella respondi6 que soélo le habia
vendido el departamento, mas no lo que estaba dentro de ¢l; no
obstante, Fernando crefa que silo habfa comprado con el mobiliario.

Tal hecho podtia solucionarse si Fernando presenta una demanda
ante el Poder Judicial, lo que, por la lentitud y onerosidad de nuestro
sistema, podtia resolverse hasta dentro de cinco afios y con el pago de
una gran cantidad de dinero por los costos y costas del proceso. Todo
ello para que el juez le dé la razén a una de las partes y se termine

resolviendo la controversia tras un largo y costoso proceso.

Agradecemos profundamente al doctor Mario Castillo Freyre y sus lecciones, que inspiraron
la eleccion del tema, por la dedicacion y constante orientacion para la redaccién de este articulo.
Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Miembro
del consejo directivo de THEMIS.
Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Miembro
del consejo directivo de THEMIS.
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Sin embargo, también podria resolverse si Fernando y Marfa ceden
algo cada uno. Por ejemplo, si Fernando accede a pagar un poco mas
del monto que, segun él, le correspondia pagar, y Marfa accede ceder
aquellos accesorios del inmueble que, segun ella, no le correspondia
entregar. Con ello, ambas partes habrfan realizado concesiones
reciprocas y se verfan satisfechas con el acuerdo, es decir, si deciden
llevara cabo una transaccion.

A pesarde su evidente utilidad para resolver conflictos y de su gran
capacidad para crear o modificar obligaciones, nuestro Cédigo Civil
regula la transaccién s6lo como medio de extincién de las obligaciones
desde el articulo 1302 al 1312. Sin embargo, esta ubicacion es injusta
para la infinidad de funciones que tiene, las cuales no se limitan al mero
hecho de extinguir obligaciones, sino que puede crear nuevas, O
modificar y crear otras existentes.

Por ello, en las siguientes lineas vamos a analizar la figura de la
transaccion, como opera en nuestro sistema juridico, las ventajas que
presenta, sus diferencias con los demas medios extintivos de las obliga -
ciones y si puede entenderse o no como un medio de solucién de con-
troversias.

2. ¢QUE ES LA TRANSACCION?

El concepto de transaccion se encuentra en el articulo 1302 del Cédigo
Civil, como aquel medio por el cual las partes resuelven un asunto
dudoso o litigioso, haciéndose concesiones reciprocas. Sin embargo,
como dicen Osterling y Castillo, ésta es una nocién restringida de la
transaccion que, en su acepcion mas amplia, puede ser entendida como
un negocio o acuerdo entre las partes.*

4

OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. «la transaccionw. En Compendio de
Derecho de las Obligaciones. Lima: Rimay Editores, segunda edicion, 2020.
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Asi, diversos autores han entendido la transaccion como un con-
trato o acuerdo bilateral, en contraste con lo estipulado en el Codigo
Civil. Uno de ellos es Walter Vasquez, quien sefiala que el caracter con-
tractual de la transaccidn es una constante, mientras que su naturaleza
como modo de extincion de las obligaciones no lo es, concluyendo asi
en su naturaleza contractual.’ Por otra parte, para Raul Ferrero Costa la
transaccion es un «acuerdo mediante el cual las partes, haciéndose con-
cesiones reciprocas sobre algin asunto dudoso o litigioso, lo resuelven
haciendo innecesaria la intervencién judicial que podtia promoverse o
finalizando la ya iniciada».®

En el Derecho comparado, por su parte, también se tiene la vision
contractualista de la transaccion. Asi, la doctrina mexicana la caractetiza
como un contrato en virtud del cual las partes previenen una controver-
sia futura o determinan una presente.’ A su vez, el juez colombiano Car-
los Ospina Grisales concluye que la transaccion es una «figura en la que
unicamente intervienen las partes y entre ellas exclusivamente le dan so-
lucién a un conflictor.® Podemos ver, de esta forma, que la concepcion
amplia de la transaccion tiene vasto respaldo en la region.

En esa misma linea, el Primer Pleno Casatorio Civil concluye que es
un contrato por el cual las partes, en ejercicio de su autonomia, deciden
sobre determinado asunto, pero considera correcta su ubicacion dentro
de los medios de extincién de las obligaciones, al ser ésta la finalidad de

> ENroQUE DERECHO. Walter 1Vdsqueg sobre la transaccion. [Archivo de video], 18 de febrero de
2016. Recuperado de
<https://www.youtube.com/watch?v=F8aanaMUvxo&ab_channel=EnfoqueDetrecho>.

6 FERRERO COSTA, Radl. Curso de Derecho de las Obligaciones. Lima: Cultural Cuzco Editores,
segunda edicion, 1988. ’

7 ROJINA VILLEGAS, Rafael. dla transaccion». En Revista Notarial. Organo del Colegio de Notarios del
Distrito Federal ~y  Territorios, 1953, n.° 12, pp. 35-51. Recuperado de
<http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revnot/cont/12 /dtr/dte3.pdf>.

8 OsPINA GRISALES, Carlos. «l.a transaccion yla conciliacion: dos figuras de diferente naturaleza
con un proposito comunw. En Swmma Iuris, 2017, vol. 5, n.° 1, pp. 155-164. DOL:
<https://doi.org/10.21501/23394536.2464>.
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dicho contrato.” Esto dltimo, no obstante, resulta cuestionable, pues la
transaccion puede ser utilizada para extinguir relaciones juridicas patri-
moniales distintas a las obligacionales, asi como para crear o modificar
relaciones juridicas, incluyendo algunas que no formaban parte de la
controversia inicial. Por ello, estimamos que la transaccién puede ser
considerada como un contrato (producto de la voluntad de las partes)
que busca resolvero prevenir controversias entre las partes provenientes
de un asunto dudoso o litigioso a través de concesiones reciprocas entre
las mismas.

Ahora bien, tal como esta regulada en nuestro ordenamiento legal,
la transaccién no puede ser utilizada para resolver cualquier tipo de
conflicto entre las partes, sino solamente aquéllos que versen sobre
asuntos dudosos o litigiosos. Un asunto dudoso es aquél controvertido
sobre el que las partes no se ponen de acuerdo y tienen opiniones
divididas, siendo susceptible de originar un litigio. El asunto litigioso,
por su parte, es aquél sobre el que hay litis, para lo que se necesita uno
o varios puntos de contradiccion entre la demanda y la contestacion de
demanda, ya sea en sede judicial o arbitral. No todo lo que es dudoso es
litigioso, pero todo lo que es litigioso es dudoso.

La transaccién puede ser judicial o extrajudicial. La primera, que
versa sobre asuntos litigiosos, no genera controversia en tanto es el acto
por el cual las partes ponen fin a un litigio, que tendrfa que ser
homologado por el juez o tribunal arbitral para que goce del caracter de
titulo ejecutivo. Por su parte, la segunda, en la que nos centraremos en
el presente trabajo, busca prevenir que se llegue a sede judicial o arbitral
y se incurra en todos los costos que ésta implica; en otras palabras, la
transaccion extrajudicial es aquélla por la cual las partes resuelven sus
pretensiones sin necesidad de acudiral juez y que, segun el inciso 5 del

9 CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA. Primer Pleno Casatorio Civil. Recuperado de
<https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/09¢a528047¢3d59dbb60ff1 f51d74444 /Primer
+Pleno+Casatorio+Civil. pdfPMOD=AJPERES& CACHEID=09¢a528047¢3d59dbb60ff1 5
1d74444>.
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articulo 693 del Coédigo Procesal Civil, también goza del caracter de
titulo ejecutivo y puede dar lugar a un proceso ejecutivo.

ILa importancia de la transaccién radica en que la resolucion de un
conflicto a través de un proceso, sea judicial o arbitral, implica que las
partes deban incurrir en una serie de costos para poner fin a la disputa.
Ello,a su vez, disminuye el nivel de satisfaccional que pueden llegar una
vez terminado el mismo, pues les denla razén o no habran pasado anos
y habran invertido tiempo y dinero en resolver la controversia. Por lo
tanto, la transaccion tiene por funcién reducirlos costos de transaccion
en que tienen que incurrir las partes para solucionar el problema y
aumenta su nivel de satisfaccion, ya que, producto de ella, ninguna de
las partes resulta vencedora o perdedora, sino que, por el contrario,
ambas ceden parcialmente hasta obtener un resultado que no termine
por perjudicarlas.

En el ejemplo inicial, si Fernando y Maria optan por una transaccion
extrajudicial no sélo estarfan extinguiendo la obligacion, sino que esta-
rfan resolviendo una controversia que les habria costado afios y dinero.
A su vez, Fernando estarfa haciendo uso de dinero que inicialmente no
formaba parte del acuerdo y Maria estarfa transfiriendo la propiedad de
bienes que no tomaba en cuenta al momento de realizar el contrato ini-
cial. Podemos ver, entonces, que la transaccion dista de los demas me-
dios de extincién de las obligaciones en varios puntos.

3.¢SOLO UN MEDIO DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES?

Ademas del pago, que extingue las obligaciones por excelencia, el Co-
digo Civil regula otros medios extintivos de las obligaciones como la
compensacion, la consolidacion, la novacién, el mutuo disenso vy, evi-
dentemente, la transaccion. Sin embargo, ésta ultima, sobre todo la ex-
trajudicial, se diferencia de las demas en ciertas caractetisticas que posee,
y que detallaremos a continuacion.
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En primer lugar, la transaccion implica la renuncia o concesion
reciproca de las partes, diferenciandose asi de otras figuras como la
condonacion, en la cual sélo una parte renuncia a su derecho hacia la
otra'’ o el mutuo disenso, donde ambas acuerdan hacer cesarlos efectos
del acto juridico. Es asi que las concesiones reciprocas, como garantia
de satisfaccion de ambas partes, se convierten en una de las principales
caractetisticas de la transaccién y que la dotan de mayor importancia y
complejidad. Esto ultimo, pues, permite que las partes cedan en todo o
en parte sus pretensiones, hasta el punto que consigan su mayor
satisfaccion.

En segundo lugar, la transaccion extrajudicial tiene por fin prevenir
que una disputa termine en un litigio. Esto en tanto las partes pueden
recurrir a ella en caso tengan una diferencia respecto del negocio o
relaciénjuridica que las distancia, como explicamos en el punto anterior.
Los demds medios extintivos no tienen esta funcion, en tanto se limitan
a concluir la relacion juridica precedente, ya sea por las circunstancias
(como una deuda preexistente entre las partes, en el caso de la
consolidacién) o por la autonomia de las partes (como puede ser el
cambio de una obligacién por otra, en la novacién). En el primer caso,
son las circunstancias las que hacen que concurran en una misma
persona calidades contradictorias de deudor y acreedor y hasta que ello
no suceda se hace imposible acceder a esa figura. En el segundo caso, se
tendrfa que extinguirla relacion juridica inicial para crear una nueva, que
serfa independiente de la anterior, a diferencia de la transaccioén que
permite crear, enriquecer o modificar la misma relacién juridica
patrimonial, si eso es lo que desean las partes.

En tercerlugar, ésta no solo se limita a extinguir obligaciones. Este
es un punto que ya hemos mencionado anteriormente y que no sucede
con otros medios extintivos de las obligaciones, incluso en aquéllos

10

OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. «l.a transacciéon». En Derecho PUCP,
1997,n.°51, pp. 387-461. Recuperado de
<https://doi.org/10.18800/derechopucp.199701.015>.
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producto de la autonomia de las partes, como el mutuo disenso, en el
que el unico efecto que se produce es la extincion de la obligacion
precedente, sin ningun otro beneficio que el de librarse de la relacion
contractual que ya no les resulta conveniente, lo cual también permite la
transaccion. SiFernando y Marfa hubieran optado por el mutuo disenso,
por ejemplo, Fernando se habria quedado con el dinero y Maria con el
departamento, a pesar de que cada uno valoraba mas el bien del otro.
Asi, ambos habrfan gastado tiempo y dinero en la negociaciony venta
del departamento, para finalmente encontrarse en iguales circunstancias
que aquéllas en que se hallaban antes de iniciar la relacién juridica,
disminuyendo, de esta manera, su nivel de satisfaccion.

Por dltimo, tal vez uno de los principales beneficios de la transac-
cién es la posibilidad que tienen las partes de comprender, dentro del
contrato de transaccion, relaciones juridicas fuera del objeto de la con-
troversia. Esto es, las partes no deben ceflirse a la relacion juridica que
las llevé a conflicto, sino que pueden echar mano de concesiones adi-
cionales, pudiendo asi dar nacimiento a muy variadas obligaciones, e in-
cluso a la celebracion de una serie de contratos.' Esto es de mucha uti-
lidad, pues asilas partes involucradas puedenincluiren las negociaciones
aspectos adicionales que faciliten la toma de un acuerdo final. A la
transaccion que incluye o hace nacerrelaciones juridicas fuera de la obli-
gacién o del problema que dio pie ala transaccion, la doctrina la ha de-
nominado transaccién compleja.

Es precisamente la posibilidad de que la transaccién pueda hacer
algo mas que extinguir obligaciones y que no tenga que ceflirse a la
obligacion juridica inicial, lo que permite que sea un instrumento muy
util de solucién de conflictos y no se limite solamente a extinguir
obligaciones. Si la transacciéon no tuviera estas caracteristicas, setfa un
medio extintivo mas de las obligaciones, limitada a una serie de casos
particulares. Afortunadamente, esto no es asi.

1 CastiLLO FREYRE, Matio. Derecho de las Obligaciones. Coleccion Lo esencial del Derecho n.® 13,
Lima: Fondo Editorial PUCP, 2017.
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4. :UN MEDIO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS?

Los medios alternativos de resoluciéon de conflictos son aquellos «pro-
cesos alternativos al proceso judicial, disponibles para la resoluciéon de
conflictos, en los cuales, mas que imponer una solucién, permite a las
partes crear su propia soluciony.'? Estos pueden ser autocompositivos,
cuando las partes deciden el resultado, o heterocompositivos, cuando es
un tercero imparcial quien toma la decision final. El ejemplo tipico del
primero es la conciliacion y del segundo, el arbitraje.

Los medios alternativos de soluciéon de conflictos implican la
terminacién anormal de un conflicto,” con prescindencia del érgano
judicial, que es precisamente la funcién que tiene la transaccion. Si bien
los principales mecanismos alternativos de solucion de conflictos son la
mediacion, la conciliacién y el arbitraje, ésta no es una lista cerrada y
delimitada de qué medios pueden entrar dentro de esta calificacion, sino
que se ofiginan en funcién de las necesidades eintereses dela sociedad.™
Asi, cabe preguntarse si la transaccion puede o no calificar como un
medio alternativo de solucion de conflictos.

Por un lado, Vado Grajales dice que la transaccion, a diferencia de
la mediacion o conciliacion, no es un medio o procedimiento de resolu-
cién de conflictos, sino una forma que adopta la solucién.” Por otra
parte, San Cristobal menciona que la transaccion es un sistema autocom-
positivo de resolucion de controversias por el que las partes pueden dis-
poner de lo que deseen, siempre y cuando no vulneren normas de orden

12
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14

ROMERO GALVEZ, Salvador. (s.f.). «Medios alternativos de resolucion de conflictos MARC’ s».
En Hechos de la Justicia, p. 4. Recuperado de
<https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4094/romero-
marcs.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.

OsPINA GRISALES, Catlos. Op. cit.

Rivas Caso, Gino y Javier LA ROSA. Teoria del conflicto y mecanismos de solucion. Coleccion Lo
esencial del Derecho n.° 33. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2018.

VADO GRAJALES, Luis. «Medios alternativos de resolucion de conflictosy. En Estudios en
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publico.” Con lo sefalado, podemos ver que la doctrina se encuentra
dividida en cuanto a los fundamentos y efectos de la transacciéon. Por
ello, resulta pertinente analizar en las siguientes lineas si la transaccion
cumple con las caracteristicas de los medios alternativos de resolucién

de conflictos.

Asi como los demas MARC, la transacciéndepende enteramente de
la voluntad de las partes, las que deciden cémo, cuando y cuanto
transigir, siendo su unico limite objetivo la disponibilidad del derecho
que esté en cuestion,' lo que habra que analizar en cada caso concreto.
Asimismo, la transaccion cuenta con las demds caracteristicas de los
MARGC, tales como la vinculatoriedad para las partes, como lo reconoce
el propio articulo 1302 del Cédigo Civil.

Entre las demas caracteristicas de los MARC con las que cumple la
transaccion se encuentra el informalismo, en tanto no requiere una
férmula solemne, siendo el tnico requisito expreso que el acuerdo debe
constar por escrito (articulo 1304 del Codigo Civil), al igual que sucede
con otros medios de solucién de conflictos, donde finalmente son las
partes las que acuerdan sus términos y condiciones. Adicionalmente,
como en todo medio alternativo de solucidén de conflictos, los resultados
resultan ser los perseguidos, ya que son las partes las que llegan al
acuerdo que mas les beneficie. Por ultimo, la transaccién es privada, no
siendo necesario recurrir a un juez para su validez, a pesar de que, en el
caso de las transacciones judiciales, se suele solicitar la homologacién
del acuerdo por parte del juez.

Por ello, consideramos que la transaccion, al cumplir con todas las
caracteristicas de los medios alternativos de solucion de conflictos y
estar dirigida al mismo proposito, puede clasificarse también como un
medio alternativo de resolucion de conflictos. Particularmente, setia uno

16

17

SAN CRISTOBAL REALES, Susana. «l.a transaccion como sistema de resolucion de conflictos
disponiblesy. En Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 2011,n.° 44,
Thidem.
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autocompositivo, pues, como hemos desarrollado a lo largo de este
trabajo, el resultado depende unicamente de la voluntad de las partes.

Sin embargo, no debe confundirse ni asimilarse la transacciéon con
otros medios de solucion de conflictos muy similares, como puede ser
la conciliacién extrajudicial. En nuestro sistema juridico, la conciliacion
ha tenido un amplio desarrollo legislativo, consolidindose como una
etapa obligatoria previa al inicio de determinados procesos judiciales,
tales como aquéllos relacionados a demandas de alimentos.™ Si bien la
conciliaciényla transaccion tienen propositos y caracteristicas similares,
como la potestad de las partes para decidir el resultado, también tienen
fuertes diferencias. En primer lugar, en la conciliaciéon se requiere la
participacion de un tercero ajeno a la relacion juridica para que pueda
ayudar a resolver el conflicto, lo que no es necesario en una
transaccion.” En segundo lugar, como mencionamos, la conciliacién
prejudicial puede ser de caracter obligatorio, mientras que la transaccion
no ha tenido el mismo desarrollo juridico, por lo que depende
unicamente de la voluntad de las partes. En tercer lugar, la conciliacion
termina a través de un acta de conciliacion, que debe cumplir con ciertas
formalidades, tales como el acuerdo de conciliacion (ola falta de él) y la
firma del conciliador, mientras que la transaccion se convalida a través
de un contrato escrito entre las partes.

Ahora bien, la transacciéon puede ser beneficiosa y util frente a otros
medios de solucion de controversias. Esto, porque las partes tienen que
incurrir en menores costos para llegar a un acuerdo final, ya que no
requiere de un tercero ni de formalidades, como si sucede con la
conciliacién o, peor aun, con el arbitraje. Pero eso no disminuye su
efectividad en la obtencién del resultado, ya que, como se menciond
anteriormente, tanto el Cédigo Civil como el Codigo Procesal Civil, le
reconocen titulo ejecutivo. Asi, permite llegar a un mayor nivel de
satisfaccion, al conseguir los mismos resultados a menor costo.

18 Teyn.” 26872, Ley de Conciliacion Extrajudicial, articulo 6.
19 OsPINA GRISALES, Carlos. Op. dt.
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No obstante, este mecanismo presenta ciertas limitaciones en
cuanto a su campo de accion, pues solo puede ser utilizado en asuntos
dudosos o litigiosos, contrario a otros medios alternativos que pueden
activarse ante cualquier asunto sobre el cual las partes quieran llegar a
un acuerdo. Ademads, requiere que las partes realicen concesiones
reciprocas para que el acuerdo tenga validez, no permitiendo que so6lo
sea una parte la que ceda, tal como sucede en los demas medios, como
en la propia conciliacion. Por ultimo, carece de la garantia que puede
significar un tercero conciliador o mediador para ayudar a que se
produzca la toma del acuerdo.

Tomando en cuenta esas ventajasy desventajas, debenserlas partes
las que juzguen qué medio de solucién de conflictos les resulta mas
favorable para satisfacer sus intereses. Sin embargo, no se debe dejar de
lado la transaccién per se como medio alternativo de solucién de
controversias, pues ello puede derivar en el indeseado escenario en que
las partes involucradas pierdan la oportunidad de realizar un acuerdo
que se adecue mejor a sus necesidades.

5.¢Y SILO DEJAMOS A LA SUERTE?

¢Cémo podria solucionarse una situaciéon si Fernando y sus dos
hermanos deben dividir una herencia consistente en tres terrenos de
diferente valor y dimension, si los tres quieren el mas grande y valioso?
Una solucién poco convencional, pero viable, serfa acordar dejar la
solucién a la suerte, conlo que todos asumirfan el riesgo de que el otro
pueda salir en una mejor posicion, es decir, con el mejor terreno,

producto del azar.

Esta alternativa de solucién se encuentra tipificada en el articulo
1311 del Codigo Civil, el cual menciona: «Cuando las partes se sirven de
la suerte para dirimir cuestiones, ello produce los efectos de la
transaccion y le son aplicables las reglas de este titulo». Aunque parezca
insolita, la solucion es beneficiosa cuando hay diferencias insalvables o
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animadversion entre las partes y la negociacion se lleva de una manera
tan desigual que ellas (en particular, la de menor poder) no pueden
asegurarse que saldran beneficiadas de la negociacion, dificultando esta
0, incluso, volviéndola inviable.

Ahora bien, se ha criticado que esta figura corresponda realmente a
una transaccion, alegando que no son las partes sino el azar el que
resuelve la controversia. Creemos que ello es incorrecto, pues si bien
serfa el azar el que decida el resultado de la negociacion, ambas partes
habrian tenido que acordar anticipadamente utilizar este medio para
poder concluir el asunto dudoso o litigioso que dio pie a la transaccion,
de manera que el resultado del azar se encontraria avalado previamente
por ellas.” Asi, el que las partes opten por dejar a la suerte el resultado
no implica que dejemos de estar ante una transaccion.

Puede cuestionarse si estamos ante concesiones reciprocas. Al res-
pecto, Osterling y Castillo sefialan que «este tipo de transaccion implica
concesiones reciprocas, mas no en su sentido estricto». Recordemos que
las concesiones reciprocas implican que las partes cedan algo respecto
de otro, independientemente de su monto, de manera que, como dicen
los autores, nos encontramos ante una transaccion, pues «existe de por
medio la concesion de ambas partes, asi como el acuerdo de recurrir al
mecanismo de la suerte para solucionar sus conflictos, fruto, este ultimo,
que podtia entenderse como una reciproca concesiony».” Estoes, las pat-
tes ceden la posibilidad de que seala otra la que se beneficie producto
del azar.

Cabe resaltar que, tal como dice el articulo 1311 del Codigo Civil,
este tipo de mecanismo debe contar con los requisitos que requiere la
figura de la transaccion para producir todos sus efectos, como cumplir

20 Rivas Caso, Gino. «El rol de la justicia en el procedimiento y conclusion de los marcs y el
proceso judicialy. En THEMIS, Revista de Derecho, 2017, n.° 71, pp. 195-208. Recuperado de
<https://doi.org/10.18800/themis.201701.013>.

21 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. «l.a transacciony, 2020. Op. cit.



LA TRANSACCION: EL MARC OLVIDADO 29

con la formalidad de constar por escrito. Por lo mismo, el resultado de
ésta puede servir como titulo ejecutivo.

De esta manera, incluso en el caso mas inusual de la transaccion,
que es aquélla dejada a la suerte, es la voluntad de las partes la que
termina por decidir el resultado de la controversia a través del contrato
de transaccién. Con ello, la transaccion seguirfa cumpliendo su rol de
pacificadora y solucionadora de conflictos.

6. CONCLUSIONES

- La transaccién puede ser entendida como un contrato que
consiste en concesiones reciprocas de las partes, con el fin de
resolver un asunto dudoso o litigioso y asi prevenir (transaccion
extrajudicial) o concluir (transaccién judicial) un litigio.

- A diferencia de los demas medios de extincion de obligaciones,
la transaccién, puede crear o modificar nuevas obligaciones,
incluso a través de nuevos negocios juridicos. Asimismo, puede
incluirse dentro de los acuerdos materias externas a la relacion
juridica inicial, siempre y cuando sean disponibles, sea por
voluntad de las partes y sirva para resolver controversias.

- La transaccion extrajudicial es un medio de solucién de contro-
versias autocompositivo, a disposicion de las partes, que no ne-
cesita la intervencién de un tercero. Cumple con las caracteristi-
cas de los demas MARC, tales como la voluntariedad, vinculato-
riedad, es privado, no formal, con resultados beneficiosos y es-
perados para las partes, entre otros.

- Su mayor ventaja frente a los demas medios alternativos de
solucién de controversias es el menor costo en que deben
incurrir las partes para obtener un resultado igual de vinculante
para ellas, mientras que su principal desventaja es su limitado
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marco de actuacién, el mismo que se circunscribe a asuntos
dudosos o litigiosos, asf como a la necesidad de que sean ambas
partes las que cedan algo.

El acuerdo de transaccién puede consistir en dejar a la suerte la
decision final del asunto, en cuyo caso debe seguirse la regulacion
expresa en el Codigo Civil. Es el azar el que decide el destino de
la controversia, porque ésa fue la voluntad de las partes, quienes
asumen el riesgo de que sea la otra la que resulte en mejor
posicion.
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COMENTARIO DEL DOCTOR MARIO CASTILLO
FREYRE PARA LA PRIMERA PUBLICACION QUE LOS
AUTORES HICIERON DE SU TRABAJO, Y EL GERMEN DE
LA PUBLICACION EN LA BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

LA TRANSACCION: EL MARC OLVIDADO

Por lo general, cuando en el Pert se trata acerca de los Medios Alterna-
tivos de Resolucion de Conflictos (MARC), se habla del arbitraje y de la
conciliacién y, en menor medida, de la mediacién. En el arbitraje, el que
resuelve el conflicto es un tercero: el tribunal arbitral, 6rgano que hace
las veces de la justicia ordinaria, en tanto en la conciliacién y en la me-
diaciénson las partes las que resuelven sus conflictos, pero con el auxilio
del conciliador o del mediador, segun fuere el caso. No obstante, la
transaccion constituye una vieja herramienta para ayudar a que quienes
tienen un conflicto solucionen sus diferencias, teniendo una ventaja
enorme en lo que respecta a la ausencia de mayores formalidades y cos-
tos, puesto que para transigir solo resulta necesario que las partes se
pongan en comunicacion y traten, de buena fe, naturalmente, de solu-
cionar sus diferencias, haciéndose concesiones reciprocas.

Siempre resalto las virtudes de la transaccion en mis clases de
Derecho de Obligaciones en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert. El semestre pasado no fue la excepcion.

Y, luego de terminado el ciclo universitario, tuve la grata sorpresa
de que dos destacados alumnos, Nicole Cristina Velazco Velazco y
Daniel Andrés Rodriguez Tamo, me contaran que habian escrito sobre
el tema. En efecto, habian elaborado un articulo titulado «la
transaccion: ¢mas que un medio de extincion de las obligaciones?», el
mismo que he leido con mucha atenciéon y, a la par, comprobado la
manera tan interesante como ellos estudian aspectos regularmente poco
explorados sobre este contrato.
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Los felicito por la iniciativa y, a la vez, los comprometo, si ellos
estuvieran de acuerdo, naturalmente, para incluir su trabajo en uno de
los préximos volumenes de la coleccion Biblioteca de Arbitraje de mi
Estudio, en el que se abordara tan importante materia. A pesarde que la
idea siempre estuvo rondando, el trabajo de Nicole y Daniel fue el

detonante para concretarla.
Lima, marzo de 2021

Mario Castillo Freyre
Profesor principal en la Pontificia Universidad Catdlica del Pera
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TRANSACCION. CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA,
IMPORTANCIA,EFECTOSY VALOR

Articulo 1302.- «Por la transaccién las partes, haciéndose concesiones
reciprocas, deciden sobre algin asunto dudoso o litigioso, evitando el

pleito que podria promoverse o finalizando el que esta iniciado.

Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear, regular,
modificar o extinguir relaciones diversas de aquéllas que han constituido

objeto de controversia entre las partes.

La transaccién tiene valor de cosa juzgaday.
1. FUENTES NACIONALES DEL ARTiCULO 1302

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar a la Ley de las
Siete Partidas, Ley 34, Titulo X1V, Partida Quinta:

Verdaderos pleytos mueuen los omes alas vegadas unos contra otros, e
aquellos a quien fazen las demandas, amaparandose escatimosamen te
dellos, de manera que por el enojo que reciben del alongamiento del
pleyto, e por miedo que han los demandadores de perder sus demandas,
auienense con los demandados, e quitanles alguna partida del debdo que
les demandauan, o fazen otras posturas de nueuo, que nonson a su pro.
El porende dezimos, que la auenencia, e el pleyto que assi fuesse fecho,
que deue ser guardado, también por la una parte, como por la otra.

Ia Recopilacién de Indias, Ley 5, Titulo X, Libro V, también se
referfa al tema, cuando prescribia: «Ordenamos que las transacciones se
ejecuten conforme a derecho y leyes de estos Reynos de Castillay.
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El articulo 1302 del Cédigo Civil peruano de 1984 no registra
antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil de Manuel Lorenzo de
Vidaurre de 1836.

El tema si es abordado por el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Perd-Boliviana de 1836, que trataba la materia en
sus articulos 1386: «LLa transaccion es un contrato por el que las partes
terminan un pleito comenzado, o evitanuno o muchos por comenzarse.
Este contrato debe ser escriturado»; 1392: «lLas transacciones no
arreglan sino las diferencias que estan comprendidas en ellas, sea que las
partes hayan manifestado su intenciéon por expresiones especiales o
generales, sea que se conozca ésta por una consecuencia necesaria de lo
que se ha expresadow; 1394: «lLas transacciones tienen entre las partes
transigentes la fuerza y autoridad de cosa juzgada. No pueden ser
destruidas por causa de error de derecho, ni por razén de lesiony; y 1398:
«la transaccion sobre un pleito terminado por una sentencia pasada en
la autoridad de cosa juzgada de que las partes o una de ellas no haya
tenido conocimiento, es nula. Si la sentencia ignorada por las partes
podia aun ser apelable o suplicable, la transaccion sera valida».

Por su parte, el Codigo Civil de 1852 prescribia en su articulo 1702:
«Transaccion es un contrato por el que dos o mas personas, decidiendo
de comun acuerdo sobre algin punto dudoso 6 litigioso, evitan el pleito
que podia promoverse, 6 finalizan el que esta principiado.— Puede
transigirse entre presentes 6 ausentes, por los mismos interesados, 6 por
apoderados con poder especialy; articulo 17006: «Para que la transaccion
seavalida se requiere: 1°Que las partes que transigen tengan la capacidad
de disponer libremente de los objetos comprendidos en la transaccion;
2° Que las cosas sobre las cuales se transige sean dudosas 6 litigiosas; 3°
Que las partes se prometan, cedan 6 den algow; articulo 1710: «No se
comprende en la transaccion sino lo que se ha expresado por las partes,
sea que la intenciéon de ellas, se hubiese manifestado en términos
generales 6 especiales, sea que se conozca esta intencion por una
consecuencia necesaria de lo expresado.— LLa renuncia que se haga de
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los derechos, acciones y pretensiones, se entiende que no es sino de lo
relativo a la disputa que dio lugar 4 la transacciény; y articulo 1721: «lLas
transacciones en que no hayan concurrido los requisitos del articulo
1706, son nulasy.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 consideraba el tema en sus
articulos 3013: «Transaccién es un contrato, por el que dos o mas
personas, decidiendo de comuin acuerdo algiin punto dudoso o litigioso,
evitan el pleito que pudiera promoverse o finalizan el que esta
principiadow; 3014: «Para que la transaccion sea valida, se requiere: 1°
Que las partes que transigen, tengan capacidad de disponer libremente
de los objetos comprendidos en la transaccion; 2° Que las cosas, sobre
las cuales se transige, sean dudosas o litigiosas; y 3° Que las partes se
prometan, cedan, den o renuncien a algoy; 3015: «No se comprende en
la transaccidn, sino lo expresado por las partes, sea que la intencién de
ellas se haya manifestado en términos generales o especiales, sea que se
conozca esa intencién por una consecuencia necesaria de lo
expresado.— No se entienden renunciados otros derechos, acciones y
prestaciones, sino los que se refieren a la duda o disputa que dio lugara
la transacciony; y 3029: «lLa transaccion extingue los derechos que las
partes han renunciado, y tiene para ellas autoridad de cosa juzgada».

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, trataba el tema en sus articulos 288: «Por la
transaccion dos o més personas, decidiendo de comuin acuerdo sobre
algan punto dudoso o litigioso, evitan el pleito que podia promoverse o
finalizan el que esta promovidow; 291: «Para que la transaccién sea valida
se requiere: 1°.- Que las partes que transigen tengan la capacidad de
disponer de los objetos comprendidos en la transaccion.— 2°.- Que las
cosas sobre las cuales se transige sean dudosas o litigiosas.— 3°.- Que
las partes se prometan, cedan o den algow; y 305: «la transaccion
produce entre las partes los efectos de la cosa juzgada; pero no
procedera la via de apremio sino tratindose del cumplimiento de la
transaccion judicialy.
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El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora de 1926 abordaba la materia en sus articulos 276: «Por la
transaccion dos o mas personas, decidiendo de comun acuerdo sobre
algin punto dudoso o litigioso, evitan el pleito que podia promoverse o
finalizan el que esta promovidow; 279: «Para que la transaccion sea valida
se requiere: 1° Que las partes que transigen tengan la capacidad de
disponer de los objetos comprendidos en la transaccion.— 2° Que las
cosas sobre las cuales se transige sean dudosas o litigiosas.— 3° Que las
partes se prometan, cedan o den algow; y 291: «lLa transaccién produce
los efectos de la cosa juzgada; pero no procedera la via de apremio sino
tratindose del cumplimiento de la transaccion judicialy; en tanto el
Proyecto de Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936 lo hacia
en el articulo 288: «Por la transaccion dos o mas personas deciden sobre
algin punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse, o finalizando el que esta promovido»; y el Cédigo Civil de
1936, en el numeral 1307: «Por la transaccién dos o mas personas
deciden sobre algin punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que
podria promoverse, o finalizando el que esta promovidon.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, 1a Alterna-
tiva de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 disponia en el articulo
170 lo siguiente: «Por la transaccién las partes, haciéndose concesiones
reciprocas, deciden sobre algin punto dudoso o litigioso, evitando el
pleito que podria promoverse o finalizando el que esta promovidow»; en
tanto el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Fe-
lipe Osterling Parodi, de 1980, lo hacia en el numeral 157: «Por la
transaccion las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre
algin punto dudoso o litigioso.— Con las concesiones reciprocas tam-
bién se pueden crear, regular o extinguir relaciones diversas de aquéllas
que han constituido objeto de controversia entre las partesy; el Proyecto
de la Comision Reformadora de 1981, en el articulo 1320: «Por la
transaccionlas partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre
algin punto dudoso o litigioso.— Con las concesiones reciprocas tam-
bién se pueden crear, regular o extinguir relaciones diversas de aquéllas
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que han constituido objeto de controversia entre las partesy; y, final-
mente, el Proyecto de la Comision Revisora de 1984, enel numeral 1269:
«Por la transaccion las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deci-
den sobre algun punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podtia
promoverse o finalizando el que esta iniciado.— Con las concesiones
reciprocas, también se pueden crear, regular o extinguirrelaciones diver-
sas de aquéllas que han constituido objeto de controversia entre las par-
tes.— La transaccion tiene valor de cosa juzgadan.

2. ANALISIS
2.1. Consideraciones preliminares

Al iniciar nuestros comentarios acerca de la transaccion como medio
extintivo de las obligaciones, se requiere tener en claro los atributos de
las demas figuras extintivas, ya que la transaccion reviste mayor comple-
jidad y riqueza, por lo que suele ser objeto de confusién y, eventual-
mente, de conceptos erroneos.

No obstante esta afirmacion, no caeremos en el lugar comun de
afirmar que la transaccién constituye (después del pago, en estricto) la
figura extintiva mas relevante, pues todos los medios extintivos tienen
igual importancia, como también ocurre con los contratos de toda clase.
LLa mayor o menor complejidad, asi como la mayor o menor frecuencia
en su empleo, no hacen a una figura o institucién necesariamente mas o
menos importante que las demas, puesto que en el momento y caso
especifico en que es necesaria y se acude a ella, en ese preciso instante
¢sa es la mas importante de todas, ya que en principio ninguna otra
podria cumplir sus objetivos concretos. Cualquier modo de realizar
algin acto al interior de la autonomia privada reviste en todos los casos
el mayor interés.
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Sibien se considera que el pago es el medio extintivo de las obliga-
ciones idoéneo por excelencia, y hasta se le reputa como el mas impor-
tante, en realidad sélo lo es en términos relativos, por implicar que la
prestacionobjeto dela obligacionse ejecuta de acuerdo con los términos
convenidos originalmente, lo que determina la extincién de la relaciéon
obligatoria. Decimos que sélo en términos relativos el pago constituye
el medio de extincién ideal porque muchas veces a una de las partes, o
incluso a ambas, le es mas conveniente recurrir a otro tipo de solucion.

En efecto, no es extrafio que varfen las circunstancias entre la cele-
bracién del contrato y el comienzo de su ejecucion. Estas circunstancias
pueden corresponder tanto al ambito personal de los propios contratan-
tes, como a situaciones externas que influyan directamente sobre la re-
lacién contractual habida entre ambos. Y no nos referimos tnicamente
a la imposibilidad de cumplimiento' o a los supuestos que conducen a
una excesiva onerosidad de la prestacion,” sino a que las partes decidan
que un cambio es necesario o deseable dentro de lo acordado. O que,
en términos del andlisis econdémico del Derecho,’ sea més ventajoso in-
cumplir (teorfa del incumplimiento eficiente), es decir, que el «rompi-
miento» del contrato se considere mas eficiente que su cumplimiento en
los casos en que el costo exceda los beneficios de su cumplimiento para

Articulo 1431.- «En los contratos con prestaciones reciprocas, si la prestacion a cargo de una
de las partes deviene en imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda resuelto de
pleno derecho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a la contraprestacion y debe
restituirlo que ha recibido.

Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo esté a cargo del acreedor.

En nuestro ordenamiento civil, si en los contratos conmutativos de ejecucién continuada, en
los contratos conmutativos de ejecucién inmediata (cuando la prestaciéna cargo de una de las
partes ha sido diferida por causa no imputable a ella) o en los contratos aleatorios (cuando la
excesiva onerosidad se produce por causas extrafias al riesgo propio del contrato) la prestacion
llegase a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la
parte petjudicada tiene la facultad de solicitar al juez que la reduzca o que aumente la
contraprestacion a fin de que cese la excesiva onerosidad. Pero si esta solucién no fuera posible
debido a la naturaleza de la prestacion, a las circunstancias, o si lo solicitara el demandado, el
juez puede decidir por la resoluciéon del contrato.

Sobre este tema, consultar la obra de CASTILLO FREYRE Mario y Ricardo VASQUEZ KUNZE.
Abnalizando el andlisis. Autopsia del andlisis econdmico del Derecho por el Derecho Civil. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert-Estudio Matio Castillo Freyre, 2004.
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todas las partes involucradas. Esto ocurre cuando surge una contingen-
cia (inesperada, por cierto) que cambia la situacién de tal forma que los
recursos necesarios para cumplirla prestacion sean mas valiosos en otro
uso alternativo. Este no constituird un modo formal de extincién de
obligaciones, pero se trata de una fuente de las obligaciones (es el caso
de que la parte prefiera asumir la responsabilidad derivada de su incum-
plimiento, resarciendo a su contraparte, que cumplir la obligacion, lo
cual le resultarfa menos beneficioso) que, finalmente, conducira a una
extincion de las obligaciones originalmente creadas por contrato.

De igual forma, una persona puede considerar mas provechoso,
satisfactorio o deseable (las razones son de toda indole) no recibir la
contraprestacion que se le adeuda y por ello condonar la obligaciéon de
su deudor (naturalmente con asentimiento de éste), en lugar de hacer
efectivo el pago. En este caso, tal vez el mas extremo dentro de los
modos de extincién de obligaciones (por romper con la estructura del
sinalagma y «desigualam las prestaciones); resulta que no es el pago el
modo idoéneo, sino exactamente lo opuesto, vale decir, el no pago.

Por ejemplo, el pago puede convertirse en un inaceptable modo de
extincion cuando se dan los requisitos necesarios para oponer una
compensacion. Precisamente, la compensacion tiene como finalidad
evitar un inutil doble pago ficticio, asi como cumplir una singular
funcion de garantia.

Y hablando de inutilidad e ineficiencia y, desde luego, de imposibi-
lidad en los modos de extinciénde las obligaciones, el ejemplo mas claro
es el de la consolidaciéon. Suponer que el pago podtia ser adecuado en
este contexto serfa simplemente irracional.

En cuanto a la novacion (particularmente en su aspecto objetivo, ya
que el subjetivo es menos usual), ella constituye una de las figuras de
mayor uso en la practica, a pesar de que, cuando se presenta, con alguna
frecuencia pasainadvertida paralas partes. Por tal circunstancia, muchas
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veces no existe conciencia por la sociedad en general sobre la importan-
cia de este medio extintivo, pero a la vez creador de obligaciones.

Por otro lado, es evidente que el mutuo disenso en ciertos casos
constituye la solucién ideal para los contratantes, ya que ocasionalmente
la continuacién de la relaciéon contractual podria ser perjudicial para
ellos.

Resumiendo, a pesar de que en teoria solo el pago, en estricto, es el
modo «idéneo» de extincién de obligaciones, en el terreno practico no
hay un solo modo idéneo de extincion de obligaciones, salvo el que
corresponda a cada caso en particular. Afirmar lo contrario determinaria,
por ejemplo —y en un plano analégico—, que pudiera considerarse al
contrato de compraventa como mas idoneo que el contrato de obra o
que el contrato de hospedaje.

Nuestras reflexiones iniciales obedecen a que continuamente se so-
meten las figuras del derecho a comparaciones entre si, y consideramos
que es tiempo de zanjar esta cuestion, ya que de existir —en cualquier
ambito— una figura idoénea, las demas no tendrian razén de existir, y
€so0, a todas luces, constituiria una falacia.

La transaccidén, como mencionamos al inicio de este analisis, es una
figura bastante compleja, tal vez la mas compleja dentro de los modos
de extincion de obligaciones. Comentaremos acerca de su importancia
en la vida practica, ademas de las doctrinas que la han delimitado, su
tratamiento en el Codigo Civil y su regulacion en el Codigo Procesal
Civil.

No dudamos en afirmar que la importancia practica de la transac-
cién es enorme, puesto que no solo se trata de un medio extintivo de
obligaciones, sino que comprende aspectos particulares que la delimitan
como una de las figuras mas ricas y complejas de nuestro ordenamiento
juridico. Su utilidad, por otra parte, ha venido siendo asumida por la
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sociedad en general, ya que las personas suelen recurrir a la transaccion
para solucionar sus controversias.

Todos conocemos la antigua y siempre vigente frase «Mas vale un
mal arreglo que un buen juicio». Ignoramos su origen; es mas, tal vez
resulte imposible determinarlo. Pero de lo que si estamos seguros es que
quien la pronuncié por primera vez debe haber conocido lo complejo,
costoso e incierto de un proceso judicial.

Y aunque el verdadero Derecho, el Derecho vivo, se halla en el sis-
tema judicial, ya que es ahi donde se administra justicia, lamentable-
mente en sociedades tan grandes, dindmicas, pluriculturales y heterodo-
xas, este importantisimo 6rgano se encuentra singularmente recargado y
con frecuencia no responde a los requerimientos y demandas privadas.
Espor ello que cobra utilidad e importancia, cada vez conmayorimpetu,
la transaccion.

No obstante, hasta el presente siglo se ha considerado como posee-
dora de un toque de distincion a aquella persona de clase socioecono-
mica alta que se mantenfa como litigante. En términos generales todos
saben —y sabfan— que un proceso judicial implica sactificios econémi-
cos muchas veces no recuperables y, particularmente, el gasto mas one-
roso: el tiempo. Por otro lado, es vocacion de la gran mayoria de seres
humanos convivir de manera pacifica, lo que se perturba con la prolife-
racion de litigios. Dentro de esta situaciénde conflictoy disputa no s6lo
se ve afectado el patrimonio de los litigantes, sino, en ocasiones, hasta
su salud fisica y mental. Finalmente, cabe la posibilidad de que una de
las partes (o incluso ambas) quede insatisfecha con los resultados del
proceso.

La transaccién en materia procesal no sélo ayuda a las partes a
solucionar sus diferencias en un juicio, sino también en un arbitraje, al
cual hubieran podido recurrir, justamente, en la busqueda de obtener
justicia de un modo mas expeditivo. Sin embargo, los gastos en que
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incurren las partes no distan mucho en uno y otro caso, ya que, por lo
general, tanto los honorarios profesionales de los arbitros miembros del
tribunal arbitral, como los gastos administrativos de la entidad encargada
de organizary supervisar el arbitraje son considerables.

Como es evidente, el malestar de las partes se origina cuando éstas
se encuentran en abierta discrepancia sobre algun tema o problema re-
lativo a sus relaciones civiles, comerciales o de cualquier otra indole. A
ambas les resulta conveniente —en muchos casos— solucionar sus di-
ferencias de una manera amistosay responsable, lo que ocurrira con ma-
yor frecuencia cuando las dos vean claro que les asiste reciprocamente
algo de razén, y que en un proceso judicial o arbitral una de ellas podtia
resultar victoriosa por el integro, lo cual implicaria una situaciéon de pér-
dida absoluta para la otra. De esta forma, muchas veces puede resultar
mas sensato transigir antes que optar por la via del proceso judicial o
arbitral.

Asimismo, en términos generales, la transacciéon constituye un
componente altamente relevante enla vida diaria de los seres humanos,
entendido en un sentido que excede la acepcion estrictamente juridica
del término. La cotidianeidad en términos sociales implica que cada uno
de nosotros transija permanentemente, al tolerar conductas o
comportamientos de aquellas personas que nos rodean o con quienes
tenemos que tratar o convivir. Siendo el hombre un ser basicamente
social, no hacetlo lo obligarfa a recluirse en una especie de voluntatio
ostracismo. No hay transacciones ni hay Derecho en la isla de Robinson.
Vivimos transando y porque transamos, sobrevivimos.

2.2. Concepto

La Real Academia Espafiola’ define a la «transaccién» como «accion y
efecto de transigim y, por extension, «trato, convenio, negocion.

4

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espariola. Lima: Espasa Calpe, 2005,
vigesimosegunda edicién, tomo 11, p. 1330.
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Transigit’ se define como «Consentir en parte con lo que no se cree
justo, razonable o verdadero, a fin de acabar con una diferenciar.
También como «Ajustaralgin punto dudoso o litigioso, conviniendolas
partes voluntariamente en algin medio que componga y parta la
diferencia de la disputa».

De este mismo parecer es Guillermo Cabanellas,’ quien define a la
transaccion, en su primer significado, como «concesion que se hace al
adversario, a fin de concluir una disputa, causa o conflicto, aun estando
cierto de la razon o justicia propia».’

El Cédigo Civil peruano de 1984 también adopta un concepto
restringido de transaccion, pues cuando utiliza este término se refiere a
un medio extintivo de obligaciones, y no lo emplea en su acepcion mas
amplia, esto es, como un negocio o acuerdo entre las partes.”®

La transaccion ya existia en el Derecho Romano y su denominacion
actual deriva del verbo latino #ransigere, que significa arreglar una
controversia o concluirla por acuerdo entre las partes. Aunque, como
hemos expresado, en el sentido vulgar se aluda con el vocablo
«transaccion» a toda clase de convenciones, en su significado juridico
estricto—coincidente con su etimologia— se designa asial actojuridico
cuya finalidad inmediata es la de extinguir obligaciones o relaciones
juridicas litigiosas o dudosas.

6

Idem.

CABANELLAS, Guillermo. Dicionario enciclopédico de Derecho nsnal. Buenos Aires: Heliasta, 1982,
decimoquinta edicién, tomo vii, pp. 163-165.

El mismo Cabanellas se encarga de efectuar un desarrollo acerca de los diversos significados
de la palabra transaccion, al igual que analizar, entre otros temas, su concepto en el Derecho
Civil, su naturaleza, sus semejanzas con la conciliacién, su ambito y las bases institucionales de
la transaccion.

La posicién de nuestro ordenamiento civil respecto de este concepto puede verse claramente
a través de una revision sistematica del articulado del Cédigo Civil, cuyas normas pertinentes
(ademas de aquéllas en las que se regula organicamente la transaccién) son los articulos 167,
448,487,1179,1188,1455,1500, 1652y 1889.
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El articulo 832 del Coédigo Civil argentino define a la transaccion
como «un acto juridico bilateral, por el cual las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas».
Luis de Gésperi,” comentando este precepto, que fue inspirado en la
obra de Aubry y Rau y en el articulo 1196 del Proyecto de Freitas,
manifiesta que se resiente de la insuficiencia notada en el articulo 2044
del Cédigo Civil francés, en cuanto limita los fines de la transaccién a
extinguir obligaciones litigiosas ya nacidas o a precaver litigios
eventuales.

El citado profesor paraguayo considera con acierto que la
transaccion podria (y deberfa) tener por objeto no soélo relaciones
juridicas obligatorias, sino también las reales, familiares o sucesorias que
estén dentro de las facultades de disposicion de las partes y pueda,
ademas, mirar a su reconocimiento y cumplimiento. De esta forma no
serfa posible, desde luego, transigirse sobre la existencia o validez del
matrimonio, materia ajena a las facultades de disposiciéon de los
particulares.

Llambias"’ sefiala que, en un sentido vulgar, transaccion es cualquier
convenio, concierto o pacto entre dos personas, como por ejemplo una
transaccion inmobiliaria que alude a la negociacion referente a un
inmueble, o las transacciones mercantiles que se realizan en las bolsas de
comercio, pero agrega que no es con ese significado que se emplea esta
expresion en el lenguaje del Derecho. En un sentido técnico —dice—,
la transaccién es un convenio especifico, que se define por su finalidad
y por los medios escogidos para alcanzarla; el fin es conseguir la
certidumbre acerca de un derecho o relacion juridica pendiente; los
medios son los sactificios reciprocos que efectian las partes para lograr

10

Dr GASPERI, Luis. Tratado de las obligaciones en el Derecho Civil paraguayoy argentino. Buenos Aires:
Depalma, 1945-1946,tomo 11, pp. 213y 214.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Buenos Aires: Editorial Perrot,
1975, tomo 111, pp. 71y 72.
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aquel resultado, por lo que es dable concebir la transacciéon como un
intercambio de sacrificios o renunciamientos.

En su acepcion cotidiana, la palabra transaccion se emplea para
designar toda clase de convenciones. Como manifestamos al inicio de
este analisis, se transige diarlamente, en muchos ambitos; por ejemplo,
se habla en este sentido de las transacciones de la bolsa, de transacciones
financieras, de la industria o del comercio, etcétera. Pero en su sentido
juridico, si bien en cuanto al fondo hay identidad en la definicién, la
palabra transaccién tiene un alcance bastante mas restringido, puesto
que lo enfoca a un acto juridico cuya finalidad es resolver mediante
concesiones reciprocas un asunto dudoso o litigioso.

Moisset de Espanés'' sefiala que la transaccién es un medio de so-
lucionar no solamente un diferendo entre acreedor y deudor, sino que
también es un medio de poner fin de manera definitiva, por ejemplo, a
derechos reales, a derechos sucesotios. Puede tratarse no sélo de obli-
gaciones, porque con eso quedara empequefiecida la cuestion; resulta
mas correcto hablar de situaciones juridicas dudosas, o situaciones juri-
dicas que estan sometidas a pleito, que pueden pertenecer tanto al dere-
cho de obligaciones como al derecho real o al derecho sucesorio.

El Cédigo Civil brasilefio de 1916, en su articulo 1025, establecia
que es licitoalos interesados prevenir o terminar ellitigio mediante con-
cesiones mutuas. Levenhagen,"” comentiandolo, sefiala que este precepto
da la conceptuacioén técnico-juridica de la transaccion, que difiere sensi-
ble y sustancialmente de la que comtinmente se le da, pues en sentido
vulgar transaccion es cualquier negocio, como una venta, una permuta,
un acuerdo, etcétera, es decir, es una convencion principalmente de ca-
racter econdémico, como son las transacciones bancatias, comerciales,
inmobiliarias. Ya en sentido juridico propiamente dicho, transaccion

11 MoIssET DE ESPANES, Luis. Curso de obligaciones. Buenos Aires: Zavalia, 2004, tomo 11, p. 154.
12 LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Cddigo Civil. Comentarios didaticos. Direito das Obrigagoes.
Sao Paulo: Atlas, 1978, p. 163.
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(como expresamente dispuso el articulo 1025) es el acto juridico por el
cuallos interesados previenen o terminan el litigio mediante concesiones

mutuas.

En otras palabras, la transaccién, como acto juridico que es, debe
reunir condiciones legales, algunas de las cuales son comunes a cualquier
acto juridico, pero otras —como la objecién sobre la relacion juridica y
las concesiones mutuas— son especificas para su caracterizacion.

Respecto a estas dos caracterfsticas particulares de la transaccion,
debemos destacar que se trata del eje sustancial (y no meramente formal)
de la figura. Hay cédigos civiles que plasman este aspecto. Por ejemplo,
el Coédigo Civil aleman (BGB) es bastante expresivo al mencionar el fac-
tor incertidumbre sobre su relacién juridica, elemento sustancial para
entender el concepto e importancia de la transaccion. Asi, en su articulo
779, define a la transacciéon como un acuerdo por el que se termina por
reciprocas concesiones un litigio o la incertidumbre de las partes sobre
una relacién de derecho. Asimismo, el Codigo polaco de las Obligacio-
nes también incide sobre este aspecto psicolégico, crucial para la exis-
tencia de la transaccion, y asi vemos que en su articulo 621 establece que
las concesiones reciprocas pueden tendera concluir un litigio existente,
prevenir un litigio a producirse, suprimir la incertidumbre respecto de
las pretensiones derivadas de una relacién juridica o asegurar su realiza-
cion.

Podemos concluir que, por medio de la transaccidn, las partes
transforman un estatus juridicoinseguro por otro seguro, a través de sus

mutuas concesiones.

La jurisprudencia nacional también ha sefialado lo siguiente:
«Transaccion es un acto juridico bilateral y consensual donde, al hacerse
mutuas y reciprocas concesiones, las personas extinguen obligaciones
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dudosas o litigiosas, constituyendo el documento privado que la con-
tenga un titulo ejecutivon.”

2.3. Naturaleza juridica

Respectoala naturalezajuridica dela transaccion, existen tres posiciones
que intentan explicarla en funcién del angulo desde el que la enfocan.
Una primera considera que es un contrato o una convencion; una
segunda estima que se trata de un acto juridico bilateral; y una tercera, a
la que se adhiere el Cédigo Civil peruano de 1984, la ubica como un
medio extintivo de obligaciones.

2.3.1. La transaccion como contrato

Parte importante de la doctrina y de las legislaciones" consideran a la
transaccion como un contrato, sujeto a las disposiciones de caracter
general que rigen a éstos (la capacidad, el objeto, el modo, la forma, la
prueba yla nulidad).

En general, se concuerda sobre este punto que el origen de la
transaccion como contrato se encuentra en el articulo 2044 del Code,
norma positiva que la define como un contrato en el que se da una
renuncia reciproca de las partes. No se trata de una renuncia simple, ni
de un desistimiento, ni de una condonacion, sino de un sacrificio mutuo
de las partes respecto a sus pretensiones, es decir, de concesiones
reciprocas. De esa forma, la transaccién no es otra cosa que un contrato
consensual, bilateral (es decir, sinalagmatico), declarativo y no traslativo
de derechos, indivisible (no admite nulidades parciales) y que —en cietta
medida— participa de los caracteres de la cosa juzgada.

13
14

Expediente n.” 1588-2005-Lima.

A modo de ejemplo, podemos mencionar los siguientes Codigos: el francés (articulos 2044 a
2058), el aleman (articulo 779), el polaco (articulo 621), el italiano de 1942 (articulo 1965), el
venezolano de 1942 (articulos 1713 a 1723), el mexicano de 1927 (articulo 2944), el uruguayo
(articulo 2147), el chileno, el boliviano de 1976, el Proyecto de Reforma argentino de 1930,
ctcétera.
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Pero es conveniente anotar que su verdadero origen se remonta a
los romanos, para quienes las concesiones reciprocas eran un requisito
de adquisiciéon de un derecho indiscutible mediante la transaccion

(transactio, nullo dato, vel retento seu promisso, minime procedit).”

Quienes ubican la transaccion dentro de los contratos, y no dentro
de los modos de extincion de las obligaciones, sefialan que la transaccion
no se limita a esta ultima funcién, sino que, por el contrario, puede tener
el objeto de que las obligaciones se cumplan y reconozcan. Y en este
punto no les falta razén.

Sin embargo, definir la transaccién como un contrato en algunos
casos ha sido dejado de lado, como en Argentina. Asi, el Proyecto de la
Comision argentina de Reformas al Codigo Civil, en su articulo 1342,
ubicaba la transaccién como un contrato, pero Vélez Sarsfield, influido
por la autoridad del Cédigo austriaco (articulo 1380), del Landrecht
prusiano y del Proyecto de Freitas (articulo 1196), se aparté de aquel
método. Siguiendo la linea de aquéllos, es decir, concibiendo la
transaccion como un acto juridico (cuya nocioén, como sabemos, va mas
alla que la del contrato), Vélez Sarsfield la ubicé inmediatamente
después de la confusion (para nosotros consolidacién), entre los modos
de extincion de las obligaciones, aunque no de todas ellas, sino de las de
caracter dudoso o litigioso.

Para Luis de Géasperi,'® quienes sostienen que la transaccion es algo
mas que un modo de extinguir obligaciones tienen razén, pero no la
tiene menos el Codigo de Vélez Sarsfield en cuanto la define como acto
juridico, que siendo una idea mas general y mas amplia que la de con-
trato, no impide que lo sea. Pero este autor considera tal vez un exceso

15

16

Recordemos que el concepto de sinalagma proviene de la filosoffa griega, como premisa
primordial de la justicia conmutativa, que formaba parte del concepto de justicia particular que
concibié Aristételes. Los romanos tomaron éste y otros preceptos, como sabemos, de los
principios griegos de justicia.

DrE GAspERI, Luis. Op. at.,p. 214y ss.
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de ambigiiedad situarla como un acto juridico, ya que la transaccién re-
viste caracter netamente contractual y, por lo tanto, debe ocupar lugar
entre las figuras de este género. Lo propio opina respectode la novacion,
que deberia ubicarse entre los contratos extintivos, como la renuncia y
la rescision. Para el profesor De Gasperi, estos cambios convendrian a
la economia de un Cédigo.

Vemos que tales consideraciones estan provistas de buenos argu-
mentos, ya quelas concesiones reciprocas implican renuncias reciprocas
de derechos, de donde se desprende su caracter sinalagmatico: una de
las partes es titular de un derecho dudoso o litigioso y hace abandono o
condonacion parcial o total; 1a otra parte, que se ve beneficiada por esta
concesion, en virtud de la reciprocidad (o sinalagma) se obliga a cumplir
una prestacion determinada (que puede ser de dar, de hacer o de no
hacer, o una combinacién de éstas) en beneficio de la primera. Y como
contrato sinalagmatico, la obligatoriedad de cada prestacion esta en fun-
cién del cumplimiento de la otra parte. Es asi como la pretension renun-
ciada o condonada se encuentra expuesta a la exveptio non adimpleti contrac-
tus, 1o que equivale a decir que subsiste en tanto la prestacion prometida

a cambio no sea cumplida.

Segiin De Gasperi," si lo que se promete a cambio del derecho
renunciado es una suma de dinero o una parte alicuota de las cosas
litigiosas, el contrato sera conmutativo. Si, en cambio, lo que se promete
depende de un suceso fortuito, como una renta vitalicia, la transaccion
sera aleatoria, porque el valor del derecho renunciado serd incierto.

Por su parte, Larenz'® sostiene que la modificacion de una relacion
obligatoria puede ocutrir también por medio de una transaccion, ya que
éste es un contrato por el cual se elimina, por medio de reciprocas
concesiones, el litigio o la inseguridad (si bien solamente entre los

17 Idem, p. 215y ss.
18 LARENZ, Katl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958,
tomo 1, pp. 136-139.
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interesados) acerca de una relacion juridica. La relacién juridica
controvertida puede ser una relacién obligatoria u otro tipo de relacion
juridica (como, por ejemplo, un derecho real, o una pretension de
derecho sucesorio), siempre que los participantes en ella puedan
disponer de ésta. Larenz, sin embargo, limita las transacciones a lo que
afectan a la relacion obligacional. Toda relacién de deuda —e
igualmente, las pretensiones individuales derivadas de éstas— puede ser
objeto de transacciéon cuando acerca de ella se origine un litigio o una
incertidumbre.

Esta visién de la relacién obligatoria como un todo, y no
fraccionadamente, sobre el cual se realiza la transaccién también como
un todo (asi, las disposiciones necesarias a tal fin —reconocimientos,
remisiones—, como la eventual aceptacioén de obligaciones accesorias,
estan contenidas también en la transaccion, sin que para ello se requieran
especiales «actos de ejecuciony), es bastante interesante y, a nuestro
entender, acertada, ya que de lo contrario cabrfan impugnaciones
parciales respecto de cada concesion, complicando aun mas la relacion
juridica y esto, a todas luces, resultarfa peligroso y no conduciria a esta
figura a su razon de ser: solucionar conflictos armoniosamente.

Por su patte, Rezzonico," refiriéndose a la naturaleza de la transac-
cién, apunta que el articulo 832 del Codigo Civil argentino sefiala que
ella es un acto juridico (porque tiene por objeto extinguir obligaciones)
y bilateral (porque requiere concesiones reciprocas, es decir, concurso
de voluntades). Pero este autor considera que su naturaleza es contrac-
tual, debido a que el propio Cédigo Civil argentino la remite, en su ar-
ticulo 833, a los contratos. Ademds, siguiendo la pauta de identificar la
voluntad del legislador, para lo cual se remonta al Code, Rezzonico re-
cuerda que Aubry y Rau y Baudry-Lacantinerie, entre otros, opinan que

19

20

REZZONICO, Luis Matia. Estudio de las obligaciones en nuestro Derecho Civil. Buenos Aites: Ediciones
Depalma, 1961, volumen 11, pp. 1026 y 1027.

Articulo 833.- «Son aplicables a las transacciones todas las disposiciones sobre los contratos
respecto ala capacidad de contratar, al objeto, modo, forma, prueba y nulidad de los contratos,
con las excepciones y modificaciones contenidas en este tituloy.
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la transaccion presenta los caracteres de un verdadero contrato, porque
ella tiene por objeto regularlos derechos de las partes.

En efecto, por las razones sefialadas podriamos concluir que la
transacciénes un contrato, ya que presenta caracterfsticas no solo afines,
sino identificables con éste: es consensual (se celebra mediante el
acuerdo libre y voluntario de las partes); es bilateral, porque impone a
las partes obligaciones reciprocas (sinalagmatico); es a titulo oneroso
(conmutativo o aleatorio, segun los casos, por lo mismo que es sinalag-
matico); y, finalmente, es formal, puesto que su existencia depende de la
observancia de la forma prescrita (ad solemnitatens).

Como sabemos, siguiendo la linea conceptual de nuestro ordena-
miento juridico, dentro de la clasificacion de los contratos de acuerdo a
su funcidn, éstos pueden ser; (a) constitutivos; (b) reguladores; (c) mo-
dificatorios; y, (d) extintivos. La transaccion, entonces, setfa un contrato
que estarfa destinado a crear, regular, modificar o extinguir una relaciéon
juridica de caricter patrimonial, naturaleza contractual que se deriva cla-
ramente de la lectura de los articulos 1302y 1351 del Codigo Civil pe-
ruano. Constituye, ademas, la pentltima forma de extincion de las obli-
gaciones que consigna el Codigo Civil de 1984.

Decimos que la transaccion es un contrato creador, regulador,
modificatorio o extintivo de obligaciones, por cuanto, por esta via, las
partes pueden solucionar sus diferencias, ya sea creando obligaciones
distintas a las anteriormente contraidas, o regulando, modificando o
extinguiendo las ya existentes, con el propdsito de que con las
precisiones que se efectuen se superen los problemas que amenacen
conducir a un proceso judicial 0 a la continuacion de éste.”

21

Sabemos que al decir «egular» un contrato no se esta incluyendo o abarcando la idea de
«modificarlo», puesto que la regulacion carece del alcance que significa cambiar lo existente.
La modificacién implica, pues, un cambio en lo establecido por contrato entre las partes, pero
debemos tener presente que este cambio no es total, sino solamente parcial, y hasta cierto
punto accesorio (pues no se altera lo sustancial). Manuel de la Puente (DE LA PUENTE Y
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2.3.2. La transaccion como acto juridico

Hay autores para quienes la transaccion difiere en su naturaleza a la del
contrato, debido a que, al igual que la novaciény el pago, la transaccion
constituye un acto juridico bilateral cuyo fin es la liberacién. Es decir, se
trata de una convencion liberatoria y no de un contrato, ya que extingue
obligaciones, en lugar de hacerlas contraer (que es el efecto propio de
un contrato). Son de esta opinién los profesores Llerena, Colmo,
Lafaille, Levenhagen y Boffi Boggero, entre otros.

Héctor Lafaille” considera que la transaccion no es propiamente un
contrato y si un «acto juridico bilateral», segun lo denomina el articulo
832 del Codigo Civilargentino. Podrfa, cuando mucho, dentro delléxico
que admite Lafaille, formar una «convencidny, concepto genérico, pero
no un «contrato», vocablo que no debe aplicarse a los acuerdos de
voluntades destinados a extinguir obligaciones, y asi podria mantenerse
para esta ultima palabra el caracter de fuente especifica y principal de los
derechos creditorios.

Expresa lafaille que la gran semejanza que ofrecen ambas
categorias, explica sin dificultad el articulo 833 del Cédigo de Vélez
Sarsfield, asi concebido: «Son aplicables a las transacciones todas las
disposiciones sobre los contratos respecto a la capacidad de contratar,
al objeto, modo, forma, prueba y nulidad de los contratos, con las

LAVALLE, Manuel. E/ contrato en general. Segunda edicién. Lima: Palestra Editores, 2008, tomo
I, pp. 87 y 88), refiriéndose a la regulacion de un contrato, sefiala que «Un contrato puede
precisar los alcances de la relacién juridica creada por una fuente de las obligaciones,
especialmente por un contrato previo, bien sea interpretando la fuente de la relacién juridica
[...] o bien estableciendo reglas de detalle (procedimiento de ejecucion, modalidades del
cjercicio de los derechos, plazos para el cumplimiento, etc.), que sin constituir una
modificacién no estaban precisados en la relacién juridica original. La practica revela cuan a
menudo las partes obligadas consideran conveniente regular los alcances de sus respectivas
obligaciones, sin aumentarlas, disminuitlas o, en general, cambiatlasy.
Finalmente, debemos sefialar que el profesor Moisset de Espanés se adhiere a esta corriente
de pensamiento (MOISSET DE ESPANES, Luis. Op. dt., p. 104).

22 LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Compafifa Argentina
de Editores, 1943, tomo VI, volumen I, pp. 399 y 400.
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excepciones y modificaciones contenidas en este tituloy, resultado que
Lafaille estima se hubiera obtenido no obstante el silencio de la ley, a
mérito de la conocida regla inserta en el articulo 16 de dicho Coédigo.

Agrega el citado tratadista argentino que varios de los autores de su
pais consideran esta figura, en realidad, un contrato, pero, segun su
criterio, no toman en cuenta que si tal hubiera sido el pensamiento de
Vélez Sarsfield, no se hubiera expresado en la forma que resulta del
articulo 832, ni tampoco habria tenido ninguna razén para formular el
texto comentado. Para quienes sustentan la doctrina impugnada, esta
figura forma parte de los contratos consensuales, a titulo oneroso y
sinalagmaticos.

Ademas, Lafaille recuerda que la ley ha insistido excesivamente
acerca de este punto, pero sea que medie una semejanza o verdadera
identidad entre el contratoy la transaccion, hubiese bastado con habetlo
dicho en el articulo 833, siendo, por lo tanto, superfluas las referencias
de los articulos 837 y 857, que vienen a repetitlo, fuera de que en otros
varios se consignan disposiciones relativas a la capacidad (articulos 839
a 841) o acerca del objeto (articulo 848, por ejemplo).

Para Levenhagen,” si bien la naturaleza juridica de la transaccion
encuentra en la doctrina y en el mismo Derecho Internacional fuerte
antagonismo —puesto que hay quienes la conceptiian como contrato
(contrato sinalagmatico, consensual y a titulo oneroso)—, ¢l considera
que no obstante exigirse, para su existencia legitima, los mismos
elementos imprescindibles que para los contratos (como la capacidad,
objeto licito, consentimiento valido, etcétera), otras condiciones
especiales debenintegrarla y, entonces, siendounactojuridico, no puede
ser incluida entre las formas de contratos, pues éstos crean obligaciones
y la transaccién apenas adecua situaciones en cuanto a derechos ya
existentes, ya creados.

23 LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. dt., p. 164.
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Sin perjuicio de un posterior analisis, creemos que es indudable que
la transaccién es un acto juridico, sin que esta consideracion impida que
también sea —obviamente— un contrato.

2.3.3. La transaccion como medio extintivo de obligaciones

Como sabemos, la transaccion no es regulada por el Codigo Civil
peruano como un contrato o como un acto juridico bilateral (en
estricto), sino como una de las formas de extincion de las obligaciones,
al igual que el Cédigo Civil de 1930, el cual modificé en este punto al
Codigo Civil de 1852, que la colocaba dentro de los contratos.” Se
identific6 como momento preponderante de la transaccion al extintivo
de las obligaciones, por lo que se consideré mas adecuado ubicarla en
ese rubro que en el de los contratos.

Ledn Barandiarin compartia este planteamiento.” Las razones es-
grimidas por el tratadista peruano enfocaban el tema desde el mismo
angulo, es decir, si bien la transaccién era abordada por la generalidad
de los cuerpos legales como un contrato, habia cédigos (Austria, Argen-
tina y Brasil) que ya la legislaban como un medio de extinguir las obliga-
ciones debido a que, en realidad, este ultimo caracter es el resaltante en
ella. Y afiadia que, de acuerdo con ese criterio, se llegaba a la conclusion
de que no podia reputarse la transaccién como un contrato stricto sensu,

24

25

Resulta de interés conocer el argumento preponderante en que se basé la Comision para optar
por este cambio (Manuel Augusto Olaechea y Olaechea en COMISION REFORMADORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO. Exposicion de Motivos del 1ibro Quinto. Lima: Librerfa e Imprenta Gil,
1936, fasciculo Vi, pp. 112y 113): «Si la transaccién es el acto juridico en virtud del cual las
partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obligaciones dudosas o litigiosas, es
forzoso convenir en que la transacciéon no es propiamente hablando un contrato sino un
verdadero modo de extinguir obligaciones. Algo mas que esto: la transaccion es un modo de
extincion de los actos juridicos en general, porque por ella se pueden extinguir derechos reales
y derechos hereditarios. La transaccién es contrato en cuanto representa el resultado de la
concordia de las voluntades; pero como es una convencién que tiene por fin juridico principal
liquidar relaciones obligatorias preexistentes, es real y verdaderamente un medio de extincion
de obligaciones y esta mejor ubicada la institucién en el plan del Anteproyecto, que en la
Seccién del Codigo vigente que se ocupa de los contratosy.

LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Codigo Civil pernano. Obligaciones. Buenos Aires: Ediar
Editores, 1954, tomo 11, pp. 555y 556.
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porque un contrato crea derechos y obligaciones; en cambio, la transac-
cién sélo es declarativa de derechos.

Continuaba LLe6n Barandiaran manifestando que si se considera los
contratos en su sentido mas amplio, la transaccién podria ser calificada
como tal. Pero, en realidad, de esta forma se mengua la verdadera
importancia de la transaccién, que es, en el fondo, que las partes mismas
se hacen justicia, resolviendo sus conflictos sin intervencion de la
autoridad publica o de terceros.

La Comision Revisora del Codigo Civil peruano,® al ubicar a la
transaccion como un medio de extincién de obligaciones, de la misma
forma que el Cédigo anterior (19306), sigui6 el siguiente razonamiento:
primero consider6é que la figura de la transaccion presenta un doble
aspecto; de un lado, es efectivamente un contrato destinado a poner fin
a obligaciones dudosas o litigiosas, mediante concesiones reciprocas;”
de otro lado, y aqui radica su base diferencial, la transaccién es una forma
de extinguir obligaciones porque en multiples casos prevalece el efecto
extintivo de la transacciéon. Los argumentos, pues, son similares a los
que impulsaron al legislador del Cédigo de 1936 a colocar la figura en
este rubro. Se trata de focalizar su ambito de aplicacion. Asi, nos
apartamos de las soluciones legislativas consagradas por los codigos
civiles de Francia, Italia, Holanda, Espafa, México, Uruguay, Chile,
Colombia, Ecuador, Venezuela, Alemania y el Codigo de Obligaciones
de Polonia.

26 CoMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM, Jack. Exposiciin de Motivos
del Cddigo Civil. La transaccion. En diatio oficial E/ Peruano, Separata especial, Lima, 3 de
diciembre de 1990, p. 5.

Este razonamiento procede de una légica limpia: la naturaleza contractual de la transaccion se
desprende de la definicién que el articulo 1351 del Cédigo Civil establece del contrato.
Entonces, siendo el contrato el acuerdo de dos partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacién juridica patrimonial, la transaccién se encuadra dentro de los alcances de esta
definicién. Este caracter se ve acentuado al haberse introducido el segundo parrafo del articulo
1302 del Cédigo Civil, segin el cual se admite que la transaccién pueda crear, regular, modificar
o extinguir relaciones diversas de las que son objeto de controversia.

27
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Cuestionando la ubicacion de la transaccion como un medio
extintivo de obligaciones, Alterini, Ameal y Lopez Cabana® critican la
metodologia que el Codigo Civil argentino ha seguido respecto a la
transaccion, sefialando que dicho Cédigo legisla la materia dentro de la
parte concerniente a la «extinciéon de las obligacionesy, siguiendo a
Freitas, método que adoptaron luego los Cédigos del Brasil y del Pera
(se refieren al Codigo de 1936). Asimismo, recalcan que la mayoria de
legislaciones adoptaron, en cambio, la directiva del Cédigo Civil francés,
que trata a la transaccion como un contrato particular.

2.3.4. Nuestra opinion

En opinién nuestra, la transaccién es un acto juridico (qué duda cabe)
puesto que constituye una manifestacion de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Asimismo, puede ser
un contrato, por las mismas razones, esto es, por versar la transaccion
sobre relaciones juridicas patrimoniales.” Ambos conceptos no son,
pues, excluyentes, sino complementarios.

Sin embargo, dado que esta figura supone una relacién juridica
previa entre las partes, de la cual ha surgido algin asunto dudoso o
litigioso, se trata que, por medio de las concesiones reciprocas (que
pueden —desde luego— crear, regular, modificar o extinguir relaciones
diversas de aquéllas que han constituido objeto de controversia) se
extingan obligaciones mutuas entre las partes. En otras palabras, lo que
destaca, el eje central de esta figura, reside en una extinciéon de
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ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL Oscar José y Roberto M. LOPEZ CABANA. Curso de Obligaciones.
Buenos Aires: Editorial Perrot, 1988, tomo 11, pp. 349 y 350.

En términos generales, no se concibe una transaccién que no verse sobre cuestiones de indole
patrimonial, ya que los derechos u obligaciones extrapatrimoniales son intransigibles,
particularmente los relativos al Derecho de Familia, pues estas areas interesan al orden publico.
Pero en este dltimo caso pueden darse excepciones, como la que prevé el sistema argentino en
su articulo 843, al permitir la transaccién sobre cuestiones relativas a la validez o nulidad del
matrimonio si tal transaccién es en favor de su validez (la ley autoriza esta transaccién con el
fin de favorecer la institucién matrimonial). En el Derecho peruano, en cambio, sélo los
derechos patrimoniales pueden ser objeto de transaccion.
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obligaciones reciprocas, en una renuncia o concesion de cada una de las
partes a su pretension original. De esa forma se zanja una discrepancia
surgida alinterior de una relaciénjuridica obligacional. Por esta razén se
le ubica como un medio extintivo de obligaciones, lo cual, repetimos, no
implica negatle su condicién juridica de contrato ni mucho menos de
acto juridico.

Asimismo, la transaccién debe reunir, en cuanto a su objeto, las
mismas condiciones que la ley prescribe para toda clase de contratos,
iguales a las previstas paralos actos juridicos en general. De acuerdo con
este critetio, la transaccion debe contener como requisito de validez
(ademas del agente capaz y la observancia de la forma prescrita) un
objeto que sea posible, fisica y juridicamente, asi como un fin licito. En
consecuencia, la transaccién precisa tener como objeto bienes o
prestaciones que se encuentren en el comercio o, en todo caso, que la
ley no haya prohibido transigir sobre ellos, y finalmente, que tal objeto
sea determinado, es decir, preciso y cierto.

2.4. Importancia

El propésito del legislador de 1984 al robustecer la transaccion
otorgandole un tratamiento detallado ha sido facilitar a las partes contar
con un medio eficaz para solucionar sus diferencias, es decir que la
transaccion constituya uno de los mecanismos agiles de solucion de
contlictos sin la intervencién de los tribunales de justicia. Por medio de
la transaccién las partes «se dictan su propia sentencia», ahorrandose los
costos (de toda indole) que implica un proceso.

Atendiendo a estas razones de celeridad, economia y eficiencia, el
actual Codigo ampli6 el ambito de la transacciony de esta forma se ha
abiertola posibilidad para que las partes resuelvan sus diferencias, siendo
lo mas resaltante el que puedan comprender en la transacciéna todas
sus relaciones juridicas, sean o no extrafias a la controversia y aun



62 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

cuando fueren pacificas. Cabe destacar que se ha otorgado mérito eje-
cutivo a la transaccién celebrada fuera de juicio.

Un aspecto primordial lo constituye el hecho de que la ley peruana
no admite la lesién en la transaccion en caso de que hubiese despropor-
cion entre las concesiones reciprocas, puesto que no se exige que las
mutuas concesiones sean equivalentes. De esta forma se impide que lo
perseguido con esta figura (evitar que un juicio se promueva o prosiga)
se pierda por la via de la lesion, ocasionando a la larga mayores inversio-
nes en tiempo y dinero, y obstaculizando que se cumpla el cometido de
la transaccién. Segun el razonamiento del legislador peruano, admitir la
lesioén en estos casos importarfa reabrir un debate judicial sobre la cuan-
tia de las concesiones mutuas que se hicieron las partes para arribara la
transaccion. Sin embargo, tal como se vera mas adelante, hay lugar a
abrir una discusion sobre los alcances y pertinencia de la prohibicién a
que estamos haciendo referencia.

Otro cambio introducido en mérito a la importancia de la transac-
cién dentro de las relaciones civiles es el haber atenuado el requisito de
la forma necesaria para su celebracion, el cual —en el Cédigo vigente—
es que ella conste por escrito (bajo sancion de nulidad), sin requerirse la
tormalidad ad solemmnitaters de la escritura publica que segun algunos au-
tores exigfa, en tal condicion, esto es, como formalidad insalvable, el
Cédigo Civil de 1936.

La doctrina francesa de los exégetas consideraba este contrato como
uno de los mas utiles entre aquéllos establecidos en el Cédigo de
Justiniano y el Corpus Inris Civilis, debido a que gracias a éllos procesos
podian evitarse o terminar amablemente, y asi los asuntos que envolvian
los intereses mas discordantes y ardientes llegaban a resolverse con
sentimientos pacificos. El principio que justifica la existencia de la
transaccion se reduce, pues, al beneficio de la paz y la tranquilidad, la
cual se pierde en los procesos tormentosos: Melior est certa pax quam
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sperata victoria. Por ello es que las leyes le reconocen una autoridad
semejante a la judicial.

Troplong,” uno de los autores més representativos de la escuela de
la exégesis, es enfatico al sefialar que el proceso es la ultima ratio y que
es necesario que los negociadores habiles prevengan el escandalo, que
atemperen las exageraciones del Derecho, muy dispuesto a exaltarse y a
ponerse tirante. Consideraba que se requiere que «los amigos del pleito
limiten a este servius Sulpicins ponderado por Cicerén, no solamente
debido a su ciencia casi divina, sino incluso por sus esfuerzos por
conciliar diferenciasy». Esto no quetfa decir, como para los satiricos, que
lajusticia humana no fuese mas que un juego de azar y que el magistrado
que la administrase se debia al mejor postor.™

A decir verdad, la importancia de la transaccién es enorme, ya que
se extiende, como hemos sefialado, a todas las esferas privadas cotidia-
nas, comerciales y hasta al Derecho Internacional, pues los tratados y
acuerdos internacionales (en particular los de paz) son verdaderas
transacciones en las que los paises, luego de delinear los intereses comu-
nes y determinar los asuntos en conflicto, realizan concesiones recipro-
cas y solucionan sus discrepancias.

El Cédigo Civil chileno, en el articulo 246, define la transaccion
como un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente, o previenen un litigio eventual. Sobre la trascendencia
de la transaccién en ambitos mayores a éste, Alvaro Ortizar Santa

30 TROPLONG, Théodore. Droit civil expligné, De la VVente. Paris: Charles Hingray ed., 1856, tomo
XVvIL, p. 549.

31 Como anota Troplong, si este triste retrato reflejé con verdad las costumbres judiciales
romanas, es embustero para los tribunales de Francia, los que siempre han sido renombrados
por su integridad y por su virtud austera; pero ocurre que los juicioshumanos estian sujetos a
error, la malicia de los litigantes puede sorprenderles, un olvido pasajero, un descarrio
involuntario en la razén pueden desvirtuarlos y siempre hay una oportunidad incierta en un
proceso, ademas de la certeza de los tormentos, vejaciones, animosidades, que son mas
abundantes; por lo cual, la transaccién es, desde entonces, la solucién mas deseable; y
constituye un bello pensamiento el de este himno de la Iglesia catdlica dirigiéndose al Sefior
para decitle en sus plegarias: ;Dissolve litis vincula! ; Astinge pacis foederal(Idem,p. 550).
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Matia® sefiala que la transaccion no se distingue sélo por ser un contrato
de caracter privado, como tantos otros que reglamenta el Cédigo Civil,
ni tampoco su unico objeto es terminar extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaver un litigio eventual. En realidad, la transaccion es
en el fondo un significativo gesto de paz, cuya esencia consiste en
aceptar, reciprocamente, parte de una pretension contraria que en
principio se rechazaba por injusta, irracional o falsa, obteniendo, a
cambio, certeza juridica y estabilidad permanentes. Sibienla transaccion
es un contrato, en el sentido de que ambas partes se obligan
reciprocamente a dar, hacero no hacer algo, no es menos cierto también
que, al transar, las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual.

Este autor pone énfasis en el ambiente psicolégico especial en el
que se forma el consentimiento necesario para dar vida a la transaccion,
el cual, por cierto, es muy distinto al ambiente que se respira al demandar
judicialmente. Las partes habfan evolucionado entre ellas a un estado de
anormalidad en las relaciones humanas como es el de beligerancia, lo
cual exige, desde luego, realizaruna calificacion juridica de los hechos
que motivan la controversia y, en seguida, una calificaciéon moral o ética
de la conducta de la otra parte. Sélo después de ello se demanda o se
esta decidido a demandar. Y ocurre que la transaccién detiene ese
proceso y lo transforma en un gesto de paz, donde la voluntad avanza
en forma inversaa su direccion original, hasta terminar por aceptar parte
de lo que antes se repudiaba por injusto, irracional o falso.

Refiriéndose al Codigo Civil venezolano (como sabemos, el Pro-
yecto de Codigo del insigne jurista de esa nacionalidad, don Andrés Be-
llo, fue adoptado en Chile integramente como Cdédigo Civil), en cuanto
a como regula la transaccion, Ortuzar pone énfasis en que el legislador
capto la esencia de este particular fendmeno de la voluntad humana, de
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ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro. «Nulidad del contrato de transaccién en materia civily. En
BARROS BOURIE, Enrique. Contratos. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1991, pp.
23y 24.
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guerra y paz, y mas aun, advirtio los extrafios elementos que en su desa-
rrollo se darfan cita, pues, al reglamentar la transaccion, trece de los die-
ciocho articulos referidos al tema los dedicé a la validez de este especial
contrato.

A modo de resumen, diremos que la transaccién esun contrato cuya
finalidad es resolver un conflicto por las propias partes mediante
concesiones reciprocas; entonces su incidencia se encuentra en dos
niveles: enla forma y en el fondo. A nivel formal, la transaccién, siendo
un contrato, apunta mucho mas a zanjar cuestiones ya existentes entre
las partes, es decir, a extinguir relaciones juridicas existentes que se
encuentranen controversia. Por ello su ubicacién es mas clara dentro de
los medios extintivos de las obligaciones. En cuanto al nivel de fondo,
lo que subyace en el corazon de esta figura se centra en la busqueda de
la paz yla armonia.

Etimolégicamente, la palabra resolver proviene dellatin reso/vere, que
significa «aclarar, solucionar, solventar». Y es ésa la finalidad primordial
de la transaccién: resolver uno o varios problemas que se han suscitado
entre las partes. Y tal busqueda de soluciones al conflicto implica un
animo que da pie a las concesiones reciprocas, ya que, de lo contrario,
existiendo conflicto y ninguna intenciéon de ceder, no hay cabida a
transaccion alguna; las partes en ese caso preferirian iniciar o continuar
con la disputa judicial. Recordemos que un factor importante que inclina
la balanza hacia la decision de intentar transigir lo constituye la dosis de
incertidumbre en el futuro.

Cada una de las partes, por su propia cuenta, realiza su personal
analisis costo-beneficio respecto de lo que implica conservar el pro-
blema, llevarlo a los tribunales, continuar el proceso ya iniciado o pro-
curar arribar a una transaccion (lo que implica ceder en algunos aspec-
tos), etcétera. Dentro de las variables que manejan las partes en este ana-
lisis se encuentran las leyes, los informes de los respectivos abogados,
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los informes de peritos (especialistas), el seguimiento estricto de los re-
quisitos procesales de forma, la jurisprudencia, la doctrina, asi como
afrontar gastos, demoras, malos ratos, temores y, muy especialmente, la
terrible incertidumbre acerca del fallo de los tribunales. A menos que
una de las partes tenga la «absoluta certeza» de ganar el juicio,” es decit,
que carezca del elemento de incertidumbre, o que el problema tenga un
trasfondo de indole personal,*lo mas probable es que ambas prefieran,
por considerarlo mas eficiente, llegar a un acuerdo.

Es entonces cuando las partes deciden buscar entre ellas mismas la
solucion a su controversia. En el manejo y desarrollo de sus conversa-
ciones conducentes a encontrar una salida pacifica al conflicto conjuga-
ran los elementos antes mencionados, ademas de sus intereses concre-
tos, sopesando la ubicacién y trascendencia de cada uno hasta que se
arribe a la férmula de satisfaccion mutua en que la controversia se aca-
bara definitivamente.

Para concluir este tema sefialaremos que, en sintesis, la esencia de la
transaccion reside en una relacién juridica incierta y controvertida,
susceptible de derivar enlitigio o ya latente judicialmente, que las partes
deciden llevara término en forma definitiva; de esta manera, encauzan
su voluntad a esa finalidad a través de concesiones reciprocas. Esta
ultima caracteristica, a saber, la voluntad de preveniro terminarun litigio
judicial, traducida en concesiones reciprocas, distingue a la transaccion
no solamente de los demas modos de extincién de obligaciones, sino de
los otros contratos, aparte de todas las otras formas de conclusién de
una controversia como son, por ejemplo, la sentencia judicial, el
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Estamos colocando el supuesto en sentido figurado, ya que nunca se puede tener, en estricto,
la «absoluta certeza» de que se vaa ganar un juicio, pues numerosos factores estan supeditados
al fallo, entre otros, la probanza. Por otrolado, hay una antigua maxima que reza «en un juicio
no basta tener larazén, sino que te la quieran dar.

Aunque aun en este caso es dificil que la parte que se siente mas «segura» se encuentre en
condiciones de afrontar el gasto mayor de un procedimiento judicial, que lo constituye la
prolongada demora en el tiempo.
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allanamiento, el desistimiento de la demanda, el reconocimiento de
titulos y hasta el advenimiento o la conciliacion.

2.5. Asunto dudoso

Luego de haber analizado los aspectos generales de la transaccion, esto
es, su concepto, naturaleza juridica e importancia, es momento de
ingresar al estudio de sus principales caracteristicas. Como por medio de
la transaccioén las partes deciden sobre algin asunto dudoso o litigioso
suscitado en su relacién juridica, debemos tener en claro qué significa
un asunto dudoso y qué un asunto litigioso.

Dudoso es aquello «que ofrece duday, «que tiene duda», «que es
poco probable, que es inseguro o eventual».” Duda es la «suspension o
indeterminacion del animo entre dos juicios o dos decisiones, o bien
acerca de un hecho o una noticia». También es una «cuestion que se
propone para ventilarla a resolverla». Por ultimo, dudar es «estar el
animo perplejo y suspenso entre resoluciones y juicios contradictorios,
sin decidirse por unos o por otrosy.

Para Guillermo Cabanellas,” dudoso es «LLo incierto. De verdad no
comprobada. De insegura falsedad. De acierto o frustraciéon no proba-
dos. De éxito muy problematico. De solvencia remota. De interpreta-

cion equivocay.

Este mismo profesor” se pronuncia respecto al término duda,
seflalando que se trata de «Suspension o indeterminacion de la voluntad
o del entendimiento entre varias decisiones o juicios, cuando no se halla
estimulo o razén bastante para aceptar o asentir entre los objetos o
conceptos opuestos o diferentes. Incertidumbre sobre la verdad de un

35 REAL ACADEMIA EsPANOLA. Op. dit., p. 518.
36 CABANELLAS, Guillermo. Op. at. tomo 111, p. 340.
37 Idem, pp. 339y 340.
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hecho, noticia, proposicion o aserto. Cuestion propuesta para discutila
o resolverlay.”

Por su objeto, la transaccion se circunscribe a las reglas generales de
los actos juridicos y de los contratos, y asi las prestaciones obligatorias
que nacen de la transacciéon deben reunir los requisitos de formalidad,
licitud o libertad, determinacion, posibilidad (fisicay juridica) y también
de valor patrimonial o econémico (el objeto de la transaccién son los
derechos patrimoniales, y sélo por excepcion, algunas cuestiones de
indole extrapatrimonial que no alteran el orden publico). Solamente en
cuanto a la determinacién del derecho a que se renuncia (la concesion
que cada parte debe hacer) ya hay una diferencia sustancial entre la
transaccion y los otros contratos, pues si la determinacion del objeto es
la regla general de todo contrato (no obstante que pueda existir un cierto
grado de indeterminacién respecto de su cantidad), la incertidumbre del
derecho sobre el que recae la transaccion (res dubia) constituye la esencia
de ésta.

38 Cabanellas, posteriormente, analiza el concepto dentro del dmbito del Derecho Civil, del
Detecho Penal, del Detecho Politicoy del Derecho Procesal. Por razones obvias, nos interesa
la acepcion que brinda a la palabra duda en el Derecho Civil. «lia duda, aun no siendo tratada
con detalle, por lo general, constituye un concepto con enorme trascendencia para la esfera del
Derecho. Por de pronto, la duda late en la totalidad de los litigios: pues la conviccion del
derecho propio no excluye nunca un resquicio al adverso fallo ante distinto criterio del
juzgador. L.a duda da vida, enlas leyes, contratos y toda suerte de negocios juridicos, al capitulo
amplisimo de la interpretacion (v). Asi, por ejemplo, tal circunstancia ha determinado el art.
1,289 del Céd. Civ. esp. que declara: “Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas
por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquéllas recaen sobre circunstancias
accidentales del contrato, y éste fuera gratuito, se resolveran en favor de la menor transmisién
de derechos e intereses. Siel contrato fuere oneroso, la duda se resolverd en favor de la mayor
reciprocidad de intereses. Si las dudas de cuya resolucion se trata en este articulo recayesen
sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en conocimiento de cual
fuela intencién o voluntad de los contratantes, el contrato sera nulo”. Concuerda en parte con
ese precepto el articulo 16 del Cod. Civ. arg,, que preceptua: “Si una cuestion civil no puede
resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes
andlogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del
Derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso™. Cabanellas, como sintesis de
su andlisis de la palabra «duda» en todos los ambitos del Derecho, sefiala lo siguiente: «Por
ultimo, con caracter general, ante toda dificultad, expectativa o eventualidad, la duda surge,
ensombreciendo los espiritus de los que se enseflorea cuando, ante los hechos intrincadosy las
perspectivas problemiticas, el andlisis de los elementos y el cilculo de los resultados no logra
confortarse con la fe coronada por la esperanza.
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Basta, en consecuencia, que el asunto sea dudoso, sin que sea nece-
sariamente litigioso. De mantenerse la duda, no es dificil que devengue
(o degenere) en un asunto litigioso. En efecto, habida cuenta que la
transaccion puede recaer sobre derechos y obligaciones meramente du-
dosos, no hace falta que haya pleito pendiente, sino que se dé el ele-
mento de incertidumbre en la relacion juridica de las partes. Entonces,
las partes, si asi libremente lo desean, pueden prevenir el eventual litigio
por medio de la transaccion.

Troplong” también sefiala que para que la incertidumbre del asunto
se ponga de manifiesto es suficiente que haya sido posible y que se
conciba, en este sentido, un temor real. No es necesario que se haya
entabladoun proceso. La transacciénlo previene mediante sus acuerdos
amables, siendo, incluso, mas saludable y tutil cuando va antes de los
debates judiciales que cuando termina los que han comenzado. A los
jueces, de hecho, les pertenece el poder de apreciar las circunstancias de
donde puede derivarse la prueba al temor de una disputa. Si ellos
perciben que las partes han simulado un temor aparente sobre un
derecho que no era susceptible de disputa, no dudaran en retirar al
contrato la denominacion fraudulenta de transaccion.®

Este mismo autor precisa que no todos los asuntos pueden ser
materia de una transaccion, pues no se transige Mas que por asuntos en
conflicto y dudosos. Si el derecho es verdadero y uno hace el sacrificio,
el contrato ya no es una transaccién, es una venta o una donacion; de
ahi que no hay una verdadera transaccion en el acuerdo que hacen las

39 TROPLONG, Théodore. Op. dt., pp. 554y 555.

40 Troplong, sobre la funcién de los jueces en los asuntos dudosos, sefiala que ellos s6lo con
graves motivos determinaran declarar el derecho no muy cierto como para poder ser objeto de
una transaccién, pues es necesario ponerse en el punto de vista de las partes, formar parte de
sus pasiones, sus errores, recordar que la razén humana esta hecha de tal manera que muy a
menudo lo que es cierto para uno parece dudoso a buen nimero de mentes precavidas. Plis est
in opinione quam in veritate, dijo con gran sabiduria un texto del Derecho Romano. El juez no
olvidara esta maxima: buscard menos el derecho sobre si mismo que la opinién que las partes
han tenido, observaciéon que Troplong estima es importante y ha sido perdida de vista mas de
una vez por mentes muy inclinadas a olvidar el cardcter de las transacciones.
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partes, mientras que su proceso ha sido juzgado en ultima instancia. El
asunto juzgado, que es parecido a la verdad misma, ha mostrado de qué
lado estaba el derecho: ha terminado con las incertidumbres, la obra del
juez no deja mas lugara la obra de la transaccion.

Ahora bien, consideramos que es claro que si a pesar de existir un
fallo judicial quedaran o surgieran dudas acerca del valor de lo juzgado,
o insatisfaccion por ambas partes respecto de su sentido, no habria
razon para que no pudiera realizarse una transaccion sobre el mismo
asunto ya juzgado y sentenciado. Evidentemente, ello seria factible en la
medida en que esta transaccion no petjudicara el derecho de terceros.

Al respecto, y citando a Favre, uno de los mas caracterizados intér-
pretes del Codigo Napoléon, Troplong sefiala que si hoc ipsum incertum
sit, an sententia, valeat, transactio valebit; uno transige todos los dias sobre
los procesos diferidos en el Tribunal Supremo por sucesos que ponen
en duda lavalidez delas decisiones soberanas. Con una razén mas fuerte
no habria duda acerca de la legitimidad de la transaccion mientras que
hubiera lugar a una apelacion. Sin embargo, segin Troplong, en todos
los otros casos en que el asunto juzgado adquiri6 su ultimo avance gra-
cias a la liberacion de todo recurso ulterior, el convenio no podtia llevar
el nombre de transaccion. Las partes son duefias de renunciar, donar,
pero ellas no transigen, hacen cualquier otra cosa menos una transac-
cion.

Por su parte, Salvat” expresa que obligaciones dudosas son aquéllas
que las partes seria y sinceramente han considerado como tales. Ia
palabra dudosa hay que tomatla en un sentido subjetivo y no objetivo,
es decir, referirse a la opinion y al sentimiento de las partes mismas que
realizaron la transaccion, no a la opiniéon que pudiera formarse sobre el
asunto un juez, un abogado mas o menos ilustrado o cualquier otra
persona. Aun cuando en la opinién del juez o del abogado la eficacia de

41 TROPLONG, Théodore. Op. dit., pp. 554y 555.
42 SALVAT, Raymundo M. Op. at., pp. 193y 194.
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una obligacién no pudiera, en lo mas minimo, parecer dudosa, si las
partes lahan considerado seriamente como tal, habria transaccion. Esto,
segun Salvat, se explica porque, por una parte, los jueces o tribunales no
tienen la misiéon de pronunciarse sobre cuestiones abstractas, como
sucederia si tuviesen que resolver sobre el valor legal de obligaciones
cuya eficacia los interesados directamente y de comun acuerdo
estimaban dudosas y, por otra, no obstante la mayor o menor seguridad
de su derecho, no obstante su absoluta seguridad, si se quiere, las partes,
al determinarse a celebrar la transacciéon han podido temer los errores
de la justicia, los gastos que en mayor o menor escala quedan
frecuentemente sinindemnizar, las molestias e incomodidades del juicio,
la repercusion que éste podria tener sobre sus negocios, etcétera.

Relacionando en una secuencialégica al elemento desacuerdo como
generador de incertidumbre, Levenhagen® considera que la objecion
sobre las relaciones juridicas surge del desacuerdo entre las partes y con
ese desacuerdo aparece la incertidumbre en cuanto al derecho de cada
una de ellas. Consecuentemente, viene la posibilidad de establecerse el
litigio, la demanda judicial. Asi, la transaccién surge, entonces, como un
remedio preventivo para evitar el inicio de ese conflicto.

La controversia teorica, respecto de la objetividad o subjetividad
como elemento integrante basico constitutivo de la duda, es retomada
por Alterini, Ameal y Lopez Cabana,* quienes en relacién con las
obligaciones dudosas opinan que su concepto es dificil de definir, ya que
es controvertido si comprende solo a aquellas obligaciones que
«subjetivamente» las partes tienen como tales, o si son dudosas cuando
«objetivamente», y a través de la opinion de especialistas, pudieran
parecerlo. Los profesores citados entienden que es suficiente que las
partes consideren incierto su derecho para que exista transaccion, sin
necesidad de requerir opinion de los expertos.
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LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. ¢it., p. 163.
ALTERINI, Atilio Anibal, Oscar José AMEAL y Roberto M. LOPEZ CABANA. Op. cit., p. 350.
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De hecho no resulta, a nuestro criterio, crucial, para que se pueda
transigir, que la duda provenga de obligaciones que las partes subjetiva-
mente consideren dudosas o si objetivamente han sido catalogadas de
esa forma. La razén es muy simple: puede ser que haya un «subjetivismo»
puro o un «objetivismo» también puro, o inclusive una mezcla de ambos.
Puede inclusive haber duda subjetiva sobre una duda objetiva, lo cual, si
bien suena algo exagerado, en la realidad no lo es (la esencia de la duda
es, precisamente, la confusion respectoa una diversidad de aspectos). Y,
en todo caso, los asuntos dudosos no son, por lo general, puros en
cuanto a objetividad o subjetividad. Cada parte puede tener una opinion
de algiin connotado especialista, que no sean coincidentes y de esa forma
existirian criterios «objetivosy distintos. De modo que, y en resumen, si
las partes consideran que hay incertidumbre, provenga ésta de donde
provenga, y no se sienten satisfechas con tal incertidumbre, las puertas
de la transaccion estan abiertas.

Llambias® expresa que la materia de la transaccién son las
obligaciones litigiosas o dudosas. Un acuerdo extintivo que recayese
sobre obligaciones que no fueran litigiosas o dudosas no serfa una
transaccion porque la res dubia es de 1a esencia de esa figura. En efecto,
la transaccion es un negocio o acto juridico de fijacidn, que tiende a
hacer cierta o a poner fuera de discusion una situacién determinada,
eliminando la incertidumbre de la relacion; puede ser esa incertidumbre
objetiva o subjetiva: la primera corresponde a las obligaciones litigiosas
que estan sometidas a un pronunciamiento judicial; la segunda origina
las obligaciones dudosas, es decir, las que las partes sinceramente han
estimado como tales, aunque en verdad no lo fueran para un jurista

especializado.

Por nuestra parte, consideramos que un asunto dudoso es aquél en
el cual existe mas de una interpretacion que lleve a soluciones juridicas
distintas y por lo cual podria suscitarse una controversia judicial o

4 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. dt., p. 76.
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extrajudicial. Porlo tanto, el que un asunto sea dudoso no es obstaculo
para que sea litigioso, ya que puede revestir ambas caracter{sticas.

Sin embargo, cabe precisar que para que se produzca una transac-
cién no necesariamente tendremos que estar frente a un asunto estricta-
mente dudoso. Podria ocurrir que nos encontremos ante un asunto de
meridiana claridad, en el cual se precisen con nitidez los derechos y obli-
gaciones que surgen para cada parte, y que incluso éstas tltimas tengan
la certeza delo que consiste aquelloalo que se han obligado. Aqui, como
se puede apreciar, entramos a la esfera de lo litigioso.

Para que se considere litigioso un asunto basta el hecho de una
eventual negativa de una de las partes a cumplir con la ejecucion de la
prestacion a la que se ha obligado, por mas pueriles que sean sus
argumentos o aun careciendo de ellos. Lo litigioso puede consistir
simplemente en la apreciacion o negativa del supuesto deudor. Creemos
que aqui el término «dudoso» se confunde con «litigioso», ya que al
primero habria que combinarlo con la expresion que le sigue en el
articulo 1312 del Cédigo: «evitando el pleito que podria promoverse
[...]». Dentro de un raciocinio logico, si el deudor —aunque claramente
tenga esta condiciéon— rehusase efectuarel pago, el acreedor tendria que
demandarlo judicialmente y entonces estarfamos ante un asunto
estrictamente litigioso (por mas clara que fuera la posicion del acreedor),
que serfa susceptible de transaccion, en virtud de la expresion que utiliza
el articulo 1302: «finalizando el (pleito) que esta iniciadow.

También podria ocurrir, debido a las mas diversas razones, como
por ejemplo un sorpresivo estado de insolvencia del deudor, que las
partes se pusiesende acuerdo para transigir respecto de una determinada
obligacion, concluyendo en una situacion diversa de la originalmente
pactada. En esto podria haber una gran arbitrariedad por parte del
deudor, pero gcomo evitariamos tal arbitrariedad y el subsiguiente
litigio? Y en un litigio —insistimos—, por mas claro que él sea, siempre
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procede celebraruna transaccion. Por ello, las palabras «dudax» y «litigion,
a efectos de la transaccidn, estan intimamente vinculadas.

2.6. Asunto litigioso

Dentro del término litigioso estan comprendidos los asuntos que sean
materia de una controversia judicial (litis) o de un arbitraje.*

Segun la Real Academia Espafiola,” litigio es «Pleito, altercacion en
juicio. Disputa, contienday; en tanto que por litigioso entiende lo
siguiente: «Dicese de lo que esta en pleito. Por extension, dicese de lo
que esta en duda y se disputa. Propenso a mover pleitos y litigios».

Por su parte, Guillermo Cabanellas® define al litigio como «Pleito.
Juicio ante juez o tribunal. Controversia. Disputa, contienda, altercacion
de indole judicialy; al verbo litigar como «Pleitear. Ser demandante o
demandado en una causa. Controvertir judicialmente. Contender,
disputar, altercam; al término litigioso como «l.o que constituye objeto
de litigio o pleito. Lo disputado o controvertido en un juicio. De dudosa
resolucion y efectiva controversia. Propenso a suscitar litigios o causasy;
y a la litis como «Pleito, causa, juicio, lite. Esta voz latina se conserva
como vocablo juridico incorporado a nuestra lengua».

La doctrina es practicamente unanime en considerar las obligacio-
nes litigiosas como las que son matetia de juicio o pleito judicial. Sin
embargo, en lo que no hay coincidencia es en cuanto a si el pleito o
litigio debe ser ya una realidad o unicamente potencial.

46 En materia de arbitraje, el Decreto Ley n.® 25935, de fecha 7 de noviembre de 1992, publicado
en el diario oficial 5/ Peruano el dia jueves 10 de diciembre de 1992, derogé las disposiciones
contenidas en el Coédigo Civil sobre la clausula compromisoria y el compromiso arbitral
(articulos 1906 a 1922), habiendo sido esta norma legal, a su vez, derogada y sustituida por una
nueva Ley de Arbitraje, Ley n.° 26572, de fecha 3 de enero de 1996, y que, finalmente, fue
derogada por el Decreto Legislativon.® 1071, norma que hoy regula el arbitraje, publicado en
el diario oficial £/ Pernano el 28 de junio de 2008 y vigente desde el 1 de septiembre de ese afio.

47 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Op. dit., tomo 111, p. 838.

48 CABANELLAS, Guillermo. Op. dit., tomo v, p. 220.
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Por ejemplo, Salvat” sefiala que las obligaciones litigiosas son
aquéllas que constituyen materia de controversia o discusion judicial a
su respecto, que estén sometidas a la decision del tribunal, y que
igualmente se ha considerado transaccion sobre derechos litigiosos la
que pone fin a una demanda que, habiendo sido iniciada, no estaba
notificada y, por lo tanto, no existia todavia litis trabada.

Alterini, Ameal y Lopez Cabana,” de igual forma, al definir la
finalidad de la transacciéon como el camino para extinguir obligaciones
litigiosas o dudosas, indican que las obligaciones litigiosas son aquéllas
materia de un juicio contradictorio y que esperan ser dilucidadas por los
tribunales. Cazeaux y Trigo Represas® expresan que la obligacion
litigiosa es la que esta sometida a juicio y que «[...] para verificar su
existencia basta con constatar la materialidad del pleito en el cual sea
objeto de controversiax.

Cubides Camacho™ no distingue cuestiones dudosas de litigiosas,
mencionando tan sélo las litigiosas, y basandose en las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia, sefiala que la transaccion tiene
como elemento especifico la existencia de una diferencia litigiosa, es
decir, un proceso pendiente o la perspectiva de un proceso.

Carnelutti® denomina litigio al conflicto de intereses calificado por
la pretension de uno de los interesados y por la resistencia del otro,
enfoque exacto en el proceso civil como nudo de éste, pero en su
concepto se advierte la ausencia del planteamiento judicial, debido a que
los conflictos de intereses extrajudiciales existen en mucho mayor

50

51

53

SALVAT, Raymundo M. Op. t., tomo 11, p. 193.

ALTERINI, Atilio Anibal, Oscar José AMEAL y Roberto M. LOPEZ CABANA. Op. t., tomo 111,
p. 350.

CAZEAUX, Pedro N. y Félix A. TRIGO REPRESAS. Compendio de Derecho de las Obligaciones. La
Plata: Editorial Platense, 19806, tomo 1L p. 333.

CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2005, quinta
edicion, p. 394.

Citado por Cabanellas (CABANELLAS, Guillermo. Op. ¢t., tomo V, p. 220).
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numero que los llevados ante la justicia, instancia tltima de muchos de
aquéllos otros.

A nuestro entender, no cabe restringir el alcance del concepto
referido al «asunto litigioso» por razones de estricto (por no decir
extremo) tecnicismo, ya que de lo que se trata es de enfocar la figura de
la transaccién, contemplando principalmente su finalidad, y de esa
forma establecer el alcance verdadero que facilite y no obstaculice su
razon de ser. Por ello, la propia norma refleja tal intencion por parte del
legislador, al sefialar que el asunto sea litigioso (palabra por demas
ambigua y amplia) y no que exista un litigio (que nitidamente presupone
un juicio ya encaminado).

Para la existencia del litigio es necesario que al menos la demanda
se haya interpuesto y que haya sido contestada, rechazando al menos
una de las pretensiones planteadas, es decir, que la litis se encuentre
trabada. En el caso de la transaccién esto no es necesario. Puede existir
un pleito pendiente o tan sélo una demanda interpuesta, o inclusive que
ningun paso se haya dado por las partes para iniciar proceso alguno, pero
si el asunto pudiera ser materia de proceso (y no meramente dudoso), ya
encaja dentro del concepto de asunto litigioso como complemento a los
asuntos meramente dudosos. De esa forma no queda ningin aspecto
que produzca incertidumbre o malestara las partes que les imposibilite
transigir.

Sabemos, en suma, que toda reclamacién extrajudicial no configura
litigio procesal. Aqui resulta util la diferenciacion entre asunto dudoso y
asunto litigioso. La reclamacién extrajudicial que no tenga posibilidades
de ser interpuesta por la via judicial constituye un asunto dudoso, en
tanto que todas las demas (es decir, las reclamaciones que pueden ser
materia de litigio procesal) constituyen asuntos litigiosos. Asimismo, una
vez planteada la demanda, si el demandado se allanase a ella, elimina el
caracter contencioso del proceso. En este caso, nunca se habria
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producido litigio, aunque hasta el momento del allanamiento si habrfa
habido un asunto litigioso.

En el caso de un litigio en tramite, ya no se podria considerar la
obligaciéon como litigiosa (por lo que no cabria transaccion) si el
demandado reconociese el derecho del demandante, no obstante que
éste le hiciere alguna concesion sobre aspectos aledafios a tal derecho,
como por ejemplo la forma de hacerlo efectivo o acerca del importe de
las costas y costos del proceso. Estos aspectos accesorios a la obligacion
principal son de indole «satelital» en relacién con ésta: giran a su
alrededor, pero no forman parte de ella.

Los detechos y/u obligaciones de las partes deben encontrarse en
tela de juicio, serinciertos, a fin de que se consideren litigiosos. Por ello,
tampoco puede considerarse litigiosa una obligacion si se dictase
sentencia y ésta quedase consentida. En este caso ya estan establecidos
los derechos de las partes por el 6rgano administrador de justicia, porlo
que cada uno sabe con certeza cual es su derecho y, por lo tanto,
tampoco cabrfa una transaccion.

Sin embargo, en este ultimo caso, de existir algin resquicio de in-
certidumbre por las partes respecto a algun punto integrante de la sen-
tencia, nada obsta a que por medio de concesiones reciprocas celebren
una transaccion. Claro que se debe diferenciar los aspectos sustanciales
de los periféricos. Si se trata de aspectos que no tienen que ver con el
derecho controvertido per se, sino con la forma de pago o de venta o
remate de los bienes del deudor vencido, no se puede ya hablar de
transaccion, sino de acuerdo, organizacion o arreglo entre las partes.

Debemos reiterar, para finalizar nuestros comentarios acerca de los
asuntos litigiosos, que éstos también pueden (en substancia) no ser, en
estricto, asuntos dudosos, ya que podtia tratarse de un asunto que a
pesar de ser de meridiana claridad ha sido materia de una demanda
tendenciosa temeraria.
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Sin embargo, como en los juicios y en todo procedimiento no basta
con tener la razon, sino se requiere que concurran otros elementos
(probanza, urgencia y hasta la suspicacia de que la autoridad se
equivoque o simplemente que no seaimparcial), entonces podtia ocurrir
que a pesar de tener la razén un litigante, la sentencia que constituya
cosa juzgada vaya contra sus intereses. Todo procedimiento judicial o
arbitral es, por esencia, aleatorio. Esta situaciéon de aleatoriedad no
convierte en dudoso al asunto en si, sino a su devenir, dudoso por el
resultado del proceso. Por ello es que de alguna forma el elemento duda
se encuentra en cualquier caso que amerite una transaccion, aunque
aquél sea meramente litigioso. La duda (cuya manifestacion es la
indeseable sensacion de incertidumbre), respecto de un asunto o del
posible resultado de un proceso, tiene como opcion altamente viable a
la transaccion.

Por su parte, la jurisprudencia nacional™ ha sefialado lo siguiente:
«la transaccion tiene por objeto evitar un pleito o finalizarel que esta
iniciado, pero no puede dar lugar a un nuevo conflicto judicial por un
tercero, derivado de la propia transaccion».

2.7. Concesiones reciprocas

¢Qué significa realizar concesiones reciprocas? De acuerdo con la Real
Academia Espafiola,” la palabra concesion significa «Accion y efecto de
concedet. [...] Acciony efecto de ceder en una posicién ideoldgica o en
una actitud adoptada». Asimismo, conceder es «Asentir, convenir en
algin extremo con los argumentos que se oponen ala tesis sustentada».”

Para Guillermo Cabanellas” concesion significa «Punto de la
reclamacién contraria que se acepta en una transaccion o negociaciony;

Expediente n.® 1080-94-Lima.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Op. i, tomo 11, p. 352.
Idem, p. 351.

CABANELLAS, Guillermo. Op. ¢t., tomo 11, p. 253.
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en tanto que el verbo conceder significa, entre otras acepciones: «Daru
otorgar alguna cosa o derecho. [...] Asentir a una manifestacion ajena;
admitirlay.

Vemos que conceder es ceder, lo cual implica, desde luego, una
posicion antagonica previa. Cuando se cede es que se tenfa una postura
determinada que se decide relajar u otorgar al contrincante en aras de la
convivencia pacifica o de algiin beneficio ulterior. Se concede (o se cede)
un derecho sobre algun bien. Asi, Pedro puede cedetle a Cristina una
porcién adicional respecto de un bien hereditario que a ¢l le
correspondia (o consideraba que le correspondia). También respecto a
alguna materia dudosa (de ahi la expresion «le concedo el beneficio de
la dudav). Conceder también puede significar otorgar una gracia que esta
en manos del que dispone de ella (el César podia concederla vida a los
luchadores o gladiadores que habian ofrecido una buena lucha).

Ahora deseamos referirnos al significado de reciprocidad. Para la
Real Academia Espafiola,™ el término reciproco significa «Igual en la
correspondencia de uno a otrox; en tanto reciprocidad significa «Corres-
pondencia mutua de una persona o cosa con otra». Guillermo Cabane-
llas™ entiende que reciproco significa: «Mutuo. Igual en el trato o corres-
pondencia. Con prestaciones equivalentes para las diversas partes. Bila-
teraly; y reciprocidad es «Igualdad en el trato. Correspondencia en las
relaciones. Accion y reaccion mutuas y acordes en sentido de coinciden-
cia o discrepancia, de armonia o conflictoy.

Reciprocidad implica bilateralidad, sinalagma. Esta puede darse en
obligaciones con prestaciones de dar, de hacer y de no hacer (do u# des,
do ut facias, facio ut desy facio ut facias, alas que habria que agregar las de
no hacer en cada supuesto: «doy para que no hagas» y «hago para que no
hagasy). El nivel de equivalencia esta en funcién de la valoracion que las
partes hagan de las prestaciones, como en cualquier contrato.

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Op. ¢t., tomo 11, p. 1153.
9 CABANELLAS, Guillermo. Op. dit., tomo Vi1, p. 38.
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Enlo que respecta al requisito de que la transaccién debe implicar
concesiones reciprocas, esta situacion significa que necesariamente las
partes que la celebran deben ceder en algo respecto de sus posiciones de
origen, para finalmente llegar a un acuerdo por el que ellas, si bien no
alcanzaronsus expectativas originales, silograron un convenio acerca de
dichas posiciones.

Consideramos elemento fundamental de la transaccién el hecho de
que ambas partes se hagan concesiones reciprocas. Esto quiere decir que
las dos cedan sobre sus pretensiones respectivas en la parte dudosa o
litigiosa. Las concesiones reciprocas son la soluciéon al problema.
Reiteramos que la reciprocidad no implica equivalencia.

La valoracién de las concesiones es realizada por las propias partes.
Por otro lado, 1a ley no exige que las concesiones mutuas sean de igual
valor; la exigencia en una transaccion es que haya concesiones
reciprocas, no siendo relevante el que una de las partes transija (o ceda)
mas o menos que la otra. Basta que cada una lo haga voluntaria y
espontaneamente con la finalidad de dar por terminado el conflicto y
evitar el litigio que podtia promoverse o terminar el ya iniciado. Puede
darse que una de las partes abandone o renuncie a mucho para recibir
poco, pero esto es semejante a realizaruna compraventa de un biena un
precio inferior al del mercado; se trata de decisiones voluntarias de
partes contratantes. Y en el caso de la transaccién esto es ain mas
complejo al existir una tensién producida por la incertidumbre, por lo
que no se debe evaluarlos valores pecuniarios aisladamente, sino dentro
de un conflicto que se busca eliminar para restablecerla armonia y la
concordia.”

60

Sobre este punto consideramos de interés reproducir la opinién de José Ledn Barandiaran
(LEON BARANDIARAN, José. Op. dt., p. 566): «Al transigir las partes han de hacerse sendas
concesiones. Esta necesidad de las concesiones reciprocas es de naturaleza de la transaccion.
Pero tal necesidad en cuanto a las sendas concesiones que los transigentes se hagan, viniendo
a ser caracteristica de la operacion juridica en virtud de que aliguid datum, aliquid retentum, no
requiere mds de lo quea ella propiamente concierne; esto quiere decir que no es menester que
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Un ejemplo ideal de transaccion, en el cual ambas partes habrian
cedido por igual, seria aquél en donde las dos partes consideren, una que
debe a la otra seis mil nuevos soles, mientras que el acreedor estime que
su deudor le debe diez mil nuevos soles; y que antes de promover un
procedimiento judicial, ambas lleguen al acuerdo y pago de la cantidad
de ocho mil nuevos soles. En el ejemplo que acabamos de senalar, la
cantidad objeto de transaccién seria exactamente la media proporcional
entre las cantidades que sostenfan como ciertas cada una de las partes.”

Pero soluciones como ésta no son siempre factibles o viables, ya
que por las més diversas circunstancias sera casiimposible que las partes
se encuentren en igualdad de posiciones y condiciones para discutir la
materia de la futura transaccién. Por ello sera frecuente que en materia
de estas negociaciones, una parte ceda mas que la otra (ademas de la
valoracion subjetiva que cada una asigne a su «sacrificion). Lo que busca
la ley es que ambas cedan en sus posiciones originarias. Si asi fuese,
independientemente de lo que ceda cada una, habra transaccion. Ahora
bien, debemos dejar en claro que no cabe que una de las partes renuncie
ala totalidad de su pretensién en el asunto dudoso o litigioso, pues esto
configuraria una liberalidad (Ilamese renuncia, donacién, condonacion,
etcétera) propiamente dicha y de ninguna forma una transaccion. Y si
ambas partes renunciasena sus derechos, tampoco estarfamos frente a

una transaccion, sino a un mutuo disenso.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana,” en lo referente a las concesiones
reciprocas, estiman que este requisito caracteriza apropiadamente a la

las concesiones tengan un valor econémico idéntico. La lesién, por lo mismo, en principio
queda excluida [...]. Lalibertad de las pattes es, por lo demds, completa en lo que se refiere al
objeto de las concesiones, al abandono total que una parte haga en favor de la otra sobre un
derecho que le puede corresponder, a una asuncién de un cierto comportamiento en cuanto a
un dare,un facere, un non facere (Boyer)».

61 También el tipicoy cotidiano caso de lahora para un encuentro o reunién: «Voy a las 6:00 p.
m.y, frente a «Ven a las 5:00 p. m.», acordar que la reunién se inicie a las 5:30 p. m. Es el
principio saloménico.

92 ALTERINI, Atilio Anfbal, Oscar José AMEAL y Roberto M. LOPEZ CABANA. Op. dit., tomo 11, p.
350.
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transaccion y la distingue de otras figuras juridicas afines. La ley exige
que las partes se hagan concesiones y que éstas sean «reciprocas». Cada
una debera, pues, sacrificar en alguna medida sus derechos o pretensio-
nes; no hace falta, sin embargo, que las concesiones de cada parte sean
equivalentes o de igual valor con las ventajas obtenidas a cambio: el de-
seo de una parte de arribar anticipadamente a una solucién en un litigio
de larga duracién y dificultoso tramite puede llevarla a preferir este
modo extintivo antes que el reconocimiento pleno de sus derechos,
cuando quiza sea demasiado tarde.

A decir de Llambias,* la transaccion se basa en un intercambio de
sacrificios, pues si una sola de las partes sacrificara algun derecho suyo,
ello serfa una renuncia y no una transaccion, que requiere concesiones
reciprocas. Mientras exista reciprocidad de sacrificios no importa la
cuantia de ellos ni su equivalencia o desigualdad, pueslaley no exige que
haya paridad de concesiones, ni ello podtia imponerse porque la impor-
tancia del sacrificio de cada cual es de apreciaciéon eminentemente sub-
jetiva, no habiendo pauta valida para su medicion. Entonces, no es una
transaccionelacto de completo desmedro y hasta aniquilamiento de una
de las partes, ni el allanamiento a la demanda, aunque el acto conceda
facilidades de pago; pero un acto que no valiese como transaccion, por
ese motivo, siempre valdria como renuncia u otra convencion seme-
jante, segin su indole. Cabe sefialar, ademas, que por no ser un requisito
la equivalencia de los sacrificios reciprocos, la transaccion no puede ser
impugnada por causa de lesion.

En igual sentido opinan Starck, Roland y Boyer,” para quienes no
hay necesidad de que los sacrificios mutuamente consentidos sean de la
misma importancia. Refiriéndose al articulo 2052 del Cédigo Napoléon,
que tiene cuidado en precisatlo declarando inadmisible la accién de
rescision por lesion, sefalan que sin duda ésta es una ilustracion del

03 LrAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. dit., tomo 111, p. 75.
04 STARCK, Bortis, Henri ROLAND y Laurent BOYER. Obligations. Patis: Librairie de la Cour de
Cassation, 1992, cuarta edicion, p. 229.
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Derecho comun, pero se preguntan si es esto adecuado segun el espiritu
de la transaccién. Concluyen que la causa misma del acercamiento
elimina la adecuacién de las prestaciones respectivas. Lo que lleva a las
partes a transigir es una desconfianza instintiva respecto a la justicia del
Estado, temiendo la lentitud excesiva y la interpretacion incierta de sus
derechos. Una de ellas puede, entonces, preferir consentir un abandono
fuera de proporciéon con el valor de la tesis juridica de su adversario,
antes que exponerse a un proceso dispendioso, interminable y en el cual
el resultado es aleatorio. La tranquilidad merece un salario que no tiene
medida.

Pero si s6lo una de las partes cediese en sus supuestos derechos,”
no se tratarfa de una transaccion, sino de un acto de liberalidad (tal vez
de una donacién o una condonacion). Por otra parte, desde la ptica del
unico que cede, éste no llegaria a sentirse satisfecho, sino que se ha sen-
tido forzado a ceder, por lo que la insatisfaccion no se habria resuelto,
cosa que en una transaccion si ocurre porque ambas partes «reciben»
como contraprestacion la renuncia (concesion) del otro. Sabemos que el
objeto de la transaccion se orienta a transformar un estado juridico in-
seguro en otro seguro y a obtener estos resultados por el intercambio de
prestaciones equivalentes. A falta de tal reciprocidad, pues, el acto podda
ser un reconocimiento, una donacion, una renuncia, una condonacion,
una cesion, etcétera, lo cual no constituye jamas una transaccion.

Starck, Roland y Boyer,” al referirse a la reciprocidad de sacrificios
como supuesto basico de la transaccion, donde los contratantes
renuncian a una parte de sus pretensiones y se hacen concesiones
reciprocas, expresan que esta reciprocidad marca la diferencia entre la
transaccion y otras instituciones vecinas, como la simple renuncia, la
remision de deuda o el desistimiento. En la hipétesis de que se pruebe
que una sola de las partes ha consentido un abandono, la jurisprudencia
aparta regularmente la calificacién de transaccion. Para apreciar si hubo

% Decimos «upuestosy, pues el asunto es dudoso o litigioso.
06 STARCK, Boris, Henri ROLAND y Laurent BOYER. Op. dt., p. 228.
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concesion de unay otra parte, conviene ubicarse en la situaciéon en que
las partes se encontraban en el momento de la ruptura del contratoy de
buscar cudles eran en esa fecha sus derechos y obligaciones reciprocos.

Vemos cémo las concesiones reciprocas constituyenla esenciade la
transaccion, ya que transigir no es otra cosa que ceder. Entonces resulta
imprescindible que entre las partes se establezca un acuerdo sobre el
asunto dudoso o litigioso, acuerdo que sélo es factible cediendo cada
una de ellas una parte de sus derechos, a fin de encontrar un denomina-
dor comun. De esta forma se extingue la obligacién controvertida, evi-
tandose el litigio judicial, pero para ello, insistimos, es imprescindible
que las concesiones se hayan dado por ambas partes, que sean mutuas.

Considerando a la transacciéon como un consentimiento coincidente
con una mutua compensacion (aliguo dato vel retento), Troplong® resalta
que la transaccion no debe ser confundida con el juramento, el cual
procede como el del consentimiento, pero la discrepancia termina sélo
mediante el poder de la afirmacién y sin dar ni prometer nada. El
sacrificio debe ser mutuo, pues suponiendo que un heredero renuncie a
demandar la nulidad del testamento que lo deshereda, no se puede
considerar que se trata de una transaccion, puesto que si él ha hecho un
sacrificio, su adversario no ha hecho nada en su favor.

Por lo demas, la jurisprudencia nacional® ha sefialado que: «No
tiene la calidad de transaccidn, el convenio privado que no contenga
concesiones reciprocas. Es improcedente la demanda, pues carece de
mérito ejecutivom.

2.8. La transaccion como un acto complejo

La transaccion, como sefialamos al iniciar este analisis, es un acto que
puede ser altamente complejo. El Codigo Civil establece que con las

67
68

TROPLONG, Théodore. Op. dt.,p. 561.
Expediente n.® 22635-98-Lima.
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concesiones reciprocas también se pueden crear, regular, modificar o
extinguir relaciones diversas de aquéllas que han constituido objeto de
controversia entre las partes.

Es evidente que cuando se realizan negociaciones para llegara una
transaccion, lo que las partes buscan es concluir con el problema
suscitado; y si desean esto de modo vehemente, no serd raro que
recurran a cualquier medio alternativo o complementario para obtener
tal proposito. Entonces podria ocurrir que para llegar al acuerdo sobre
el o los puntos controvertidos, una parte ofrezca o acepte ofrecer a la
otra la realizacién de alguna prestacién complementaria (que puede ser
de dar, de hacer o de no hacer) a lo que es materia de discusion, y de
esta forma la otra parte vea satisfechas sus expectativasy a la vez esté
dispuesta a llegar a un acuerdo. En tal virtud, la ley deja abierta esta
posibilidad, pudiendo asila transaccion comprender asuntos diferentes
a los que constituian materia de la controversia original. Tales asuntos
distintos podran ser creados, modificados, regulados o extinguidos, ya
que las partes tendran la mas amplia libertad de configuracion interna
respecto de la transaccién que deseen celebrar.

Vemos que la transaccién puede constituir un acto simple, pero
también uno extremadamente complejo en el que se entremezclen
diversas figuras juridicas tipicas y atipicas.

La posibilidad de que con la transaccién se creen, regulen, modifi-
quen o extingan relaciones juridicas diversas de aquéllas que han consti-
tuido objeto de controversia entre las partes significa quelaleyles otorga
la suficiente flexibilidad requerida a fin de que solucionen sus contro-
versias o problemas entre ellas mismas. E1Derecho es consciente de que
con frecuencia las partes no van a llegara solucionar sus problemas re-
curriendo unicamente a aquellos elementos que constituyen el objeto de
la controversia, pues el margen de accién podtia resultar reducido. En-
tonces, dentro de una transaccién podemos encontrar diversas figuras
extintivas como la compensacion, la novacion, la condonacién, todo
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ello, evidentemente, dentro de un marco contractual que a su vez crea
nuevas obligaciones. La transaccién engloba, pues, una serie de actos,
siendo ante todo un contrato cuyo objeto es solucionar dificultades que
han emergido de una relaciénjuridica obligacional preexistente, es decir,
extinguir (por medio de las concesiones reciprocas) las obligaciones ma-
teria de conflicto.

Ahora bien, si a través de un acto transaccional las partes no sélo
extinguieran obligaciones, sino crearan otras nuevas, es natural que cual-
quier controversia nacida con respecto a estas obligaciones constituira
materia susceptible de reclamo o de eventual discusion en los tribunales
de justicia. Ciertamente, podrian producirse incumplimientos de las obli-
gaciones que las partes hayan asumido ejecutar en el futuro como parte
del acuerdo transaccional y, por ende, podtia resolverse este contrato
por inejecucion de obligaciones, vale decir, le serfan aplicables las nor-
mas generales de resolucién por incumplimiento contenidas en el Co-
digo Civil respecto a los contratos con prestaciones reciprocas, aunque
cabe advertir que para las transacciones judiciales hoy existe el inexpli-
cable obstaculo previsto por el articulo 337 del Cédigo Procesal Civil,
segun el cual el incumplimiento de la transaccién no autoriza al perjudi-
cado a solicitar la resolucion de ésta.

2.9. Capacidad

¢Quién puede transigir? Ciertamente solo quien puede disponer de los
objetos de la transaccion. Entonces, la persona con plena capacidad
sobre los bienes comprendidos en la transaccion es quien puede realizar
los actos de disposicion correspondientes. Esta capacidad se traduce en
aptitud para desprenderse, gravar, limitar o modificar los derechos
comprendidos en la transaccion.”

% No debemos confundir este tipo de capacidad con la capacidad de goce y ejercicio de los
incapaces. En cuanto a la posibilidad de los incapaces de realizar transacciones, éstos y los
ausentes podran transigir por medio de sus representantes, con aprobacién del juez (articulo
1307 del Cédigo Civil peruano).
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Ya hemos manifestado que la transaccién es un acto complejo y por
ello hemos sefialado que comprende concesiones reciprocas de diversa
y variada indole (en cada una de las cuales puede haber un desprendi-
miento, una renuncia o una limitacién a un derecho), por lo que se de-
bera analizarla capacidad en funcién del acto en si mismo, asi como en
torno alos bienes que abarcala transaccion respecto alos cuales se haran
concesiones (es decir, enajenaciones). Entonces, la capacidad de dispo-
siciénde los bienes comprendidos en la transaccion se refiere a cada uno
de ellos en forma individual y autébnoma, siendo nula la transaccion si
una de las partes no podia disponer de alguno de dichos bienes.

De esta forma si, por ejemplo, la transacciéon comprendiese un
pleito, un inmueble y derechos patrimoniales sobre alguna creacion
artistica, cada bien debera ser disponible en forma individual y a su vez
global (o en su conjunto) por la parte que lo ceda. Esto ultimo porque
la transaccion es indivisible, salvo pacto en contrario (articulo 1310 del
Cédigo Civil peruano de 1984).

2.10. Clases de transaccion
2.10.1. Segun si se realiza dentro o fuera del litigio
2.10.1.1. Transaccién judicial

Del texto del articulo 1302 el Cédigo Civil bajo comentario se infiere
que la transaccion puede ser judicial o extrajudicial (al mencionarse que
por la transaccion las partes pueden evitar el pleito que podria
promoverse o finalizar el que esta iniciado). Leén Barandiaran sostenia
que efectuar esta precision resultaba inutil, ya que con decir que la
transaccion debe versar sobre algin punto dudoso o litigioso era
suficiente; «es dispendioso —afirmaba— agregar que con ella las partes
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evitan el pleito que podia promoverse o finalizan el que esta
promovido».”

Se tratara de una transaccion judicial (o arbitral) en caso de que se
llegue a un acuerdo para poner fin a un litigio (que como hemos visto
podria ser judicial o arbitral) ya existente.

2.10.1.2. Transaccion extrajudicial

Sera extrajudicial respecto de un asunto que no es materia de una
controversia judicial o arbitral, evitando que se promueva un litigio
sobre el asunto acerca del cual se transige.

2.10.2. Segun su magnitud
2.10.2.1. Transaccion total

Esta muy extendida la nocion de que la transaccién debe ser total, en-
tendiendo por esto dltimo que las partes, con ella, solucionan integra-
mente la controversia que les atafie.

2.10.2.2. Transaccion parcial

Deciamos que la generalidad de autores y de ejemplos que se citanen
doctrina llevan implicita la existencia de una transaccion total, pues en
ningin momento se menciona la posibilidad que posteriormente a
haberse celebrado el acto transaccional subsista alguno delos problemas
de origen.”

70 LEON BARANDIARAN, José. Op. dt., p. 557.

71 Llambias (LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. dt., p. 74) considera que el articulo 832 del Cédigo
Civil argentino es claro al sefialar que la transaccién consiste en un acto juridico bilateral, es
decir, emanado de dos o mas personas, que tiene la finalidad de extinguirlos derechos sobre
los cuales recae el consentimiento de las partes. Como es 16gico, sefala, tal consentimiento
debe concurrir sobre todos los puntos contemplados por los contratantes: no habria
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Eltema dela transacciéon parcial no se contempla de manera expresa
en ninguna de las normas del Codigo Civil (articulos 1302 a 1312). Ello
no significa, empero, que la figura no resulte factible en los planos
tedrico y practico, ya que entendemos por transaccion parcial aquélla
que pone término a alguno o algunos de los aspectos del problema o
controversia existente entre las partes.

Por consiguiente, nada impide que complejas relaciones obligacio-
nales en que se encuentren involucradas las partes se solucionen via
transaccion, parcialmente, quedandolas no resueltas sujetas a decisiones
jurisdiccionales o arbitrales.

Y ello obedece, como lo hemos manifestado en forma reiterada, a
Y que al Derecho y a la sociedad en su conjunto les interesa que en su
seno exista la menor cantidad de problemas o conflictos entre las partes,
propiciando una vida arménica.

Claramente, lo ideal para el Derecho seria que las partes soluciona-
ran la integridad de los temas controvertidos, pero igualmente a la so-
ciedad le interesa que las partes pongan fin a sus problemas (aunque sea
de manera parcial), frente a la posibilidad de que subsistan en toda su
magnitud.

2.10.3. Transaccion meramente extintiva de obligaciones o
como acto complejo

2.10.3.1. La transaccion como acto metramente extintivo de
obligaciones

La transaccién podria circunscribirse a ser un acto exclusivamente ex-
tintivo de obligaciones por el que las partes pongan fin a su controversia,

transaccién por ausencia de este requisito, si no hubiese completo consentimiento por sustituir
la conciencia de la divergencia de voluntades, aunque fuera sobre aspectos secundatios del
negocio.
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sin dar nacimiento a ninguna otra relacion juridica. En este caso, la
transaccion serfa un tipico medio extintivo de obligaciones.

2.10.3.2. La transacciéon como acto complejo

Pero como también ha sido expresado, la transaccion puede implicar la
creacion, regulacion, modificacion o extincion de nuevas obligaciones o
de obligaciones distintas a aquélla o aquéllas que eran materia de con-
troversia. En lamedida que del acto transaccional se deduzcala creacion
de nuevas obligaciones, estaremos en presencia de una transaccioén no
solo extintiva, sino que representara un acto complejo.

2.10.4. Transaccion derivada de concesiones reciprocas, en es-
tricto, y transaccion para cuyo acuerdo las partes se sir-
ven de Ia suerte

2.10.4.1. Transaccion derivada de concesiones reciprocas, en
estricto

Este caso se refiere a la transaccion propiamente dicha, de la cual
venimos ocupandonos desde que comenzamos a analizar el tema en el
contexto del Codigo Civil peruano.

2.10.4.2. Transaccion para cuyo acuerdo las partes se sirven de
la suerte

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1311 del Cédigo Civil, cuando
las partes se sirven de la suerte para dirimir cuestiones, ello produce los
efectos de la transacciony le son aplicableslas reglas del respectivo titulo
del Codigo Civil.

Esto significa que podtia darse el caso de una transaccion enla cual
las partes no lleguen al acuerdo transaccional como fruto de una
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negociacion —que implica un ceder voluntario y reciproco en cuanto a
las pretensiones de origen—. Aqui las concesiones reciprocas estarfan
sometidas a opciones que la suerte o el azar dirimiran. Puede ocurrir, en
efecto, que las partes tengan mas de una alternativa de solucion al
conflicto y no lleguen a ponerse de acuerdo en cuanto a la decisiéon de
cual es la mas beneficiosa. En este caso, la suerte puede jugar un papel
decisivo. Este tipo de transaccién implica concesiones reciprocas, mas
no en su sentido estricto, pero no deja de ser transaccion en la medida
en que existe de por medio la concesiéon de ambas partes, asi como el
acuerdo de recurrir al mecanismo de la suerte para solucionar sus
conflictos.

2.11. Interpretacion restrictiva

No se puede entender que las partes hayan transigido sobre otras
cuestiones que las por ellas previstas, porlo que no cabe interpretaciones
que vayanmas alla delo expresamente establecido por las propias partes.
Essta es una de las razones por las que se exige que la transaccion conste
por escrito, bajo sancién de nulidad.

Cabe recordar el articulo 835 del Codigo Civil argentino, que
expresamente establece que «las transacciones deben interpretarse
estrictamente. No reglan sino las diferencias respecto de las cuales los
contratantes han tenido en realidad intencién de transigir, sea que esta
intencion resulte explicitamente de los términos de que se han servido,
sea que se reconozca como una consecuencia necesaria de lo que se halle
exXpreson.

Sobre este articulo son dignas de tenerse en consideracion las
opiniones de diversos tratadistas.
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Luis de Gasperi” sefiala que el precepto apunta a dirimir las
controversias que puedan surgir por razén de dudas posteriores a la
transaccion relativas a su extension y objeto.

Entiende este mismo autor que los jueces llamados a interpretar el
acto deberan remitirse a la intencién probable de las partes, cuidando,
segun dice Pont, de no dar al contrato una extensién exagerada pata
impedir que el reposo que aquéllas compraron al precio de la renuncia
reciproca de sus derechos no sea turbado por la reiniciacién del pleito,
y como la intencién de renunciar no se presume, segin esta dispuesto
por el articulo 847 del Coédigo Civil argentino, la interpretacion
restrictiva es de la naturaleza misma de la transaccion. Lo que equivale a
decir que si por via de interpretacion se ampliase el alcance de dichas
renuncias, se desvirtuaria la comun intencion de las partes. Estima De
Gasperi que por generales que sean los términos de la transaccion, se ha
de entenderque ellanoabarca sino los puntos de que las partes quisieron
ocuparse.

Luis Maria Rezzénico™ sefiala que la transaccion es de interpreta-
cién estricta o restrictiva debido a que implica una renuncia reciproca y
toda renuncia es de interpretacion estricta o restrictiva.

Considera el citado profesor argentino que justamente porque es de
interpretacion restrictiva, la transaccion solo extingue los derechos liti-
giosos o dudosos que segun la intencién de las partes estan comprendi-
dos en ellainequivocamente, cuyos efectos no perjudicanni aprovechan
a los demas interesados que no intervinieron en ella, aunque se trate de
obligaciones indivisibles, ni afectan a terceros.

Segun Pedro N. Cazeauxy Félix A. Trigo Represas,’ la transaccion
es de hermenéutica estricta, lo que significa que la transacciéon sélo

72 DE GASPERI, Luis. Op. dt., tomo 11, pp. 235y 236.
73 REZZONICO, Luis Maria. Op. at.,p. 1029.
74 CAZEAUX, Pedro N. y Félix A. TRIGO REPRESAS. Op. dit., pp. 335y 336.
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comprende y extingue los derechos litigiosos o dudosos exclusivamente
considerados en ella segiin la comin intencién de las partes, debiendo
entenderse, en caso de duda, que no alcanza a los derechos no incluidos

en ésta de manera absolutamente inequivoca.”

Aunque en el Codigo Civil peruano de 1984 no existen similares
preceptos a los contenidos en el Codigo Civil argentino respecto de la
interpretacion restrictiva de los actos que impliquen renuncia de
derechos, no cabe la menor duda de que los principios que inspiran este
parecer son también aplicables al Derecho peruano, en la medida que
debe tenerse muy en cuenta el contenido literal y el espiritu del acto
transaccional, pues se entiende que debe quedar claro el alcance de
aquellos derechos sobre los cuales las partes se estan poniendo de
acuerdo en sus respectivas concesiones reciprocas. Concesiones son
cesionesy, por lo tanto, renuncias, y éstas jamas pueden interpretarse un
milimetro mas alla de lo nitidamente expresado por las partes.

Finalmente, por tener la transaccion caracter de cosa juzgada, es
obvio que, al igual que en un juicio en el que el juez tnicamente puede
resolversobre labase de los puntos controvertidos y de las pretensiones,
de lo expresamente sefialado (y demostrado) por las partes, y no
interpretandoa su libre albedrio, de igual forma la transacciéon debe estar
sujeta al mismo criterio.

2.12. El «valor de cosa juzgada» de la transaccion
El articulo 1302 del Codigo Civil peruano de 1984, en su ultimo parrafo,

establece que la transaccion tiene valor de cosa juzgada. Esta, como sa-
bemos, constituye lo resuelto por sentencia firme en ultima instancia, en

75

La razén del articulo 835 del Cédigo Civil argentino estriba —segtin los profesores citados—
en que aunque la ley no vea en la transaccién una renuncia, ésta existe por ambas partes en los
hechos, tesultando, en consecuencia, de aplicacién el principio de interpretacion restrictiva
establecido también para la renuncia de los derechos en el articulo 874 del Cédigo Civil
argentino; se sigue de este cardcter que, en principio, la transacciéon no aproveche ni perjudique
a los demas interesados que no hayan participado en ella.
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juicio contradictorio, ante un juez o tribunal, y contra la cual ya no se
admite recurso alguno. Por ello, la cosa juzgada se eleva al nivel de las
verdades, adquiere la categorfa de Derecho puro y no cabe contrade-
cirla.”

76 Guillermo Cabanellas (CABANELLAS, Guillermo. Op. ¢#. tomo 11, pp. 397 y 398.) reproduce los
mas generalizados conceptos técnicos, teorfas y normas positivas sobre la cosa juzgada, por lo
que consideramos de interés transcribirlos:

«1. Conceptos técnicos.- Segin Manresa se da este nombre “a toda cuestion que ha sido
resuelta en juicio contradictorio por sentencia firme de los tribunales de justicia”. Para Escriche
se denomina asi lo “que se ha decidido en juicio contradictorio, por una sentencia valida de
que no hay o no puede haber apelacién sea porque la apelacién no es admisible, o se ha
consentido la sentencia; sea porque la apelacién no se ha interpuesto dentro del término
prescrito por la ley; o habiéndose interpuesto, se ha declarado por desierta”. Para Chiovenda
se esta ante la incontrovertibilidad de la voluntad concreta de la ley afirmada en la sentencia.
2. Teorfas.- Resumiendo la exposicion mecanografica de Silva Melero, entre las principales
formuladas sobre la materia, a unlado dela de Savigny, fundada enla fusién de verdad, aparece
lade cuasi contrato judicial, consecuencia de someterse voluntariamente las partes al resultado
del proceso, en virtud de contrato judicial perfeccionado por la /itis contestatio (v).

Para Hellwig, el contenido de la sentencia no afectalas relaciones juridicas substanciales, que
subsisten en el caso de error judicial. El efecto de la cosa juzgada es de indole procesal, frente
a los 6rganos jurisdiccionales, obligados a observar lo juzgado; lo cual los imposibilita no s6lo
para juzgar en contrario, sino hasta para iniciar cualquier otro juzgamiento sobre lo mismo.
Biilow se sitta en la posicién de constituir 1: cosa juzgada unaley especial. Para Goldschmidt,
la cosa juzgada es la validez judicial de una pretensién procesal como fundada o infundada;
ante todo, la exterioridad de una doble ordenacion juridica. La validez de la sentencia se apoya
en el poder del juez. La cosa juzgada esta mas alla del Derecho, porque la aplicacion de éste
por los jueces se mantiene fuera de la ordenacién juridica. El Derecho le reconoce a la cosa
juzgada que sea reconocida como derecho.

Situandose en terreno mas practico que tedrico, Alsina declara que, en el proceso, las partes
no pretenden sino una declaracion definitiva sobre la cuestion litigiosa, de manera que no
pueda ser discutida de nuevo ni en ese proceso ni en ningin otro; y que, de contener una
condena quepa ejecutarla sin nuevas revisiones. Deduce dos efectos de ello: uno negativo,
porque la parte condenada o cuya demanda ha sido rechazada no puede plantear de nuevo la
cuestion ante los tribunales; y otro positivo, en el sentido de que la parte cuyo derecho haya
sido reconocido en la sentencia, puede obrar en justicia sin que ningin juez pueda desconocer
la cosa juzgada.

3. Normas positivas.- En una posicién generalmente compartida, el Cod. Civ. esp., se ocupa
de la cosa juzgada entre las presunciones, aunque su lugar técnico correcto pertenezca a los
efectos de las sentencias y fallos. Determina su art. 1.251 que, “contra la presuncién de que la
cosa juzgada es verdad solo serd eficazla sentencia ganada enjuicio de revisién”. Ademds, para
que surta sus efectos en otros juicios se requiere que entre el caso sentenciado y aquél en el
cual se invoca, exista la petfectaidentidad de cosa, causa, personas y calidad de los litigantes.
La indivisibilidad de las prestaciones, la solidaridad y el ser causa-habiente del primer litigante
no destruyen la identidad de personas a tal efecto. La presuncién de cosa juzgada se extiende
a terceros, por razon de orden publico, cuando el fallo se refiera al estado civil de las personas
y a la validez o nulidad de las disposiciones testamentarias (articulo 1.252).
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siguiente:

El tercer parrafo (del articulo 1302 del Cédigo Civil peruano de 1984),
introducido por el legislador a propuesta de los doctores Haya de la
Torre, Zamalloa Loaiza y Cardenas Quirds y con la redaccion del Dr.
Zamalloa Loaiza, se inspira en la parte final del articulo 850 del Cédigo

Civil argentino.

Tiene por objeto reafirmar que los asuntos dudosos o litigiosos y aun los
no controvertidos, siempre que las partes se hayan efectuado concesio-
nes reciprocas, no pueden reabrirse y ellas no pueden exigirse el cumpli-
miento de los derechos a que han renunciado, declinado, o disminuido
por la transaccién vy si alguna quisiera discutir la cuestion transigida, la
restante podrd oponerle exitosamente la excepcion de transaccién (at-
ticulo 317 del Cédigo de Procedimientos Civiles).

Tanto la transaccion judicial cuanto la extrajudicial tiene valor de cosa
juzgada. No es privativa de aquélla tal caracteristica.

Al comentar el articulo 850 del Coédigo Civil argentino, Rezzoénico
sostiene que la transaccion, al igual que la sentencia con fuerza de cosa

juzgada, se tiene por verdad y concluye definitivamente la cuestién [...].

La circunstancia de que la transaccién tenga el valor de cosa juzgada y
por tanto, no se permita revivir la controversia sobre los derechos
anteriores a la transaccion (cuya discusion dio lugar a ella), es sin
petjuicio de que la parte transigente perjudicada con el incumplimiento
de la otra, pueda solicitar la resolucién del contrato, judicial o
extrajudicialmente, en aplicaciéon de lo dispuesto en los articulos 1428,
1429 y 1430 del Cédigo Civil, en razén de que la transaccion es un

contrato con prestaciones reciprocas.

Esta situacion puede originarse en el caso de que la transaccién sea

creativa de relaciones juridicas diversas de las controvertidas. Tal

77

95

La Comisién Revisora del Cédigo Civil peruano” expresa lo

De rechazo se determina que la transaccién produce entre las partes los mismos efectos de la
cosa juzgada; pero solo cabe el apremio en la de caricter judicial que le ponga fin a un pleito

ya entablado».
COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM. Op. dt., p. 8.
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hipétesis puede ocurrir cuando en un litigio sobre cumplimiento de
contrato, el comitente y el contratista de una obra, ponen fin al pleito
por transacciéon y, ademas, mediante ésta, las partes acuerdan llevar a
cabo una nueva operacién comercial, bajo la forma de compraventa de
cosa futura. Es indudable, pues, que en esa eventualidad, de acuerdo al
parrafo tercero del precepto, tienen valor de cosa juzgada la relacién
litigiosa extinguida y la creada por la transaccion. Sin embargo, se
permite que la parte que resulte perjudicada por el incumplimiento de la
otra (el comprador de un bien futuro por falta de entrega de éste en el
plazo estipulado), solicite la resolucién dela transaccién.

Sin embargo, la doctrina es unanime en cuestionar el hecho de que
no pueden asimilarse integramente los efectos de la transaccién a los de
la cosa juzgada.

Asi, Troplong™ recuerda que ha insistido, ademais, acerca del
consentimiento, con el fin de distinguir mejor la transaccién de la cosa
juzgada, que es también una manera de terminar los procesos, pero que
los limita en autoridad y no a través de un consentimiento reciproco.

ILa comparacién entre la transaccion y la cosa juzgada es célebre en
el Derecho y se fundamenta en que la transaccién es un juicio
pronunciado por las partes en sus propias causas, pero a entender de
Troplong, sin embargo, falta mucho para que la transaccién y la cosa
juzgada seanidénticas en el fondo. Un juicio —dice— es el fruto de una
conviccion llevada hasta la certidumbre en el pensamiento del
magistrado que lo pronuncia. Por el contrario, una transacciéon casi
siempre es una concesion levantada por la duda sobre el derecho y por
la desconfianza de su propia opinién.

El juicio se da s6lo cuando surge una duda. La transaccion puede
referirse a dudas que estan por surgir.

78

TROPLONG, Théodore. Op. dit., pp. 552y 553.
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Y aunque fuese admitido por fuerza de cosa juzgada, el juicio puede
ser objeto de ataque de varias vias del Derecho, la casacion, la demanda
civil. Para Troplong” una transaccion tiene més solidez; y en esta
relacion es mas sagrada que el juicio.

Afade Troplong” que, por otro lado, hay casos en los que no se
puede atacaruna transaccion por piezas descubiertas nuevamente, mien-
tras que se puede hacer vacilarla cosa juzgada por dicha circunstancia.

Precisa el exégeta francés que se puede quebrantarun juicio sobre
un punto dadoy, sin embargo, se puede mantener en otro. En cambio,
en la transaccion, la nulidad de una de las disposiciones conlleva natu-
ralmente a la nulidad de las demas, puesto que por regla general todas
las partes de una transaccion se encadenan entre sf de manera insepara-

ble.

Resulta importante lo anotado por Troplong con respecto a los
terceros, pues hace una distincion entre la transaccion y la cosa juzgada.
Eljuicioes ejecutorio para los terceros. LLa transaccion se mantiene entre
las partes. Recuerda que un articulo del Codigo Napoléon también tiene
cuidado en decir: «las transacciones tienen la autotidad de la cosa
juzgada entre las partesy», pues, en efecto, la transaccion tiene entre las
partes mucho poder y quizas mas que la cosa juzgada.

Dentro de tal orden de ideas, sefiala Troplong que, mas alla de las
partes, la transaccién no tiene la autoridad de la cosa juzgada, no tiene
virtud ejecutiva y, mas aun, hay que ser mucho mas reservados para
oponetla a los terceros que cuando se trata de la cosa juzgada. Asi,
algunas veces se admite que se represent6 a tal persona en un juicio por
el demandante o el demandado y no se le permite reponer en cuestion
lo que se juzgd con sus presuntos representantes; pero se pregunta

79 Idem, p. 648.
80 Idem, pp. 648y 649.
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Troplong® cémo se podtia aceptar ficilmente semejante presuncion en
una materia que depende de la arbitrariedad de los transigentes; si es
justo que se haga rebotar a los contratantes un acto que es obra de su
propia voluntad; si porque una delas partes se preocup6 por su situacion
y sus derechos y porque hizo el sacrificio voluntario, se puede deducir
que otras deban hacer lo mismo, y no es preciso que para aquéllos las
cosas permanezcan completas. Asimismo, se ve que el jurisconsulto
Scaevola decide que una transaccién no tiene efecto con personas que
no formaron parte de ella, pero respecto de las que si se supondtia que
tuvieron representacion si se tratara de una cosa juzgada.

En relacién con las diferencias y semejanzas entre la transacciony
la sentencia judicial pasada en autoridad de cosa juzgada, De Gasperi®™
estima que si se limitan sus efectos como lo hace el articulo 1030 del
Codigo Civil del Brasilde 1916, poco o nada hay que observar en ella;
pero el articulo 850 del Cédigo Civil argentino agrega un concepto ex-
puesto a controversias, cual es el de que la transaccién tiene para con las
partes «la autoridad de la cosa juzgada». Anota De Gasperi que en esto
se fundan las criticas que se han formulado a la equiparacién de ambos
institutos, pues, como bien lo han hecho notar Troplong, Baudry-La-
cantinerie y Wahl, hay entre ellas mas diferencias que semejanzas.

Recuerda De Gasperi que la similitud esencial que entre la
transaccion y la cosa juzgada habia sefialado Bigot-Preameneu consiste
en que ambas no pueden ser rescindidas por error de derecho, pero este
parecer es impugnado a su vez por Baudry-Lacantinerie y Wahl, porque
la causa principal de la reforma de las sentencias es precisamente el error
de derecho. Otro parecido entre ellas es que las dos producen efectos
declarativos, aunque este particular sea también discutido.

Para De Gasperi nada ha abonado tanto estas discrepancias como
la nota del propio codificador argentino al articulo 850, escrita bajo la

81
82

Idem, p. 650.
Dr GAspPERI, Luis. Op. dt., tomo 111, pp. 232-234.
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influencia de las ideas de Troplong y de Aubry y Rau, de la que resulta
limitada la «autoridad de la cosa juzgada» a la excepio litis, per transactionem
finitae; no habiendo nada en ella que autorice a decir que esta
equiparacion permite la ejecucion de la transaccion por los tramites
procesales de la ejecucion de sentencias.

Salvat® considera que para explicar el efecto extintivo de la transac-
cién se ha recurrido en doctrina a la idea, expresamente enunciada enla
parte final del articulo 850 del Cédigo Civil argentino, de que la transac-
cién tiene entre las partes la autoridad de la cosa juzgada, idea cuyo ori-
gen se hace remontar al Derecho Romano, del cual ha pasado al Cédigo
Civil francés y, por intermedio de éste, a los numerosos Codigos que se
han inspirado en él. Agrega Salvat que en apoyo de esta idea puede in-
vocarse un doble argumento: 1° que la transaccion lo mismo que la sen-
tencia, concluye definitivamente la cuestion; 2° que la transacciéon no
puede intervenir sino para solucionar cuestiones dudosas o litigiosas, de
manera que si bien es cierto que ella tiene su fuente en la libre voluntad
de las partes, también lo es que esta voluntad sélo puede ejercerse
cuando hay de por medio una cuestiéon dudosa o litigiosa; pero la ten-
dencia general de la doctrina moderna es contraria a la asimilacion entre
la transacciony la cosajuzgada, quelos mismos autores que la defienden
reconocen ser demasiado absoluta.™

83 SALVAT, Raymundo M. Op. dt., pp. 251y 252.

84 Estima Salvat que pueden, en efecto, invocarse en contra de ella los siguientes argumentos:
«(a) Desde luego, bien examinado el texto romano que ha servido de origen a esa doctrina,
puede preguntarse si ese texto ha querido establecer un principio general o si mds bien se ha
tratado de justificar la solucién del caso particular sometido a la decisiéon de los emperadores;
(b) En segundo lugar, el efecto extintivo de la transaccion y las diversas consecuencias
practicas derivadas de él pueden explicarse, sin hacer intervenir para nada la idea de cosa
juzgada, por los principios del Derecho de los Contratos: la transaccién tiene fuerza de ley
entre las partes, lo mismo que cualquier otro contratoy eslégico entonces que, siendo voluntad
de las partes poner fin a las cuestiones transigidas, ellas no pueden ser discutidas de nuevo;
(c) Por ultimo, existen entre las transacciones y las sentencias judiciales las siguientes
diferencias: 1° las formas son diferentes; 2° las sentencias recaen siempre sobre un juicio
trabado, la transaccion puede celebrarse, sea sobre una cuestion litigiosa, sea sobre una cuestién
simplemente dudosa; 3° las transacciones pueden ser atacadas por adolecer de vicios de la
voluntad, las sentencias no; 4° la transaccién puede ser atacada por medio de una accién de
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Recuerda Salvatlo sostenido por Chevalier, en cuanto a que la
asimilacion de la transaccién a la sentencia solo debe entenderse, segin
lo sefialaron los redactores del Codigo francés, en el sentido de su
irrevocabilidad y su intangibilidad.

Rezzo6nico® piensa que la transaccion tiene para las partes y sus su-
cesores autoridad de sentencia que hace cosa juzgada, a pesarde que la
doctrina moderna es contraria a esa asimilacion en razon de diferencias
esenciales. Rezzonico recuerda que se considera que, mediante la
transaccion, las partes sustituyen la sentencia que el juez hubiera tenido
que dictar y extinguen su jurisdiccion pronunciando ellas mismas una
sentencia declarativa de sus respectivos derechos.

Segun Cazeauxy Trigo Represas,® el articulo 850 del Codigo Civil
argentino establece quela transaccion extingue los derechos y obligacio-
nes que las partes hubiesen renunciadoy tiene para con ellosla autoridad
de la cosa juzgada. Recuerdan los profesores citados que enla nota a ese
articulo, Vélez Sarsfield expresa que la razén de este texto legal estriba
en que el objeto de la transaccién es establecer derechos que eran dudo-
sos, o acabarpleitos presentes o futuros, y se juzga que las mismas partes
hubiesen pronunciado sentencia sobre esos pleitos o derechos dudosos;
no obstante lo cual se encarga de sefalar, acto seguido, «que las transac-
ciones difieren de las sentenciasy», por las circunstancias que ah{ explica,
siendo por ello que en laactualidadla doctrina se opone a tal asimilacion
de efectos entrela sentencia yla transaccion, que en definitiva solo existe
cuando ésta versa respecto de derechos litigiosos y no cuando se transa
sobre derechos meramente «dudosos», y ademas se circunscribe a una
unica circunstancia: la de que ambas pueden concluir una litis judicial.

nulidad, contra las sentencias s6lo cabe los recursos que las leyes de procedimiento prescriben;
5° las transacciones son indivisibles y, por consiguiente, al menos en principio, deben ser
mantenidas o anuladas en el todo; las sentencias, por el contrario, pueden ser anuladas sélo en
parte».

85 REZZONICO, Luis Marfa. Op. at., p. 1030.

86 CAZEAUX, Pedro N. y Félix A. TRIGO REPRESAS, Op. dt., p. 336.
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Debemos sefialar que la transaccion judicial se puede efectuar en
cualquiermomento del proceso. Incluso, si han sido ya expedidas alguna
o algunas sentencias, siempre y cuando éstas no tengan el caracter de
cosa juzgada, vale decir, que se hayan interpuesto contra ellas los recur-
sos impugnatorios respectivos, o que la ley franquee su interposicién y
que los plazos para tal efecto no hayan vencido.

Por nuestra parte, consideramos necesario dar una adecuada
interpretacional texto delarticulo 1302, 7z fine, del Cédigo Civil peruano.
Al decirse que la transaccion tiene valor de cosa juzgada y al decir
nosotros que lo pactado en ella es irrevisable, nos estamos refiriendo,
naturalmente, al caso en el cual a través de la transaccion se haya puesto
término o se haya dado claridad solamente a una situacion juridica
dudosa o litigiosa.

Pero, como hemos visto, cabtia también la posibilidad de que la
transaccion comprenda relaciones diversas a aquéllas que han consti-
tuido objeto de controversia entre las partes y que a través de la transac-
cién se hayan creado, regulado, modificado o extinguido estas relaciones
distintas.

En tal sentido, si se hubieran incluido en la transaccion otros asun-
tos y, a través de la transaccion, las partes se hubiesen comprometido a
la ejecucion de determinadas obligaciones, y éstas se incumplen, cabria
la duda de si deberia plantearse una accién judicial o si dicho cumpli-
miento seria exigible en via de ejecucion de sentencia. Por nuestra patte,
creemos que el ultimo de los anotados seria el camino correcto, pues no
consideramos que el sentido del articulo 1302 sea que el acreedor deba

promover un nuevo juicio.

Serfa el caso, por ejemplo, en que se ponga término a una discusion
o controversia acerca de la compraventa de un departamento o el pago
de su precio en dinero, que por virtud de la transaccion una de las partes
se comprometa a entregar ala otra un vehiculo; y que la entrega de dicho
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vehiculo no se produzca (se inejecute la obligaciéon) o que, habiéndose
producido, no llegue a satisfacera la otra parte por tener vicios ocultos
(por solo citar un ejemplo de lo que podria ocurrir). En este caso, lo
logicoy eficiente serfa exigir el cumplimiento via ejecucion de sentencia
y NO promover un juicio.

Refuerzan los argumentos de que la transaccion no tiene valor de
cosa juzgada aquéllos que facultan la anulacién de ésta, incluso no
habiendo creado ninguna nueva obligacién ajena a la que constituye
materia de controversia. En tal sentido, la doctrina considera que la
transaccion puede ser anulada por presentar algun vicio de la voluntad.

Asi, Larenz" estima que setfa opuesto a la finalidad de la transaccion
(transformar la situacionjuridica litigiosa oincierta en otra incontestable
para el futuro) el que, después de concluida, alguna de las partes pudiese
hacer valer que en realidad ha sido obligada a menos de lo que ésta
reconoci6 en la transaccion, o facultada para exigir mas que aquello con
lo que se conformé en la transaccion. La posibilidad de recurrir a la
situacion juridica anterior queda excluida desde el momento en que la
relacion obligatoria ha sido modificada por una transaccion. Peroel caso
es distinto cuando la situacién de hecho, aceptada como cierta por
ambas partes de la transaccion, no responde a la realidad y expresa o
tacitamente ha constituido el contenido de aquélla, de modo que el litigio
o la incertidumbre no hubiesen surgido de haberse conocido la
verdadera situacion de hecho.

Asi —dice Larenz—, el heredero testamentario A transige con el
legatario B sobre la extension del legado, acerca de la cual existen dudas
segun el tenor literal del testamento. Mas tarde resulta que el testamento
es nulo, por lo que ni A es heredero, ni B legatario; esta claro que, de
haber conocido ambos la nulidad, no hubiera surgido litigio sobre la

87

LARENZ, Kartl. Op. dt., pp. 140y 141.
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extension de la supuesta obligacion de pagar el legado, pues la ley
determina que en este caso la transaccién es ineficaz.

A decir de Larenz, se trata de un supuesto de defecto o falta de base
(subjetiva) del negocio: las dos partes se equivocaron acerca de una
circunstancia de la que ambas partieron al concertar la transaccion y si,
por consiguiente, A ha reconocido en la transacciéon su supuesta deuda
en una cierta extension, a juicio de Larenz, este reconocimiento queda
anulado con la nulidad de la transaccion.

Segun el citado tratadista, inicamente en el supuesto de que la
transaccionimplicarala base de un reconocimiento «abstractoy, y de esta
forma se hubiese creado un fundamento obligacional auténomo, A hu-
biera necesitado exigir de B su consentimiento para la anulaciéonde la
obligacion por la transaccion creada utilizando una pretension de enti-
quecimiento. Si, porel contrario, A hubiese sido heredero legal y el litigio
resuelto por la transaccién entre él y B fuera precisamente la validez del
testamento (y con ella la de la pretension de legado a favor de B), enton-
ces permaneceria valida e inimpugnable la transaccién celebrada, aunque
después resultase evidente bien la validez o la nulidad del testamento.

La jurisprudencia nacional,” respecto a este punto, ha establecido
que: «El articulo 1302 tiene implicancias procesales, siendo una forma
de terminacion del proceso, que tiene valor de cosa juzgada, por lo que,
del analisis de dicho articulo se tiene que, a pesar de estar contenido en
el Cédigo sustantivo, es de caracter mixtoy.

Independientemente de las consideraciones generales antes sefala-
das respecto a la relatividad del principio de cosa juzgada en sede de
transaccion, vamos a efectuar un andlisis pormenorizado de la materia
dentro del ambito de nuestra legislacion civil. En este sentido, debemos
afirmar que no hay lugar al caracter de cosa juzgada enla transaccién en

88 Casacion n.° 646-98-Lambayeque.
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una serie muy numerosa de supuestos, dentro de los cuales podemos
mencionar los siguientes:

- Anulacién de la transaccion por incapacidad relativa del agente

Se trata del supuesto contemplado en el articulo 221, inciso 1, del C6-
digo Civil peruano, norma que establece que el acto juridico es anulable
por incapacidad relativa del agente. Asi, siuna delas partes que celebrara
una transaccioén adoleciera de esta incapacidad, la transacciéon serfa anu-

lable.

- Anulacion de la transaccion por vicio de error sobre la propia
esencia del objeto del acto

Este supuesto esta contemplado en los articulos 221 inciso 2y 202 inciso
1 del Cédigo Civil.

La doctrina tiene un parecer mayoritario en favor de la anulacion de
la transaccién por error, lo cual es el tratamiento usual a cualquier acto
juridico que adolezca de este vicio.

Troplong,* sin embargo, adopta una posicion menos radical. Este
exégeta francés ha dicho en todo momento que, siendo la transaccion
mas fuerte y mas solida que la cosa juzgada, escapa a algunos recursos
que tienen por naturaleza derribar a los juicios. Por ejemplo, cuando un
error de derecho vicia una sentencia se inicia el recurso de casaciony la
Corte Suprema elimina la decisién que desconocio la verdad legal, pues
son las partes quienes, precisamente, quieren demandar el derecho. En
cambio, una transaccién no es atacable por error de derecho, siendo la
razén comprensible, pues, en primer lugar, no se supone el error de
derecho, o por lo menos no es excusa facil. Ademas, siempre se supone

89 TROPLONG, Théodore. Op. dt.,p. 651.
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que la transaccion tiene una causa justa, dado que le basta haber

conciliado a las partes y extinguido sus diferencias.”

- Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error esencial
sobre una cualidad del objeto del acto

Esta causal de anulacion esta contemplada porlos articulos 221 inciso 2
y 202 inciso 1 del Codigo Civil de 1984.

- Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error esencial
sobre las cualidades personales de la contraparte

Anota Troplong” que se puede dar la rescision (anulacion, en el caso
peruano) de la transaccion si se presenta error sobre la persona, como

90

91

Asf pues —expresa Troplong—, serfa el caso de una parte propietaria de una sucesion que
transigiese con una persona que sin derecho y erréneamente se dice nica propietaria de esta
misma sucesioén. Esto es un error y todos los derechos van a ser en realidad devueltosa la otra
parte. No importa, pues el error de derecho no viciara la transaccion. Recuerda Troplong (zdem,
p. 652) que Titus, acordando la calidad de heredero a Primus, quien no la tiene atun o no la
tiene por completo, transige con él como si estuviese investido de este derecho, aunque sin
derecho de reparticién. Una transaccion como ésta se fundamenta en un error de derecho:
pero este error no podria invalidar la verdad. Ademas, se vicia un efecto con la nulidad de
derecho que se pudo conocer y, al suponerlo valido, una parte transige en sus efectos. Esta
transaccion —segin Troplong— es buena, no habria como obtener su nulidad. Troplong
relata que una sentencia del Tribunal de Casacién decidié —aun con todo— que la transaccién
fundada en error de derecho no resumirfa un consentimiento por el cual se pudiera valer contra
la parte. Sin embargo, esta sentencia, aunque expresa en su especie, no puede tener
importancia, pues si a consecuencia de un error general una persona (que cree que los muy
célebres juicios arbitrarios, honrados por la Republica, eran inatacables) habia transigido en el
afio m, cuando luego quiso apelar en casacion, se le opuso esta transaccién a titulo de no recibir.
Sin embargo, el Tribunal de Casaciénno se detuvo en esto, pues considerando la generalidad
de tal error y sus desastrosos efectos, el legislador habia creido liberar a aquéllos que habfan
cometido este error en sus consentimientos. Para el citado exégeta francés, en todos estos
casos el error es radical, vicia el consentimiento en donde debe estar mas libre, mas reflexivo.
Sin embargo, fuera de estos casos graves y previstos especialmente por la ley francesa, la
ignorancia y el error de hecho son insuficientes para hacer rescindir una transacciéon. Escribe
Troplong (zdem, p. 653) que el error sobre el objeto del debate es también una causa de
rescision. Asi, si Maevius transige en el sujeto del inmueble A, mientras que el litigio originado
o por originarse se refiere al inmueble B, este error fundamental le quita todo valor a la
transaccioény, por lo demds, es facil ver que esta causa de error se encontrara raramente, puesto
que una transaccién no se realizasin preciar el objeto, cuyas partes entienden tratarlo.

Idem, pp. 662y 663.
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serfa el caso siyo creo que usted es mi parte adversaria, mientras que es
otro, y yo transijo con usted, siendo la transaccion inutil. Recuerda
Troplong que esto ensefia Scaevola como ejemplo: un deudor tenfa un
recurso por ejercer contra el heredero de su acreedor; ¢l transige con
Maevius, creyendo que éste ultimo era el heredero con el que tenfa un
negocio. Sin embargo, esto era un error, Maevius no era heredero, era
Scepticius, quien estaba llamado a la sucesion, de conformidad a un
testamento que no se conocia todavia; es cuestion de saber cual es el
valor de esta transaccién, bien para Maevius o bien para Scepticius.
Sefiala Troplong que resulta preciso responder que si se pagd algo a
Maevius por efecto de esta transaccion, la que lo suponia falsamente
heredero, ¢l debe entregarlo, que es el caso de la condicion zndebit,
debido a que la transaccion falta a su objetivo, ésta no le da la seguridad
que se prometio al que hizo un sacrificio. Esta transaccion deja de pie a
todos los sujetos del debate o del proceso y no impide al verdadero
heredero reanimar a todos los sujetos de querella que se haya querido
extinguir, pues, efectivamente, en cuanto a Scepticius, esta transaccion
es res inter alios acta, ya que no puede valerse de ella o no puede oponerla.

Por lo demas, esta causal se encuentra contemplada expresamente
en los articulos 221 inciso 2 y 202 inciso 2 del Codigo Civil peruano.

- Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error esencial
de derecho

La transaccion también serfa susceptible de anularse por causa de error
esencial de derecho, causal prevista en laley peruana en los articulos 221
inciso 2 y 202 inciso 3 del Cédigo Civil.

- Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error esencial
sobre la cantidad (in cuantitate)

Esta posibilidad de anular el acto juridico se contempla en los articulos
221 inciso 2y 204 del Codigo Civil.
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- Anulacion de la transaccién por vicio resultante de error en el
motivo o falsa causa

El sustento legal de esta causa de anulacion esta constituido por los
articulos 221 inciso 2 y 205 del Cédigo Civil.

- Anulacion de la transaccién por vicio resultante de error en la
declaracion, referido a la naturaleza del acto

Esta causa se basa enlos articulos 221 inciso 2 y 208 del Codigo Civil.

- Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error en la
declaracion, referido al objeto principal de dicha declaracion

Tal anulacién podtia plantearse invocando como base legal los articulos
221 inciso 2y 208 del Codigo Civil.

- Anulacion de la transaccién por vicio resultante de error en la
declaracioén, referido a la identidad de la persona

La base legal de este supuesto esta constituida por los articulos 221
inciso 2 y 208 del Cédigo Civil.

- Anulacién de la transaccién por vicio resultante de dolo por
accion”

Como sabemos, el dolo es causal de anulabilidad del acto juridico y, por
lo tanto, de la transaccion.

Al respecto resulta ilustrativo el ejemplo que sefiala Troplong.” Si
un asegurado habia transigido con su asegurador en cuanto a que, por

92 Se puede anular una transaccién por dolo, por accién en virtud de lo dispuesto en los numerales

221 inciso 2 y 210 del Cédigo Civil.
93 TROPLONG, Théodore. Op. dit., pp. 659y 660.
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medio de una cantidad de 6800 francos que ¢l habia recibido, habia de-
jado a éste ultimo la propiedad del navio en el caso en que regresara a
un buen puerto. Por una reticencia calculada, el asegurado habia ocul-
tado al asegurador la existencia de contratos con copia que gravaban el
navio. Habiendo regresado el navio y habiendo tenido conocimiento el
asegurador de los cargos que dejaban sin valor al navio, éste ultimo pidi6
la rescisién de la transaccion. Recuerda Troplong que una sentencia de
la Corte de Bordeaux no dudé en pronunciarla, calificando de dolo el
hecho en el que consiste. Pero Troplong considera que no se debetia
concluir en aquello, por lo que la pretension presentada por una de las
partes es injusta, exorbitante, a saber, que el dolo se produce en la
transaccion, pues cada uno es duefio de intentar, con sus riesgos y peli-
gros, una acciéonmal fundamentada. Aladversario corresponde resistirse
a esto, esta fundamentada, no hay razon para permitir a un adulto de 25
anos, quien es doctor en Derecho y quien realiz6 la transaccion, deman-
dar la rescision fundamentandose en ignorancia de la ley.

- Anulacién de la transaccion por vicio resultante de dolo por
omision

Es anulable la transaccion cuando ella esta afectada por vicio de dolo
omisivo de acuerdo con lo prescrito por los articulos 221 inciso 2y 212
del Codigo Civil.

- Anulacién de la transaccion por vicio resultante de dolo
proveniente de un tercero

Serfa anulable la transaccion si una de las partes hubiese sido victima de
dolo proveniente de un tercero. Ello con base en lo dispuesto por el
articulo221 inciso 2y, especialmente, por el segundo parrafo del articulo
210 del Codigo Civil, precepto que establece que: «Cuando el engafio
sea empleado por un tercero, el acto es anulable si fue conocido por la
parte que obtuvo beneficio de él».
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- Anulacién de la transaccién por vicio resultante de intimidacién

De acuerdo con lo establecido por el articulo 215 del Cédigo Civil
peruano: «Hay intimidacién cuando se inspira al agente el fundado
temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona, su conyuge, o
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad o enlos bienes de unos u otros.— Tratandose de otras personas
o bienes, correspondera al juez decidir sobre la anulacion, segiun las
circunstanciasy.

Como base legal de esta anulacion debemos mencionar también a
los articulos 214, 216 y 221 inciso 2 del Codigo Civil peruano.

- Anulacidn de la transaccion por vicio resultante de violencia en
virtud de lo dispuesto por el articulo 214 del Codigo Civil

La violencia es causa de anulacién del acto juridico, aunque haya sido
empleada por un tercero que no intervenga en él Asimismo, tiene base
legal en el articulo 221 inciso 2 del mismo cuerpo normativo.

- Anulacién de la transaccion por haber sido celebrada con
simulacién relativa

Al tema resulta aplicable el articulo 191 del Cédigo Civil: «Cuando las
partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto
entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de
sustancia y forma y no perjudique el derecho de terceron. También el
numeral 192: «lLa norma del articulo 191 es de aplicaciéon cuando en el
acto se hace referencia a datos inexactos o interviene interposita
personax. Finalmente, el articulo 221 inciso 3 del Cédigo Civil, precepto
que establece que el acto juridico es anulable por simulacién cuando el
acto real que lo contiene petjudica el derecho de tercero.
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- Anulacién de la transacciéon por mandato legal
Conforme a lo previsto por el articulo 221 inciso 4 del Cédigo Civil, el
acto juridico es anulable cuando la ley lo declara corno tal. Corno la

transaccion es un acto juridico, el precepto le seria aplicable.

- Nulidad de la transaccion por ausencia de la manifestacion de
voluntad del agente

Esta causal tiene fundamento en el articulo 219 inciso 1 del Codigo Civil
peruano.

- Nulidad de la transaccién por haberse practicado por persona
absolutamente incapaz

Elinciso 2 del articulo 219 del Codigo Civil establece que el acto juridico
es nulo cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz,
salvolo dispuestoen el articulo 1358 del mismo cuerpo legal, norma que
prescribe que los incapaces no privados de discernimiento pueden
celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida

diaria.

- Nulidad de la transaccion por tener objeto fisica y/o juridica-
mente imposible

Se basa en el articulo 219 inciso 3 del Codigo Civil peruano.

- Nulidad de la transaccién por tener objeto indeterminable
Su fundamento es el articulo 219 inciso 3, in fine, del Codigo Civil.
- Nulidad de la transaccién por tener fin ilicito

Se sustenta en el articulo 219 inciso 4 del Cédigo Civil.
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- Nulidad de la transaccion por adolecer de simulacién absoluta

El articulo 190 del Codigo dispone: «Por la simulacién absoluta se
aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad
para celebrarlo. En tal sentido, es factible demandar la nulidad de un
acto juridico celebrado por simulacién absoluta en virtud de lo previsto
por el articulo 219 inciso 5 del Codigo Civil.

- Nulidad de la transaccion por no revestir la forma prescrita bajo
sancion de nulidad

El articulo 219 inciso 6 del Cédigo Civil establece que el acto juridico es
nulo cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad. Y el
articulo 1304 del propio Codigo sefiala que «La transacciéndebe hacerse
por escrito, bajo sancién de nulidad, o por peticion al juez que conoce
del litigion. De no cumplirse con lo previsto en este numeral, la transac-
cién adoleceria de nulidad absoluta.

- Nulidad de la transaccion cuandola ley asi lo declare
Esta nulidad se basa en el articulo 219 inciso 7 del Cédigo Civil.

- Nulidad de la transaccién cuando sea contraria a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres

Esta causal de nulidad se basa en el articulo v del Titulo Preliminary en
el articulo 219 inciso 8 del Codigo Civil peruano, salvo que la ley esta-
blezca sancion diversa.

- Rescision del acto transaccional por existirvicio de lesion

El articulo 1455 inciso 1 del Cédigo Civil peruano establece que no
procede la accién por lesién en la transaccion. Podria resultar
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cuestionable, sin embargo, desde un punto de vista doctrinario, la
generalidad de la prohibicién, como veremos.

Troplong™ trata el tema de la transacciony la lesion. Recuerda que
aunque lo hayan dicho Bartole y su cuantiosa escuela, no hay razén para
hacer una causa de rescision de la transaccion y nada seria mas
petjudicial para el interés publico que permitir a las partes volver a tratar
una transaccion con el pretexto de lesion. Asi, la ley 78,16, D., decide
que no hay lesion grave que pueda suprimir una transaccion, pues no
serfa posible llegar a la prueba de una lesion, ni sabrfa la parte que se
pretende lesionada que le favoreceria el resultado del proceso. Se podtia
sostener que se perdid la transaccién y que se habria ganado por el
proceso, pues quiza se habria perdido ademas por la sentencia del juez.

Luego Troplong considera que si la transaccién es mas una reparti-
cién entre los herederos que una verdadera transaccion, no debemos
detenernos en la apariencia de las cosas y ahi se admitira la accién por
lesion en los términos del articulo 888 del Codigo Napoléon.

Por el contrario, siparece que las partes, cuando tienen pretensiones
diversas y contrarias en la consistencia de sus correspondientes dere-
chos, norman sus intereses por una verdadera transaccion, se deberfa
descartar el articulo 888 y la norma bajo analisis tendria la preferencia.

En el Perd, bajo la vigencia del Cédigo Civil de 1984, el tema ha
merecido diversas opiniones de la doctrina que se ha ocupado del
mismo, como Max Atrias-Schreiber,” quien manifiesta su parecer favo-
rable al texto legal que prohibe rescindir los contratos de transaccion
atacados del vicio de lesion.

9% Idem, p. 656y ss.

9 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y Carlos CARDENAS QUIROS. Exégesis del Cidigo Civil pernano de
7984. Lima: San Jerénimo Ediciones, 1989, tomo 1, pp. 249 y 250: «l.a razén por la que no
cabe la lesion en la transaccion estriba en que por ésta las partes se hacen concesiones
reciprocas y la operacion tiene valor de cosa juzgada, segun lo establece el articulo 1302. Enlo
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Manuel de la Puente y Lavalle se inclina levemente por el parecer

96
contrario.

96

que atafie a la venta realizada por remate publico, ademas de que no es voluntaria sino
impuesta, la tltima oferta por cuya virtud se produce la adjudicacion esta expresando el valor
real del bien subastado, de modo que no puede validamente concebirse la desproporcién de
las prestaciones, ni el aprovechamiento de la necesidad apremiante. No se ha considerado en
este precepto la norma que existiaen el Cédigo de Comercio (articulo 339 segin la cual “no
se rescindirdn las ventas mercantiles por causa de lesion; pero indemnizara dafios y perjuicios
el contratante que hubiera procedido con malicia o fraude en el contrato o en su cumplimiento,
sin perjuicio de la accién criminal”). Como la compraventa mercantil ha quedado fusionada
con la civil (articulo 2112 del Cédigo Civil vigente) nada impide que quien realiza actos de
comercio y venda mercaderia pueda invocar los articulos comentados en las paginas anteriores.
En nuestra opinién, esta posicién no es la mas adecuada. En efecto, si bien es verdad que un
comerciante puede no ser ajeno al aprovechamiento de una necesidad apremiante (articulo
1447),lo cierto es que conferirle la posibilidad de accionar por lesién constituye un riesgo para
el fluidoy acelerado trafico contractual que es propio de esta arean.

DE 1A PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ contrato en general. Primera Parte. Biblioteca para Leer el
Codigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlicadel Pera, 1991, tomo
L, pp. 365-367: «El articulo 1455 del Cédigo Civil peruano se inspira, en lo relativo a la
transaccion, en el articulo 1970 del Codigo Civil italiano, segun el cual la transaccion no puede
ser impugnada por causa de lesién. Comentando este articulo del Cédigo italiano, dice
Messineo quela lesion sufrida por una de las partes es un evento que no legitima para pedir la
rescision de la transaccion. “Se discute, agrega, sobre el fundamento de tal inaplicabilidad del
instituto de la rescision a la transaccion; probablemente no explica la norma una
incompatibilidad 16gica entre lesion y transaccion, sino que la explican razones de oportunidad:
el propésito legislativo de evitar que sutja (sobre la valoracién de la entidad de las respectivas
concesiones) una litis, siendo asi que la transaccién se habfa encargado de prevenir y, en
general, de componer precisamente una litis; y, quizd la tendencial equiparaciéon de la
transaccioén a la composicion judicial por medio de sentencia, y aquella proporcion de elemento
aleatorio que puede verse en toda transaccion en virtud de la cual concurrirfa la ratio misma
del cuarto apartado del articulo 1448 (segtin el cual no podran ser rescindidos por causa de
lesion los contratos aleatorios)”.

Puede observarse que la dltima razén que invoca Messineo para justificar la improcedencia de
laaccion por lesion en la transaccion no es aplicable para el ordenamiento legal peruano, desde
que el segundo parrafo del articulo 1447 del Cédigo Civil establece que procede también la
accion rescisoria en los contratos aleatorios cuando se produzca la desproporcidon por causas
extrafias al riesgo propio de ellos. Arias-Schreiber indica que la razén por la que no cabe la
lesién en la transaccion estriba en que por ésta las partes se hacen concesiones reciprocas y la
operacion tiene valor de cosa juzgada, segin lo establece el articulo 1302. Romero Zavala, por
su parte, dice que en la transaccidn hay renunciamiento al tiempo que se reconoce y se exige
imprecisién, duda, contradiccion en las clausulas contractuales para que las partes apelen a este
medio indirecto de extinguir el vinculo juridico, agregando que en la transaccién fluye el libre
juego delos intereses ylas voluntades, y cada parte cede en alguna medida derechos que podtia
exigir.

No llego a compartir estos argumentos por cuanto, si bien son validos si se toma en
consideracion exclusivamente el elemento objetivo de la lesion, o sea, la desproporcion entre
las prestaciones, carecen de justificacién cuando se tienen en cuenta los elementos subjetivos,



114 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Por nuestra parte, consideramos que un contrato viciado de lesion
si deberfa poder rescindirse, incluso si se tratara de una transaccion, a
pesar de lo dispuesto por el articulo 1455 inciso 1 del Cédigo Civil pe-

ruano.

Pensamos que serfa valida la prohibicion de rescindir una transac-
cién viciada de lesion si este vicio solo estuviese configurado por el ele-
mento objetivo de la desproporcion en el valor de las prestaciones, ya
que la razén de ser de la transaccion no estriba en la equiparidad de las
concesiones reciprocas, sino en sortear, de comun acuerdo, la dificultad
en que se entramparon las partes. En estos casos, permitir que se pueda
interponer una accion por lesion seria entorpecer el objetivo mismo de
la transaccidn, que es precisamente evitar un pleito o finalizar el ya ini-
ciado. La agilidady fluidez obtenida se perderian. Serfa como borrar con
una mano lo que se escribi6 con la otra. En este caso serfa mas util y
menos oneroso para las partes ir a juicio que transigir.

Sin embargo, ¢qué ocurre en el caso de demostrarse que una de las
partes se aproveché del estado de necesidad de la otra, forzando un
acuerdo nada equitativo? ¢Qué ocurre en un caso de mala fe?

Reconocemos que serfa cuestionable rescindir la transaccién en lo
que respecta a su caracter objetivo, pero pensamos que resultaria pru-
dente manifestarnos a favor de ésta si se presentaran los elementos sub-
jetivos a que hemos hecho referencia.

que son el aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro.
En efecto, siendo la transaccién un contrato, es dable que las condiciones de la transaccién
sean impuestas por una de las partes abusando del estado de necesidad en que se encuentra la
otra, que llevaa ésta a aceptar tales condiciones por ser la tinica manera como puede satisfacer
su necesidad. No creo que deba ampararse una transaccion celebrada en estas condiciones.
Convengo, sin embargo, en la razén dada por Arias-Schreiber de que el articulo 1302 del
Codigo Civil establece que la transaccién tiene el valor de cosa juzgada, por lo cual no se podtia
interponer una accién judicial para rescindirla.
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- Rescision del acto transaccional por ser ajeno uno de los bienes
materia de la transaccion

Siuno de los bienes materia dela transaccion tuviese el caracterde ajeno,
vale decir que no perteneciera a la parte que se obliga a transferir su
propiedad en aras de solucionar el asunto dudoso o litigioso, dicha
transaccion serfa rescindible por aplicaciénanaldgica delo dispuesto por
el articulo 1539 del Cédigo Civil («lLa venta de bien ajeno es rescindible
a solicitud del compradort, salvo que hubiese sabido que no pertenecia
al vendedor o cuando éste adquiera el bien, antes de la citacién con la
demanday).

- Rescision del acto transaccional por ser parcialmente ajeno uno
de los bienes materia de la transaccién

En este aspecto, resulta pertinente citar al articulo 1540 del Codigo Civil
peruano, norma que prescribe lo siguiente: «Enel casodel articulo 1539,
si el bien es parcialmente ajeno, el comprador puede optar entre solicitar
la rescision del contrato o la reduccion del precion.

- Rescision del acto transaccional si el mismo implica o incluye
una compraventa sobre medida

Cabria la posibilidad de imaginar rescindir una transaccion si se configu-
rara el supuesto del articulo 1575 del Cédigo Civil, norma relativa a la
compraventa sobre medida, que establece que «Si el exceso o falta enla
extension o cabida del bien vendido es mayor que un décimo de la indi-
cada en el contrato, el comprador puede optar por su rescisiony.
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- Rescision del acto transaccional por alguna otra causal prevista
por el Cédigo Civil o cualquier otra norma legal

Es evidente que resultaria factible demandarla rescisién de una transac-
cién en caso de que ésta ultima contenga una causal de rescisién con-
templada por el Cédigo Civil o por cualquier otra ley vigente en la Re-
publica.

- Resolucion de la transaccion por incumplimiento

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1302 del Codigo Civil, con las
concesiones reciprocas materia de la transaccién también se pueden
crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquéllas que
han constituido objeto de controversia entre las partes. Sila transaccion
fuera creadora de obligaciones, las cuales fuesenincumplidas por una de
las partes, resultaria de aplicacién lo prescrito por el articulo 1428 y si-
guientes del Codigo Civil, que facultanal contratante perjudicado (en un
contrato con prestaciones reciprocas) a solicitar judicial o extrajudicial-
mente la resolucion de la relacion contractual (con la salvedad de si se
trata de una transaccion judicial, caso en el cual no cabe resolver el con-

trato de transaccion, como veremos oportunamente).

El articulo 337 del Cédigo Procesal Civil sefiala lo siguiente:

El juez aprueba la transacciéon siempre que contenga concesiones reci-
procas, verse sobre derechos pattimoniales y no afecte el orden piblico
o las buenas costumbres, y declara concluido el proceso si alcanza a la
totalidad de las pretensiones propuestas. Queda sin efecto toda decisién

sobre el fondo que no se encuentre firme.

La transaccion que pone fin al proceso tiene la autoridad de la cosa
juzgada. El incumplimiento de la transaccién no autoriza al petjudicad o
a solicitar la resolucién de ésta.

Si la transaccion recae sobre alguna de las pretensiones propuestas o se
relaciona con alguna de las personas, el proceso continuard respecto de
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las pretensiones o personas no comprendidas en ella. En este dltimo
caso, se tendra en cuenta lo normado sobre intervencién de terceros.

Con la transaccién judicial no se puede crear, regular, modificar o
extinguir relaciones materiales ajenas al proceso.

- Resolucion por excesiva onerosidad de la prestacion

Cabria la posibilidad de que se presente en una transaccién el supuesto
de excesiva onerosidad de la prestacion, tema regulado en el articulo
1440 y siguientes del Codigo Civil.”

- Resolucion del acto transaccional por existir un supuesto de
eviccion

En caso de que se produzca una transaccion que dé lugar a que se
presente un supuesto de saneamiento por eviccion, el contratante
petjudicado podtia promover la resolucion del contrato. En caso de
eviccion parcial, el adquirente tiene derecho a recibir el valor de 1a parte
del bien cuyo derecho se pierde. Sin embargo, puede optar por la
resolucion del contrato si esa parte es de tal importancia con respecto al
todo que la haga inutil para la finalidad de la adquisicion (argumento del
articulo 1501).

97

A continuacién, consignamos los textos de los articulos 1440y 1441 del Cédigo Civil:
Articulo 1440.- «Enlos contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida,
si la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que aumente la
contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Siello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o silo solicitara
el demandado, el juez decidira la resolucién del contrato. La resolucién no se extiende a las
prestaciones ejecutadasy.

Articulo 1441 .- dLLas disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican:

1. A los contratos conmutativosde ejecucion inmediata, cuando la prestacion a cargo de una
de las partes ha sido diferida por causa no imputable a ella.

2. A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extrafiasal
riesgo propio del contrato.
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- Resolucion del acto transaccional por existir un vicio oculto

De acuerdo alo establecido por el articulo 1511 del Cédigo Civil, y si se
tratara de una transaccion, no habrfa inconveniente alguno en aplicar el
principio ahf expresado, en el sentido de que «El adquirente puede pedir,
en razon al saneamientoa que esta obligado el transferente, la resolucion
del contraton.

- Resolucion del acto transaccional por presentarse alguna otra
causal contemplada por las partes o prevista por la ley

No cabe duda de que una transaccién resultaria susceptible de resolverse
si se presentara algin supuesto especial —no mencionado en la relacion
que antecede— que hubiera sido previsto por las partes en el acto de
transacciéon o que estuviese contemplado por la ley con dichas
consecuencias.

Dentro del propio titulo sobre transaccion existen causales de
nulidad o anulabilidad, si no se cumplen los requisitos alli establecidos:
articulos 1303, 1304, 1305, 13006, 1307, 1308 y 1310.

2.13. Diferencias y semejanzas entre la transaccion y otras
figuras juridicas

2.13.1. Transacciony sentencia

Para Lafaille,”la transaccion guarda similitud con la sentencia porque
pone fin al proceso y también por algunos de sus principales efectos,
pero en el presente caso serfan los magistrados quienes dirimen la
contienda y solamente mediando litigio, al paso que dentro de la figura
analizada lo hacen los propios contendores, pudiendo comprender
igualmente los puntos dudosos, no sujetos a pleito.

98

LarAILLE, Héctor. Op. dt., pp. 400y 401.
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Rezzo6nico” sefiala que la transaccion es, como la sentencia judicial,
declarativa y no traslativa de derechos. La transaccion es declarativa
porque no crea ni transfiere derechos nuevos; se refiere a derechos o
titulos anteriores poseidos por las partes que transigen. Asi —dice
Rezzénico—, si yo desisto de mi derecho sobre este libro transigiendo
con un tercero que reivindica su propiedad, éste no adquirira por tal
causa ningun nuevo derecho, sino que conservara el mismo que antes
invocaba, pues unicamente se libera del derecho que yo le podia oponer.

Sintetizando, puede decirse —segun Rezzénico— que como
consecuencia del efecto declarativo de la transaccién: a) la parte que
declara o reconoce derechos de la otra no esta obligada a garantizarlos;
b) no le impone responsabilidad en caso de eviccion.

En opinién nuestra, la transaccion soélo tiene similitudes con la
sentencia o con el laudo cuando nos encontremos dentro de un proceso
judicial o arbitral, respectivamente.

De acuerdo con el ordenamiento legal peruano, dicha transaccion
—que pondria fin al litigio o arbitraje— deberfa ser aprobada por la
autoridad judicial o arbitral (aunque en el arbitraje ello no es
indispensable) que conoce del asunto materia de la transaccion. Pero no
debe confundirse la transaccién con la sentencia o con el laudo, por mas
que estos ultimos recojan completamente el sentido de dicha
transaccion, pues la transaccién es un acto motivado por la voluntad de
las partes, en tanto la sentencia o el laudo provienen de un acto de
autoridad. En los casos de transaccion judicial o arbitral, la sentencia
constituye el acto que sigue al acuerdo transaccional y es una mera
consecuencia de éste ultimo. Con la transaccion, las partes obligan a la
autoridad que conoce del litigio a reconocer la validez de sus pareceres
y, en tal virtud, al haber llegado a un arreglo, simplemente declaran
extinguido el proceso judicial o arbitral.
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RezzONICO, Luis Maria. Op. dt., pp. 1029y 1030.
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La sentencia que aprueba una transaccion judicial o el laudo que
aprueba una transaccion arbitral tienen, por lo tanto, caracteristicas
meramente declarativas y no constitutivas de derechos.

2.13.2. Transacciony juramento decisorio

El juramento decisorio era un medio probatotio previsto por el antiguo
Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 que consistia en ofrecer
como prueba una especial «confesién» de la contraparte. Fista era una
prueba a la cual los litigantes casi nunca recurtian, pues en la practica
implicaba que el proceso terminara con una sentencia que recogiese
integramente la declaraciéon de la contraparte (la que, como es de
evidencia, muy improbablemente iba a ser favorable a las pretensiones
de aquél que ofreciera dicho juramento decisorio).

Las diferencias entre el juramento decisorio y la transacciéon son
ostensibles en la medida en que la transaccién importa concesiones
reciprocas que se hacen las partes mutuamente, en tanto que el primero
implica el que una parte se someta a la decisién o parecer de la contraria
en un proceso judicial. Podria decirse que en el juramento decisorio
existe una voluntad de la parte que lo ofrece destinada a aceptarlo que
manifieste la parte contraria. Ello, por cierto, no implica concesiones
reciprocas, sino unicamente la concesion de una parte respecto de la
otra, pues quien tiene que deferir juramento decisorio podria no ceder
en absoluto en su posicion original, y de esta forma la sentencia judicial
a través de la cual concluya el proceso tendria que recoger en su
integridad los argumentos sostenidos en todo tiempo por una de las
partes.

Por ultimo, el juramento decisorio sélo puede tener lugar dentro de
un proceso judicial, en tanto que la transaccion puede ser judicial o
extrajudicial.
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2.13.3. Transacciony convenio arbitral

En el«convenion, por mas que intervienen todaslas voluntades enjuego,
no se pone fin ala controversia, sino solamente se designan jueces pri-
vados, en sustitucion de la via jurisdiccional.

Precisa Levenhagen'” que, segun definicion de Clovis Bevildqua,
convenio es el acto juridico por el cual las partes, en vez de recurrir al
poder judicial, escogen jueces arbitros para decidir sobre sus cuestiones.

Estima Levenhagen que hay sensible semejanza entre el convenio y
la transaccién, pero la diferencia es facilmente perceptible. Con la
transaccion se pone fin a la cuestion o se evita la que surja; en cambio,
el convenio no elimina el litigio, sélo sustituye la jurisdiccion ordinaria,
por una excepcional. Pero también hay afinidad entre convenio y
transaccion, pues ambos constituyen actos juridicos extintivos de obli-
gaciones.

Agrega el citado profesor que, como consecuencia de la semejanza
existente, hay legislaciones extranjeras y juristas que conceptuan el con-
venio como contrato, un ejemplo de lo que ocurre con la transaccion.
Recuerda Levenhagen que en el Derecho de su pafs no se tiene la
transaccion como contrato y tampoco se considera como tal al conve-

1f110.101

En opinién nuestra, la transaccion difiere sustancialmente del con-
venio arbitral, ya que cuando las partes celebran una transaccion, tienen
plena conciencia de cudles son los derechos, verdaderos o supuestos,
que cede cadauna de ellas en favor de la otra. En cambio, cuando ambas

100 TEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. dt., pp. 171-173.

101 Expresa Levenhagen que el convenio es un acuerdo de voluntades para un determinado finy
la forma de realizacién de ese fin pertenece al Derecho Objetivo Procesal, tomando la
denominacién de juicio arbitral. Es, por lo tanto, el convenio, en la sistematica del Derecho
brasilefio, un nuevo acto juridico que tiene por fin extinguir obligaciones, concretandose ese
acto procesalmente por via del juicio especial para ello instituido, que es el juicio arbitral.
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partes someten a arbitraje un asunto de caracter dudoso con la finalidad
de que un tribunal arbitral solucione dicha controversia no conocen por
anticipado cual sera la decision (laudo) que expida ese tribunal.

Sin embargo, la transaccién y el convenio arbitral tienen similitud
en un aspecto, el referido a que si existe un asunto controversial entre
dos partes y ambas acuerdan someter su decision a un laudo expedido
por un tribunal arbitral, con ello estan, en cierto modo, efectuando
concesiones de caracter reciproco, pues acuerdan que aceptaranlo que
dicho tribunal arbitral resuelva sobre la controversia existente.

No obstante ello, el convenio arbitral dista mucho de ser una

transaccion.
2.13.4. Transacciony confirmacion

La transaccién no es ni una confirmacion'”ni una ratificacion (que es
un negocio unilateral, sin concesiones reciprocas ni concurso plural de
voluntades).

Son marcadas las diferencias entre la transaccion y la confirmacion,
segun se desprende de los articulos 230, 231y 232 del Cédigo Civil. Por
lo demas, el ambito de la confirmacién no sélo estarfa restringido a los
actos juridicos anulables, sino también a los contratos que se ven afec-
tados por un vicio de rescision (ello, pues al no existir precepto alguno

102 La confirmacion es una figura relativa alos actos juridicos, la misma que se encuentra regulada
en el Titulo X del Libro de Acto Juridico del Cédigo Civil peruano, articulos 230, 231 y 232:
Articulo 230.- «Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser confirmado por la parte
a quien corresponda la accién de anulacién, mediante instrumento que contenga la mencién
del acto que se quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestacién expresa de con-
firmarlon.

Articulo 231 .- «El acto queda también confirmado si la parte a quien correspondia la accion de
anulacién, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado en forma total o parcial, o si existen
hechos que inequivocamente pongan de manifiesto la intencién de renunciar a la accién de
anulabilidad.

Articulo 232.- «La forma del instrumento de confirmacion debe tener iguales solemnidades a
las establecidas para la validez del acto que se confirman.
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que prohiba confirmar un acto rescindible, se entiende que tal confirma-
cién resulta juridicamente aceptable).

2.13.5. Transacciony renuncia

Una serie de categorias, vistas en forma aislada, como la renuncia, el
desistimiento y el reconocimiento, dependen de una sola parte intere-
sada, faltando uno de los rasgos esenciales de la transaccion, a saber, la
bilateralidad en las concesiones.

No obstante, la renuncia reviste cierta similitud con la transaccion,
en la medida que a través de la transaccion en las denominadas conce-
siones reciprocas que se efectiian las partes existe una renuncia de cada
una de ellas a sus pretensiones de origen, en tanto aceptan la posibilidad
de llegara un acuerdo en el que existe una cesién a favor de su contra-
parte. Puede decirse que no hay transaccién sin renuncia, pero igual-
mente debe precisarse que para que exista transaccion dicha renuncia
debe tener caricter bilateral. Sila renuncia a los derechos fuese unilate-
ral, no estarfamos en presencia de una transaccion, sino de una condo-
nacion total o parcial, dependiendo de cual sea su magnitud.

2.13.6. Transaccion y donacion

La transaccién no es susceptible de ser confundida con la donacién
debido a que en ésta una de las partes actia con espiritu de liberalidad
(animus donands), en tanto que en la transaccion este elemento no existe,
pues ambas partes actuan en funcién de su propio interés. De ahi las

concesiones reciprocas.

Sibien puede ser calificada como contrato, la transaccion es también
un medio extintivo de obligaciones, caracteristica con base en la cual ha
recibido tratamiento legislativo en el Codigo de 1984. La donacidn, en
cambio, es un contrato tipico, a través del cual una parte (donante) se
obliga a transferir la propiedad de un bien de manera gratuita a otra parte
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(donatario). Es en virtud de estas consideraciones que, a pesar de que
algunos autores estimen necesario hacer un deslinde explicito entre
ambas figuras, las diferencias son tan claras y ostensibles que justifican
tan sélo un escueto comentario.

2.13.7. Transacciony condonacion

La condonacioén es el perdon de una deuda acordado entre acreedor y
deudor. No interesa si parallegar a dicha condonacién nos encontramos
en presencia de una deuda de caracter dudoso. Lo que interesa es que el
acreedor convenga con el deudor en que ella no se cobrarad ni total ni
parcialmente, lo que equivale a decir que deciden extinguirla sin que se
haya ejecutado. En otras palabras, la condonacién importa solamente
renuncia o concesion de los derechos de una de las partes hacia otra, en
tanto la transaccion implica una renuncia reciproca o concesiones
reciprocas.

2.13.8. Transacciony mutuo disenso

La transaccion es un medio no solo extintivo de obligaciones, ya que
también puede ser modificatorio, regulatorio o creador de éstas, e in-
cluso cumplir varias de estas funciones a la vez. Por su parte, el mutuo
disenso s6lo cumple una funcién extintiva.

En segundo término, la transaccién sélo es aplicable al Derecho
Patrimonial (argumento del articulo 1305 del Codigo Civil), en tanto el
mutuo disenso también tiene relevancia dentro del Derecho de Familia,
tal como se puede apreciar en el caso de la separacion y ulterior divorcio
por causal de mutuo disenso (ahora llamada separacion convencional).

Luego, la transacciéon debe versar sobre un asunto de caracter
dudoso o litigioso; en cambio, el mutuo disenso no tiene por qué
presentarse ante un asunto de esta naturaleza, ya que puede no haber
duda alguna respecto de la materia acerca de la cuallas partes celebran
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dicho mutuo disenso, en la medida en que éste puede originarse, incluso,
por la voluntad arbitraria de ambos contratantes.

Finalmente, la transaccién puede resolver un asunto dudoso o liti-
gioso nacido de fuente extracontractual o ajeno al convenio de aquéllos
que han celebrado un acto juridico (como es el caso, por ejemplo, de la
transaccion celebrada sobre responsabilidad extracontractual); en cam-
bio, el mutuo disenso sélo recae sobre actos juridicos (ya sea de natura-
leza patrimonial o extrapatrimonial) que hayan celebrado las partes an-
teriormente



LLA NECESIDAD DE QUE LA TRANSACCION
CONTENGA RENUNCIA EXPRESA DE CUALQUIER
ACCION FUTURA

Articulo 1303.- «Ia transaccién debe contener la renuncia de las partes
a cualquier accién que tenga una contra otra sobre el objeto de dicha

transacciony.
1. FUENTES NACIONALES DEL ARTiCULO 1303

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Céodigo Civil de
Manuel Lorenzo de Vidaurre de 18306.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 1836 trataba la materia en el articulo 1391: «Las transaccio-
nes se circunscriben a sus objetos; la renunciacién que se hace de ellas
de todos los derechos y acciones, no se entiende sino de lo que es rela-
tivo a la cuestion que ha dado lugar a ellaw; en tanto que el Codigo Civil
de 1852 lo hacia en el articulo 1704: «De cualquier modo que se celebre
la transaccién, debe contener: 1° L.os nombtres de los contratantes; la
relacién puntual y laconica de sus pretensiones; y si hay pleito pendiente,
su estado y el juez ante quien pende; 2° La forma y las circunstancias del
convenio, bajo del cual se hace la transaccién; 3° La renuncia que los
contratantes hagan de cualquier accion, que tenga el uno contra el otro,
sobre la cosa que es materia de la transaccidn; 4° La pena convencional,
si quieren imponérselax; y el Proyecto de Codigo Civil de 1890 en su
articulo 3018: «De cualquier modo que se celebre la transaccion, en el
instrumento que la contenga debe expresarse: 1° Los nombres de los
contratantes, la relacion exacta de sus pretensiones, y, si hay pleito pen-
diente, su estado, el Juez ante quien pende, y el Secretario Judicial o ac-
tuario que en ¢linterviene; 2° La forma, o condiciones y circunstancias
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en que se celebrala transaccion; 3°La renuncia de cualquiera accion, que
cada uno de los contratantes tenga contra el otro, sobre la cosa que es
materia de la transaccién; y 4° La pena convencional que quieren impo-
nerse los que transigen.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, establecia sobre el particular, en el numeral
290,losiguiente: «De cualquiermodo que se celebrela transaccion, debe
contener: 1° La forma y las circunstancias del convenio bajo el cual se
hace la transaccién; 2° La renuncia que los contratantes hagan de
cualquiera accién que tenga el uno contra el otro, sobre la cosa que es
materia de la transacciény; y el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto
de la Comision Reformadora de 1926 prescribia en el articulo 278 lo
siguiente: «De cualquier modo que se celebre la transaccion, debe
contener: 1° La forma y las circunstancias del convenio bajo el cual se
hace la transaccion; 2° La renuncia que los contratantes hagan de
cualquiera accién que tenga el uno contra el otro, sobre la cosa que es
materia de la transacciony.

El Proyecto de Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936
regia la materia en el articulo 1298: «La transaccién debe contener las
circunstancias del convenio y la renuncia que los contratantes hagan de
cualquiera accién que tenga el uno contra el otro sobre el objeto que es
materia de la transacciény; en tanto que el Codigo Civil de 1936 lo hacia
en el numeral 1309: «La transaccion debe contener las circunstancias del
convenio y la renuncia que los contratantes hagan de cualquiera accién
que tenga el uno contra el otro sobre el objeto que es materia de la

transacciony.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 19306, 1a Alterna-
tiva de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 abordaba la materia
en su articulo 172: «La transaccién debe contener las circunstancias del
convenio y la renuncia que los contratantes hagan de cualquieraccién
que tenga el uno contra el otro sobre el objeto que es materia de la
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transaccion.— Con las concesiones reciprocas se pueden crear, modifi-
car o extinguir también relaciones diversas de aquélla que ha constituido
objeto de controversia entre las partes»; mientras el Anteproyecto de la
Comisiéon Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, de 1980,
lo hacia en el articulo 158: «lLa transaccion debe contener la renuncia de
las partes a cualquieraccién que tenga una contra otra sobre el objeto
de dicha transacciony.

El Proyecto de la Comision Reformadora de 1981 establecia, en el
numeral 1321: «La transaccién debe contener la renuncia de las partes a
cualquier accion que tenga una contra otra sobre el objeto de dicha
transacciony; y el Proyecto de la Comision Revisora de 1984 lo hacia en
el articulo 1270: «l.a transaccién debe contener la renuncia de las partes
a cualquieraccion que tenga una contra otra sobre el objeto de dicha

transacciony.
2. ANALISIS

Nuevamente, se deja en claro la relevancia del elemento reciprocidad en
esta figura extintiva. Ambas partes se hacen concesiones reciprocas y
renuncian a cualquieraccion sobre el objeto de la transaccion. Se trata
de una renuncia reciproca, esencial para la existencia de la transaccion.
Ambas partes deben perder algo y ganar algo con la pérdida de la otra y,
por ultimo, ambas renuncian expresamente a accionar en contra de la
otra respecto al punto materia de la transaccién. La onerosidad y
bilateralidad (sinalagma) se encuentran presentes como elemento eje de

este acto.

Ahora bien, el sentido del articulo bajo comentario resulta evidente,
tomando como punto de partida la finalidad de la transaccion, su razén
de ser. Esta es, como sabemos, no reabrir el asunto que dej6 de ser
controvertido, dudoso o litigioso. Terminar el pleito judicial en curso o
evitariniciaruno. La eficienciay practicidad, que constituyenlas ventajas
de la transaccién, giran alrededor de esta economia en términos de
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tiempo, recursos e incertidumbre. Estos beneficios se tornarfan estériles
si la transaccién no tuviera la calidad de definitiva, es decir, si pudiera
iniciarse, reiniciarse o proseguir un proceso judicial sobre el mismo
tema, al cual las propias partes encontraron solucién y convinieron en
ella.

Puesto que los efectos de no revisar dicho acto se deducen de la
naturaleza misma de la transaccion, siendo ésta irrevisable, no se reque-
rirfa, en estricto, efectuar la precisioén que este articulo prescribe impera-
tivamente. En cualquier caso, habiéndose sefialado enla norma que de-
fine a la transaccion su valor de cosa juzgada, resulta incuestionable que
las partes ya no podran promover accioén alguna sobre el asunto transi-

gido.

Nos parece que el requisito establecido por el legislador de consig-
nar en la transaccién la renuncia de las partes a cualquier accioén que
tenga la una contra la otra sobre el objeto de dicha transaccion es mas
de caracter recordatorio para las partes, respecto del punto final que es-
tan poniendo a discusion, que un verdadero imperativo legal.

Ademas, habiendo impuesto la ley una forma, mas no sancionando
con nulidad su inobservancia, entonces no se trata de una formalidad a4
solemmitatem, sino ad probationem, que constituye el supuesto bajo comen-
tario.'”

Por ello, ante la posible interrogante respecto a lo que podtia ocurrir
si al celebrarse una transaccionlas partes no expresaran por escrito dicha
renuncia, consideramos que tal omisiéon no acarrearia necesariamente la
nulidad o ineficacia del acuerdo transaccional, por mas que la norma sea
de caracter imperativo (emplea el término «debe»). La renuncia consti-
tuye, a nuestro entender, un agregado menos necesario para el Derecho
que util para las partes contratantes, en el sentido de sélo recordatles

103 El articulo 144 del Cédigo Civil sefiala que: «Cuando la ley impone una forma y no sanciona
con nulidad su inobservancia, constituye s6lo un medio de prueba de la existencia del acton.
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que la transaccion celebrada no podria impugnarse en el futuro (esto en
términos psicoldgicos, ya que tales seguridades de todas formas existen,
puesto que la renuncia estd implicita en la transacciéon misma).

Parece conveniente, sin embargo, no omitir tales expresiones en una
transaccion, porque un juez rigorista podria pretender fulminarla de
nulidad.

La jurisprudencia nacional ha establecido lo siguiente: «Del andlisis
del articulo 1303 del Cédigo Civil se tiene que dicha norma exige la
renuncia de las partes a cualquier posibilidad de iniciar alguna accién a
su contraparte con respecto al objeto sobre el que transa, condicion que
tiene repercusiones procesales y el requisito que establece no es de
caricter ad solemnitatem, por lo que esta causal no puede ser acogida».'™

104 Casaciéon n.° 467-99-Lima.



FORMA DE LA TRANSACCION

Articulo 1304.- «Ia transaccion debe hacerse por escrito, bajo sancién

de nulidad, o por peticién al juez que conoce del litigio».
1. FUENTES NACIONALES DEL ARTiCULO 1304

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionar como antece-
dente del articulo 1304, a la Ley de las Siete Partidas, Ley 114, Titulo
XVIII, Partida Tercera.

El articulo 1304 del Codigo de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Codigo Civil de Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 1836 trataba el tema en su articulo 1386: «La transaccion es
un contrato por el que las partes terminan un pleito comenzado, o evitan
uno o muchos por comenzarse. Este contrato debe ser escrituradoy; en
tanto que el Codigo Civil de 1852 lo hacfa en su articulo 1705: «la
transaccion celebrada por escritura publica, producira su efecto, desde
que se otorgue legalmente.— La que se haga por escritura privada, desde
que se reduzcaa instrumento publicoy se protocolice.—Y la que conste
por peticién al juez, desde que se legalicen las firmasy.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civilde 1890 prescribia lo si-
guiente en sus articulos 30106: «l.a transaccion debe constar por instru-
mento publico o privado, o por peticiéndirigida al Juez con legalizacion,
en este ultimo caso, de las firmas de los que transigen»; 3017: «Si la
transaccion versa sobre cosas muebles o valores que no excedan de mil
soles, puede celebrarse por acta ante Juez de Paz y dos testigos; salvo
que sobre el objeto de la transaccion, haya juicio pendiente ante Juez de



132 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

primera instancia, que, en tal caso, la transaccién debe celebrarse con
intervencionde ese Juez, o por escritura publica»; y 3019: «La transac-
cién celebrada por escritura publica produce efecto, desde que ésta es
otorgada legalmente; la celebrada por instrumento privado, desde que
éste se reduce a escritura publica, o se protocoliza judicialmente; y la que
consta por escrito presentado al Juez, desde que por mandato de éste se
legalizanlas firmas, o desde que interpone su autoridad, cuando aquéllas
son legalizadas sin previa orden judicial».

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el tema en su articulo 289: «la
transaccion celebrada por escritura publica, producira su efecto, desde
que sea otorgada.— LLa que se haga por escritura privada desde que se
reduzca a instrumento publico.— Y la que conste por peticion al juez,
desde que se legalicenlas firmas»; en tanto que el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comisién Reformadora de 1926 lo hacia en el
numeral 277: «La transaccion celebrada por escritura pablica, producira
su efecto, desde que sea otorgada.— I.a que se haga por escritura
privada, desde que se reduzca a instrumento publico.— La que conste
por peticion al juez, desde que se legalicen las firmas»; el Proyecto de
Cédigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en el articulo 1297:
«la transaccion se hara por escritura publica, o por peticiéon al juez que
conoce del litigion; y el Codigo Civil de 1930, en el numeral 1308: «la
transaccion se hara por escritura publica o por peticion al juez que
conoce del litigion.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 19306, la
Alternativa de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 legislaba sobre
el particular en el numeral 171: «lLa transaccién se hara por escritura
publica o por peticiéon al juez que conoce del litigion; mientras el
Anteproyecto de la Comisiéon Reformadora, elaborado por Felipe
Ostetling Parodi, de 1980, lo hacia en el articulo 159: «lLa transaccién se
perfecciona con la declaraciéon de las partes expresada por escrito. Si
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hubiese litigio, sera necesario ponerla en conocimiento del juez de la
causay.

ElProyecto de la Comision Reformadora de 1981 preveia en su ar-
ticulo 1322 1o siguiente: «La transaccién se perfecciona con la declara-
cion de las partes expresada por escrito. Si hubiese litigio, sera necesatio
ponetla en conocimiento del juez de la causax; y el Proyecto de la Comi-
sién Revisora, de 1984, enel articulo 1271: «lLa transaccién debe hacerse
por esctito, bajo sancién de nulidad, o por peticiéon al juez que conoce
del litigion.

2. ANALISIS

De acuerdo con su formacion, los contratos pueden ser consensuales,'®

106 5 reales. !

formales

La transaccién es un contrato formal, ya que la ley le impone una
forma, bajo sancion de nulidad (ad solemnitaten). Es requisito indispensa-
ble para su formacion o celebracidnel que se haga por escrito, en el caso
de transaccion extrajudicial, o por peticion al juez (evidentemente, tam-
bién por escrito) en el caso de transaccion judicial. Esto no obsta, natu-
ralmente, para que, existiendojuicio, las partes puedan transigir por con-
venio privado y cualquiera de ellas presente un ejemplar del mismo en
el litigio, con lo que concluitia el proceso.

105 TLos contratos consensuales son aquéllos que para su celebracién sélo requieren del

consentimiento de las partes.

Son formales aquellos contratos que para su celebracion requieren que el consentimiento de

las partes se exprese a través de una determinada formalidad, sin la cual dicho acto no se

considera celebrado. Es el caso de los contratos ad solemnitatems. Sino se cumple con expresar
el consentimiento a través de una determinada formalidad impuesta por laley o por las propias
partes, elacto es nulo.

107" Los contratos reales son aquéllos que, ademas del consentimiento de las partes, requieren de
la entrega de un bien (por lo general, una cosa) para que se consideren celebrados. La figura
de los contratos reales ha sido suprimida en el Cédigo Civil de 1984. En este cuerpo legislativo,
los contratos son consensuales o formales, pero nunca tienen el caracter de reales.

106
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En el Derecho argentino, el requisito de formalidad varia en funcion
de sila transaccion es judicial o extrajudicial. En materia de transaccion
judicial la forma es de rigor (ad solemnitatens), como puede apreciarse de
la lectura del articulo 838 del Codigo Vélez Sarsfield: «Sila transaccion
versare sobre derechos ya litigiosos no se podra hacer validamente sino
presentandola al juez de la causa, firmada por los interesados. Antes que
las partes se presenten al juez exponiendo la transaccion que hubiesen
hecho, o antes que acompafien la escritura en que ella conste, la
transaccion no se tendra por concluida, y los interesados podran desistir
de ellax.

Héctor Lafaille'” sefiala que en la definicién misma dela transaccion
se habla de derechos dudosos, por una parte, y de litigiosos, por otra.
Cuando son litigiosos, la transaccion se hace con la intervencion de la
justicia, que ha entendido en el pleito. Cuando son meramente dudosos,
no hay necesidad de dar intervencién a la autoridad judicial, sino que
mas bien la transacciéon actia como medio preventivo del pleito.
Imaginando el caso de una reivindicacion, Lafaille supone que ambas
partes hanllegadoa un acuerdo, al que han asistido testigos y que consta
en un documento privado; luego surgen dificultades de detalle y una de
las partes se retira. Asi, se pregunta si podria probarse la existencia de la
transaccion. Estima que no, ya que por tratarse de un derecho litigioso
la formalidad es imprescindible: la transacciéon debe, entonces,
presentarse firmada ante la autoridad competente.

Lafaille considera adecuado que la ley sea exigente en este punto
(estando de acuerdo con tal criterio la legislacién comparada y la
doctrina en general), pues se tiende a evitar que la transaccion, en lugar
de ser una manera de cortarlitigios, dé nacimiento a otros nuevos sobre
existencia o inexistencia de aquélla.

108 TAFAILLE, Héctor. Op. dit., pp. 370y 371.
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Resulta interesante observar como en algunas legislaciones el crite-
rio de formalidad o solemnidad para este acto tiene diverso tratamiento
en funcién al tipo de obligacién que se contraiga por medio de las con-
cesiones reciprocas. Por ejemplo, en el Derecho aleman, la transaccion
esta sujeta a forma cuando mediante ella se extingue una obligacion o se
acepta otra con caricter complementario, para cuyo nacimiento la ley
establece forma determinada. Exigiendo la transaccion concesiones re-
ciprocas, entonces se tratarfa de un contrato bilateral en el sentido del
articulo 320 y siguientes del BGB, es decir, de un contrato puramente
obligatorio, y las disposiciones efectuadas a través de especiales actos de
ejecucion permanecen validas aun cuando alguna obligacién o disposi-
cién proveniente también de la transaccion sea nula; la validez de las
demas solo puede impugnarse fundandose en el enriquecimiento sin
causa, en caso de faltarla base juridica.'”

En nuestro Derecho, la solucion del articulo 1304 del Codigo de
1984 contrasta con la del numeral 1308 del Cédigo Civil de 1936, que
exigia para la transaccion escritura pablica o peticiénal juez que conocia
del litigio. Evidentemente, la escritura publica como requisito implicaba
un gasto considerable, que no en todos los casos estaba por debajo del
monto de la controversia que se queria zanjar, por lo que muchas veces
(particularmente, en asuntos de poca importancia patrimonial o redu-
cido volumen econémico) transigir era mas oneroso que cumplir con las
prestaciones en la forma solicitada por la otra parte antes de la transac-
cion,' lo cual resultaba desproporcionado vy, a todas luces, ineficiente.
Por lo demas, la escritura publica afadia innecesaria complejidad al acto

de la transaccion.

199 Discrepando con esta posicion, Karl Larenz (LARENZ, Karl. Op. dt., pp. 139 y 140) expresa
que como la transaccién puede contener tanto actos obligatorios como dispositivos, para
calificarla ha de atenderse a su respectiva finalidad, pero siempre se trata de «un negocio
jutidico unitarion en el sentido del articulo 319 del BGB. Por consiguiente, la nulidad de una
obligacién o disposicion en ella contenida tiene como consecuencia, en la duda, la nulidad de
la transaccion en su conjunto. Y dicha nulidad se extiende a todas las disposiciones contenidas
en el contrato.

110" Hay un singular pero apropiado refrin popular que dice: «l.a lavada cuesta mas que la camisa».
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Cabe senalar, sin embargo, que siempre existié duda en relacién a si
la formalidad exigida por el Cédigo Civilde 1930, respectodela escritura
publica, era ad solemmitatens o ad probationem. Sobre el tema existen opcio-
nes discrepantes y ejecutorias supremas contradictorias.

LLa afirmacion de que el formalismo de la transaccion era ad probatio-
nem'"" fue recogida por numerosos tratadistas nacionales y extranjetos, y
es el concepto que predomina en la doctrina. Ia transaccion, siendo un
contrato consensual, quedaba concluido o celebrado con el simple
acuerdo de voluntades y tenfa por objeto decidirlos asuntos dudosos o
litigiosos suscitados entre las partes contratantes, haciéndose concesio-
nes reciprocas. Por ejemplo, José Ledn Barandiaran'" sostenia que «la
formalidad impuesta no es “ad solemnitatens” sino de prueba. En general,
las declaraciones de voluntad no estan sometidas a formalidad que sea
requisito para su validez. La transaccion, de otro lado, no es acto trasla-
tivo sino declarativo de derechos; y si hay actos del primer caracter que
solo “consensu perficiuntur”, menos motivo habria para, tratindose de uno
del segundo caracter, exigir una condiciéon de forma para su existencia.

Asimismo, el Cédigo Civil peruano de 1936 distinguia el acto del
documento que servia para probatlo.'”

No existfa, por lo demas (con el Cédigo Civil de 1930), razén
suficiente que justificara la formalidad ad solemmitatern como elemento
constitutivodela transaccién, ya que, en general, las formas de extincién
de las obligaciones no requerian, para producir plenamente sus efectos,
del cumplimiento de formalidad alguna.

11 Confrontese el articulo 1308 del Codigo Civil de 1936.

112 LEON BARANDIARAN, José. Op. dat., pp. 536y 564.

113 El articulo 1131 del Cédigo Civil de 1936 disponia que «No debe confundirse el acto con el
documento que sirva para probarlo. Puede subsistir el acto aunque el documento se declare
nulo por cualquier defecton.
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A modo de ejemplo, podemos mencionar la condonacion, que es la
manera mas onerosa para el acreedor de extinguir una obligacidn,
porque ella se efectia a titulo de beneficencia.

La condonacién es un acto que, por su naturaleza e importancia,
bien podria obligar a exigir la formalidad ad solemnitatem para su
celebracion. Empero, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1298
del Codigo Civil de 1936, ella no requeria la concurrencia de formalidad
alguna. Por esa raz6n podia hacerse de cualquier modo que pusiera en
evidencia la intencion del condonante de renunciar a su derecho y la
intencion del condonado de aceptar dicha renuncia. '™

Por otro lado, en todos aquellos casos en que el legislador de 1936
decidio exigir alguna formalidad en particular como condicién esencial
de un acto juridico determinado, asi lo presctibié expresamente,' en
tanto que no existia sancion de nulidad que invalidase el acto o que
prohibiese su celebracién de modo distinto, en la transaccién, como ha
quedado expresado; en el contrato de sociedad (articulo 1689); en el
mutuo cuyo valor era superior a quinientos soles (articulo 1585); en el
deposito de cosas cuyo valor excedia de quinientos soles, exceptuando
el depésito necesario (articulo 1608); enla compraventa (articulo 1383);
en la hipoteca (articulo 1012), aunque esta ultima figura juridica, por su
naturaleza, requerfa de dicha formalidad, no para su validez como
contrato, pero si para que el derecho real que se constituia inscribiéndose
en el Registro de la Propiedad Inmueble tuviese efectos persecutorios.

114 Recordamos que no basta el acto de renuncia del condonante para que se celebre la
condonacioén, sino que se requiere la aceptacién del deudor, convirtiéndose asf en un acto
bilateral. Producida la aceptacion, el acto genera efectos definitivos. Todos los actos que
contengan una liberalidad, sean znzer vivos o mortis causa, requieren de una aceptacion.

115 A modo de ejemplo, se imponia la forma escrita, bajo pena de nulidad, en la fianza (articulo
1776) y en la donacién de bienes muebles no comprendidos en el primer parrafo del articulo
1474 del Cédigo Civil de 1936. Se establecia el requisito de escritura puiblica, igualmente bajo
pena de nulidad, en la renta vitalicia (articulo 1750).
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También se admitia la existencia de la sociedad de hecho, sobre la
base de la prueba escrita, asi como del mutuo y del depésito, por cual-
quier medio probatorio. Se aceptabala promesa de hipotecay, en cuanto
a la compraventa de inmuebles o de derechos y acciones sobre ellos,
aunque se hubiera entregado la cosa al comprador, éste podia retener el
precio o la parte que debiere hasta que fuere otorgada la correspondiente
escritura publica, manteniéndose el contrato plenamente valido y pro-
duciendo todos sus efectos (articulo 1427).

Como en la transaccion, en todos los casos citados los actos eran
absolutamente validos, no prescribiendo el Cédigo Civil de 1936 su
nulidad por carecer del requisito de escritura publica, por no haberse
respetado la forma escrita o por no haberse empleado otra formalidad
cualquiera en particular. Se trataba, pues, en todas esas situaciones, de
contratos consensuales que, por tener tal caracter, se celebran con el
simple acuerdo de voluntades. Podemos concluit, por esas razones, que
para el Codigo Civilde 1936 la transaccion no requeria formalidad como
requisito de validez.

Adicionalmente, puede sefalarse que el Codigo de Procedimientos
Civiles de 1912 —derogado el 28 de julio de 1993— no prescribia for-
malidad alguna para que la transaccién produjese efectos plenos dentro
del marco de un proceso judicial en trimite."*

Debemos referirnos también a la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica. Una resolucion suprema del 10 de
enero de 1942 declaraba expresamente que el contrato de transaccion
era uno de caricter consensual, el cual, suscrito en minuta, facultaba a
cualquiera de los interesados a exigir el otorgamiento de la correspon-
diente escritura publica (articulo 1340 del Codigo Civil).

116 E] Cédigo de Procedimiento Civilesde 1912 no dedicaba a la transaccion regla alguna, por lo
que puede deducirse que sélo se requeria, ademads del acuerdo de voluntades de las partes, el
documento por escrito.
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Volviendo a la solucién del Codigo Civil de 1984, es claro que, ha-
biendo considerado la existencia previa de un contrato o relacion juri-
dica obligacional, ademas de un conflicto respecto de algun punto in-
terno de ésta, sumado a los actos de disposicion que implican las conce-
siones reciprocas y al caracter de cosa juzgada de la transaccion, el legis-
lador de 1984 llegd a la conclusion de que era indispensable otorgar se-
guridad plena a las partes exigiendo una formalidad ad solemmitaten: (el
Codigo de 1984 ha establecido el requisito de forma escrita bajo sancién
de nulidad). Esto se da tanto en la transaccion judicial como en la extra-
judicial. Ello quiere decir que, en el caso de la transaccion, la forma es
constitutiva del acuerdo; sin la forma no existe transaccion. Es de rele-
vante importancia que las concesiones mutuas consten por esctito, a fin
de que ambas partes tengan a su alcance un medio accesible para probar
la existencia del acuerdo transaccional. En ese mismo sentido se pro-
nuncia la jurisprudencia nacional al sefialar que: «l.a inica formalidad
con la que debe cumplir la transaccién es que se perfeccione por esctito,
por lo cual si el demandado no concurti6é a una notarfa a legalizar su
firma, este hecho no priva de mérito ejecutivoa la transaccion que se

adjunta a la demanda».""”

17 Expediente n.® 1152-2005-Lima.



DERECHOS SOBRE LOS QUE SE PUEDE TRANSIGIR

Articulo 1305.- «S6lo los derechos patrimoniales pueden ser objeto de

transaccion».
1. FUENTES NACIONALES DEL ARTIiCULO 1305

El articulo 1305 del Cédigo Civil de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Codigo Civil de Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 1836 trataba el tema en su articulo 1387: «Para transigir, es
necesario tener la capacidad de disponer de los objetos comprendidos
en la transaccion. El tutor y el curador no pueden transigir por el menor
o por el inhabilitado para la administraciéon de sus bienes, sino con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 239» (No puede transigir el curador
con el menor que haya llegado a la mayor edad, sobre la cuenta de la
tutela, a menos que sea conforme al articulo 258); en tanto que el Cédigo
Civil de 1852, lo hacia en los articulos 1708: «Pueden ser materia de
transaccion todas las cosas que se hallen bajo el dominio del hombrey;
1720: «Se prohibe transigir: 1°. Sobre lo que se deja en testamento,
mientras vive el testador, y hasta que no se haga la apertura, si es
testamento cerrado; 2°. Sobre delitos futuros; 3°. Sobre la pena impuesta
en causa criminal; 4°. Sobre causas matrimoniales, bien que se puede
transigir sobre esponsales»; y 1724: «Si alguno transige sobre cosas
prohibidas, hace una transaccién nulay.

Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890, legislaba la ma-
teria en los articulos 3036: «Se prohibe transigir: 1°. Sobre herencias tes-
tamentarias y sobre legados mientras vive el testador, y hasta que no se
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abra el testamento, si éste es cerrado; 2°. Sobre validez o nulidad de al-
gun matrimonio, a no ser que la transaccionseaa favor de éste; 3°. Sobre
patria potestad, autoridad marital y estado legitimo o natural de familia;
4°. Sobre el derecho de pedir alimentos; pero si se puede transigir sobre
la importancia de la pensién o cuota alimenticia, y sobre pensiones ya
devengadas; 5°. Sobre bienes de una sociedad o compania, si el socio
que transige no se halla bastante autorizadow; y 3037: «LLo dispuesto en
el inciso 3° del articulo anterior no impide transigir sobre intereses pu-
ramente pecuniarios que estén subordinados al estado de familia de al-
guno de los que transigen, aunque ese estado sea contradicho.— Pero,
si se transige a la vez sobre el estado de la persona y los intereses pecu-
niarios provenientes de ese estado, la transaccion es nula, sea que se haya
dado un solo precio o cosa por el estado y los intereses pecuniatios, sea
que se haya dado un precio o cosa por la renuncia del estado, y otra cosa
o precio por los intereses pecuniariosy.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el tema en el numeral 306: «Sdlo
en cuanto a los derechos patrimoniales de caracter privado se permite la
transacciony; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora de 1926 lo hacia en el articulo 292: «Sélo en
cuanto a los derechos patrimoniales de caracter privado se permite la

transacciony.

El Proyecto de Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936
abordaba la materia en el articulo 1304: «Sdélolos derechos patrimoniales
son susceptibles de transacciény; mientras que el Codigo Civil de 1936
lo hacia en el articulo 1315: «Sélo los derechos patrimoniales son
susceptibles de transacciony.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alterna-
tiva de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 trataba el tema en su
articulo 173: «Sdélo los derechos patrimoniales son susceptibles de
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transacciony; mientras que el Anteproyecto de la Comision Reforma-
dora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, de 1980, lo hacfa en el nu-
meral 160: «Sdélo los derechos patrimoniales pueden ser objeto de

transacciony.

Finalmente, el Proyecto de la Comisién Reformadora de 1981, pres-
cribia en el articulo 1323: «Sélo los derechos patrimoniales pueden ser
objeto de transaccion»; mientras que el Proyecto de la Comisién Revi-
sora, de 1984, 1o hacia en el numeral 1272: «Sélo los derechos patrimo-
niales pueden ser objeto de transaccidny.

2. ANALISIS
2.1. Derechos sobre los que se puede transigir

El articulo 1305 del Codigo Civil peruano de 1984 prescribe que tnica-
mente los derechos patrimoniales pueden ser objeto de transaccién. El
sentido de esta disposicién es claro: los derechos extrapatrimoniales,
esto es, los derechos inherentes a la persona, no son susceptibles de re-
nuncia por las partes. En este punto, la doctrina no tiene resquicios de
discrepancia, admitiendo como materia de transaccion todos los dere-
chos dudosos o litigiosos que, siendo de interés privado y estando en el
comercio, sean susceptibles de disposicién y renuncia por los particula-
res.

Sabemos que los derechos extrapatrimoniales no pueden formar
parte del contrato,"* encontrindose fuera del cometcio de los hombres,
por lo que seinfiere claramente que no pueden ser objeto de transaccion.
Y ello porque la transaccion, siendo un medio para la extincién de las
obligaciones, es basicamente un mecanismo contractual.

18 Articulo 1351.- «Fl contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacién juridica patrimonialy.
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Los derechos extrapatrimoniales son irrenunciables, por lo que no
son objeto de transacciéon. Por ejemplo, todo lo concerniente a la per-
sona humana (como el derecho a la vida, a la salud, al trabajo), a la per-
sonalidad (como la capacidad, nacionalidad, estado civil), a la organiza-
cién de la familia, a la filiacion, a las obligaciones o deberes y a los dere-
chos o facultades que la ley confiere a los padres, tutores, curadores o a
los conyuges comprometen el orden publico. Son obligaciones y dere-
chos intransferibles y, por ende, intransigibles.

Al interior del ambito de los contratos, como se conoce, las
personas pueden obligarse de las mas variadas formas, sin podet, claro
esta, contraer obligaciones respecto de los bienes y derechos que se
encuentran fuera del comercio de los hombres. Por ello es que los
contratos y, por ende, la transaccion, no pueden versar sobre esta clase
de bienes y derechos.

De lo expresado podtia inferirse que la norma bajo comentario re-
sulta inutil, ya que la prohibicion de transigir respecto de derechos ex-
trapatrimoniales es obvia. Pero hasta cierto punto, al Derecho le interesa
sacrificar tecnicismos en aras de proveer de claridad a temas claves (de
alguna forma este precepto nos recuerdala reiterada restriccion contrac-
tual en caso de petjuicio a terceros).

En el sistema juridico argentino, el articulo 844 del Codigo Civil se
encuentra relacionado con el articulo 833, en el que se establece que las
cosas que estan fuera de comercio y los derechos que no son suscepti-
bles de constituir materia de una convencién no pueden ser objeto de
transacciones. La doctrina argentina considera conveniente analizar am-
bos rubros por separado, es decir, primero lo relativo a las «cosas que
estan fuera del comercio» y luego «los derechos que no son susceptibles
de ser materia de una convenciény.
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En relacion con las cosas, Boffi Boggero,'” luego de precisar que la
transaccion seria sobre cosas a través de los derechos u obligaciones
pretendidos sobre ellas (ambos integrantes del objeto de los actos
juridicos), sefiala que cuando las cosas son absolutamente inenajenables
es facil deducir que la transaccion sobre ellas es imposible. Pero si son
relativamente inenajenables, habra posibilidad en la medida en que la
autoridad competente lo autorice.

En cuanto a los derechos, Boffi Boggero, incluyendo por supuesto
las obligaciones, afirma que halla mas facil para el lector una exposiciéon
que mencione los casos sin apelar a una subdivision entre «derechos
patrimoniales y extrapatrimoniales», que otra que sitte los casos segin
los libros del Cédigo; de ahi que prefiera realizarla enel sentidoindicado.
La idea central es la misma que la observada con referencia a las «cosas»
lo que tiene fundamento en un interés superior al privado no es
susceptible de transaccion.

Coincidimos con Boffi Boggero en sus apreciaciones respecto de
los derechos y obligaciones que no son materia de transaccion, pero
creemos que todos ellos se encuadran dentro de los derechos
extrapatrimoniales, por lo que la definicién de nuestro Cédigo Civil es
mas idénea que la de efectuaruna lista de salvedades o excepciones, o
verificar una enumeracion taxativa de ellas, ya que siempre se corre el
riesgo de omitir alguna o que las circunstancias de la vida y del comercio
(mayormente de los avances tecnoldgicos) creen alguna nueva.

Es evidente que no pueden ser materia de transaccién los derechos
de los padres sobre los hijos, el estado de las personas, etcétera, pues en
estos casos, aparte del interés privado en juego, también se encuentra el
interés publico, ya que se trata de instituciones de interés colectivo. En
efecto, las personas no pueden renunciar a una situacion que les corres-
ponde por derecho de manera irrevocable, pues todos y cada uno de

119 Borrt BOGGERO, Luis Matia. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Astrea, 1979, tomo1v, p.
423y ss.
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nosotros tenemos una filiacién, un estado civil, etcétera, de caricterirre -
nunciable, por lo que cualquier transaccién relativa a esos puntos es ab-
solutamente nula. Y, ciertamente, se considera dentro de los detechos
patrimoniales a aquéllos de caracterabsolutamente pecuniatio que se en-
cuentran en relacién con estos derechos personales o de estado. Estos
ultimos no podran disponerse, pero los primeros si. De esa forma, una
persona no puede transferir (por tanto, transigir) su derecho sobre una
creacion artistica o un invento cientifico, pero si puede transferir las re -
galias o los derechos pecuniatrios derivados de éstos.

Héctor Lafaille' sostiene, sobre este punto, que segun el texto del
articulo 847 del Cédigo de su pais, si la transaccion fuese simultanea
sobre los intereses pecuniarios y sobre el estado de la persona, sera de
ningun valor, hayase dado un solo precio o una sola cosa, o bien un
precio y una cosa distinta por la renuncia del estado y por el abandono
de los derechos pecuniarios. El se funda no sélo en el conocido principio
de la indivisibilidad de la transaccion, sino en razones de moral, porque
por medio de este procedimiento se vendrian a violar, por via indirecta,
las disposiciones anteriores, las cuales no permiten que se transija sobre
el estado civil de las personas.

En el casoperuano, no tenemos norma que concuerde con el citado
numeral 847 del Codigo Civil argentino. Sin embargo, creemos que La-
faille tiene razoén y, sin perjuicio de los argumentos por él esgrimidos, la
validez de ciertas clausulas que versan sobre el estado de las personas
dentro de una transacciéon vendria a violarla intenciénde los interesados
al tratar de hacer pasar por valido parte de un acuerdo que nuestra ley, a
través del articulo 1305, prohibe. Es mas, en un caso como el descrito
en el parrafo anterior no soélo se vulneraria la intencién de los interesa-
dos, sino también el orden publico se verfa gravemente afectado; por
ende, en adicién a la aplicacion del articulo 1305, también cabria aplicar
lo dispuesto por el articulo V del Titulo Preliminar de nuestro Codigo

120 LAFAILLE, Héctor. Op. dt., p. 364 yss.
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Civily declararla nulidad del acto que contenga una transacciénde estas
caracteristicas.””

En relacién con la posibilidad de transigir o no sobre deudas ali-

mentarias, Luis de Gésperi'®

ensefa que Marco Aurelio prohibié la
transaccion sobre deudas de este género, a menos que fuesen aprobadas
por el Pretor; asi, no debiéndoselas porlo comun sino por los prodigos,
hubo siempre el temor de que éstos pudiesen disipar en corto tiempo
las rentas que por testamento se les habia dejado. Por «rentas» se refiere
a los «alimentos futurosy, porque las rentas ya vencidas y no pagadas son
atrasos destituidos del caracter de la verdadera deuda de alimentos. Son
dos las condiciones de la deuda sobre la cual no podtia transigirse sin
aprobacioén del juez: a) la instituida por un acto de ultima voluntad; y b)
la debida para el porvenir. Podria pues —segun De Gasperi—, transi-
girse extrajudicialmente sobre alimentos vencidos y sobre alimentos es-
tipulados por convencion.

Salvat'® estima que la obligacion de prestar alimentos ha sido colo-
cada por la ley argentina en una condicién juridica especial, en cierto
modo fuera del comercio, y dentro de tal orden de ideas esta obligacion
no puede ser embargada por los acreedores del alimentario ni ser com-
pensada en obligacién alguna; tampoco es permitido renunciar al dere-
cho de percibitlos, ni constituir a tercero derecho alguno sobre la suma
que se destine a alimentos, ni hacer cesion de ella. Agrega Salvat que la
obligacion de los alimentos, dentro de este mismo orden de ideas, no
puede ser objeto de transaccion; y la razén de esto es que el monto de
los alimentos, estando destinado a subvenir necesidades ineludibles de
la vida del alimentario, debe considerarse fuera del comercio y, por con-

121 Articulo V.- «Es nulo el acto juridico contrario alas leyes que interesan al orden puiblico o a las
buenas costumbres.

122 DE GASPERI, Luis. Op. ¢t., tomo 111, pp. 227-229.

123 SALVAT, Raymundo M. Op. dt., pp. 234y 235.
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siguiente, no debe admitirse sobre él operacién juridica alguna que di-
recta o indirectamente pueda propender a que se desvirtien los propo-
sitos de la ley.

Sobre este punto, la legislaciéon peruana es clara al sefialar, en el
articulo 487 del Cédigo Civil, que el derecho de pedir alimentos es
intransmisible, irrenunciable, intransigible e incompensable. De esta
manera, no cabra un acto de transaccion sobre estos derechos, ya que
sera el juez quien los regule en proporcién a las necesidades de quien los
pide y a las posibilidades del que debe darlos, atendiendo, ademas, a las
circunstancias personales de ambos (vale decir, del solicitante y del
obligado), especialmente a las obligaciones a que se halle sujeto el
deudor. Empero, si bien es cierto que no cabe transacciéon sobre este
derecho, lo que si podra hacer el deudor es solicitar que se le permita
dar los alimentos en forma diferente del pago de una pensiéon cuando
motivos especiales justifiquen esta medida.

2.2. La transaccion sobre un proceso judicial ya concluido

Hemos visto que hay derechos que siendo patrimoniales (como en el
caso de los alimentos), no son susceptibles de transaccion. También es
invalida la transaccion respecto de bienes y derechos patrimoniales en
caso de ignorancia respecto de tal derecho. Este setfa el caso de quien
realiza una concesion respecto de un derecho que ignoraba haber
adquirido por sentencia. Si, por ejemplo, dos personas se encuentran
disputando judicialmente la propiedad de un inmueble y el juez dicta
sentencia en favor de una de ellasy ésta, sin saber que el fallo ha sido
emitido, renuncia a favor de la otra parte (que ha sido vencida en el
juicio), esta transaccion seria indudablemente nula en todos los casos,'

124 Hay dos posibilidades: una, que ambas partes ignoraban la sentencia antes de la transaccion,
en cuyo caso al transigir se encontraban en el estado de duda o incertidumbre que los motivé
a realizar la transaccién. La otra posibilidad es que la parte perdedora del juicio hubiese
conocido la sentencia, por lo que habria actuado de mala fe, lo cual —todavia con mayor
razon— da peso al fundamento que anula la transaccién. No consideramos la posibilidad de
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salvo que dicha sentencia no constituyera tltima instancia y pudiese ser
revisada en apelacion. De ser éste el caso, la doctrina se inclina a
otorgarle plena validez a la transaccion.

que el victorioso en juicio hubiese conocido su resultado antes de transigir, por resultar esto
un absurdo.



TRANSACCION SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL
PROVENIENTE DE DELITO

Articulo 1306.- «Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que
provenga de delito».

1. FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 1306

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionarla Ley de las Siete
Partidas, Ley 22, Titulo I, Partida Séptima: «Aquél que es acusado, puede
fazer auenencia con su contendor, sobre pleyto de la acusaciony.

El articulo 1306 del Cédigo Civil peruano de 1984 no registra
antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil de Manuel Lorenzo de
Vidaurre de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 18306 legisl6 sobre el particular en su articulo 1389: «Se
puede transigir sobre el interés civil que resulta de un delito; pero la
transaccion no impide los procedimientos del juez dirigidos a su
castigoy; en tanto, el Codigo Civil de 1852 1o hacia en el numeral 1720:
«Se prohibe transigir: 1°. Sobre lo que se deja en testamento, mientras
vive el testador, y hasta que no se haga la apertura, si es testamento
cerrado; 2°. Sobre delitos futuros; 3°. Sobre la pena impuesta en causa
criminal; 4°. Sobre causas matrimoniales; bien que se puede transigir
sobre esponsalesy.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 trataba el tema en su articulo
3022: «Se puede transigir sobre el interés y la responsabilidad civil que
resultan de un delito; pero la transaccién no embaraza los procedimien-
tos del Ministerio publico, ni del Juez para aplicarla penaw; mientras el
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Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, 10 hacia en el articulo 293: «Se puede transigir sobre
la responsabilidad civil que provenga de delito; pero la transaccion no
embaraza los procedimientos para la aplicacion de la pena»; el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisiéon Reformadora de 1926,
en el numeral 281: «Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que
provenga de delito; pero la transaccién no embaraza los procedimientos
para laaplicaciénde la penaw; el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora de 1930, en el articulo 1299: «Se puede transigir sobre la
responsabilidad civil que provenga de delitox; y el Cédigo Civil de 1936,
en el articulo 1310: «Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que
provenga de delito».

Dentro del proceso de reforma al Coédigo Civil de 1930, la
Alternativa de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 regulaba la
materia en su articulo 174: «Se puede transigir sobre la responsabilidad
civil que provenga de delito»; en tanto el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, de 1980 lo hacia
en el articulo 161: «Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que
provenga de delito.

Por su parte, el Proyectode la Comisiéon Reformadora de 1981 regfa
el tema en el articulo 1324: «Se puede transigir sobre la responsabilidad
civil que provenga de deliton; y, finalmente, el Proyecto de la Comision
Revisora de 1984, en el numeral 1273: «Se puede transigir sobre la res-
ponsabilidad civil que provenga de delitow.

2. ANALISIS

Sabemos que no se puede transigir sobre derechos que se encuentren
fuera del comercio de los hombres," incorporindose dentro de este
rubro las acciones penales, por interesar al orden publico y escapar, por

125 Remitimosal lector a los comentarios sobre el tema, efectuados al analizar el numeral anterior
(articulo 1305).
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lo tanto, al imbito de los particulares. ™

Sin embargo, caso distinto es la
responsabilidad civil que proviene del delito, ya que se trata de intereses
puramente economicos, es decir, susceptibles de disposiciéon vy, en

consecuencia, transigibles.

En la mayorfa de delitos, ocurrira que de ellos se derive cierta res-
ponsabilidad civil, ya sea titular de ésta el Estado o algun particular. El
articulo bajo comentario sefala claramente que sobre esta materia si
cabe transigir. El Estado no considera de interés publico la responsabi-
lidad civil derivada de actos delictuales. En este aspecto, los particulares
tienen la mas amplia libertad para concertar una transaccion.

Con base en lo sefialado, podemos resumir que las sanciones pena-
les reconocen un fundamento supraindividual (o que puede denomi-
narse el «bien comuny), mientras que las sanciones civiles pertenecen,
como principio, a la 6rbita de la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, hay categorfas de delitos sobre los cuales es dificil
determinar si su esfera pertenece integramente al Derecho Publico,
como el caso de aquéllos cuya sancién se persigue por via privada, por
accion del propio ofendido. Estos delitos de acusaciéon meramente
privada son, por ejemplo, la injuria, la difamacién, la calumnia, la
competencia desleal, la violacién de secretos y ciertos delitos contra la
moral. En estos casos se vuelven algo difusas las razones por las cuales
no se puede transigir en lo referente a la accién penal (la que es, en
principio, publica, pero aqui es mas bien privada), ya que su persecucion
solo incumbe a la persona damnificada. Nada deberfa impedir, por
consiguiente, que el perjudicado, que tiene la potestad de renunciara su

126 Si bien los delitos y las faltas interesan, y en ocasiones muy vivamente, a las partes
comprometidas en dichos actos (en los que hayan podido intervenir como sujetos activos o
pasivos), la reparacién civil es la parte privada de esta relacion. El campo penal es materia de
Derecho Publico, puesto que interesa a toda la sociedad, representada y tutelada por el Estado,
el mismo que se encarga de castigar al sujeto que agrede la seguridad de la sociedad con su
conducta. Es el Estado, mediante el Derecho Penal, el que protege a los ciudadanos recluyendo
al criminal. Es el Estado el encargado de readaptar al delincuente para que pueda insertarse de
manera productiva (o al menos inofensiva) en la sociedad.
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accion, pudiera transigir respecto de ella (quien puede lo mas, puede lo
menos).

Resulta evidente, por lo demas, que si cabe transigir acerca de la
responsabilidad civil proveniente de delito o falta, con mayor razén sera
posible transigir sobre la responsabilidad civil proveniente de cualquier
acto ilicito que no llegue a revestir tal caracter en el ambito del Derecho
Penal.

Antes de concluirnuestras apreciaciones sobre este tema, queremos
referirnos al articulo 2 del nuevo Cédigo Procesal Penal (Decreto Legis-
lativo n.° 957, publicado el 29 de julio de 2004)™*" y que esta entrando en

vigencia en forma paulatina en todo el territorio nacional.

127 Articulo 2.- «Principio de oportunidad
1. El Ministerio Puablico, de oficio o a pedido del imputado y con su consentimiento, podra
abstenerse de ejercitarla accién penal en cualquiera de los siguientes casos:
a) Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito, culposo
o doloso, siempre que éste tltimo sea reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro aflos, y la pena resulte innecesatia.
b) Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, salvo cuando el
extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios de pena privativa de la libertad, o
hubieren sido cometidos por un funcionario publico en ejercicio de su cargo.
¢) Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las condiciones personales del
denunciado, el Fiscal puede apreciar que concurren los supuestos atenuantes de los articulos
14,15, 16, 21, 22 y 25 del Cédigo Penal, y se advierta que no existe ningin interés publico
gravemente comprometido en su persecucion. No serd posible cuando se trate de un delito
conminado con una sancién superior a cuatro afios de pena privativa de libertad o cometido
por un funcionario publico en el ejercicio de su cargo.
2. En los supuestos previstos en los incisos b) y ¢) del numeral anterior, serd necesario que el
agente hubiere reparado los dafios y perjuicios ocasionados o exista acuerdo con el agraviado
en ese sentido.
3. El Fiscal citara al imputado y al agraviado con el fin de realizar la diligencia de acuerdo,
dejandose constancia enacta. En caso de inasistencia del agraviado, el Fiscal podra determinar
el monto de la reparacion civil que corresponda. Sino se llega a un acuerdo sobre el plazo para
el pago de la reparacién civil, el Fiscal lo fijara sin que éste exceda de nueve meses. No serd
necesaria la referida diligencia si el imputadoy la victima llegan a un acuerdo y éste consta en
instrumento publico o documento privado legalizado notarialmente.
4. Realizadala diligencia prevista en el parrafo anterior y satisfecha la reparacién civil, el Fiscal
expedira una Disposicién de Abstencion. Esta disposicion impide, bajo sancién de nulidad,
que otro Fiscal pueda promover u ordenar que se promueva accion penal por una denuncia
que contenga los mismos hechos. De existir un plazo para el pago de la reparacion civil, se
suspenderan los efectos de dicha decision hasta su efectivo cumplimiento. De no producirse
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Como se aprecia, la relacion que aparentemente pudiera tener esta
norma con el tema de la transaccion, se presenta en los supuestos de los
diversos apartados de este numeral 2.

Esta norma, que contiene el denominado «principio de
oportunidad» en el proceso penal, se aplica —a efectos del desistimiento
de la accion penal por parte del agraviado— mediante acuerdo entre
dicho agraviado y el causante del dafio, destinado a su reparacion.

Sin embargo, el desistimiento por el agraviado (por mas que haya
llegado a un acuerdo con el imputado), no constituye transaccion, pues
no cabe transigir en asuntos penales.

el pago, se dictara Disposicion para la promocién de la accién penal, la cual no sera
impugnable.

5. Si el Fiscal considera imprescindible, para suprimir el interés publico en la persecucion, sin
oponerse a la gravedad de la responsabilidad, imponer adicionalmente el pago de un importe
a favor de una institucion de interés social o del Estado y la aplicacion delas reglas de conducta
previstas en el articulo 64 del Codigo Penal, solicitara la aprobacion dela abstencion al Juez de
la Investigacion Preparatoria, el que la resolvera previa audiencia de los interesados. Son
aplicables las disposiciones del numeral 4) del presente articulo.

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1) procedera un acuerdo
reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los articulos 122, 185, 187, 189-A Primer
Parrafo, 190,191,192,193,196, 197,198, 205, 215 del Cédigo Penal, y en los delitos culposos.
No rige esta regla cuando haya pluralidad importante de victimaso concurso con otro delito;
salvo que, en este ultimo caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes juridicos disponibles.
El Fiscal de oficio o a pedido del imputado o de la victima propondra un acuerdo reparatorio.
Siambos convienen el mismo, el Fiscal se abstendra de ejercitar la accién penal. Si el imputado
no concurre a la segunda citacion o se ignora su domicilio o paradero, el Fiscal promovera la
accion penal. Rige en lo pertinente el numeral 3).

7. Sila accién penal hubiera sido promovida, el Juez de la Investigacién Preparatoria, previa
audiencia, podrd a peticion del Ministerio Publico, con la aprobacién del imputado y citacién
del agraviado, dictarauto de sobreseimiento —con o sin las reglas fijadas en el numeral 5)—
hasta antes de formularse la acusacién, bajo los supuestos ya establecidos. Esta resoluciéon no
sera impugnable, salvo en cuanto al monto de la reparacién civil si ésta es fijada por el Juez
ante la inexistencia de acuerdo entre el imputado y la victima, o respecto a las reglas impuestas
si éstas son desproporcionadas y afectanirrazonablemente la situacién juridica del imputado.
Tratandose de los supuestos previstos en el numeral 6), basta la presentacién del acuerdo
reparatorio en un instrumento publico o documento privado legalizado notarialmente, para
que el Juez dicte auto de sobreseimienton.
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Reiteramos estas expresiones vertidas anteriormente para evitaruna
interpretacion equivocada del citado articulo 2 del nuevo Cédigo Proce-
sal Penal, pues esta norma responde alas nuevas tendencias del Derecho
Penal, proclives a favorecer la despenalizacion de ciertas figuras delicti-
vas que no se consideren graves para la sociedad. Este principio estima
que al Estadole serfa muy oneroso en determinados casos continuarcon
el tramite de un proceso penal respecto a una persona que no resulta
peligrosa y, ademas, que al haber convenido con el agraviado la repara-
cién del dano, ya ha reconocido explicitamente el acto delictivo, ele-
mento, este ultimo, que para el Derecho Penal pone en evidencia que
dicho sujeto se encuentra en proceso de readaptacion. Es asi que siendo
la finalidad primordial del Derecho Penal moderno buscar la readapta-
cion del reo, ella se estaria logrando sin necesidad de condena e interna-
miento del sujeto activo del delito.

1'® ha re-

Finalmente, sobre este punto, la jurisprudencia naciona
suelto que: «Si bien es cierto el articulo 1306 del Cédigo Civil permite
transigir la reparacion civil proveniente del delito, también lo es que esta
transaccion debe llevarse a cabo personalmente con la victima, con sus
herederos legales en caso de fallecimiento o con la persona que se haya

constituido en parte civily.

128 Expediente n.® 2355-95-B-Lambayeque.



TRANSACCION EFECTUADA POR REPRESENTANTES
LEGALES DE AUSENTES O INCAPACES

Articulo 1307.- «lLos representantes de ausentes o incapaces pueden
transigir con aprobacion del juez, quien para este efecto oira al Ministerio
Publico yal consejo de familia cuando lo haya y lo estime conveniente».

1. FUENTES NACIONALES DEL ARTiCcULO 1307

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Codigo Civil de
Manuel Lorenzo de Vidaurre de 18306.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 1836 regulaba el tema en su articulo 1387: «Para transigir,
es necesario tener la capacidad de disponer de los objetos comprendidos
en la transaccion. El tutor y el curador no pueden transigir por el menor
o por el inhabilitado para la administraciéon de sus bienes, sino con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 239. No puede transigir el curador
con el menor que haya llegado a la mayor edad, sobre la cuenta de la
tutela, a menos que sea conforme alarticulo 258»; en tanto que el Codigo
Civil de 1852, lo hacia en sus numerales 1716: «Los guardadores de
menores 6 de personas sujetas 4 interdiccion, 6 de otros incapaces,
podran transigir sobre los bienes de las personas que tienen 4 su cuidado,
salvo el beneficio de restitucion que a éstas les corresponda; pero la
transaccion no sera valida mientras no se haga con aprobacién del juez,
quien para concedetla oira al consejo de familia, y pedira el dictamen de
tres letrados y del ministerio fiscal.— Enlos lugares donde no haya tres
letrados que puedan informar, el juez nombrara personas de inteligencia
y de conocida probidad que suplan la faltan; y 1717: «La transaccién
sobre los bienes de ausentes se sujetara 4 las reglas prescritas en el
articulo anterior; exceptuandose la audiencia del consejo de familia, en
los casos en que no lo haya».
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Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890 legislaba sobre la
materia en sus articulos 3023: «No pueden transigir sobre los bienes de
que estan encargados: 1°. Los administradores de aduana, cajeros y
apoderados fiscales, los colectores y demas empleados subalternos que
administran bienes, o recaudan rentas del Fisco; 2°. Los guardadores con
sus pupilos que no han cumplido veinte y un afios, ni con los que han
llegado a esta edad, o pasado de ella, mientras no estén aprobadas las
cuentasy canceladaslas fianzas del guardador; 3°. Los depositarios sobre
las cosas depositadas; pero si pueden transigir sobre sus derechos como
tales depositarios, y sobre los gastos que haya causado la conservacion
del depdsiton; 3027: «Los guardadores de incapaces, o de personas
sujetas a interdiccion pueden transigir sobre los bienes de los pupilos o
de esas personas, salvo el beneficio de restituciéon que pueda
correspondetles; pero la transaccién no es valida, mientras no la aprueba
el Juez de primera instancia respectivo, quien, antes debe pedir dictamen
a tres letrados y oir al Ministerio fiscal, observando los tramites
prescritos en el Codigo de procedimientos.— Sien el lugar no hay tres
letrados que puedan dictaminar, el Juez debe nombrar tres personas de
inteligencia y probidad conocidas, que suplan por los letradosy; y 3028:
«Cuando sea necesario o conveniente transigir sobre bienes de un
ausente que no tiene apoderado con facultad de celebrar transacciones,
se observan las reglas prescritas en el articulo anteriom.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel
Augusto Olaechea, de 1925 prescribialo siguiente en sus numerales 297:
«LLos guardadores de menores o de personas sujetas a interdiccién o de
otros incapaces, podran transigir sobre los bienes de las personas que
tienen a su cuidado, pero la transaccién no sera valida mientras no se
haga con aprobacion del juez, quien para concederla oira al consejo de
familia, y pedira el dictamen de tres letrados y del Ministerio Fiscal.—
En los lugares donde no hay tres letrados que puedan informar, el juez
nombrard personas de inteligencia y de conocida probidad que suplan la
faltan; y 298: «La transaccion sobre los bienes de ausentes, se sujetara a
las reglas prescritas en el articulo anterior; exceptuandose la audiencia
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del consejo de familia, en los casos en que no lo haya»; en tanto el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora,
de 1920, lo hacia en su articulo 285: «LLos guardadores de menores o de
personas sujetas a interdiccion, podran transigir sobre los bienes de las
personas que tienen a su cuidado; pero la transacciéon no sera valida
mientras no se haga con aprobacion del juez, quien para concederla oira
al consejo de familia, y pedira el dictamen de tres letrados y del
Ministerio Fiscal.— En los lugares donde no haya tres letrados que
puedan informar el juez nombrard personas de inteligencia y de
conocida probidad que suplan la faltax.

El Proyecto de Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936
regia el tema en el articulo 1301: «lLos representantes de menores, au-
sentes o incapaces, podran transigir con aprobacion del juez, quien para
concederla oira al consejode familia cuandolo haya, y pedira el dictamen
de tres letrados y del ministerio fiscal. A falta de letrados, el juez nom-
brara personas de inteligencia y conocida probidad»; en tanto el Codigo
Civil de 19306, lo hacfa en el numeral 1312: «lLos representantes de me-
nores, ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacion del juez,
quien para concedetla oira al consejo de familia cuando lo haya, y pedira
el dictamen de dos letrados y del ministerio fiscal. A falta de letrado, el
juez nombrara personas de inteligencia y conocida probidad».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alterna-
tiva de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 trataba la materia en
su articulo 176: «Los representantes de menores, ausentes o incapaces,
podran transigir con aprobacion del juez, quien para concederla oira al
consejo de familia cuando lo haya, y pedira el dictamen de dos letrados
y del ministerio fiscal. A falta de letrado, el juez nombrara personas de
inteligencia y conocida probidad»; en tanto el Anteproyecto de la Comi-
sion Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, de 1980, lo
hacfa en su articulo 163: «Los representantes de menores, ausentes o
incapaces, podran transigir con aprobacion del juez, quien para este
efectooira al consejo de familia cuandolo hayay lo estime conveniente.
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Por ultimo, el Proyecto de la Comisién Reformadora, de 1981, en
su articulo 1326, sefialaba lo siguiente: «Los representantes de menores,
ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacién del juez, quien
para este efecto oira al consejo de familia cuando lo haya y lo estime
convenienter; y el numeral 1274 del Proyecto de la Comision Revisora,
de 1984, establecfa que: «lLos representantes de ausentes o incapaces,
pueden transigir con aprobacion del juez, quien para este efecto oira al
Ministerio Publico y al consejo de familia cuando lo haya y lo estime
convenientey.

2. ANALISIS

Elarticulo 1307 del Cédigo Civil peruano regula la transaccion celebrada
por los representantes de ausentes e incapaces, tratandose de casos
bastante especiales, ya que éstos requieren la maxima proteccién por
parte del ordenamiento juridico, particularmente si se trata de realizar
concesiones reciprocas que no son otra cosa que disposiciones de bienes
y derechos.

Entonces, puesto que la transacciéon supone dichas concesiones, las
cuales pueden consistir en verdaderas renuncias o disminucion de dere-
chos, resulta indispensable cautelar el interés de los ausentes e incapaces
mediante la exigencia imperativa de que sus representantes legales ob-
tengan la aprobacién del juez, quien por su parte debe oir previamente
al Ministerio Pablico y al consejo de familia (si lo hubiere).

Siendo ésta la regla general para el caso de todos los incapaces y
ausentes, es menester armonizarla con los preceptos especificos que a
cada uno de ellos destina el Codigo Civil.
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Asi, en el caso de los ausentes' son de aplicacion los articulos 52 y
56 del Codigo Civil, que establecen que quienes hubiesen obtenido la
posesion temporal de los bienes de los ausentes no pueden gravarlos ni
menos aun enajenarlos, salvo casos de necesidad, en la medida de lo
indispensable y previa autorizacion judicial.

En cuanto a los incapaces, se entiende que dentro del término «in-
capaces» el articulo 1307 comprende tanto a los incapaces absolutos
como a los relativos, ya que no cuentan con capacidad de ejercicio plena
y ambos, por disposicion del propio Codigo, deben tener representan-

tes. !

ILa norma general sobre representantes legales prescribe que requie-
ren autorizacion expresa para disponer de los bienes del representado o
gravarlos, celebrar transacciones, celebrar compromiso arbitral y cele-
brar los demads actos para los que la ley o el acto juridico exigen autori-
zacion especial (articulo 167 del Codigo Civil).

129" Como sabemos, son ausentes los desaparecidos de quienes no se haya tenido noticia en dos o
mas afios y a los que el juez, a pedido de quien tenga legitimo interés, haya declarado en tal
condicién (situacion juridica de ausencia).

Articulo 43.- «Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis aflos, salvo para aquellos actos determinados por la ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pueden expresar su voluntad de
manera indubitable.

Articulo 44.- Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

2. Los retardados mentales.

3. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad.

4. Los prédigos.

5. Los queincurren en mala gestion.

6. Los ebrios habituales.

7. Los toxicomanos.
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8. Los que sufren pena que lleva anexala interdiccion civil.

Articulo 45.- «lLos representantes legales de los incapaces ejercen los derechos civiles de éstos
segun las normas referentesa la patria potestad, tutelay curatelax.

Articulo 46.- «La incapacidad de las personas mayores de dieciséis afios cesa por matrimonio
o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer una profesién u oficio.

Tratandose de mujeres mayores de 14 afios cesa también por matrimonio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminacién de éstex.
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En el caso de menores sujetos a patria potestad, para transigir se
exige a los padres obtener autorizacion judicial (inciso 3 del articulo 448
del Cédigo Civil). En concordancia con el articulo 447, los padres no
tienenla facultad de enajenarni gravarlos bienes de los hijos, ni contraer
en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de la
administracion, salvo por causas justificadas de necesidad o utilidad y
previa autorizacion judicial. Entonces el juez debera verificar y evaluar
la existencia de necesidad o utilidad.

Para los menores sujetos a tutela, el articulo 532 inciso 1 del Codigo
Civil establece que los tutores no podran obtener la aprobacion judicial
si no se da audiencia previa del consejo de familia en resguardo de los

intereses del menor.
2.1. La transaccion celebrada a través de apoderado

Sabemos que para transigir se requiere la capacidad de disponer, habida
cuenta de que quien transige renuncia a derechos o enajena o pierde
bienes que supuestamente se encontraban en su patrimonio. La transac-

cién es, pues, un acto de disposicion.

Es claro, entonces, que cuando se habla de transacciéon por medio
de apoderado, éste requiere contar con poder especial, porque el
mandato general sélo comprende los actos de administracion ordinaria,
que son aquéllos para los que ha sido conferido, ademas de los que sean
necesarios para su cumplimiento (articulo 1792 del Coédigo Civil
peruano). El mandato para asuntos especificos como transacciones, o
cualquier acto que implique disposicion de bienes o derechos, necesita
de un poder especial. Al respecto, el articulo 156 del Cédigo Civil
establece que para disponer de la propiedad de los bienes del
representado o gravarlos se requiere que el encargo conste en forma
indubitable y por escritura publica, bajo sancién de nulidad. Se trata de
una formalidad ad solemmitatem, porla gravedad de sus consecuencias.



TRANSACCION SOBRE NULIDAD O ANULABILIDAD.
EFECTOS

Articulo 1308.- «Si la obligacién dudosa o litigiosa fuera nula, la
transaccién adolecerd de nulidad. Si fuera anulable y las partes,

conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transacciony.
1. FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 1308

Dentro de lalegislacién colonial, podemos hacer mencion de la Ley de
las Siete Partidas, Ley 34, Titulo XIV, Partida Quinta: «Si el demandador
pudiere prouar, que el demandado le fizo engafio, en fazerle perder las
cartas, o embargarle los testigos con que pudiera prouar su demanda; e
que por esta razon fizo el quitamiento de la debda, o de alguna partida
della; ca silo prouasse, estonce bien podria demandar, e cobrar, aquella
parte que oulesse assi quitay.

El articulo 1308 del Cédigo Civil de 1984 no registra antecedentes
en el Proyecto de Cédigo Civilde Manuel Lorenzo de Vidaurre de 18306.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 1830 trataba el tema ensusarticulos 1395: «Una transaccién
puede anularse cuando hay error en la persona o sobre el objeto del
pleito materia de la transaccién. Puede también rescindirse en todos los
casos en que hay dolo o violenciay; 1396: «Hay igualmente lugar a la
rescisionde una transaccion, cuando se ha hecho dandose por valido sin
consentimiento un documento nulo; salvo que las partes hayan tratado
expresamente sobre su nulidad»; y 1397: «La transaccion hecha sobre
documentos, que después se hayan reconocido ser falsos, es entera-
mente nulay; en tanto el Codigo Civil de 1852 1o hacia en el numeral
1725: «Es ademas nula la transaccion: 1°. Si hubo error en cuanto 4 las
personas que transigieron, 6 sobre las cosas que fueron materia de la
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transaccion; 2°. Si intervino dolo, fuerza 6 violencia; 3°. Sise celebré por
un documento nulo, y en la transaccion no se hizo mérito de la nulidad;
4°, Si se hizo en virtud de documentos que han resultado falsos; 5°. Si
fue sobre un pleito en que habia recaido sentencia ejecutoriada, dela que
no tenfan noticia las partes, 6 cuando menos una de ellasy.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890 regia la materia
en su articulo 3038: «Es nula la transaccion: 1°. Cuando ha faltado en
ella alguno de los requisitos del articulo 3014; 2°. Cuando ha recaido
sobre cosas acerca de las cuales esta prohibido transigir; 3°. Cuando
hubo error en cuantoa las personas que transigieron, o sobre los objetos
materia de la transaccién; 4°. Si medié dolo, fuerza o violencia; 5°. Si se
celebré a mérito de un documento nulo, y en el convenio no se tuvo en
consideracién la nulidad; 6°. Si se celebro en virtud de documentos que
han resultado falsos; 7°. Cuando ha versado sobre pleito, en que habia
recaido sentencia ejecutoriada, de la cual no tenfan noticia las partes, o
cuando menos una de ellas; y 8°. Cuando ha sido celebrada por persona
que no tenia facultad de transigir.— ILa transacciéon sobre una cuenta
litigiosa no puede ser rescindida por descubrirse errores aritméticos en
la cuenta. Las partes pueden pedir rectificacion cuando haya habido
error en lo dado, o cuando se haya dado la porcién determinada de una
suma, en la cual hubo error aritmético o de calculoy.

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado
por Manuel Augusto Olaechea, de 1925 regulaba el tema en sus articulos
301: «La transaccion en que intervenga error, dolo o violencia esta sujeta
alo dispuesto sobre la validez de los actos juridicosy; y 302: «Es ademas
anulable la transaccion: 1°. Si se celebré por un documento nulo, y en la
transaccion no se hizo mérito de la nulidad.— 2°. Si se hizo en virtud de
documentos que han resultado falsos.— 3°. Si fue sobre un pleito en
que habia recaido sentencia ejecutoriada, de la que no tenfan noticia las
partes, o cuando menos una de ellas (Olaechea anoté —en el ejemplar
de uso personal— que se cambia en este articulo el vocablo nula por
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anulable por una razén de obviedad)»; mientras el Segundo Antepro-
yecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora de 1926 lo hacia en
su articulo 288: «Es anulable la transaccién: 1°.- Si se celebré en virtud
de documento nulo, y en la transacciéon no se hizo mérito de la nuli-
dad.— 2°.- Si se hizo en virtud de documentos que han resultado fal-
sos.— 3°.- Si fue sobre un pleito en que habia recaido sentencia ejecu-
toriada, de la que no tenfan noticia las partes, o cuando menos una de
ellasy; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comision Reformadora de 1936,
en su articulo 1303: «Es anulable la transaccion si se celebra en virtud de
documento nulo o falso y no fue considerada la nulidad o falsedad»; y el
Cédigo Civil de 1936, en el numeral 1314: «Es anulable la transaccion si

se celebro en virtud de documento nulo o falso y no fue considerada la
nulidad o falsedady.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alterna-
tiva de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 no registraba antece-
dente alguno sobre el particular; en tanto el Anteproyecto de la Comi-
sion Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, de 1980 regfa
la materia en su articulo 164: «S8i la obligacién dudosa o litigiosa fuera
nula, la transaccién adolecera de nulidad.— Si la obligacién dudosa o
litigiosa fuera anulable, la transaccién tiene validez si las partes, cono-
ciendo el vicio, la celebran».

Finalmente, el Proyecto de la Comisiéon Reformadora de 1981 abor-
daba el tema en el numeral 1327:«Sila obligacién dudosa o litigiosa fuera
nula, la transaccién adolecera de nulidad.— Si la obligacién dudosa o
litigiosa fuera anulable, la transaccion tiene validez si las partes, cono-
ciendo el vicio, la celebrany; mientras el Proyecto de la Comisién Revi-
sora de 1984 lo hacfa en el articulo 1275: «Si la obligacion dudosa o liti-
glosa fuera nula, la transaccién adolecera de nulidad. Si fuera anulable y
las partes, conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transaccion».
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2. ANALISIS

Resulta necesario distinguir la nulidad de la anulabilidad enlas transac-
ciones. La nulidad tiene lugar de pleno derecho, independientemente de
la voluntad de las partes.” En caso de anulabilidad, la nulidad existe
potencialmente (el acto tiene una «validez actualy, pero una «invalidez
pendiente»); solo se requiere que el magistradola compruebe y la declare
(articulo 222: «Elactojuridico anulable es nulo desde su celebracion, por
efecto de la sentencia que lo declare. Esta nulidad se pronunciara a pe-
ticién de parte y no puede ser alegada por otras personas que aquéllas
en cuyo beneficio la establece la ley»).

Una vez pronunciada y ratificadala sentencia que declara la nulidad,
ya no es posible transigir, porque la transaccién se refiere a la accion que
pueden intentar las partes respecto de una obligacién o un asunto que
existe, y la nulidad lo ha eliminado: ya no existe. No se puede transigir
sobre lo que ya no existe. Por ello, la transaccion es también nula. En-
tonces estan excluidas de la transaccion las obligaciones que adolezcan
de nulidad absoluta y las obligaciones anulables que han sido judicial-
mente declaradas nulas.

La primera parte del articulo 1308 del Codigo Civil resulta ser una
norma que fluye de la l6gica juridica. En realidad, sin ella también po-
drfamos llegar a similar conclusion que la planteada en su texto. Y es
natural, por la sencilla razén de que nada cabe hacer en nuestro Derecho
para que algo nulo deje de setlo. Un acto nulo tiene esta calidad y la
tendra siempre. No cabe convalidarlo porque no existe (independiente-
mente de la distincion tedrica entre inexistencia y nulidad, ajena a nues-
tro Derecho positivo). Y de admitirse principio contrario al establecido
enla norma bajo comentario, se estaria dejando abierta una via para que

131 Sobre este punto, Juan Espinoza Espinoza realiza un interesante andlisis al sefialar lo siguiente:
«El adagio guod nullum est, nullum producit effectum , notoriamente reflejaba una idea de nulidad que
se identificaba con la inexistencia. Por ello, el acto juridico afectado de nulidad produce efectos
jutidicos precarios y dejara de hacerlo cuando haya una sentencia que lo declare como tal»
(ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Acto juridico negocial. Lima: Gaceta Juridica, 2010, p. 490).
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lo nulo, bajola forma de una transaccion posterior, pudiese llegara tener
algin valor para el Derecho vy, por lo tanto, surtir efectos, solucién que,
ademas de absurda, serfa muy peligrosa.

No olvidemos que la transaccién se celebra necesariamente (cuando
tiene como base actos y no hechos juridicos —caso de la responsabilidad
extrancontractual—) a partir de actos juridicos previos que hayan dado
origen a las obligaciones o materias ahora controversiales. En tal sentido,
apoyara todos sus fundamentos en estos actos primigenios. Y, por lo
tanto, su eficacia o posibilidad de eficacia estara en relacién directa con
la de dicho acto. Asi, los vicios que afecten al primer acto, afectaran
también al segundo. Aqui tenemos dos actos que si bien parecen
independientes uno del otro, no lo son en realidad. De alli que si el acto
primitivo fuese nulo, la transaccién que versa sobre dicho acto también
lo serfa, siendo irrelevante el hecho de que las partes hubiesen conocido
acerca de esta nulidad.

Distinto es el caso en que el acto primigenio no fuese nulo sino
anulable. En este supuesto, el Cédigo brinda una solucién distinta: si las
partes conocian de la anulabilidad del actoy, a sabiendas, celebran una
transaccion sobre éste, dicha transaccion si revestird validez, debido a
que la ley supone que a través de la realizaciéon de este segundo acto se
esta produciendo una confirmacion tacita del primero. Decimos confir-
macion tacita, ya que en virtud del articulo 231 del propio Codigo se
establece que el acto queda confirmado si la parte a la que correspondia
la accién de anulacién, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado en
forma total o parcial, o si existen hechos que inequivocamente pongan
de manifiesto la intencién de renunciar a la accién de anulabilidad; y, sin
lugar a dudas, la celebracién de la transaccioén, sabiendo que el acto ori-
ginario era anulable, configurara un supuesto de confirmacion del acto
juridico.

En tal sentido, la transaccién celebrada en estas circunstancias
tendria un doble efecto: por una parte, confirmar un acto juridico y, por
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otra, constituir una transacciéon propiamente dicha, que solucione
controversias suscitadas o derivadas del acto originario.

Sobre este punto, Morales Hervias'” sostiene que:

Si las partes conocieron el vicio del contrato de transaccion, el contrato
no serd anulable. Ia existencia de un vicio en el consentimiento
presupone que la parte afectada no conocfa de estos vicios. Por eso, la
conocibilidad es exigible en la parte que realiza el vicio y no en la parte
petjudicada. En esta forma, la anulabilidad garantiza el control de la
correspondencia entre el interés real y el interés regulado, concediendo
la posibilidad de verificar el procedimiento de la formacién del acto. Si
hay compatibilidad entre el interés real y el interés regulado por la
conocibilidad del vicio, es légico suponer que no debe aplicarse la
anulabilidad. Justamente, la anulabilidad es una sancién que tutela el
interés de una de las partes a diferencia de la nulidad, que es una sanciéon
que protege intereses de la colectividad.

Insistimos en que la solucién dada por el Codigo Civil a los supues-
tos de transacciones que versensobre actos nulos o anulables es distinta,
en razén de que mientras el acto nulo es un acto sin vida, con invalidez
total y perpetua, el acto anulable, como hemos manifestado, es un acto
de invalidez actual, pero de una invalidez pendiente, latente, como «en
suspensow, la cual podra o no tener lugar, dependiendo de si la parte que
tiene derecho a ejercitar accion al respecto decide anularlo a través de la
via judicial, o silo confirma posteriormente.

132 MORALES HERVIAS, Rémulo. «Transaccién de obligacion nula o anulables. En AA. VV. Cidigo
Civil comentado por los 100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Juridica, 2003, tomo VI, p. 824.



SUPUESTOS EN LOS CUALES LLA CUESTION SOBRE LA
QUE SE TRANSIGE ES, PRECISAMENTE, LA NULIDAD O
ANULABILIDAD DEL ACTO

Articulo 1309.- «Sila cuestion dudosa o litigiosa versara sobre la nulidad
o anulabilidad de la obligacién, y las partes asi lo manifestaran
expresamente, la transaccién serd validay.

1. FUENTES NACIONALES DEL ARTiCULO 1309

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Codigo Civil de
Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 1836 trataba el tema en su articulo 1396: «Hay igualmente
lugara la rescision de una transaccion, cuando se ha hecho dandose por
valido sin conocimiento un documento nulo; salvo que las partes hayan
tratado expresamente sobre su nulidad»; en tanto que el Codigo Civil de
1852, asi como el Proyecto de Codigo Civil de 1890; el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel Augusto Olaechea, de
1925; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Refor-
madora de 1926; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comision Reforma-
dora de 1936; el Codigo Civil de 1936;y la Alternativa de la Ponencia de
Jorge Vega Garcia de 1973, se abstienen de regularlo.

Por su parte, el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, de 1980, regfa la materia en el articulo
165: «Sila cuestion dudosa o litigiosa versara sobre la nulidad o anulabi-
lidad de la obligacion, y las partes asi lo manifestaran expresamente, la
transaccion sera validay; el Proyecto de la Comision Reformadora de
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1981 lo hacia en su articulo 1328: «Si la cuestiéon dudosa o litigiosa ver-
sara sobre la nulidad o anulabilidad de la obligacién, y las partes asi lo
manifestaran expresamente, la transaccion sera valida»; y, finalmente, el
Proyecto dela Comision Revisora de 1984, la trataba ensuarticulo 1276:
«Sila cuestiéon dudosa o litigiosa versara sobre la nulidad o anulabilidad
de la obligacion, ylas partes asilo manifestaran expresamente, la transac-

cién sera validay.
2. ANALISIS

Al trataracerca del articulo 1308 hemos precisado las consecuencias que
tendria una transaccion celebrada sobre actos nulos o anulables. No de-
bemos confundir la transaccion celebrada sobre actos nulos o anulables
con la transaccién sobre la nulidad o anulabilidad de dichos actos, que
es el supuesto del numeral 1309 del Cédigo Civil peruano.

En efecto, el articulo 1309 legislalos casos en que la materia central
de la transaccién sea zanjar las diferencias existentes entre las partes
sobre si el acto originario era nulo, o sobre si el acto originario era
anulable. De no adoptarse este criterio, serfa imposible transigir respecto
a actos juridicos cuya nulidad o validez se discute.

Creemos que se podtia esbozar una interpretacion en el sentido de
que, en el caso de los actos nulos de pleno derecho, la transaccion sobre
dicha nulidad no serfa valida, a pesar de lo expresado por nuestra norma
positiva. La nulidad absoluta quiere decir que el acto jamas se celebro,
por lo que no cabrfa transigir sobre algo que no existe. En cualquier
caso, las partes podrian intentar celebrar otro acto nuevo que no
adolezca de nulidad.'”

Para entender mejor este criterio, recordemos los supuestos de
nulidad absoluta: cuando falta la manifestacion de voluntad del agente

133 En este mismo sentido se expresa Rémulo Morales (MORALES HERVIAS, Rémulo. Op. dit., pp.
826y 827).



LA TRANSACCION: EL MARC OLVIDADO 169

(en cuyo caso, jamas hubo actojuridicoy lo que se llamarfa «transaccioén»
vendriaa ser en realidad el primer acto juridicoy no el segundo); cuando
se haya practicado por persona absolutamente incapaz (excepto en el
caso de los incapaces no privados de discernimiento que celebren
contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria);
cuando su objeto sea fisica o juridicamente imposible o indeterminable;
cuando su fin sea ilicito (¢como podria transigirse respecto de la nulidad
de este acto?); cuandoadolezca de simulaciénabsoluta (¢se puede hablar
de convalidar este actor); cuando no revista la forma prescrita bajo
sancion de nulidad (de esta manera se esquivarfan las formalidades
constitutivas o ad solemnitaten, perdiendo éstas su sentido); cuando la ley
lo declara nulo (¢se podia acaso ir contra la ley por convenio privado
entre particulares?); y cuandoelactojuridico sea contrario a lasleyes que
interesan al orden publico o alas buenas costumbres (transigir sobre la
nulidad de este tipo de acto serfa atentatorio contra el sistema mismo).

Sin embargo, nosotros nos adherimos al contenido del precepto
legal, no entendiéndolo como una vialo suficientemente amplia como
para salvarnulidades evidentes, ni menos atun aquéllas de orden publico.
Creemos que existen numerosos casos en los cuales legitimamente, vale
decir, en puro Derecho, las partes pueden tener ante si un problema
derivado de la duda razonable que pudiese generar, por ejemplo, una
discusion sobre si la formalidad establecida por ley para celebrar el acto
que han pactado era ad solemnitatem o ad probationem (ello, por no ser claro
el texto legal). Enun caso como éste, discutible en el plano juridico, no
vemos por qué razon las partes no podrian solucionar sus diferencias
recurriendo a una transaccion, la que estarfa referidaallegara un acuerdo
interpretativo sobre su nulidad o validez o, asumiendo la nulidad, tal
acuerdo sea el resultado de la creacién de alguna o algunas obligaciones
que pudieran no tener relacion con el acto preexistente que fue matetia
discutible.

Ademas, a través de esta via se deja abierta la posibilidad de que
las partes pongan término a asuntos conflictivos de manera eficientey
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rapida, sin necesidad de recurrir a los tribunales de justicia o, de ser el
caso, esperar que éstos zanjen la cuestion. Es evidente, por otra parte,
que al tratarse de un punto tan controvertido, la sentencia judicial podta
resolver en un sentido u otro (por considerarla validez o la nulidad del
acto), situacién que seria reemplazada por el actuarde las propias partes,
las que (recurriendo a la vieja frase relativa a la transaccion) se estarfan
dictando su propia sentencia.

Consideramos, finalmente, que la transaccion serfa indiscutible-
mente valida cuando hubiese versado sobre la anulabilidad del acto o
titulo. Sobre este tema parecen innecesarios comentarios adicionales,
pues lo anulable es susceptible de confirmarse.



INDIVISIBILIDAD DE LA TRANSACCION. EFECTOS

Articulo 1310.- «la transaccioén es indivisible y si alguna de sus estipula-

ciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto, salvo pacto en contratio.

En tal caso, se restablecen las garantias otorgadas por las partes, pero no

las prestadas por tercerosy.
1. FUENTES NACIONALES DEL ARTIcULO 1310

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Codigo Civil de
Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836, en el Cédigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Perd-Boliviana de 18306, en el Codigo
Civil de 1852 ni en el Proyecto de Codigo Civil de 1890.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado
por Manuel Augusto Olaechea, de 1925 trataba sobre el particular en su
articulo 307: «Las diferentes clausulas de una transaccién son indivisibles
y cualquiera de ellas que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo
el acto de la transaccidény; en tanto que el Segundo Anteproyecto de
Libro Quinto de la Comisién Reformadora de 1926 lo hacia en su
articulo 293: «La transaccion es indivisible y cualquiera de sus clausulas
que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la
transacciony; el Proyecto de Codigo Civil de la Comision Reformadora
de 19306, en el numeral 1305: «La transaccién es indivisible y cualquiera
de sus estipulaciones que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto
todo el acto de la transaccidény; y el Codigo Civil de 1930, en el articulo
1316: «lLa transaccion es indivisible y cualquiera de sus estipulaciones
que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la
transacciony.
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Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973 abordaba el
tema en su articulo 180: «La transaccion es indivisible y cualquiera de
sus estipulaciones que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo
el acto de la transaccién, salvo pacto en contrarion; mientras que el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, de 1980 lo hacia en el articulo 166: «La transaccién es
indivisible y sialguna de sus estipulaciones fuese nula o se anulase, queda
sin efecto todo el acto de la transaccién, salvo pacto en contrario.— En
tales casos, sin embargo, no se restableceran las garantias prestadas por
terceros. Tratandose de las garantias otorgadas por las partes, ellas
renaceran sin petjuicio del derecho de tercerosy.

Finalmente, el Proyecto de la Comisiéon Reformadora de 1981
trataba esta materia en su articulo 1329: «lLa transaccioén es indivisible y
si alguna de sus estipulaciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto
todo el actode la transaccion, salvo pacto en contrario.— En tales casos,
sin embargo, no se restableceran las garantias prestadas por terceros.
Tratandose de las garantias otorgadas por las partes, ellas renaceran sin
perjuicio del derecho de terceros»; mientras que el Proyecto de la
Comision Revisora, de 1984, lo hacia en el numeral 1277: «la
transaccion es indivisible y si alguna de sus estipulaciones fuese nula o
se anulase, queda sin efecto, salvo pacto en contrario.— En tal caso, se
restablecen las garantfas otorgadas por las partes, pero no las prestadas
por tercerosy.

2. ANALISIS

2.1. Generalidades

Constituye regla general en el Derecho peruano, respecto al tema de la
divisibilidad o indivisibilidad de las nulidades en un acto juridico, lo
prescrito por el articulo 224 del Codigo Civil, norma que establece lo
siguiente:
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Articulo 224.- «Ia nulidad de una o més de las disposiciones de un acto
juridico no petjudica a las otras, siempre que sean separables.

ILa nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto

cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas.

La nulidad de la obligacién principal conlleva la de las obligaciones ac-
cesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la obligacién principal».

Como puede observarse de la lectura del primer parrafo del articulo
transcrito, ese precepto esta enmarcado dentro del espiritu general del
Coédigo Civil de 1984, en el sentido de optar, en esa hipdtesis, por la
conservacion de los actos juridicos o contratos celebrados, en lugar de
sancionatlos con la nulidad o pérdida de eficacia.'™

Elarticulo 1310 del Cédigo Civil peruano, relativo a la transaccion,
constituye la excepcion a la regla del articulo 224. Y hay motivos para
ello. La transaccién es un acto que tiene por objeto poner fin a un asunto
controversial. Por eso, justamente, la transacciéon debe ser un acto que
revista todas las seguridades de que en el futuro no se suscitarin
problemas por el propio acto o por el acto originario.

Segun ensefia Luis de Gasperi,a diferencia de los fallos, la transac-
cién, como obra de la comun intencién de las partes, las cuales al ave-
nirse a una renuncia reciproca de derechos se entiende que quisieron el

134 Sin embargo, el criterio adoptado por el Cédigo Civil peruano no es compartido por todo el
Derecho de nuestra tradicion juridica. Asf, puede apreciarse el parecer de Héctor Lafaille
(LAFAILLE, Héctor. Op. dit., p. 353), quien manifiesta, respecto al tema en el Derecho argentino,
lo siguiente:

«La indivisibilidad de la transacciéon no constituye un caricter especifico de la misma: ella es
propia de todos los actos juridicos. El principio de que no se puede dividir un acto juridico
climinando de ¢l determinadas clausulas y dejando subsistentes otras, se aplica con toda
amplitud, porque constituyen manifestaciones de voluntad sobre una serie de puntos
determinados, y aquéllas quedarfan mutiladas si se admitiera la anulacion de algunas de esas
clausulas y la subsistencia de las otras; el consentimiento se ha prestado en atencién a todas.
El principio de la indivisibilidad, de rigor en todos los actos juridicos, parece mds estricto, si
cabe, en aquéllos que son extintivos o creadores de derechos.

135 DE GASPERI, Luis. Op. ¢t., tomo 111, p. 235.
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todo y no partes aisladas del acto, es indivisible, de donde viene que no
pueda anularsela por partes y convalidarsela por el resto.

Moisset de Espanés'™ es claro en este punto al sefialar que aunque
la transaccién contenga disposiciones separables e independientes, basta
que una sola de ellas sea nula para que la transaccion quede invalidada
en su totalidad.

Estima Rezzo6nico” que la transaccién es un acto indivisible
(aunque Colmo y Lafaille observan que este caracter no es privativo o
especifico de la transaccion, ya que cualquier contrato y convencion se
halla en igual caso), pues el articulo 834 del Cédigo Civil argentino
dispone: «Las diferentes clausulas de una transaccion son indivisibles, y
cualquiera de ellas que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo
el acto de la transacciény. Para Rezzonico esto se deriva de que en la
transaccion el sacrificio o la concesién hecha por una de las partes
representa como el precio o la condicién del sacrificio de la otra.

En opinién nuestra, y salvo pacto en contrario —fruto, en este caso,
de la autonomia de la voluntad—, resulta imprescindible que la transac-
cién revista validez total. La transaccion es un acto en el cual las partes
se hacen concesiones reciprocas. Por ello, de aceptarse el principio ge-
neral del articulo 224 del Codigo Civil, podtia presentarsela situacionde
que una clausula resulte nula o se anulase y que, justamente a través de
esa cldusula, una de las partes hiciera concesionesa la otra. Sise aceptara
la validez del resto del acto, no estarfamos resolviendo un problema,
sino creando otro, ya que de la transaccién no se deducirfa la termina-
cién de una controversia, sino la continuacion de ésta o la perpetuacion
de una situacién injusta, bajo el manto de la «cosa juzgada». Como ello
resultarfa perjudicial para una de las partes, o para ambas, inclusive, la

136 MOISSET DE ESPANES, Luis. Cursode obligaciones. Op. cit., tomo 11, p. 341.
137 REZZONICO, Luis Maria. Op. dit., pp. 1027 y 1028.
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ley prefiere optar por la soluciéon contemplada por el articulo 1310, pri-
mer parrafo, del Cédigo Civil, que establece la denominada indivisibili-
dad de la transaccion.

2.2. Card4cter relativo del precepto

Sin embargo, segun lo dicho anteriormente, por tratarse de un asunto de
interés privado y no de orden publico, la ley admite pacto en contrario.
Este pacto puede ser previsto en el mismo acto de la transaccién o
posteriormente.

Sobre este punto, Raymundo M. Salvat'*

se pregunta si el principio
de laindivisibilidad delas transacciones es de caracterabsoluto o admite,
por el contrario, algunas limitaciones. En su opinién, estando fundado
este principio en una presuncion de voluntad de las partes, la transaccion
debe considerarse divisible y, por consiguiente, admitirse la validez

parcial de ella.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas,"” se ha entendido que el
caracterindivisible enla transaccién no es absoluto, por cuantola norma
que lo consagra serfa meramente interpretativa o supletoria de la
voluntad de las partes; de forma tal que, siempre que exista y resulte
debidamente acreditada una voluntad en sentido contrario, debe
considerarse divisible ala transacciény, por lo tanto, admitirse su validez
parcial. Se tratara, en suma, de una cuestion de hecho, librada a la
apreciacion judicial a tenor de las circunstancias particulares de cada
caso. Recuerdan que, en tal sentido, algunos cédigos extranjeros, como
los de Uruguay (articulo 2658) y México (articulo 2962), sélo atribuyen
a la transaccion caracter indivisible mientras las partes no hayan

convenido lo contrario.

138 SALVAT, Raymundo M. Op. dit., tomo 11, p. 289.
139 CAZEAUX, Pedro N. y Félix A. TRIGO REPRESAS. Op. ait., p. 235.
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2.3. Garantias

Enlo que respecta al segundo parrafo del articulo 1310 del Cédigo Civil
peruano, éste prevé que de presentarse el supuesto analizado se
restablecen las garantias otorgadas por las partes, pero no las prestadas

por terceros.

Sila transaccion se anulase, el acto dudoso o litigioso permaneceria
inalterado y la situacion de controversia continuatia presente.

Es respecto del acto controvertido —cuya transaccion es nula o
anulable— que se restablecen las garantias otorgadas por las partes. Sin
embargo, la ley no otorga tratamiento similar a las garantfas de terceros,
las que no se restablecen, ya que lo contrario equivaldria a someter a esas
personas a una permanente inestabilidad juridica.



SOLUCION DE CONTROVERSIAS A TRAVES DE LA
SUERTE. APLICACION A ESTE SUPUESTO DE LAS
NORMAS DE TRANSACCION

Articulo 1311.- «Cuando las partes se sirven de la suerte para ditimir
cuestiones, ello produce los efectos de la transaccién y le son aplicables

las reglas de este titulox.
1. FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 1311

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil de
Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836; en el Codigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Perd-Boliviana de 1836; en el Cédigo
Civil de 1852; en el Proyecto de Codigo Civil de 1890; en el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel Augusto
Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisiéon Reformadora de 1936; en el Codigo Civil de 1936; en la
Alternativa de la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973; ni en el
Anteproyecto de la Comisiéon Reformadora, elaborado por Felipe
Ostetling Parodi, de 1980.

El tema fue abordado por primera vez en el Anteproyecto de la
Comision Reformadora, elaborado por José Leon Barandiaran y Max
Arias-Schreiber Pezet, sobre el contrato de Juego y Apuesta,de 1980, en
el articulo 10: «Cuando las personas se sirvieran del medio de la suerte
para dividir cosas comunes o dirimir cuestiones, producira en el primer
caso los efectos de la particién, y en el segundo, los de la transacciony
seguido por el Proyecto de la Comisién Reformadora de 1981, articulo
20006: «Cuando las personas se sirvieran del medio de la suerte para
dividir cosas comunes o dirimir cuestiones, producira en el primer caso
los efectos de la particién, y en el segundo, los de la transacciony; v,
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finalmente, por el Proyecto de la Comisién Revisora de 1984, articulo
1278: «Cuando las partes se sirven de la suerte para dirimir cuestiones,
ello produce los efectos de la transaccion y le son aplicables las reglas de
este tituloy.

2. ANALISIS

Elarticulo 1311 del Cédigo Civil peruano de 1984 se refiere a la transac-
cién realizada por medio de la suerte, es decir, del azar. El legislador,
con el proposito de estimularla transaccion de asuntos dudosos o liti-
glosos, ha previsto que cuando las partes se sirven de la suerte para diri-
mir cuestiones ello produce los efectos de una transaccion.

Silas partes se someten a la ventura para dirimir sus diferencias, en
realidad pueden estar celebrando el denominado «contrato de decision»
por medio de la suerte, acto que, en algunos casos, puede ser adecuada-
mente una transaccion.

Consideramos que el supuesto previsto por el articulo 1311 del Co-
digo Civil constituye propiamente una transaccion, ya que se presentan,
aunque a primera vista no lo parezca (por la posible confusién con el
contrato de decision), todos los supuestos establecidos por el articulo
1302 del Codigo Civil.

Sicabe algun cuestionamiento relativoa la existencia de concesiones
reciprocas, tales concesiones se dan desde el momento en que las partes
admiten solucionar su controversia recurriendo al acaso, vale decir que
admiten —al dejar la solucién del problema librado a la suerte— que
prevalezca salir beneficiadas o perjudicadas por efectos del azar, que
constituye una verdadera transaccion.

Podemos imaginar muchas maneras a través de las cuales se recurra
a solucionar un problema utilizando esta via. Una de ellas, por citarun
ejemplo, serfa la de que por medio de la suerte se haga prevalecer,
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finalmente, la opinién o parecer de una parte o de la otra, pero por
completo. Setfa algo asi como: «Si tu ganas te pago todo lo que tu dices
que te debo, pero si pierdes no pago nada, pues sostengo no debem.

Una vez que se determinenlos derechos de las partes,las cuestiones
sometidas a la suerte producen los efectos de una transaccion y su
cumplimiento se ejecuta conforme a lo dispuesto en el articulo 1312 del
Codigo Civil: enla via ejecutiva, si se trata de derechos dudosos, todavia
no litigiosos, y como si fuera una sentencia, para el caso en que haya sido
llevada a cabo dentro de un proceso.

Podria ser frecuente, por otro lado, que las partes decidan dejar al
azar alguna combinacion de concesiones reciprocas sobre cuya eleccion
no se han puesto aun de acuerdo. Por ejemplo, Cristina propone a
Eduardo varias alternativas (ofrecimientos), y éste, por su parte, tiene
una propuesta para cada una de tales alternativas. Finalmente, existen
varias «combinaciones», cada una de las cuales incluye concesiones
reciprocas y, por lo tanto, una potencial transaccién. Ante la indecision,
podtian optar porque sea la suerte la que determine cual constituira la

transaccion que ponga fin a su controversia.

Sin embargo, la transaccion dejada a la suerte puede revestir
caracteristicas un tanto mas complejas.

Uno de los coautores de este trabajo tuvo ocasion de participarhace
cinco décadas enla solucién de una controversia suscitada entre seis he-
rederos (todos ellos hijos, en igualdad de porcentajes) de un ciudadano
que a su fallecimiento habia dejado una cuantiosa fortuna.

Era el caso que practicamente todos los herederos deseaban, como
cuota parte, los mismos bienes, lo que determinaba la imposibilidad de
efectuaruna division y particion armoniosa. Para solucionar una situa-
cién que se tornaba conflictiva, y que a todas luces ya resultaba dudosa,
se les sugiri6 efectuar una division y particion derivada de la suerte.
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Asi, luego de una escrupulosa tasacion de los bienes materia de la
herencia, el albaceayasesorlegal de los herederos procedié a agrupar en
seis lotes, cada uno de valor similar, los bienes de la sucesion. Luego, en
acto que contd con la asistencia de los seis herederos y de notario
publico, se asigné un nimero a cada conjunto de bienes y, por sorteo,
esto es, por azaf, se adjudicé un lote a cada heredero.

En este caso, si bien ninguno logré maximas aspiraciones ideales
respecto de los bienes que constitufan la masa hereditaria, todos
quedaron satisfechos con el resultado del sorteo, que puso fin a sus
controversias y les ahorré considerable tiempo, molestias y dinero.

El caso expuesto demuestra cuan util puede resultar recurrir al
mecanismode la transaccion por medio dela suerte y cuantos problemas
se podrian solucionar si ese sistema se utilizara con mayor frecuencia.



MANERAS DE EJECUTAR LA TRANSACCION JUDICIAL
Y EXTRAJUDICIAL

Articulo 1312.- «Ila transaccion judicial se ejecuta de la misma manera
que la sentencia y la extrajudicial, en la via ejecutivar.

1. FUENTES NACIONALES DEL ARTiCcULO 1312

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil de
Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836; en el Codigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Perd-Boliviana de 1836; en el Codigo
Civil de 1852; en el Proyecto de Cédigo Civil de 1890; en el Primer An-
teproyecto de Libro Quinto, elaborado por Manuel Augusto Olaechea,
de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora de 1926; en el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936; en el Codigo Civil de 1936; en la Alternativa de
la Ponencia de Jorge Vega Garcia de 1973; en el Anteproyecto de la Co-
mision Reformadora, elaborado por Felipe Ostetling Parodi, de 1980; ni
en el Proyecto de la Comision Reformadora de 1981.

Su unico antecedente nacional es el articulo 1279 del Proyecto de la
Comisiéon Revisora del 1984: «lLa transaccion judicial se ejecuta de la

misma manera que la sentencia y la extrajudicial en la via ejecutivan.
2. ANALISIS

El precepto contenido en el articulo 1312 del Cédigo Civil peruano se
encarga de establecerlas vias mediante las cuales las personas que hayan
transigido pueden ejecutar dicha transaccion (o solicitar su cumpli-
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miento). Como se observa, la norma distingue dos procedimientos dis-
tintos, en funcion de si la transaccion ha sido celebrada dentro de un
proceso judicial o fuera de él.

Aqui precisa recordarse que respecto a dicha regla la Comision
Revisora del Codigo Civil peruano' expresa que la norma responde en
sus dos partes a una bien entendida economia procesal que aconseja
adoptar soluciones rapidas, simples y de menor costo econémico y
social.

2.1. Ejecucion de Ia transaccion judicial

Recuerda la Comisiéon que durante los debates para la aprobacién del
Cédigo Civil, Jack Bigio Chrem expresoé la conveniencia de incorporar
un precepto que recogiera el criterio prevaleciente de la jurisprudencia
nacional a fin de que la transaccién celebrada cuando existe un proceso
entre las partes sea ejecutada de la misma manera que la sentencia.
Expresé que, de esa manera, se estimularia a las partes a transigiry se
robustecerfan los derechos de los que han intervenido en la transaccion
al otorgarles un medio expeditivo para obtener su cumplimiento.

Agrego, asimismo, que el Codigo Civil requerfa de la norma a fin de
que los litigantes ylos jueces tuvieranuna regla precisa destinada a evitar
un conflicto acerca del modo en que debia ejecutarse la transaccion que
habia puesto fin al proceso.

Ia citada Comision también recuerda lo siguiente:

El Dr. Felipe Osterling Parodi, distinguido jutista invitado, expresé que
le parecia inconveniente que el Cédigo Civil incluyera una regla como la
propuesta, por tratarse de una norma de caracter procesal.

140 Comision Revisora del Codigo Civil Peruano. Bigio Chrem. Op. dit., pp. 13-15.
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E1Dr. Jack Bigio Chrem manifestd que, sibien el precepto que proponia
tenfa alcances procesales, era recomendable que se agregue al Codigo
Civil para dar certeza a los litigantes, en el caso de la transaccion
celebrada en juicio; expresé, ademas, que existian diversas ejecutorias de
la Corte Suprema de la Republica que tenfan sentado ese criterio
mayortitatio, pero no uniforme y que habia que evitar que la ¢jecucién de
la transaccién se convierta en otra fuente de litigios. Finalmente indic

que la doctrina extranjera era favorable a un precepto como el sugerido.

Por otra parte, precisa anotarse que el Codigo Procesal Civil, que
entr6 en vigencia el 28 de julio de 1993, regula el tema de la transaccion
judicial como Capitulo I1I del Titulo XI, relativo alas Formas Especiales
de Conclusioén del Proceso, comprendido dentro de la Seccion Tercera,
referente a la Actividad Procesal, articulos 334 a 339 .

141 El contenido de los citados numerales es el siguiente:
Articulo 334.- «Oportunidad de la transaccion
En cualquier estado del proceso las partes pueden transigir su conflicto de intereses, incluso
durante el tramite del recurso de casacién y aun cuando la causa esté al voto o en discordiax.
Articulo 335.- «Requisitos de la transaccion
La transaccion judicial debe ser realizada unicamente por las partes o quienes en su nombre
tengan facultad expresa para hacerlo. Se presenta por escrito, precisando su contenido y
legalizando sus firmas ante el Secretario respectivo.
Si habiendo proceso abierto las partes transigen fuera de éste, presentaran el documento que
contiene la transaccion legalizando sus firmas ante el Secretatio respectivo en el escrito en que
la acompafian, requisito que no serd necesario cuando la transacciéon conste en escritura publica
o documento con firma legalizadax.
Articulo 336.- «Transaccion del Estado y otras personas de derecho priblico
Los Podetres Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Publico, los 6rganos
constitucionales auténomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las universidades, sélo
pueden transigir previa aprobacion expresa de la autoridad o funcionario competente.
Esta exigencia es aplicable también a la conciliacién, al desistimiento de la pretension y al del
proceso.
Articulo 337.- «Homologacion de la transaccion
El Juez aprueba la transaccién siempre que contenga concesiones reciprocas, verse sobre
derechos patrimoniales y no afecte el orden publico o las buenas costumbres, y declara
concluido el proceso si alcanza a la totalidad de las pretensiones propuestas. Queda sin efecto
toda decision sobre el fondo que no se encuentre firme.
La transaccién que pone fin al proceso tiene la autoridad dela cosa juzgada. El incumplimiento
de la transaccién no autoriza al perjudicado a solicitarla resolucién de ésta.
Sila transaccion recae sobre alguna de las pretensiones propuestas o se relaciona con alguna
de las personas, el proceso continuara respecto de las pretensiones o personas no
comprendidas en ella. En este ultimo caso, se tendrd en cuentalo normado sobre intervencion
de terceros.
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Cabe sefalar que el profuso tratamiento que ha recibido la
transaccion judicial en el Coédigo Procesal Civil no siempre guarda
relacién con las normas de caracter sustantivo previstas por los articulos
1302 a 1312 del Codigo Civil.

En tal sentido, vamos a efectuar un somero repaso de las normas
sobre transaccion judicial que consigna el Codigo Procesal Civil en
vigencia (articulos 334 a 339) y que antes hemos transcrito.

Resulta importante, a efectos de nuestro analisis, lo prescrito por el
articulo 337 del Cédigo Procesal Civil, norma que sefiala que el juez
aprueba la transacciéon siempre que contenga concesiones reciprocas,
verse sobre derechos patrimoniales y no afecte el orden publico o las
buenas costumbres, y declara concluido el proceso si alcanza a la
totalidad de las pretensiones propuestas. Agrega la norma que queda sin
efecto toda decision sobre el fondo que no se encuentre firme.

Esta disposicién concuerda con lo previsto en el articulo 1302 del
Coédigo Civil, al exigir concesiones reciprocas, y es coincidente con el
articulo 1305 del referido Codigo al prever que sélo los derechos
patrimoniales pueden ser objeto de transaccion.

Ademas, no obstante que la ley sustantiva no lo contempla, el ar-
ticulo 337 del Cédigo Procesal Civil establece la conclusiéon del proceso
si la transaccién alcanza la totalidad de las pretensiones propuestas, lo
que equivale a decir que la transaccién sélo pone fin al proceso cuando

Con la transacciéon judicial no se puede crear, regular, modificar o extinguir relaciones
materiales ajenas al proceson.

Articulo 338.- «Normatividad supletoria

En todo lo no previsto en este Capitulo, se aplican las normas pertinentes del Cédigo Civil».
Articulo 339.- «Ato juridico posterior a la sentencia

Aunque hubiera sentencia consentida o ejecutoriada, las partes pueden acordar condonar la
obligacién que ésta contiene, novatla, prorrogar el plazo para su cumplimiento, convenir una
dacién en pago y, en general, celebrar cualquier acto juridico destinado a regular o modificar
el cumplimiento de la sentencia. Sin embargo, dicho acto jutidico no tiene la calidad de
transaccioén ni produce los efectos de ésta.
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tiene caracter total, no asf la transaccion parcial, pues ella —como vimos
oportunamente— soluciona tan sélo un aspecto del problema matetia
del litigio. Se puede decir, entonces, que el Codigo Procesal Civil reco-
noce la transaccion parcial, tema no regulado por el Codigo Civil.

Por otro lado, el articulo 337 del Cédigo Procesal Civil coincide con
el altimo parrafo del articulo 1302 del Codigo Civil, en el sentido de que
la transaccion que pone fin al proceso tiene autoridad de cosa juzgada.

Resulta discutible la segunda parte del segundo parrafo del articulo
337 del Cédigo Procesal Civil cuando sefiala que el incumplimiento de
la transaccién no autoriza al perjudicado a solicitarla resolucién. Y de-
cimos que es discutible, pues mas alla de constituir un medio extintivo
de obligaciones, la transaccion es un contrato que puede servir para
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas que no son ne-
cesariamente aquéllas materia de debate. En tal sentido, si estuviésemos
ante un supuesto de incumplimiento contractual, pensamos que debe-
rian resultar aplicables los preceptos generales de resolucion por incum-
plimiento, plasmados en los articulos 1428, 1429y 1430 del Cédigo Ci-
vil. Sinembargo, laley procesal peruana restringe el ambito de la transac-
cién, ya que con ella no se pueden crear, regular, modificar o extinguir
relaciones materiales ajenas al proceso, en contravencion a lo dispuesto
por el segundo parrafo del articulo 1302 del Codigo sustantivo.

El citado articulo 337 del Coédigo Procesal Civil establece, en fin,
que si la transaccion recae sobre alguna de las pretensiones propuestas
o se relaciona con alguna de las personas, el proceso continuara respecto
de las pretensiones o personas no comprendidas en ella, caso, este
ultimo, en el que se tendra en cuenta lo previsto sobre intervencion de
tercetos.

El Cédigo Procesal Civil agrega (articulo 338) que en todo lo no
previsto en el capitulo relativo a la transaccion judicial se aplican las
normas pertinentes del Codigo Civil.
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Finalmente, recordamos que el articulo 339 del Coédigo Procesal
Civil dispone que, aunque hubiera sentencia consentida o ejecutoriada,
las partes pueden acordar condonar la obligaciéon que ésta contiene,
novarla, prorrogar el plazo para su cumplimiento, convenir una dacién
en pago vy, en general, celebrar cualquieractojuridico destinadoa regular
o modificar el cumplimiento de la sentencia, pero que dicho actojuridico
no tiene la calidad de transaccién ni produce los efectos de ésta.

Podria parecer, a primera vista, que en estos casos si setfa suscepti-
ble de configurarse una transaccion, por considerar dentro de la catego-
rfa conceptual de «asunto dudoso» las posibilidades de pago del vencido
en pleito judicial. A nosotros nos parece claro, sin embargo, que en estas
circunstancias serfa improcedente una transaccion, por cuanto el asunto
«dudoso o litigioso» habria quedado zanjado definitivamente por una
sentencia consentida y ejecutoriada. Las coordinaciones posteriores en-
tre las partes, que las conduzcan a otra clase de convenciones, podran
constituir novacion, dacioén en pago, condonacion, etcétera, mas nunca

una transaccion.

Como punto aparte mencionamos que es frecuente, en las
obligaciones pecuniarias en las que los tribunales ordenan el pago de
intereses sin fijar su cuantia, que las partes contintien, en ejecucion de
sentencia, debatiendo su monto. Aqui, no obstante que se trata de una
sentencia consentida y ejecutoriada sobre el capital, las partes podrian
transigir sobre los intereses.

2.2. Ejecucion de Ia transaccion extrajudicial

El articulo 1312 del Cédigo Civil peruano abarca también los supuestos
en que existan derechos dudosos, pero no sometidos a debate judicial.
La finalidad, aligual que en la transaccionjudicial, es agilizarla ejecucion
de la transaccién. Por ello, a fin de asegurar su eficaz cumplimiento, el
legislador le atribuy6 caracter de titulo que apareja ejecucion, ademas de
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la fuerza obligatoria que el ordenamiento juridico confiere a todo
contrato.'*

Luego de entrar en vigor el Codigo Procesal Civil que hoy nos rige,
el tema de la ejecucion de la transaccion extrajudicial, asi como el de la
transaccion judicial, ha pasado a tener regulacion expresa en el referido
cuerpo normativo, quedando derogadas las normas que al respecto
recogfa el Coédigo de Procedimientos Civiles de 1912, al que hace
referencia el analisis de la Comision Revisora.

Como se recuerda, los procesos de ejecucioén se encuentran
regulados en el articulo 688 y siguientes del Codigo Procesal Civil.

Dentro del ordenamiento procesal, el numeral 694 de dicho cuerpo
legal establece que se puede demandar ejecutivamente obligaciones de
dar, hacer y no hacer.

Por su parte, el articulo 695 expresa que a la demanda con titulo
ejecutivo para el cumplimiento de una obligacién de dar suma de dinero
se le dara el tramite previsto en las disposiciones generales.

142 (Sila norma procesal confiere fuerza ejecutiva al dicho del arrendador en la ejecucion por pago
de la renta, el legislador estima que con mayor razén debe otorgarse mérito ejecutivo a la
transaccion extrajudicial —-en la que el Juez estd en aptitud de apreciar la voluntad del
obligado— a fin de asegurar su pronto y eficaz cumplimiento.

Finalmente, cabe tener presente que el articulo 1312 sélo regula las vias para solicitar el
cumplimiento de la transacciéon. Nada impide que la parte perjudicada por algin
incumplimiento pueda solicitar la resolucion de la transaccién» (COMISION REVISORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO. BiG10 CHREM. Op. dit., pp. 13-15).

Cabe sefialar que este comentario de la Comisién fue anterior a la entrada en vigencia del
Codigo Procesal Civil, que en su articulo 337 establece que el incumplimiento de la transaccién
judicial no autoriza al perjudicado a solicitar la resolucién de la transaccion.
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2.3. Semejanzas y diferencias existentes entre la transacciony
otras figuras procesales

2.3.1. Transacciony mediacion o buenos oficios

ILa mediacion o buenos oficios es un tema no previsto por la ley, pero
nada se opone a que opere.

Es frecuente, en efecto, que partes con un asunto dudoso o litigioso
designen de comun acuerdo a un mediador o a una persona que inter-
ponga sus buenos oficios para solucionar el conflicto. Si ante esta me-
diaciénambas partes se hacen concesiones reciprocas, evidentemente se
estarfa produciendo una transaccion.

Si, por el contrario, a través de la mediacién o buenos oficios, una
de las partes acepta integramente las peticiones de la otra parte, entonces
estaremos ante el reconocimiento de una obligacién que se extinguira
por cualquiera de las otras formas previstas por la ley, usualmente
mediante el pago.

2.3.2. Transacciony arbitraje

También debemos referirnos alarbitraje. Este carece de mayores puntos
de contacto con la transaccion, salvo que un proceso arbitral concluya
por esa via.

Como se sabe, el arbitraje en el Pert estuvo previsto, en primer tér-
mino, por el articulo 548 y siguientes del antiguo Cédigo de Procedi-
mientos Civiles. Con posterioridad se complement6 por los articulos
1906 a 1922 del Codigo Civil de 1984. Luego se modificé integramente
por el Codigo Procesal Civil. A continuacion, se dictd el minucioso De-
creto Ley n.° 25935, para posteriormente regirse por la Ley General de
Arbitraje n.° 26572, de fecha 20 de diciembre de 1995. Enla actualidad,
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el arbitraje se encuentra regulado por el Decreto Legislativo n.” 1071,
publicado en el diario oficial E/ Pernano el 28 de junio de 2008.

En rasgos generales, no es posible someter a arbitraje asuntos
relativos al estado o la capacidad civil de las personas, ni sobre los bienes
o derechos de incapaces, sin la previa autorizacion judicial. Tampoco
cabe sobre las normas que interesanal orden publicoo que versansobre
delitos o faltas. Es decir, en suma, sobre derechos no disponibles.

Sin embargo, el arbitraje —-cada vez mas difundido en el Pera
durante los ultimos afios por entidades nacionales especializadas como
el Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, el Colegio de Abogados de Lima, la
Camara de Comercio de Lima, etcétera, o por entidades internacionales
como el caso de la Cimara de Comercio Internacional de Paris, CCI—,
también puede terminar por transaccion, exactamente igual que en un
proceso judicial.

2.3.3. Transacciony conciliacion

Podriamos encontrarnos ante un supuesto de conciliacion judicial, que
constituye otra de las formas especiales de conclusion del proceso,
teniendo rasgos caracteristicos en nuestra legislacion procesal, los cuales
de alguna forma la asemejan a la transaccion.

En el articulo 323 del Cédigo Procesal Civil se establece que las par-
tes pueden conciliar su conflicto de intereses en cualquier estado del
proceso, siempre que no se haya expedido sentencia en segunda instan-
cia (nétese que la transaccion judicial procede en cualquier estado del
juicio, incluso cuando la causa esté al voto o en discordia en una casa-
cién).

El articulo 324, por su parte, sefiala que la conciliacion se llevara a
cabo ante un centro de conciliacién elegido por las partes; no obstante,
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si ambas lo solicitan, puede el juez convocarla en cualquier etapa del
proceso. Asimismo, establece que el juez no es recusable por las mani-
festaciones que pudiera formular en esta audiencia.

El juez aprobara la conciliacién que trate sobre derechos disponi-
bles, siempre que el acuerdo se adecue a la naturaleza juridica del dere-
cho en litigio (articulo 325).

De acuerdo con el articulo 327 del Codigo Procesal Civil, si ha-
biendo proceso abierto las partes concilian fuera de éste, presentaran
con un escrito el acta de conciliacion respectiva, expedida por un centro
de conciliacién extrajudicial. Presentada por las partes el acta de conci-
liacion, el juez la aprobara previa verificacion del requisito establecido
en el articulo 325, y declarara concluido el proceso. Si la conciliacién
presentadaal juezes parcial, y ella recae sobre alguna de las pretensiones
o se refiere a alguno o algunos de los litigantes, el proceso continuara
respecto de las pretensiones o de las personas no afectadas. En este ul-
timo caso, se tendrd en cuenta lo normado sobre intervencion de ter-
cero.

En virtud a lo establecido por el articulo 328, 1a conciliacién surte
el mismo efecto que la sentencia que tiene autoridad de cosa juzgada
(extremo en el que se asemeja a lo dispuesto por la primera parte del
segundo parrafo del articulo 337 del Cédigo Procesal Civil, en materia
de transaccion, y a lo previsto por el tercer y ultimo parrafo del articulo
1302 del Codigo Civil).

Ahora bien, es de notar que las semejanzas que existen entre esta
figura y la transaccion son ostensibles, por cuanto ambas tienen como
nucleo sustancial el acuerdo pacifico y a satisfaccion de ambas partes
para eliminarla discrepancia entre ellas.
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La conciliacién es una alternativa que se presenta dentro o fuera de
un proceso (es decir, antes de que éste comience), ya sea judicial o arbi-
tral, contemplado en la normativa correspondiente. La transaccion tam-
bién procede dentro o fuera de un juicio o arbitraje, y cuando se da den-
tro de un proceso, puede ser en cualquier estado de él, pero sin necesi-
dad de que las partes soliciten espacio y momento para transigir.

La conciliacién debe celebrarse dentro de la audiencia de concilia-
cién (etapa prevista legalmente dentro de un proceso) o por convocato-
ria de oficio por parte del juez, o cuando a éste lo hubieren solicitado las
partes. Finalmente, el juez participa en la conciliacién, propone, segun
el caso, alguna férmula conciliatoria y aprueba el resultado de la conci-
liacién. Enla transaccion, el juez o el tribunal arbitral no tiene injerencia
alguna, pues ésta es un acuerdo estrictamente privado de las partes.
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