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La Transaccién

Felipe Osterling Parodi'
Mario Castillo Freyre

¢Se puede hablar de un medio idéneo de extincién de obligaciones?

Al iniciar nuestros comentarios acerca de la transaccién como medio
extintivo de las obligaciones, es preciso tener en claro los atributos de
las demds figuras extintivas, ya que la transaccidén reviste mayor com-
plejidad y riqueza, por lo que suele ser objeto de confusién y, eventual-
mente, de conceptos erréneos.

No obstante esta afirmacién, no caeremos en el lugar comin de
sostener que la transaccién constituye (después del pago, en estricto) la
figura extintiva mds relevante, pues todos los medios extintivos tienen
igual importancia, como también ocurre con los contratos de toda cla-
se. La mayor o menor complejidad, asf como la mayor o menor fre-
cuencia en su empleo, no hacen a una figura o institucién necesaria-
mente mds o menos importante que las demds, puesto que en el mo-
mento y caso especifico en que es necesaria y se acude a ella, en ese
preciso instante esa es la mds importante de todas, ya que en principio
ninguna otra podrfa cumplir sus objetivos concretos. Cualquier modo
de realizar actos juridicos al amparo de la autonomfa privada reviste, en
todos los casos, el mayor interés.

1 Los autores agradecen a la doctora Roxana Jiménez Vargas Machuca por su valiosa
colaboracién.
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Si bien se considera que el pago es el medio extintivo de las obliga-
ciones idéneo por excelencia, y hasta se le reputa como el mds impor-
tante, en realidad solo lo es en términos relativos, por implicar que la
prestacién objeto de la obligacién se ejecuta de acuerdo a los términos
convenidos originalmente, lo que determina la extincién de la relacién
obligatoria. Decimos que sélo en términos relativos el pago constituye el
medio de extincidén ideal, porque muchas veces a una de las partes o
incluso a ambas les es mds conveniente recurrir a otro tipo de solucién.

En efecto, no es extrafio que varfen las circunstancias entre la cele-
bracién del contrato y el comienzo de su ejecucién. Estas circunstan-
cias pueden corresponder tanto al 4mbito personal de los propios con-
tratantes, como a situaciones externas que influyan directamente sobre
la relacién contractual habida entre ambos. Y no nos referimos tnica-
mente a la imposibilidad de cumplimiento® o a los supuestos que con-
ducen a una excesiva onerosidad de la prestacién?, sino a que las partes
decidan que un cambio es necesario o deseable dentro de lo acordado.
O que en términos del andlisis econémico del Derecho, sea mis ven-
tajoso incumplir (teorfa del incumplimiento eficiente), es decir, que el
«rompimiento» del contrato se considere mds eficiente que su cumpli-
miento en los casos en que el costo exceda los beneficios de su cumpli-
miento para todas las partes involucradas. Esto ocurre cuando surge
una contingencia (inesperada, por cierto) que cambia la situacién de
tal forma que los recursos necesarios para cumplir la prestaciéon sean
mds valiosos en otro uso alternativo. Este no constituird un modo for-
mal de extincién de obligaciones, pero se trata de una fuente de las

2 Artculo 1431° del Cédigo Civil.- «<En los contratos con prestaciones reciprocas, si la
prestacién 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 contraprestacién vy debe restituir lo que ha recibido.

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

3 En nuestro ordenamiento civil, si en los contratos conmutativos de ejecucién conti-
nuada, en los contratos conmutativos de ejecucién inmediata (cuando la prestacién a 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 prestacién llegase a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e impre-
visibles, la parte perjudicada tiene la facultad de solicitar al juez que la reduzca o que aumente
la contraprestacién, a fin de que cese la excesiva onerosidad. Pero si esta solucién no fuera
posible debido a la naturaleza de la prestacién, a las circunstancias, o si lo solicitara el deman-
dado, el juez puede decidir por la resolucién del contrato.
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obligaciones (es ¢l caso de que la parte prefiera asumir la responsabili-
dad derivada de su incumplimiento, resarciendo a su contraparte, que
cumplir la obligacién, lo cual le resultarfa menos beneficioso) que, fi-
nalmente, conducird a una extincién de las obligaciones originalmente
creadas por contrato.

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

Por ejemplo, el pago se vuelve un pésimo modo de extincién cuan-
do se dan los requisitos necesarios para oponer una compensacion.
Precisamente la compensacién tiene como finalidad evitar un indtil
doble pago, asi como cumplir una singular funcién de garantfa.

Y hablando de inutilidad e ineficiencia y, desde luego, de imposibi-
lidad en los modos de extincién de las obligaciones, el ¢jemplo mds
claro es el de la consolidacién. Suponer que el pago podria ser adecua-
do en este contexto serfa simplemente irracional.

En cuanto a la novacién (particularmente en su aspecto objetivo, ya
que el subjetivo es poco frecuente), ella constituye una de las figuras de
mayor uso en la prdctica, a pesar de que cuando se presenta, con mucha
frecuencia pasa inadvertida para las partes. Por tal circunstancia, mu-
chas veces no existe conciencia por la sociedad en general sobre la
importancia de este medio extintivo y, a la vez, creador de obligacio-
nes.

Por otro lado, es evidente que el mutuo disenso en ciertos casos
constituye la solucién ideal para los contratantes, ya que ocasionalmen-
te el pago reciproco podria ser perjudicial para ellos.

Resumiendo, a pesar de que con frecuencia hemos oido decir que el
pago, en estricto, es el modo «idéneo» de extincién de obligaciones, en
el terreno préctico no hay un solo modo idéneo de extincién de obli-
gaciones, salvo el que corresponda a cada caso en particular. Afirmar lo
contrario determinarfa, por ejemplo -y en un plano analégico-, que
pudiera considerarse al contrato de compraventa como mds idéneo que
el contrato de obra o que el contrato de hospedaje.
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Estas reflexiones iniciales obedecen a que continuamente se some-
ten las figuras del Derecho a comparaciones entre si, y consideramos
que resulta oportuno zanjar esta cuestién, ya que de existir -en cual-
quier dmbito- una figura idénea, las demds no tendrian razén de exis-
tir, y eso, a todas luces, constituirfa una falacia.

Importancia de la transaccién

La transaccién, como mencionamos al inicio de este trabajo, es una
figura bastante compleja, tal vez la mds compleja dentro de los modos
de extincién de obligaciones. Comentaremos acerca de su importancia
en la vida prictica, ademds de las doctrinas que la han delimitado, su
tratamiento en el Cédigo Civil y sus relaciones y regulacién en el Cédigo
Procesal Civil.

No dudamos en afirmar que la importancia prictica de la transac-
cién es enorme, puesto que no sélo se trata de un medio extintivo de
obligaciones, sino que comprende aspectos particulares que la delimi-
tan como una de las figuras mds ricas y complejas de nuestro ordena-
miento juridico. Su utilidad, por otra parte, ha venido siendo asumida
por la sociedad en general, ya que las personas suelen recurrir a la tran-
saccién para solucionar sus controversias.

Todos conocemos la antigua y siempre vigente frase «M4ds vale un
mal arreglo que un buen juicio». Ignoramos sus origenes; es mds, tal
vez resulte imposible determinarlos. 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
sistema judicial, ya que es ah{ donde se administra justicia, lamentable-
mente en sociedades tan grandes, dindmicas, pluriculturales y
heterodoxas, este importantisimo 6rgano se encuentra singularmente
recargado y con frecuencia no responde a los requerimientos y deman-
das privadas. Es por ello que cobra utilidad e importancia, cada vez con
mayor {mpetu, la transaccién.

No obstante que hasta en este mismo siglo se ha considerado como
poseedora de un toque de distincién a aquella persona de clase socio
econdmica alta (segmento «A», como hoy en dia se le denomina) que
se mantenfa como litigante (lo cual elevaba su status), en términos
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generales todos saben -y sabfan- que un proceso judicial implica sacri-
ficios econémicos muchas veces no recuperables, y particularmente el
gasto mds oneroso: el tiempo. Por otro lado, es vocacién de la gran
mayorfa de seres humanos convivir de manera pacifica, lo que se per-
turba con la proliferacién de litigios. Dentro de esta situacién de con-
flicto y disputa, no sélo 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) queden insatis-
fechas con los resultados del proceso.

La transaccién en materia procesal no sélo ayuda a las partes a solu-
cionar sus diferencias en un juicio, sino también en un arbitraje, al cual
hubieran podido recurrir, justamente en la busqueda de obtener justi-
cia de un modo mds expeditivo. Sin embargo, los gastos en que incu-
rren las partes no distan mucho en uno y otro caso, ya que por lo
general tanto los honorarios profesionales de los drbitros miembros del
tribunal arbitral como los gastos administrativos de la entidad encarga-
da de organizar y supervisar el arbitraje, son considerables.

Como es evidente, ¢l malestar de las partes se origina cuando éstas
se encuentran en abierta discrepancia sobre algin tema o problema
relativo a sus relaciones civiles, comerciales o de cualquier otra indole.
A ambeas les resulta conveniente -en muchos casos- solucionar sus dife-
rencias de una manera amistosa y responsable, lo que ocurrird con mayor
frecuencia cuando las dos tengan claro que les asiste reciprocamente
algo de razén, y que en un proceso judicial o arbitral una de ellas
podria resultar victoriosa en un cien por ciento, lo cual implicaria una
situaciéon de pérdida absoluta para la otra. De esta forma, muchas veces
puede resulcar mds sensato transigir antes que optar por la via del pro-
ceso judicial o arbitral.

Asimismo, en términos generales, la transaccién constituye un com-
ponente altamente relevante en la vida diaria de los seres humanos,
entendida en un sentido que excede la acepcién estrictamente juridica
de la palabra. La cotidianeidad en términos sociales implica que cada
uno de nosotros transija permanentemente, al tolerar conductas o com-
portamientos de aquellas personas que nos rodean o con quienes tene-
mos que tratar o convivir. Siendo el hombre un ser bésicamente social,
no hacerlo lo obligarfa a recluirse en una especie de voluntario ostracis-
mo. No hay transacciones ni Derecho en la isla de Robinson. Vivimos
transando y porque transamos sobrevivimos.
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El propésito del legislador de 1984 de robustecer la transaccién,
d4ndole un tratamiento detallado, ha sido facilitar a las partes un medio
adecuado para solucionar sus diferencias, es decir, que la transaccién
constituya uno de los mecanismos 4giles de solucién de conflictos sin
la intervencién de los tribunales de justicia. Por medio de la transac-
cién las partes «se dictan su propia sentenciar, ahorrdndose los costos
(de toda indole) que implica un proceso.

Atendiendo a estas razones de celeridad, economia y eficiencia, el
actual cédigo amplié el dmbito de la transaccién, y de esta forma se ha
abierto la posibilidad para que las partes resuelvan sus diferencias, sien-
do lo mds resaltante el que puedan comprender en la transaccién a
todas sus relaciones jurl’dicas, sean 0 no extranas a la controversia y aun
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 transaccién, en caso que hubiese despropor-
cién 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 lesién, ocasionando a la larga mayores inver-
siones en tiempo y dinero, y obstaculizando que se cumpla el cometido
de la transaccién. Segtn el razonamiento del legislador peruano, admi-
tir la lesién en estos casos importaria reabrir un debate judicial sobre la
cuantia de las concesiones mutuas que se hicieran las partes para arri-
bar a la transaccién. Sin embargo, tal como se verd més adelante, hay
lugar a abrir una discusién sobre los alcances y pertinencia de la pro-
hibicién 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
forma necesario para su celebracidn, el cual en el cédigo vigente es que
ella conste por escrito (bajo sancién de nulidad), sin requerirse la for-
malidad de la escritura publica, considerada por algunos autores como
ad solemnitatem, que exigfa el Cédigo Civil de 1936.

La doctrina francesa de los exégetas reputaba a este contrato como
uno de los mds ttiles entre aquellos establecidos en el Cédigo (Codex)
de Justiniano y en el Corpus Turis Civilis, debido a que gracias a ¢l los
procesos podian evitarse o terminar amablemente, y asi los asuntos que
envolvian los intereses mds discordantes y ardientes llegaban a resolver-
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se con sentimientos pacificos. El principio que justifica la existencia de
la transaccién se reduce, pues, al beneficio de la paz y la tranquilidad,
la cual se pierde en los procesos tormentosos: Melior est certa pax quam
sperata victoria. Por ello es que las leyes le reconocen una autoridad
semejante a la judicial.

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 tran-
sacciones en las que los paises, luego de delinear los intereses comunes
y determinar los asuntos en conflicto, abandonan o suavizan sus posi-
ciones originales y realizan concesiones reciprocas, y as{ solucionan sus
discrepancias.

El Cédigo Civil chileno, en el articulo 246°, define a la transaccién
como un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente, o previenen un litigio eventual. Sobre la trascenden-
cia de la transaccién en 4mbitos mayores a éste, Alvaro Ortdzar Santa
Marfa® sefiala que la transaccién no se distingue sélo por ser un con-
trato de cardcter privado, como tantos otros que reglamenta el cédigo
civil, ni tampoco su dnico objeto es terminar extrajudicialmente un
licigio pendiente o precaver un litigio eventual. En realidad, la transac-
cién es en el fondo un significativo gesto de paz, cuya esencia consiste
en aceptar, reciprocamente, parte de una pretensién contraria que en
principio se rechazaba por injusta, irracional o falsa, obteniendo, a
cambio, certeza juridica y estabilidad permanentes.

El citado profesor pone énfasis en el ambiente psicolégico especial
en el que se forma el consentimiento necesario para dar vida a la tran-
saccidn, el cual por cierto es muy distinto al ambiente que se respira al
demandar judicialmente. Las partes habian evolucionado interiormen-
te a un estado de anormalidad en las relaciones humanas como es el de
beligerancia, lo cual exige, desde luego, realizar una calificacién juridi-
ca de los hechos que motivan la controversia y, en seguida, una califi-
cacién moral o ética de la conducta de la otra parte. Sélo después de
ello se demanda o se estd decidido a demandar. Y ocurre que la tran-

4 Alvaro Ortuzar Santa Marfa. “Nulidad del Contrato de Transaccién en Materia Ci-
vil”: En: Enrique Barros Bourie. Contratos. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1991, pp. 23 y 24.
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saccién detiene ese proceso y lo transforma en un gesto de paz, donde
la voluntad avanza en forma inversa a su direccién original, hasta ter-
minar por aceptar parte de lo que antes se repudiaba por injusto, irra-
cional o falso.

A modo de resumen, diremos que la transaccién es un contrato
cuya finalidad es resolver un conflicto por las propias partes mediante
concesiones reciprocas. Entonces, su incidencia se encuentra en dos
niveles: en la forma y en el fondo. A nivel formal, la transaccién, sien-
do un contrato, apunta mucho mds a zanjar cuestiones ya existentes
entre las partes, es decir, a extinguir relaciones juridicas existentes que
se encuentran en controversia. Por ello su ubicacién es mds clara den-
tro de los medios extintivos de las obligaciones. En cuanto al nivel de
fondo, lo que subyace en el corazén de esta figura se centra en la bis-
queda de paz y armonia.

Etimolégicamente, la palabra «resolver» proviene del latin resolvere,
que significa aclarar, solucionar, solventar. Y es ésa la finalidad primor-
dial de la transaccién: resolver uno o varios problemas que se han sus-
citado entre las partes. Y tal busqueda de soluciones al conflicto impli-
ca un 4nimo que da pie a las concesiones reciprocas, ya que de lo
contrario, existiendo conflicto y ninguna intencién de ceder, no hay
cabida a transaccidén alguna; las partes en ese caso preferirian iniciar o
continuar con la disputa judicial. Recordemos que un factor importan-
te que inclina la balanza hacia la decisién de intentar transar, lo cons-
tituye la dosis de incertidumbre en el futuro.

Cada una de las partes, por su propia cuenta, realiza su personal
andlisis costo-beneficio respecto de lo que implica conservar el proble-
ma, llevarlo a los tribunales, continuar el proceso ya iniciado, o procu-
rar arribar a una transaccién (lo que implica ceder en algunos aspec-
tos), etc. Dentro de las variables que manejan las partes en este andlisis
se encuentran las leyes, los informes de los respectivos abogados, los
informes de peritos (especialistas), el seguimiento estricto de los requi-
sitos procesales de forma, la jurisprudencia, la doctrina, as{ 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 decir, que

5  Estamos colocando el supuesto en sentido figurado, ya que nunca se puede tener, en
estricto, la «absoluta certeza» de que se va a ganar un juicio, pues numerosos factores estin
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carezca del elemento de incertidumbre, o que el problema tenga un
trasfondo de indole personal®, lo mds probable es que ambas prefieran,
por considerarlo mds eficiente, llegar a un acuerdo.

Es entonces cuando las partes deciden buscar entre ellas mismas la
solucién a su controversia. En el manejo y desarrollo de sus conversa-
ciones conducentes a encontrar una salida pacifica al conflicto conju-
gardn los elementos antes mencionados, ademds de sus intereses con-
cretos, sopesando la ubicacién y trascendencia de cada uno hasta que
se arribe a la férmula de satisfaccién mutua en que la controversia se
acabard definitivamente.

Para concluir este tema sefialaremos que, en sintesis, la esencia de la
transaccién reside en una relacién juridica incierta y controvertida,
susceptible de derivar en litigio o ya latente judicialmente, la misma
que las partes deciden llevar a término en forma definitiva. De esta
manera, encausan su voluntad a esa finalidad a través de concesiones
reciprocas. Esta dltima caracteristica, a saber la voluntad de prevenir o
terminar un litigio judicial, traducida en concesiones reciprocas, es lo
que distingue a la transaccién, no solamente de los demds modos de
extincidén de obligaciones, sino de los otros contratos, aparte de todas
las otras formas de conclusién de una controversia, como son, por ejem-
plo, la sentencia judicial, el allanamiento, el desistimiento de la de-
manda, el reconocimiento de titulos y hasta el advenimiento o conci-
liacién.

Concepto
La Real Academia de la Lengua Espafiola’” define a la transaccién como

«accién y efecto de transigir, y por extensién «trato, convenio, nego-
cio».

supeditados al fallo, entre otros, la probanza. Por otro lado, hay una antigua mdxima que reza
«en un juicio no basta tener la razén sino que te la quieran dar.

6 Aunque aun en este caso es dificil que la parte que se siente mds «segura» se encuentre
en condiciones de afrontar el gasto mayor de un procedimiento judicial, que estd constituido
basicamente por la prolongada demora en el tiempo.

7 Real Academia de la Lengua Espafiola. Diccionario de la Lengua Espaiiola, Tomo II,
Espasa Calpe S.A., Madrid, 1984, p. 1330.
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Transigir® se define como «consentir en parte con lo que no se cree
justo, razonable o verdadero, a fin de llegar a un ajuste o concordia, evitar
algin mal, o por mero espiritu de condescendencia». También como «ajus-
tar algin punto dudoso o litigioso, conviniendo las 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
transaccién, en su primer significado, como «concesién que se hace al
adversario, a fin de concluir una disputa, causa o conflicto, aun estan-
do cierto de la razén o justicia propia.»

El Cédigo Civil peruano de 1984 también adopta un concepro res-
tringido de transaccidén, pues cuando utiliza este término se refiere a un
medio extintivo de obligaciones, y no lo emplea en su acepcién mds
amplia, esto es como negocio o acuerdo entre las partes.

La transaccién ya existia en el Derecho romano y su denominacién
actual deriva del verbo latino transigere, que significa arreglar una con-
troversia, o concluirla de comin acuerdo de partes. Aunque, como
hemos ya expresado, en el sentido vulgar se aluda con el vocablo «tran-
saccién» a toda clase de convenciones, en su significado juridico estric-
to, coincidente con su etimologia, se designa al acto juridico cuya fi-
nalidad inmediata es la de extinguir obligaciones o relaciones juridicas
litigiosas o dudosas.

El articulo 832° del Cédigo 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 Gdsperi'®, comentando este precepto, el mismo que fue inspi-
rado en la obra de Aubry y Rau y en el articulo 1196° del Proyecto de
Freitas, manifiesta que se resiente de la insuficiencia que se ha hecho
notar en el articulo 2044° del Cédigo Civil francés, en cuanto limita
los fines de la transaccién a extinguir obligaciones litigiosas ya nacidas
0 a precaver litigios eventuales''.

8  En América Latina se utilizan indistintamente como sinénimos los términos transigir
y transar, siendo esta tltima palabra también parte de la Lengua Espafiola (Real Academia de
la Lengua Espanola. Op. ciz., Tomo II, pp. 1330 y 1331).

9 Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho usual, Tomo VIII,
Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1982, pp. 163-165.

10 Luis De Gasperi. Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil Paraguayo y
Argentino, Tomo III, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1945 a 1946, pp. 213-214.

11 Este autor considera que la transaccién podria (y deberia) tener por objeto no sélo
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En su acepcidén cotidiana, la palabra transaccién se emplea para
designar toda clase de convenciones. Como manifestamos al inicio de
este trabajo, se transige diariamente, en muchos dmbitos; por ejemplo,
se habla en este sentido de las transacciones de la Bolsa, de transaccio-
nes financieras, de la industria o del comercio, etc. Pero en su sentido
juridico, si bien en cuanto al fondo hay identidad en la definicién, la
palabra transaccién tiene un alcance bastante mds restringido, puesto
que lo enfoca a un acto juridico cuya finalidad es resolver mediante
concesiones reciprocas (a las que el argentino Joaquin Llambias deno-
mina «intercambio de sacrificios o renunciamientos»), sobre un asunto
dudoso o litigioso, es decir, llegar a un acuerdo en que ambas partes se
sientan satisfechas para obtener la certidumbre acerca de un derecho o
relacién juridica pendiente. En otras palabras, la transaccién, como acto
juridico que es, debe reunir condiciones legales especificas a su carac-
terizacién, ademds de las que son comunes a cualquier acto juridico.

Estas caracterfsticas particulares son la objecién sobre la relacién juri-
dica (como el profesor brasilefio Levenhagen llama a los asuntos dudosos
o lirigiosos) y las concesiones mutuas o reciprocas. Ambas caracteristicas
constituyen el eje sustancial (y no meramente formal) de la figura.

Hay cédigos civiles que plasman este aspecto. Por ejemplo, el Cé-
digo Civil alemdn (BGB) es bastante expresivo al mencionar el factor
incertidumbre sobre su relacién juridica, elemento sustancial para en-
tender el concepto e importancia de la transaccién'?. Asimismo, el
Cédigo Polaco de las Obligaciones también incide sobre este aspecto
psicolégico, crucial para la existencia de la transaccién'?.

Podemos concluir que por medio de la transaccién, las partes trans-
forman un status juridico inseguro por otro seguro, a traveés de sus mutuas
concesiones.

relaciones jurfdicas obligarorias, sino también las reales, familiares o sucesorias que estén den-
tro de las facultades de disposicién de las partes, v puede ademds mirar a su reconocimiento
y cumplimiento. De esta forma no podrd4, desde luego, transigirse sobre la existencia o validez
del matrimonio, materia ajena a las facultades de disposicién de los particulares.

12 En su articulo 779°, el BGB define a la transaccién como un acuerdo por el que se
termina por reciprocas concesiones un litigio o la incertidumbre de las partes sobre una rela-
cién de derecho.

13 En su articulo 621°, el Cddigo Polaco de las Obligaciones establece que las concesio-
nes reciprocas pueden tender a concluir un litigio existente, prevenir un litigio a producirse,
suprimir la incertidumbre respecto de las pretensiones derivadas de una relacién juridica o
asegurar su realizacion.
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Naturaleza juridica

Respecto a la naturaleza juridica de la transaccién, existen tres posicio-
nes que intentan explicarla en funcién del dngulo desde el que la en-
focan. Una primera considera que es un contrato o una convencién;
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.

(a) La transaccién como contrato.

Parte importante de la doctrina y de la legislacién'® de nuestra tradi-
cién juridica considera a la transaccién como un contrato, sujeto a las
disposiciones de cardcter general que rigen a éstos (la capacidad, el
objeto, el modo, la forma, la prueba y la nulidad).

En general se concuerda, sobre este punto, que el origen de la tran-
saccién 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 condonacién, sino de un sacrificio mutuo
de las partes respecto a sus pretensiones, es decir, de concesiones reci-
procas. De esa forma, la transaccién no es otra cosa que un contrato
consensual, bilateral (es decir, sinalagmidtico), declarativo y no traslativo
de derechos, indivisible (no admite nulidades parciales) y que en cierta
medida participa de los caracteres de la cosa juzgada.

Pero es conveniente anotar que su verdadero origen se remonta a los
romanos, para quienes las concesiones reciprocas eran un requisito de
adquisicién de un derecho indiscutible mediante la transaccién
(¢ransactio, nullo dato, vel retento seu promisso, minime procedit)' .

14 A modo de ejemplo, podemos mencionar los siguientes cédigos: el francés (articulos
2044° a 2058°), el alemdn (articulo 7799), el polaco de las Obligaciones (articulo 621°), el
italiano de 1942 (articulo 1965°), el venezolano de 1942 (articulos 1713¢ a 1723°), el mexi-
cano de 1927 (articulo 2944°), el uruguayo (articulo 2147°), el chileno, el boliviano de 1976,
el Proyecto de Reforma Argentino de 1936, etc.

15 Recordemos que el concepto de sinalagma proviene de la filosoffa griega, como pre-
misa primordial de la justicia conmutativa, la misma que formaba parte del concepto de jus-
ticia particular que concibid AristSteles. Los romanos tomaron este y otros conceptos, como
sabemos, de las concepciones griegas de justicia.
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Quienes ubican a la transaccién dentro de los contratos y no dentro
de los modos de extincién de las obligaciones, sefialan que la transac-
cién no se limita a esta dltima funcién, sino que, por el contrario,
puede tener por objeto que las obligaciones se cumplan y reconozcan.
Y en este punto no les falta razén.

Sin embargo, el definir a la transaccién como un contrato en algu-
nos casos ha sido dejado de lado, como en Argentina. Asi, el Proyecto
de la Comisién Argentina de Reformas al Cédigo Civil, en su articulo
13420, ubicaba a 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 apar-
t6 de aquel método. Siguiendo la linea de aquéllos, es decir, concibien-
do a la transaccién como un acto juridico (cuya nocién va mds alld que
la del contrato), Vélez Sarsfield la ubicé inmediatamente después de la
confusién (para nosotros consolidacién), entre los modos de extincién
de las obligaciones, aunque no de todas ellas sino de las de cardcter
dudoso o litigioso.

Para Luis De Gdsperi'®, quienes sostienen que la transaccién es algo
mds que un modo de extinguir obligaciones tienen razén; pero no la
tiene menos el Cédigo de Vélez Sarsfield en cuanto la define como
acto juridico, que siendo una idea mds general y mds amplia que la de
contrato, no impide que lo sea. Pero este autor considera tal vez un
exceso de ambigiiedad situarla como un acto juridico, ya que la tran-
saccién reviste cardcter netamente contractual y, por tanto, debe ocu-
par lugar entre las figuras de este género'’ . Lo mismo opina respecto de
la novacién, la que deberia ubicarse entre los contratos extintivos, como
la renuncia y la rescision. Para el profesor De Gdsperi, estos cambios
convendrian a la economia de un cédigo.

Vemos que tales consideraciones estdn provistas de buenos argu-
mentos, ya que las concesiones reciprocas implican renuncias recipro-
cas de derechos, de donde se desprende su cardcter sinalagmdtico: una
de las partes es titular de un derecho dudoso o litigioso, y hace aban-

16 Luis De Gasperi. Op. cit., Tomo IIL, pp. 214 y ss.

17 Sefiala De Gdsperi que 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 serd conmutativo. Si, en
cambio, lo que se promete depende de un suceso fortuito, como una renta vitalicia, Ia transac-
cién serd aleatoria, porque el valor del derecho renunciado serd incierto.
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dono o condonacién parcial o total; la otra parte, quien se ve benefi-
ciada por esta concesién, en virtud de la reciprocidad (o sinalagma) se
obliga a cumplir una prestacién determinada (que puede ser de dar, de
hacer o de no hacer, o0 una combinacién de éstas) en beneficio de la
primera. Y como contrato sinalagmdtico, la obligatoriedad de cada
prestacién estd en funcién del cumplimiento de la otra parte. Es asf
como la pretensién renunciada o condonada se encuentra expuesta a la
exceptio non adimpleti contractus, es decir, subsiste en tanto la presta-
cién prometida a cambio no sea cumplida.

El tratadista alemdn Karl Larenz'® sostiene que la modificacién de
una relacién obligatoria puede tener lugar también por medio de una
transaccién, 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 interesados) acerca de una relacién juridica. La relacién juri-
dica controvertida puede ser una relacién obligatoria u otro tipo de
relacién juridica (como por ejemplo un derecho real, o una pretensién
de derecho sucesorio), siempre que los participantes en ella puedan
disponer de la misma. Larenz, sin embargo, limita a aquellas transac-
ciones que afectan a la relacién obligacional; puede decirse que toda
relacién de deuda -e igualmente las pretensiones individuales derivadas
de las mismas- puede ser objeto de transaccién cuando acerca de ella se
origine un litigio o una incertidumbre.

Expresa Larenz que mediante la transaccion se crea nueva base de
accién judicial; pero esto no significa extincién de la relacién obligato-
ria preexistente y que una nueva venga a ocupar su lugar; por lo tanto,
la transaccién no persigue -salvo que las partes lo hayan estipulado
expresamente- una sustitucién de deuda (novacién), sino que permite
la coexistencia de la relacién juridica preexistente, reguldndola de nue-
vo tan sélo en aspectos particulares, como por ejemplo, si las partes
llegan a un acuerdo acerca de la cuantia discutida de un crédito exis-
tente entre ellas, caso en el cual subsisten los derechos de garantia que
originariamente se establecieron; también subsisten ulteriormente, en
cuanto sea posible, las excepciones que mediante la transaccién no hayan
quedado extinguidas.

18 Karl Larenz. Derecho de Obligaciones. Tomo I, Editorial Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1958, pp.136-139.
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Estima Larenz que la transaccién pertenece a los «negocios declara-
tivos», cuya finalidad es hacer segura e incontestable entre las partes
una situacién juridica controvertida e insegura'®.

Para este profesor alemdn, la transaccién aparece entonces como un
contrato de modificacion (se trata de una disposicién conjunta de ambas
partes sobre la relacién obligatoria como un todo), con la finalidad de
eliminar un litigio o una incertidumbre y, por tanto, desde un punto
de vista formal es de cardcter dnico o predominantemente «declarati-
vo». Como contrato de modificacién, actia inmediatamente sobre la
relacién de deuda reformada, transformdndola.

Larenz reconoce que el punto de vista que expone no es el de la
doctrina dominante, la cual construye a la transaccién estrictamente
como un contrato obligatorio, que en forma alguna crea o incluye actos
dispositivos. De ahi que no modifique la relacién de deuda, sino que
unicamente obligue a ello a las partes, las cuales han de efectuar «actos
de ejecucion» necesarios, por ejemplo, declaraciones de reconocimien-
to o renuncia. Ciertamente -a decir de Larenz-, estos negocios de ¢je-
cucién, en cuanto no requicran forma alguna, podrdn ser efectuados
juntamente con la transaccién, aunque sea légico distinguirlos de la
transaccién propiamente dicha, que como tal, es sélo el «fundamento
juridico» de los negocios de disposicién que de ella se separan o derivan
y mediante los que se altera la relacién juridica. Larenz considera erré-

19 Puede ocurrir que el deudor reconozca el crédito discutido o incierto, ya en roda la
cuantia afirmada por el acreedor o en otra inferior; el acreedor en el primer caso tal vez con-
sienta en un aplazamiento del pago o aumente su contraprestacién, pero en el segundo caso
renunciard al excedente que en principio exigié (mediante el llamado «reconocimiento nega-
tivor). Por lo tanto -opina Larenz-, la transaccién contiene, en la mayoria de los casos, aunque
no necesariamente, un reconocimiento por una de las partes o por ambas. En estos supuestos
no se trata, por regla general, de un reconocimiento abstracto en el sentido del artfculo 781°
del B.G.B., que ral vez tuviera un significado completamente novatorio, sino de un reconoci-
miento «causal»: la deuda reconocida en transaccién conserva su cardcter anterior (por ejem-
plo, como débito del precio de la compraventa, o en concepto de mutuo). No surge ninguna
nueva obligacién ni junto a la existente ni en su lugar, pero cuando la deuda anterior no
consistia en la cuantia ahora reconocida, el reconocimiento produce, no obstante lo dicho,
efecto creador de la obligacién. Y, a la inversa, si el acreedor se da por satisfecho en la transac-
cién con una suma inferior a la efectivamente debida con anterioridad, hay en su reconoci-
miento («negativon), una renuncia y, por lo tanto, una disposicién sobre su derecho. Por con-
siguiente, la alteracién de la anterior relacién obligatoria se verifica o por medio de ampliacién
o limitacién del deber de prestacién, por nueva fijacién de su vencimiento, aceptacién de
deberes adicionales o renuncia de derechos accesorios (por ejemplo, al derecho de rescisién),
variando su contenido originario por medio de la transaccién.
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neo tal desdoblamiento de un negocio juridico concebido como uni-
tario por las partes. A su parecer, los partidarios de esta construccién
olvidan que en el instituto del contrato de modificacién tenemos la
posibilidad de que las partes reformen directamente el contenido de la
relacién obligatoria y la reglamenten de nuevo, y cabalmente es éste
también el resultado de la transaccién.

Para Larenz, en suma, la transaccién segun su sentido rectamente
entendido no solamente obliga a las partes a realizar la correspondiente
modificacién de la relacién obligatoria por actos ulteriores, sino que
esta modificacién (en tanto los acuerdos adoprados se desvien efectiva-
mente de la situacién juridica precedente) se produce ademds también
directamente, pues la cantidad sobre la que las partes han transigido es
la adeudada en adelante, aunque con anterioridad se debiere una ma-
yor 0 menor.

Esta visién de la relacién obligatoria como un todo y no fraccionada-
mente, sobre el cual se realiza la transaccién también como un todo
(asf las disposiciones necesarias a tal fin -reconocimientos, remisiones-
, como la eventual aceptacién de obligaciones accesorias, estdn conte-
nidas también en la transaccién, sin que para ello se requieran especia-
les «actos de ejecucién»), es bastante interesante y, a nuestro entender,
acertada, ya que de lo contrario cabrian impugnaciones parciales res-
pecto de cada concesién, complicando atin mds la relacién juridica, y
esto, a todas luces, resultarfa peligroso y no conduciria a esta figura a
su razén de ser: solucionar conflictos armoniosamente.

Por su parte, Luis Marfa Rezzénico?, refiriéndose a la naturaleza de
la transaccién, apunta que el articulo 832¢ del Cédigo Civil argentino
sefala 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 natu-
raleza es contractual, debido a que el propio Cédigo Civil argentino la
remite, en su articulo 8339, a los contratos. Ademds, siguiendo la

20 Luis Marfa Rezzénico. Estudio de las Obligaciones en nuestro Derecho Civil, Volu-
men II, Ediciones De Palma, 1961, pp.1026-1027.

21 Articulo 833° del Cédigo Civil argentino.- «Son aplicables a las transacciones todas
las disposiciones sobre contratos, respecto a la capacidad de contratar, al objeto, modo, forma,
prueba y nulidad de los contratos, con las excepciones y modificaciones contenidas en este
titulo.»
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pauta de identificar la voluntad del legislador, para lo cual se remonta
al Code, Rezzénico recuerda que Aubry y Rau, Baudry-Lacantinerie,
entre otros, opinan que la transaccién presenta los caracteres de un
verdadero contrato, porque ella tiene por objeto regular los derechos
de las partes.

En efecto, por las razones sefialadas, podrfamos concluir que la tran-
saccion es un contrato, ya que presenta caracteristicas no sélo 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 (sinalagmidtico); es a titulo oneroso (conmutativo
o aleatorio, segin los casos, por lo mismo que es sinalagmdtico); final-
mente, es formal, puesto que su existencia depende de la observancia
de la forma prescrita (ad solemnitatem).

Alterini, Ameal y Lépez Cabana®, al referirse a la naturaleza juridi-
ca de la transaccién, expresan que si bien algunos autores, guiados por
la definicién de contrato que proporciona el articulo 1137° del Cédigo
Civil argentino, la consideran como un contrato, otros, como Lafaille,
opinan que es una convencidn, puesto que el contrato sélo seria la
convencién que «crea» obligaciones, de modo que no podria admitirse
el cardcter de contrato para la transaccién que las extingue.

Los autores citados estiman que hasta donde la ley ilustra no cabe
duda que estructuralmente la transaccién es un acto juridico bilateral;
pero al buscar nuevas caracteristicas a la figura, se hallan frente a la
controversia acerca del concepto que se adopte para el contrato o para
la convencidn, a fin de establecer si cabe en uno u otro grupo.

Refieren ademds que el problema ofrece dificultad ya que, a veces,
la transaccién, bajo el mismo ropaje del acto, no se limita a extinguir
obligaciones, sino que vuelve a crearlas: se pueden extinguir obligacio-
nes litigiosas o dudosas y, al mismo tiempo, crear obligaciones nuevas;
caso en el cual podrd concurrir la naturaleza extintiva de la transaccién
con la naturaleza del contrato que pueda crearse, pero esa yuxtaposi-
cién no va a afectar en definitiva su verdadera esencia.

Como sabemos, siguiendo la linea conceptual de nuestro ordena-
miento jurfdico, dentro de la clasificacién de los contratos de acuerdo
a su funcién, estos pueden ser (a) constitutivos; (b) reguladores; (c)

22 Atilio Anibal Alterini, Oscar José Ameal y Roberto M. Lépez Cabana. Curso de
Obligaciones, Tomo 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1988, p.351.
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modificatorios; y (d) extintivos. La transaccidn, entonces, serfa un con-
trato que estarfa destinado a crear, regular, modificar o extinguir una
relacién juridica de cardcter patrimonial, naturaleza contractual que se
deriva claramente de la lectura de los articulos 1302° y 1351° del Cédigo
Civil peruano. Constituye, ademds, la pendltima forma de extincién
de las obligaciones que consigna el Cédigo Civil de 1984.

Decimos que la transaccidn 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 propésito de que con las precisio-
nes que se efecttien se superen los problemas que amenacen conducir
a un proceso judicial o a la continuacién del mismo?.

(b)La transaccién como acto juridico.

Hay autores para quienes la transaccién difiere en su naturaleza a la del
contrato, debido a que, al igual que la novacién y el pago, constituye
un acto juridico bilateral cuyo fin es la liberacién. Es decir, se trata de
una convencién liberatoria y no de un contrato, ya que extingue obli-
gaciones, en lugar de hacerlas contraer (que es el efecto propio de un
contrato). De esta forma podria mantenerse para el contrato el cardcter
de fuente especifica y principal de los derechos creditorios (para quie-
nes sustentan la doctrina impugnada, la transacciéon forma parte de los
contratos consensuales, a titulo oneroso y sinalagmdticos). Son de esta
opinién los profesores Llerena, Colmo, Lafaille, Levenhagen y Boffi
Boggero, entre otros.

Para Levenhagen®, si bien la naturaleza juridica de la transaccién
encuentra en la doctrina y en el mismo Derecho internacional fuerte
antagonismo, €l considera que no obstante exigirse, para su existencia
legitima, los mismos elementos imprescindibles que para los contratos

23 Sabemos que al decir «regular» un contrato no se estd incluyendo o abarcando la idea
de «modificarlo», puesto que la regulacién carece del alcance que significa cambiar lo existente.
La modificacidn 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).

24 Antonio José de Souza Levenhagen, Direito das Obrigagoes. Editora Atas S.A., Sao
Paulo, 1978, p. 164.
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(como la capacidad, objeto licito, consentimiento vilido, etc.), otras
condiciones especiales deben integrarla, y entonces siendo un acto ju-
ridico, no puede ser incluida entre las formas de contratos, pues éstos
crean obligaciones, y la transaccién apenas adecta situaciones en cuan-
to a derechos ya existentes, ya creados® .

(c) La transaccién como medio extintivo de obligaciones.

Como sabemos, la transaccién no es regulada por el Cédigo Civil pe-
ruano como un contrato o como un acto juridico bilateral (en estric-
to0), sino como una de las formas de extincién de las obligaciones, al
igual que el Cédigo Civil de 1936, el cual modificé en este punto al
Cédigo Civil de 1852, que la colocaba dentro de los contratos.

El argumento en que se basé la Comisién Reformadora del Cédigo
Civil de 1852 para optar por este cambio consideraba que al ser la
transaccion el acto juridico en virtud del cual las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, extinguen obligaciones dudosas o litigiosas,
entonces no se trata propiamente hablando de un contrato sino de un
verdadero modo de extinguir obligaciones®. Es decir, la transaccién es
contrato en la medida que 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 verda-
deramente un medio de extincién de obligaciones. Se identificé, pues,
como momento preponderante de la transaccién al extintivo de las
obligaciones, por lo que se consideré mds adecuado ubicarla en ese
rubro que en el de los contratos.

El doctor Leén Barandiardn compartia ese planteamiento” . Las
razones esgrimidas por este tratadista enfocaban el tema desde el mis-
mo éngulo, es decir, que si bien la transaccién era abordada por la
generalidad de los cuerpos legales como un contrato, habfa cédigos

25 El Cédigo Civil Brasilefio no incluye a la transaccién dentro del capitulo de los con-
tratos, pero esto no obsta para que numerosos autores de ese pafs la califiquen como tal, no con
el objeto de asegurar derechos o de extinguirlos, sino de consolidarlos, de defenderlos de la
incertidumbre.

(26) Para esta Comisién, la transaccién es inclusive un modo de extincién de los actos juridi-
cos en general, porque por ella se pueden extinguir derechos reales y derechos hereditarios.
(27) José Leén Barandiardn. Comentarios al Cédigo Civil Peruano. Tomo II, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1965, pp.555-556.
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(Austria, Argentina y Brasil) que ya la legislaban como un medio de
extinguir las obligaciones, debido a que en realidad este dltimo cardcter
es el resaltante en ella®®. Y afiadia que de acuerdo con ese criterio, se
llegaba a la conclusién de que no podia reputarse a la transaccién como
un contrato stricto sensu, porque un contrato crea derechos y obligacio-
nes. En cambio, la transaccién sélo es declarativa de derechos.

La Comisién Revisora del Cédigo Civil Peruano®, ubicando a la
transaccién como un medio de extincién de obligaciones, de la misma
forma que el Cédigo anterior (1936), siguié el siguiente razonamiento:
primero consideré que la figura de la transaccién presenta un doble
aspecto; de un lado, es efectivamente un contrato destinado a poner
fin a obligaciones dudosas o litigiosas, mediante concesiones recipro-
cas®®. De otro lado, y aqui radica su base diferencial, la transaccién es
una forma de extinguir obligaciones, porque en multiples casos preva-
lece el efecto extintivo de la transaccién. Los argumentos, pues, son
similares a los que impulsaron al legislador del Cédigo de 1936 a co-
locar a la figura en este rubro. Se trata de focalizar su 4dmbito de apli-
cacién. Asf nos apartamos de las soluciones legislativas consagradas por
los cédigos civiles de Francia, Italia, Holanda, Espafia, México, Uru-
guay, Chile, Colombia, Ecuador, Venezuela, Alemania y Obligaciones
de Polonia.

Salvar®®, al abordar el efecto extintivo de la transaccidn, sefiala que
¢l mismo ha sido consagrado por el Cédigo Civil argentino en los

28 Segtin el doctor Leén Barandiardn, si se considera a los contratos en su sentido mds
amplio, la transaccién podrfa ser calificada como tal; pero en realidad, de esta forma se men-
gua la verdadera importancia de la transaccién, que es, en el fondo, la bisqueda de la recon-
ciliacién entre las partes.

29 Comisién Revisora del Cédigo Civil Peruano. Jack Bigio Chrem. “La Transaccién.
Exposicién de Motivos del Cédigo Civil”. Separata Especial del diario oficial El Peruano.
Lima, lunes 3 de diciembre de 1990, p.5.

30 Este razonamiento procede de una légica limpia: la naturaleza contractual de la tran-
saccién 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 cardcter se ve acentuado al haberse introducido el segundo pdrrafo del
articulo 13020 del Cédigo Civil, segtin el cual se admite que la transaccién pueda crear, regular
o modificar relaciones diversas de las que son objeto de controversia.

31 Raymundo M. Salvat. Tratado de Derecho Civil Argentino. Tomo II, Edicién actua-
lizada con textos de doctrina, legislacién y jurisprudencia por Enrique V. Galli, Tipogrdfica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1952, pp.249-250.
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siguientes términos: La transaccidn extingue los derechos y obligacio-
nes que las partes hubiesen renunciado, y tiene para con ellas la auto-
ridad de la cosa juzgada (articulo 850°). Ergo, la transaccién (tal cual
resulta de los propios términos de la ley) produce como efecto funda-
mental y caracteristico la extincién de los derechos y obligaciones que
habian sido objeto de ella, es decir, de los derechos y obligaciones que
las partes hubiesen entendido renunciar. En consecuencia, las partes no
pueden en adelante exigirse nuevamente el cumplimiento de esos de-
rechos y obligaciones, porque la transaccién hace entre ellas las veces
de una sentencia. De esta forma, en lugar de ventilar la cuestién en un
juicio o de esperar la sentencia judicial en su caso, las partes se dictan
~voluntariamente su propia sentencia. La importancia de la transaccién
queda resaltada, ya que con ella la cuestién queda definitivamente re-
suelta, porque de otro modo las partes podrian desconocer este princi-
pio y pretender renovar la discusién de la cuestién transigida. En cam-
bio, ahora se puede oponer una excepcién de transaccion (exceptio de
litis por transactionem finitae), andloga a la cosa juzgada, pero que no se
identifica con ella. En suma, Salvat apunta a que transigido un juicio,
no procede en adelante que en € se dicte sentencia, puesto que con-
cluida la cuestién desaparece el caso judicial.

En opinién nuestra, la transaccién es un acto juridico (qué duda
cabe) puesto que constituye una manifestacién de voluntad destinada
a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Asimismo,
puede ser un contrato, por las mismas razones, por versar la transac-
cién sobre relaciones juridicas patrimoniales® . Ambos conceptos no
son, pues, CXCluyenteS Sino Complementarios.

Sin embargo, dado que esta figura supone una relacién juridica previa
entre las partes, de la cual ha surgido algtin 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 aque-

32 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 dreas interesan al orden publico.
Pero en este Gltimo 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 de-
rechos patrimoniales pueden ser objeto de transaccién.
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llas que han constituido objeto de controversia), se extingan obligacio-
nes mutuas entre las partes. En otras palabras, lo que destaca, el eje
central de esta figura, reside en una extincién de obligaciones recipro-
cas, en una renuncia o concesién de cada una de las partes a su preten-
sién original. De esa forma se zanja una discrepancia surgida al interior
de una relacién juridica obligacional. Por esta razén se le ubica como
un medio extintivo de obligaciones, lo cual, repetimos, no implica
negarle 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 para los actos juridicos en general. De acuerdo
con este criterio, la transaccién debe contener, como requisito de vali-
dez (ademds 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 que
se encuentren en el comercio o, en todo caso, que la ley no haya pro-
hibido transigir sobre ellos y, finalmente, que tal objeto sea determina-
do, es decir, preciso y cierto.

Asunto dudoso

Luego de haber analizado los aspectos generales de la transaccién, esto
es, su concepto y naturaleza juridica, es momento de ingresar al estu-
dio de sus principales caracteristicas. Como por medio de la transac-
cién 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 duda”, “que tiene duda”, “que es
poco probable, que es inseguro o eventual™?. Duda es la “suspensién
o indeterminacién del 4nimo entre dos juicios o dos decisiones, o bien
acerca de un hecho o una noticia”. También es una “cuestién que se
propone para ventilarla o resolverla”. Por dltimo, dudar es “estar el
dnimo perplejo y suspenso entre resoluciones y juicios contradictorios,
sin decidirse por unos o por otros”.

33 Real Academia de la Lengua Espafola. Op. cit., Tomo 1, p. 518.
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Dudoso también es “lo incierto. De verdad no comprobada. De
insegura falsedad. De acierto o frustracién no probados. De éxito muy
problemdtico. De solvencia remota. De interpretacién equivoca.”.

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

Basta, en consecuencia, que el asunto sea dudoso, sin que sea nece-
sariamente litigioso. De mantenerse la duda, no es dificil que devenga
(o degenere) en un asunto litigioso. En efecto, puesto que la transac-
cién puede recaer sobre derechos y obligaciones meramente dudosos,
no hace falta que haya pleito pendiente, sino que se dé el elemento de
incertidumbre en la relacién juridica de las partes. Entonces las partes,
si asi libremente lo desean, pueden prevenir el eventual litigio por medio
de la transaccién.

Ahora bien, consideramos que es claro que si en el supuesto de
existir un fallo judicial quedaran o surgieran dudas acerca del valor de
lo juzgado, o existiese insatisfaccién por ambas partes respecto de su
sentido, no habr{a razén para que no pudiera realizarse una transaccién
sobre el mismo asunto ya juzgado y sentenciado. Evidentemente, ello
es factible en la medida en que esta transaccién no perjudicara el dere-
cho de terceros.

Para Salvat®, obligaciones dudosas son aquellas que las partes seria
y sinceramente han considerado como tales. Entonces la palabra dudo-

34 Cfr. Guillermo Cabanellas. Op. cit. Tomo 111, p. 340. Este mismo profesor sefiala que
el término “duda’ es una “Suspensién o indeterminacién de la voluntad o del entendimiento
entre varias decisiones o juicios, cuando no se halla estimulo o razén bastante para aceptar o
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sa hay que tomarla en un sentido subjetivo y no objetivo; es decir,
referirse a la opinidn y al sentimiento de las partes mismas que realiza-
ron la transaccidn, no a la opinién que pudiera formarse sobre el asun-
to un juez, un abogado mds o menos ilustrado o cualquier otra perso-
na. Aun cuando en la opinién del juez o del abogado la eficacia de una
obligacién no pudiera, en lo mds minimo, parecer dudosa, si las partes
la han considerado seriamente como tal, habria transaccién. Esto, se-
gun Salvat, se explica en que por una parte, los jueces o tribunales no
tienen la misién de pronunciarse sobre cuestiones abstractas, como
sucederfa si tuviesen que resolver sobre el valor legal de obligaciones
cuya eficacia los interesados directamente y de comtin acuerdo estima-
ban dudosas; y, por otra, no obstante la mayor o menor seguridad de
su derecho, a pesar de su absoluta seguridad, si se quiere, las partes, al
determinarse a celebrar la transaccién, han podido temer los errores de
la justicia, los gastos que en mayor o menor escala quedan frecuente-
mente sin indemnizar, las molestias e incomodidades del juicio, la re-
percusién que éste podria tener sobre sus negocios, etc.

Relacionando en una secuencia légica al elemento desacuerdo como
generador de incertidumbre, Levenhagen® considera que es de esta-
blecerse que la objecién sobre las relaciones juridicas surge del des-
acuerdo 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 tran-
saccién surge, entonces, COmMo un remedio preventivo, para evitar el
inicio de ese conflicto.

La controversia tedrica respecto de la objetividad o subjetividad como
clemento integrante bdsico constitutivo de la duda, es retomada por
Alterini, Ameal y Lépez Cabana®”, quienes en relacién a las obligacio-
nes dudosas, opinan que su concepto es dificil de definir, ya que estd
controvertido si comprende sélo a aquellas obligaciones que “subjetiva-

asentir entre los objetos o conceptos opuestos o diferentes. Incertidumbre sobre la verdad de
un hecho, noticia, proposicién o aserto. Cuestién propuesta para discutirla o resolverla.” (/bid.,
pp- 339-340).

35 Raymundo M. Salvat, Op. cit., Tomo I, pp. 193-194,

36 Antonio José de Souza Levenhagen. Op. cir., p. 163.

37 Auilio Anibal Aleerini, Oscar José Ameal y Roberto M. Lépez Cabana, Op. cir., Tomo
11, p. 350.
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mente” las partes tienen como tales, o si son dudosas cuando “objeti-
vamente”, y a través de la opinién de especialistas, pudieran parecerlo.
Los profesores citados entienden que es suficiente que las partes con-
sideren incierto su derecho para que exista transaccién, sin necesidad
de requerir opinién de los expertos.

De hecho no resulta, a nuestro criterio, crucial para que se pueda
transigir, que la duda provenga de obligaciones que las partes
subjetivamente consideren dudosas o si objetivamente han sido catalo-
gadas 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 realidad no lo es (la
esencia de la duda es precisamente la confusidn respecto a una diver-
sidad 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 opinién de algin connotado especialista, que no sean coin-
cidentes y, de esa forma, existirfan criterios “objetivos” distintos. De
modo que, y en resumen, si las partes consideran que hay incertidum-
bre, provenga esta de donde provenga, y no se sienten satisfechas con
tal incertidumbre, las puertas de la transaccién estdn abiertas.

Llambi{as® expresa que la materia de la transaccién son las obliga-
ciones litigiosas o dudosas. Un acuerdo extintivo que recayese sobre
obligaciones que no fueran litigiosas o dudosas, no seria una transac-
cién porque la “res dubia” es de la esencia de esa figura. En efecto, la
transaccién es un negocio o acto juridico de fijacién, que tiende a hacer
cierta, o a poner fuera de discusién, una situacién determinada elimi-
nando la incertidumbre de la relacién; pudiendo ser esa incertidumbre,
objetiva o subjetiva: la primera corresponde a las obligaciones litigiosas
que son las que estin sometidas a un pronunciamiento judicial; la se-
gunda origina las obligaciones dudosas, es decir, las que las partes sin-
ceramente han estimado como tales, aunque en verdad no lo fueran
para un jurista especializado.

Nosotros consideramos que un asunto dudoso es aquel en el cual
existe mds de una interpretacién que lleve a soluciones juridicas distin-

38 Jorge Joaquin Lambias. Tratado de Derecho Civil, Tomo III. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1987, p. 76.
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tas y por lo cual podria suscitarse una controversia judicial o extrajudicial.
Por tanto, el que un asunto sea dudoso no es obstdculo para que sea
litigioso, ya que puede revestir ambas caracteristicas.

Sin embargo, cabe precisar que para que se produzca una transac-
cién no necesariamente tendremos que estar frente a un asunto estric-
tamente dudoso. Podrfa ocurrir que nos encontremos ante un asunto
de meridiana claridad, en el cual se precisen con nitidez los derechos y
obligaciones que surgen para cada parte, y que incluso estas dltimas
tengan la certeza de lo que consiste aquello a lo 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 ¢jecucién de la
prestacién a la que se ha obligado, por mds pueriles que sean sus argu-
mentos o aun careciendo de ellos. Lo litigioso puede consistir simple-
mente en la apreciacién o simple negativa del supuesto deudor. Cree-
mos que aqui el término “dudoso” se confunde con “litigioso”, ya que
al primero habria que combinarlo con la expresién que le sigue en el
articulo bajo comentario: “evitando el pleito que podria promoverse...”.
Dentro de un raciocinio 16gico, si el deudor -aunque claramente tenga
esta- condicién- rehusase efectuar el pago, el acreedor tendria que de-
mandarlo judicialmente, y entonces estarfamos ante un asunto estric-
tamente litigioso (por mds clara que fuera la posicién del acreedor), el
mismo que serfa susceptible de transaccién, en virtud de la expresién
que utiliza el articulo 1302°: “finalizando el (pleito) que estd iniciado”.

También podria ocurrir, debido a las mds diversas razones, como
por ejemplo un sorpresivo estado de insolvencia del deudor, que las
partes se pusiesen de acuerdo para transigir respecto de una determina-
da obligacién, concluyendo en una situacién diversa de la original-
mente pactada. En esto podria haber una gran arbitrariedad por parte
del deudor; pero ;cédmo evitarfamos tal arbitrariedad y el subsiguiente
litigio?. Y en un litigio -insistimos-, por mds claro que ¢l sea, siempre
procede celebrar una transaccién. Por ello las palabras “duda” y “liti-
gio”, para efectos de la transaccidn, estdn intimamente vinculadas.

Asunto litigioso.

Dentro del término litigioso estdn comprendidos los asuntos que sean
materia de una controversia judicial (/izzs) o de un arbitraje.
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Litigio es “pleito, altercacién en juicio. Disputa, contienda.”, y liti-
gioso “... lo que estd en pleito. Por extensién, dicese de lo que estd en
duda y se disputa. Propenso a mover pleitos y litigios.”* .

Litigioso también es definido como “lo que constituye objeto de
litigio o pleito. Lo disputado o controvertido en un juicio. De dudosa
resolucién y efectiva controversia. Propenso a suscitar litigios o cau-
sas.”, y litis como “Pleito, causa, juicio, /ite. Esta voz latina se conserva
como vocablo juridico incorporado a nuestra lengua.””. La doctrina es
prdcticamente undnime en considerar a las obligaciones litigiosas como
las que son materia 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.

Por ejemplo, Salvat® sefiala que las obligaciones litigiosas son aque-
llas que constituyen materia de controversia o discusién judicial a su
respecto, que estén sometidas a la decisién del tribunal, y que igual-
mente se ha considerado transaccién sobre derechos litigiosos, la que
pone fin a una demanda que habiendo sido iniciada, no estaba notifi-
cada y, por lo tanto, no existia todavia /#is trabada. De igual forma,
Alterini, Ameal y Lépez Cabana®, al definir la finalidad de la transac-
cién 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® indican que obligacién litigiosa es la que estd some-
tida a juicio, y que “para verificar su existencia basta con constatar la
materialidad del pleito en el cual sea objeto de controversia’.

Cubides Camacho® no distingue cuestiones dudosas de litigiosas,
mencionando tan sélo a las litigiosas y basdndose en las sentencias de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia (particularmente en la de

39 Real Academia de la Lengua Espafola. Op. cir., Tomo II, p. 838.

40 Guillermo Cabanellas. Op. cir., Tomo V, p. 220.

41 Raymundo M. Salvat. Op. ¢ir., Tomo II, p. 193.

42 Arilio Anfbal Alrerini, Oscar José Ameal v Roberto M. Lépez Cabana. Op. cit., Tomo
11, p. 350.

43 Pedro N.Cazeaux v Félix A. Trigo Represas. Compendio de Derecho de las Obliga-
ciones, Tomo II. Editorial Platense, La Plata, Argentina, 1986,p. 333.

44 Jorge Cubides Camacho. Obligaciones. Pontificia Universidad Javeriana, Tercera Edi-
cién, complementada y actualizada con la colaboracién de Juanita Cubides Camacho, Bogotd,
1996, p. 394.
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fecha 6 de mayo de 1966), sefiala que la transaccién tiene como ele-
mento especifico la existencia de una diferencia litigiosa, es decir un
proceso pendiente o la perspectiva de un proceso. Carnelutti’ deno-
mina litigio al conflicto de intereses calificado por la pretensién de uno
de los interesados y por la resistencia del otro; enfoque exacto en el
proceso civil como nudo del mismo, pero en su concepto se advierte la
ausencia del planteamiento judicial, debido a que los conflictos de
intereses extrajudiciales existen en mucho mayor nimero que los lleva-
dos ante la justicia, instancia tltima de muchos de aquellos otros.

A nuestro entender, no cabe restringir el alcance del concepto refe-
rido al “asunto litigioso” por razones de estricto (por no decir extremo)
tecnicismo, ya que de lo que se trata es de enfocar a la figura de la
transaccién, contemplando principalmente su finalidad o ratio, y de
esa forma establecer el alcance verdadero que facilite y no obstaculice
su razén de ser. Por ello la propia norma refleja tal intencién por parte
del legislador, al sefialar que el asunto sea litigioso (palabra por demis
ambigua y amplia) y no que exista un litigio (que nitidamente presu-
pone un juicio ya encaminado).

Para la existencia del litigio es necesario que al menos la demanda
se haya interpuesto y que haya sido contestada, es decir que la /tis se
encuentre trabada. En el caso de la transaccién esto no es necesario.
Puede existir un pleito pendiente, o tan solo una demanda interpuesta,
o inclusive que ningin 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 radio conceptual del asunto
litigioso, como complemento a los asuntos meramente dudosos. De
esa forma no queda ningin aspecto que produzca incertidumbre o
malestar a las partes que las imposibilite para transigir.

Sabemos, en suma, que toda reclamacién extrajudicial no configura
litigio procesal. Aqui resulta util la diferenciacién entre asunto dudoso
y asunto litigioso. La reclamacién extrajudicial que no tenga posibili-
dades de ser interpuesta por la via judicial constituye un asunto dudo-
so, en tanto que todas las demds (es decir, las reclamciones que pueden
ser materia de litigio procesal) constituyen asuntos litigiosos. Asimis-
mo, una vez planteada la demanda, si el demandado se allanase a ella,

45 Citado por Cabanellas (Guillermo Cabanellas. Op. ciz., Tomo V, p. 220.)
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elimina el cardcter contencioso del proceso. En este caso nunca se ha-
bria producido litigio, aunque hasta el momento del allanamiento si
habria habido un asunto litigioso.

En el caso de un litigio en trdmite, si el demandado reconociese el
derecho del demandante, ya no se puede considerar a la obligacién
como litigiosa (por lo que no cabrfa transaccién), no obstante éste le
hiciere alguna concesién sobre aspectos aledafios a tal derecho, como
por ejemplo la forma de hacerlo efectivo o el importe de las costas y
costos del proceso.

En suma, los derechos y/u obligaciones de las partes deben encon-
trarse en tela de juicio, ser inclertos, a fin de que se consideren 1itigiosos.
Por ello es que tampoco puede considerarse litigiosa una obligacién si
se dictara sentencia y esta fuese consentida. En tal caso, ya estdn esta-
blecidos los derechos de las partes por el érgano administrador de jus-
ticia, por lo que cada uno sabe con certeza cudl es su derecho y, con-
secuentemente, tampoco cabria la transaccién.

Sin embargo, en este tltimo caso, de existir algtn resquicio de in-
certidumbre de las partes respecto a un punto integrante de esta sen-
tencia, nada obsta a que por medio de concesiones reciprocas realicen
una transaccién. 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
transaccién sino de acuerdo, organizacién o arreglo entre las partes.

Debemos reiterar, para finalizar este punto, que éstos pueden tam-
bién no ser, en estricto, asuntos dudosos, ya que podria ser que se
tratase de un asunto que a pesar de ser de meridiana claridad ha sido
materia de una demanda tendenciosa.

En efecto, como en los juicios y en todo procedimiento no basta
con tener la razén sino que también concurren otros elementos (pro-
banza, urgencia, y hasta la suspicacia de que la autoridad se equivoque
o simplemente que no sea imparcial), entonces podria ocurrir que a
pesar de tener la razén un litigante, la sentencia que constituya cosa
juzgada vaya contra sus intereses. Todo procedimiento judicial o arbi-
tral es, por esencia, aleatorio. Esta situacién de aleatoriedad no convier-
te 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 en-
cuentra en cualquier caso que amerite una transaccién, ain cuando sea
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meramente litigioso. La duda (cuya manifestacién es la indeseable sen-
sacién de incertidumbre) respecto de un asunto o del posible resultado
de un proceso tiene como opcién altamente viable a la transaccién.

Concesiones reciprocas
Oué sienifi i . ) 5
:Qué significa realizar concesiones reciprocas?

Realizar una concesién es ceder en una posicién ideoldgica, dar u otor-
gar alguna cosa o derecho, declinar respecto de una actitud adoptada,
o asentir en una manifestacién ajena.

Una concesién es un “punto de la reclamacién contraria que se acepta
en una transaccién o negociacién™®.

Vemos que conceder es ceder, lo cual implica desde luego una po-
sicién antagénica previa. Cuando se cede es que se tenia una postura
determinada que se decide relajar u otorgar al contrincante en aras de
la convivencia pacifica o de algtin beneficio ulterior. Se concede (o se
cede) un derecho sobre algin bien. Asi, Alberto puede ceder a Merce-
des una porcién adicional respecto de un bien hereditario que a él le
correspondia (o consideraba que le correspondia). También respecto a
alguna materia dudosa (de ahi la expresién “le concedo el beneficio de
la duda”). Conceder también puede significar otorgar una gracia que
estd en manos del que dispone de ella (el César podia conceder la vida
a los luchadores o gladiadores que habfan ofrecido una buena lucha).

Ahora deseamos referirnos al significado de reciprocidad. El térmi-
no reciproco significa “Igual en la correspondencia de uno a otro™’, y
también “Mutuo. lgual en el trato o correspondencia. Con prestacio-
nes equivalentes para las diversas partes. Bilateral.”®; en tanto recipro-
cidad significa “Correspondencia mutua de una persona o cosa con
otra’®, asi como “Igualdad en el trato. Correspondencia en las relacio-
nes. Accién y reaccién mutuas y acordes en sentido de coincidencia o
discrepancia, de armonfa o conflicto™.

46  Guillermo Cabanellas. Op. cit., Tomo 11, p. 253.
47 Real Academia de la Lengua Espafiola, Op. ciz., Tomo II, p. 1153.
48 Guillermo Cabanellas. Op. ciz., Tomo VI, p. 38.
49 Real Academia de la Lengua Espafiola, Op. cit., Tomo II, p. 1153.
50 Guillermo Cabanellas. Op. ¢it., Tomo VII, p. 38.
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Reciprocidad implica bilateralidad, sinalagma. Esta puede darse en
obligaciones con prestaciones de dar, de hacer y de no hacer (‘do ut
des”, “do ut facias”, ‘facio ut des” y “facio ut facias”, a las que habria que
agregar las de no hacer en cada supuesto: “doy para que no hagas” y
“hago para que no hagas”). El nivel de equivalencia estd en funcién de
la valoracién que las partes hagan de las prestaciones, como en cual-
quier contrato.

En lo que respecta al requisito de que la transaccién debe implicar
concesiones reciprocas, esta situacién signiﬁca que necesariamente las
partes que celebran dicha transaccién tienen que ceder en algo respecto
de sus posiciones de origen, para finalmente llegar a un acuerdo que
haga que ellas, si bien no hubieran llegado a un acuerdo que satisfaga
sus expectativas originales, s{ hubieran llegado a un acuerdo cercano a
dichas posiciones. Decimos que debe ser cercano, ya que es precisa-
mente esta cercanfa la que les habrd permitido ceder en algo y todavia
encontrarse satisfechos con lo acordado.

Constituye 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 solucién al impase. Reiteramos que
reciprocidad no implica equivalencia mds que en términos relativos.

La valoracién de las concesiones es realizada por las propias partes.
Por otro lado, la ley no exige que las concesiones mutuas sean de igual
valor; la exigencia para que haya lugar a una transaccién es que existan
concesiones reciprocas, no siendo relevante el que una de las partes
transija (o ceda) mds o menos que la otra. Basta que cada una lo haga
voluntaria y espontdncamente con la finalidad de dar por terminado el
conflicto y evitar el litigio que podria promoverse o terminar el ya
iniciado. Entonces una de las partes puede renunciar a la totalidad de
su pretensién (respecto del asunto dudoso o litigioso), y la otra tan sélo
abandonar en forma limitada sus derechos. También puede darse que
una de las partes abandone o renuncie a mucho para recibir poco
(Transactionibus receptum est ut pro modico magna amittamus), Pero esto
es semejante a realizar una compraventa de un bien a un precio inferior
al del mercado; se trata de decisiones voluntarias de partes contratan-
tes. Y en ¢l caso de la transaccién esto es atin mds complejo al existir
una tensién producida por la incertidumbre, por lo que no se debe
evaluar los valores pecuniarios aisladamente, sino dentro de un conflic-
to que se busca eliminar para restablecer la armonia y la concordia.
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Un ¢jemplo ideal de transaccién, en el cual ambas partes habrian
cedido por igual, serfa aquel en donde las dos partes consideren, una
que debe a la otra 6,000 nuevos soles, mientras que ¢l acreedor consi-
dere que su deudor le debe 10,000 nuevos soles; y que antes de promo-
ver un procedimiento judicial, ambas lleguen al acuerdo y pago de la
cantidad de 8,000 nuevos soles. En ¢l ¢jemplo que acabamos de sefia-
lar, la cantidad objeto de transaccién serfa exactamente la media pro-
porcional entre las cantidades que sostenfan como ciertas cada una de
las partes”'.

Pero soluciones como estas no siempre son factibles o viables, ya
que por las mds diversas circunstancias serd casi imposible que las par-
tes estén en igualdad de posiciones y condiciones para discutir la ma-
teria de la futura transaccién. Por ello es frecuente que en las negocia-
ciones una parte ceda mds que la otra (ademds de la valoracién subje-
tiva que cada una asigne a su “sacrificio”). Lo que busca la ley es que
ambas cedan en sus posiciones originarias. Si asi fuese, independiente-
mente de lo que ceda cada una, habrd transaccién, puesto que lo que
conduce a las personas a transigir proviene de una suerte de descon-
fianza respecto de la justicia proporcionada por los tribunales de Justi-
cia, fundamentalmente en relacién a los dos aspectos que ya hemos
mencionado; por un lado, la demora, y por otro la incertidumbre so-
bre la interpretacién de sus derechos. Es por evitar exponerse a un
proceso oneroso, interminable y cuyo resultado es aleatorio, que una
de las partes puede llegar a optar por conceder mis de lo inicialmente
previsto, y termina consintiendo en una renuncia mayor a la de su
adversario.

Pero si solo una de las partes cediese en sus supuestos derechos®, no
se tratarfa de una transaccién, sino de un acto de liberalidad (tal vez de
una donacién o una condonacién). Por otra parte, desde la dptica del
tGnico que cede, éste no llegaria a sentirse satisfecho, sino forzado a
ceder, por lo que la insatisfaccién no se habria resuelto, cosa que en
una transaccién s{ ocurre porque ambas partes “reciben” como
contraprestacién la renuncia (concesién) de la otra. Sabemos que el

51 También se da en el tipico y cotidiano caso de la hora para un encuentro o reunién:
“voy a las 6:00 p.m.”, frente a “ven a las 5:00 p.m.”, acordar que la reunién se inicic a las 5:30
p-m. Es el principio saloménico.

52 Decimos “supuestos” pues el asunto es dudoso o litigioso.
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objeto de la transaccién se orienta a transformar un estado juridico
inseguro en otro seguro y a obtener estos resultados por el intercambio
de prestaciones que pueden ser o no equivalentes.

Ahora bien, puesto que transigir significa ceder, y ceder implica
renunciar, debemos reiterar que no todos los derechos pueden ser ob-
jeto de transaccién. Asi, los derechos irrenunciables son incompensables.
Por ello es que para nuestro Derecho la transaccién debe versar nece-
sarlamente sobre derechos patrimoniales.

La transaccién como un acto complejo.

La transaccién, como sefialamos al iniciar este andlisis, es un acto que
puede ser altamente complejo. El cédigo civil establece que con las
concesiones reciprocas también se pueden crear, regular, modificar o
extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de
controversia entre las partes.

Es evidente que cuando se realizan negociaciones para llegar a
una transaccién lo que las partes buscan es concluir con el proble-
ma suscitado; y si desean esto de modo vehemente no serd raro que
recurran a cualquier medio alternativo o complementario para ob-
tener tal propésito. 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 discusién, y de esta forma la otra parte vea satisfechas sus expec-
tativas y a la vez esté dispuesta a llegar a un acuerdo. En tal virtud,
la ley deja abierta esta posibilidad, pudiendo asf la transaccién com-
prender asuntos distintos a los que constitufan materia de la con-
troversia original. Tales asuntos distintos podrdn ser creados, modi-
ficados, regulados o extinguidos, ya que las partes tendrdn la mds
amplia libertad de configuracién interna respecto de la transaccién
que deseen celebrar.

Vemos que la transaccion puede constituir un acto sumamente sim-
ple, pero también uno extremadamente complejo en el que se entre-
mezclen 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-
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tuido objeto de la controversia entre las partes, significa que la ley
les otorga la suficiente flexibilidad requerida a fin de que solucio-
nen sus controversias o problemas entre ellas mismas. El Derecho
es consciente de que con frecuencia las partes no van a poder llegar
a solucionar sus problemas recurriendo tinicamente a aquellos ele-
mentos que constituyen objeto de controversia, pues el margen de
accién podria resultar reducido. Entonces, dentro de una transac-
cién podemos encontrar diversas figuras extintivas, como la com-
pensacién, la novacién, la condonacién, todo ello, evidentemente,
dentro de un marco contractual que a su vez crea nuevas obligacio-
nes. La transaccién engloba, pues, una serie de actos, siendo ante
todo un contrato cuyo objeto es solucionar dificultades que han
emergido de una relacién juridica obligacional preexistente, es de-
cir, extinguir (por medio de las concesiones reciprocas) las obliga-
ciones materia de conflicto.

Ahora bien, si a través de un acto transaccional las partes no sélo
extinguieran obligaciones, sino que crearan otras nuevas, es natural que
cualquier controversia nacida con respecto a estas obligaciones consti-
tuird materia susceptible de reclamo o de eventual discusién en los
tribunales de Justicia. Ciertamente podrian producirse incumplimien-
tos de las obligaciones que las partes hayan asumido ejecutar en el
futuro como parte del acuerdo transaccional, y por ende podria resol-
verse este contrato por inejecucién de obligaciones, vale decir que le
serfan aplicables las normas generales de resolucién por incumplimien-
to contenidas en el Cédigo Civil respecto al contrato con prestaciones
reciprocas, con la incomprensible excepcién prevista para las transac-
ciones judiciales por el articulo 337° del Cédigo Procesal Civil, que
impide al perjudicado con el incumplimiento de la transaccién solici-
tar la resolucién de ésta.

Capacidad.

;Quién puede transigir? Ciertamente solo aquel que puede disponer de
los objetos materia de transaccién. Entonces, la persona que tiene ple-
na capacidad sobre los bienes comprendidos en la transaccién es quien
estd en aptitud de realizar los actos de disposicién correspondientes.
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Esta capacidad se traduce en la facultad para desprenderse, gravar, limi-
tar o modificar los derechos comprendidos en la transaccién®.

Ya hemos manifestado que la transaccién es un acto complejo, pues
comprende concesiones reciprocas de diversa y variada indole (en cada
una de las cuales puede haber un desprendimiento, una renuncia, o
una limitacién a un derecho), por lo que se deberd analizar la capaci-
dad en funcién del acto en si mismo, as{ como en torno a los bienes
que la transaccién comprende respecto a los cuales se hardn concesio-
nes (es decir, enajenaciones). Entonces la capacidad de disposicién de
los bienes comprendidos en la transaccién se refiere a cada uno de ellos
en forma individual y auténoma, siendo la transaccién ineficaz si una
de las partes no podia disponer de alguno de dichos bienes.

De esta forma, si por ejemplo la transaccién comprendiese un plei-
to, un inmueble y derechos patrimoniales sobre alguna creacién artis-
tica, cada bien deberd ser disponible en forma individual y a su vez
global (o en su conjunto) por la parte que lo ceda. Esto tltimo opera
asi porque la transaccién es indivisible, salvo pacto en contrario (arti-

culo 1310° del Cédigo Civil peruano de 1984).
Clases de transaccién.
(a) Segun si se realiza dentro o fuera del litigio.
(a.1)Transaccién judicial.
Se tratard de una transaccién judicial en el caso que se llegue a un
acuerdo para poner fin a un litigio (que, como hemos visto, podria ser
judicial o arbitral) ya existente.
(a.2) Transaccién extrajudicial.
Contrario sensu, serd cuando se produzca 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.

53 No debemos confundir este tipo de capacidad con la de goce y ¢jercicio de los inca-
paces. 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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(b) Segin su magnitud.
(b.1)Transaccién total.

Es muy extendida la nocién de que la transaccién tiene que ser
total, entendiendo por esto tltimo que las partes con la transaccién
solucionan {ntegramente la controversia que les atafie.

(b.2) Transaccién parcial.

Deciamos que la generalidad de autores y de ejemplos que se citan
en doctrina llevan implicita la existencia de una transaccién total, pues
en ninglin momento se menciona la posibilidad de que con posterio-
ridad a haberse celebrado el acto transaccional subsista alguno de los
problemas de origen.

Sin embargo, el tema de la transaccién parcial no puede ser aprecia-
do de manera expresa en ninguna de las normas que sobre el particular
contiene el Cédigo Civil peruano (articulos 1302¢ a 1312¢). Ello no
significa, empero, que la figura no resulte factible en los planos teérico
y préctico, ya que entendemos por transaccién parcial a aquella que
pone término a alguno o a algunos de los aspectos del problema o
controversia existente entre las partes.

Por consiguiente, nada impide que las complejas relaciones obligacio-
nales en que se encuentran involucradas las partes, se solucionen, via
transaccion, parcialmente, quedando las no resueltas sujetas a decisio-
nes jurisdiccionales o arbitrales o, inclusive, a futuras negociaciones de
las partes.

Y ello obedece, como lo hemos manifestado en forma reiterada, a
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 par-
tes, propiciando una vida arménica.

Claro estd que lo ideal para el Derecho serfa que las partes solucio-
naran la integridad de los temas controvertidos, pero igualmente a la
sociedad le interesa que las partes pongan fin a sus problemas (aunque
sea de manera parcial), frente a la posibilidad de que dichos problemas
subsistan en toda su magnitud.

(¢) Transaccién meramente extintiva de obligaciones o como
acto complejo.
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(c.1) La transaccién como acto meramente extintivo de obliga-
ciones.

La transaccién podria circunscribirse a ser un acto exclusivamente
extintivo de obligaciones, por el que las partes pongan fin a su contro-
versia, sin dar nacimiento a ninguna otra relacién juridica. En este caso
la transaccién seria un tipico medio extintivo de obligaciones.

(c.2) La transaccién como acto complejo.

Pero, como también ha sido expresado, la transaccién puede impli-
car la creacién, regulacién, modificacién o extincién de nuevas obliga-
ciones o de obligaciones distintas a la materia de controversia. En la
medida que del acto transaccional se deduzca la creacién de nuevas
obligaciones, estaremos en presencia de una transaccién no solo extintiva,
sino que representard un acto complejo.

(d) Transaccién derivada de concesiones reciprocas, en estricto, y
transaccién para cuyo acuerdo las partes se sirven de la suerte.

(d.1) Transaccidén derivada de concesiones reciprocas, en estricto.
Este caso se refiere a la transaccién propiamente dicha.
(d.2) Transaccién 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 transaccién y le son aplicables las reglas del
respectivo Titulo del Cédigo Civil.

Esto significa que podria darse el caso de una transaccién en la cual
las partes no lleguen al acuerdo transaccional como fruto de una nego-
ciacién -que implica un ceder voluntario y reciproco en cuanto a las
pretensiones de origen-. Aqui las concesiones reciprocas estarfan some-
tidas a opciones que la suerte o el azar dirimird. Puede ocurrir, en efec-
to, que las partes tengan mds de una alternativa de solucién al conflic-
to, y no lleguen a ponerse de acuerdo en cuanto 2 la decisién de cudl
es la mds beneficiosa. En este caso, la suerte puede jugar un papel de-
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cisivo. Este tipo de transaccién implica concesiones reciprocas, mas no
en su sentido estricto, pero no deja de ser transaccién, en la medida en
que existe de por medio la concesién de ambas partes, asi como el
acuerdo de recurrir al mecanismo de la suerte para solucionar sus con-
flictos.

Interpretacidn restrictiva.

No se puede entender que las partes hayan transigido sobre otras cues-
tiones que las por ellas previstas, por lo que no caben interpretaciones
extensivas o que vayan mds alld de lo expresamente establecido por las
partes. Esta es una de las razones por las que se exije que ella conste por
escrito, bajo sancién de nulidad.

Es de interés sefialar lo dispuesto por el articulo 835° del Cédigo
Civil argentino, norma que expresamente establece que “las transaccio-
nes deben interpretarse restrictivamente. No reglan sino las diferencias
respecto de las cuales los contratantes han tenido en realidad intencién
de transigir, sea que esta intencidn resulte explicitamente de los térmi-
nos de que se han servido, sea que se reconozca como una consecuen-
cia necesaria de lo que se halle expreso”.

La finalidad de este dispositivo argentino es dirimir las controversias
que se pudieran suscitar por causa de dudas posteriores a la transaccién
y que sean relativas a su extensién y objeto. Quiere decir que la tran-
saccién no sélo elimina las dudas y divergencias actuales respecto al
asunto dudoso o litigioso entre las partes, sino también las que puedan
aparecer en el futuro (siempre que sean por la misma razén, es decir,
las relativas a su objeto), por lo que las renuncias o concesiones reci-
procas a todos sus derechos, acciones y pretensiones, son de cardcter
extensivo hacia el futuro. Ergo, la regla segin la cual la transaccién es
de strictissimi iuris se circunscribe a su objeto. La transaccién implica
una renuncia reciproca, y toda renuncia es de interpretacién estricta o
restrictiva. Y precisamente debido a que es de interpretacién restrictiva,
la transaccién extingue exclusivamente los derechos dudosos o litigiosos
que segun la intencién de las partes estén comprendidos en ella. Asi-
mismo, la transaccién no beneficia ni perjudica a los terceros interesa-
dos que no intervinieron en ella.
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Aunque en el Cédigo Civil peruano de 1984 no existen similares
preceptos que aquellos contenidos en e Cédigo Civil argentino respec-
to de la interpretacion restrictiva de los actos que impliquen renuncia
de derechos, no cabe la menor duda respecto a 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 espi-
ritu del acto transaccional, pues se entiende que debe quedar claro el
alcance de aquellos derechos sobre los cuales las partes se estdn ponien-
do de acuerdo en sus respectivas concesiones reciprocas. Concesiones
son cesiones y, por tanto, renuncias, y éstas jamds pueden interpretarse
un milimetro mds alld de lo nitidamente expresado por las partes.

Finalmente, por tener la transaccidn cardcter de cosa juzgada, es
obvio que, al igual que en un juicio, en el que el juez tnicamente
puede resolver en base a lo expresamente sefialado (y demostrado) por
las partes, y no interpretando a su libre albedrio, dicha institucién debe
estar sujeta al mismo criterio.

Valor de cosa juzgada.

El articulo 1302° del Cédigo Civil peruano de 1984, en su dltimo
pérrafo, establece que la transaccién tiene valor de cosa juzgada. Esta,
como sabemos, constituye lo resuelto por sentencia firme en dltima
instancia, en 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 categoria de Derecho puro y no
cabe contradecirla.

La Comisién Revisora del Cédigo Civil de 1936 se inspiré en el
cuerpo legal argentino respecto de este tema. Al establecer que la tran-
saccién tuviera el valor de cosa juzgada y que, por razén de ello, no se
permitiese revivir la controversia sobre los derechos anteriores a la tran-
saccién (cuya discusién le dio origen), dejaron en claro que esto era sin
perjuicio de que la parte transigente perjudicada con el incumplimien-
to de la otra, pudiese solicitar la resolucién del contrato, judicial o
extrajudicialmente (segin lo dispuesto en los articulos 1428°, 1429° y
14300 del Cédigo Civil), pues la transaccién no es otra cosa que un
contrato con prestaciones reciprocas.
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“Esta situacién puede originarse en el caso que la transaccién
sea creativa de relaciones juridicas diversas de las controvertidas.
Tal hipétesis puede ocurrir cuando en un litigio sobre cumpli-
miento de contrato, el comitente y el contratista de una obra,
ponen fin al pleito por transaccién y, ademds, 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 pdrrafo tercero del pre-
cepto, tienen valor de cosa juzgada la relacién litigiosa extingui-
da y la creada por la transaccién. 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 este en

el plazo estipulado), solicite la resolucién de la transaccién.” .

A pesar de que la moderna doctrina es contraria a la asimilacién
entre la cosa juzgada y la transaccidn, pues las distinguen aspectos esen-
ciales, como veremos, si esta dltima detenta dos condiciones funda-
mentales, entonces la transaccidn si tendrd autoridad de cosa juzgada
para las partes y para sus sucesores, y la excepcién de transaccién po-
dria proceder. Estas dos condiciones (que se derivan de una de las ca-
racteristicas de la transaccién, que es su interpretacién restrictiva) son
la identidad de personas e identidad de objeto, es decir, que la cuestién
se plantee entre las mismas personas (actuando en la misma calidad),
y que la nueva cuestién sea la misma que habia sido transigida. Exis-
tiendo estos dos requisitos, la calidad de cosa juzgada se puede oponer,
ya que a través de la transaccién las partes sustituyeron la sentencia que
el juez hubiese tenido que dictar, extinguiendo su jurisdiccién.

Las diferencias entre la cosa juzgada y la transaccién, que han sus-
citado mds de una acalorada discusién en doctrina, se podrian resumir
de la siguiente forma®: 1° las sentencias que deciden diversas cuestio-
nes pueden ser modificadas en parte y subsistir por el resto, al paso de
la transaccién, por ser indivisible, como estd dispuesto por el articulo
834° del Cédigo Civil argentino, anulada que sea en parte, queda
anulada en el todo; 2° sus formas son distintas; 3° las sentencias sélo

54 Comision Revisora del Cédigo Civil Peruano. Jack Bigio Chrem. Op. cit., p. 8.
55 Luis De Gasperi. Op. ¢it., Tomo 111, pp. 232-234.
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pueden ser dictadas cuando se da una controversia ya nacida, mientras
que la transaccién puede ajustarse para precaver un eventual litigio; 4°
las sentencias no pueden ser atacadas por vicio del consentimiento, al
paso que la transaccién puede ser anulada por estas causas; 5° la tran-
saccién es atacable por accién de nulidad y las sentencias sélo por los
recursos instituidos por el procedimiento.

Salvat®® considera que para explicar el efecto extintivo de la transac-
cién se ha recurrido en doctrina a la idea expresamente enunciada en
la parte final del articulo 850° del Cédigo Civil argentino, de que la
transaccion tiene entre las partes la autoridad de la cosa juzgada, idea
cuyo origen se hace remontar al Derecho romano, del cual ha pasado
al Cédigo Civil francés y, por intermedio de éste, a los numerosos
cédigos modernos que se han inspirado en €él. Agrega Salvat que en
apoyo de esta idea puede invocarse un doble argumento: 1° que la
transaccién lo mismo que la sentencia, concluye definitivamente la
cuestién; 2° que la transaccién no puede intervenir sino para solucio-
nar 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 cues-
tién dudosa o litigiosa; pero la tendencia general de la doctrina moder-
na es contraria a la asimilacién entre la transaccién y la cosa juzgada,
que los mismos autores que la defienden reconocen ser demasiado
absoluta. Estima Salvat que pueden, en efecto, invocarse en contra de
ella los siguientes argumentos:

a) Desde luego, bien examinado el fexto romano que ha servido de
origen a esa doctrina, puede preguntarse si ese texto ha querido estable-
cer un principio general o si mds bien se ha tratado de justificar la
solucién del caso particular sometido a la decisién de los emperadores;

b) En segundo lugar, el efecto extintivo de la transaccién y las diver-
sas 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 contrato; y es légico entonces que
siendo voluntad de las partes poner fin a las cuestiones transigidas, ellas
no pueden ser discutidas de nuevo;

56 Raymundo M. Salvat. Op. cit., Tomo II, pp. 251-252.
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c¢) Por ultimo, existen entre las transacciones y las sentencias judi-
ciales las siguientes diferencias: 1° las formas son diferentes; 2° las sen-
tencias recaen siempre sobre un juicio trabado, la transaccién puede
celebrarse, sea sobre una cuestién litigiosa, sea sobre una cuestién sim-
plemente 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 nulidad, contra las sentencias sélo
cabe los recursos que las leyes de procedimiento prescriben; 5° las tran-
sacciones son indivisibles, y, por consiguiente, al menos en principio,
deben ser mantenidas o anuladas en el todo; las sentencias, por el con-
trario, pueden ser anuladas sélo en parte.

Esto quiere decir que la transaccién no permite la revisién judicial
(pues podria ser -de quererlo las dos partes- extrajudicial) del asunto
sobre el cual se ha transigido.

Debe sefialarse que la transaccién judicial se puede efectuar en cual-
quier momento del proceso. Incluso, hayan sido ya expedidas alguna o
algunas sentencias, siempre y cuando éstas no tengan cardcter de cosa
juzgada, vale decir, que se hayan interpuesto contra ellas los recursos
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 inter-
pretacion al texto del articulo 13029, in fine, bajo comentario. Al de-
cirse que la transaccién tiene valor de cosa juzgada y al decir nosotros
que lo pactado en ella es irrevisable, nos estamos refiriendo, natural-
mente, al caso en el cual a través de la transaccién se haya puesto tér-
mino o se haya dado claridad solamente a una situacién juridica dudo-
sa o litigiosa.

Pero, como hemos visto, cabria también la posibilidad de que la
transaccién comprenda relaciones diversas a aquellas que han consti-
tuido objeto de controversia entre las partes, y que a través de la tran-
saccién se hayan creado, regulado, modificado o extinguido estas rela-
ciones distintas.

En tal sentido, si se hubiera incluido en la transaccién otros asun-
tos, y a través de la transaccién las partes se hubiesen comprometido a
la ¢jecucién de determinadas obligaciones, y éstas se incumplen, cabria
la duda de si deberia plantearse una accién judicial o si dicho cumpli-
miento serfa exigible en via de ejecucién de sentencia. Por nuestra parte,
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creemos que el dltimo de los anotados serfa el camino concreto. No
creemos que el sentido del articulo 1302° sea que el acreedor deba
promover un nuevo juicio.

Serfa el caso en el cual, por ¢jemplo, a lo que se ponga término,
fuese a una discusién o controversia acerca de la compraventa de un
departamento o el pago de su precio en dinero; y que por virtud de la
transaccién una de las partes se comprometa a entregar a la otra un
vehiculo; y que la entrega de dicho vehiculo no se produzca (se inejecute
la obligacién) o que habiéndose producido, no llegue a satisfacer a la
otra parte, por tener vicios ocultos (por sélo citar un ejemplo de lo que
podria ocurrir). En este caso, lo légico y eficiente seria exigir el cum-
plimiento via ejecucion de sentencia, y NO tener que promover un jui-
clo.

Refuerzan los argumentos en el sentido de que la transaccién no
tiene valor de cosa juzgada, aquellos que facultan la anulacién de la
misma. En tal sentido, la doctrina considera que la transaccién puede
ser anulada por presentar algin vicio de la voluntad.

Independientemente de las consideraciones generales antes sefiala-
das respecto a la relatividad del principio de cosa juzgada en sede de
transaccién, deseamos efectuar un andlisis pormenorizado de la materia
dentro del dmbito de nuestra legislacién civil. En este sentido, debe-
mos afirmar que no hay lugar al cardcter de cosa juzgada en la transac-
cién en una seriec muy numerosa de supuestos, dentro de los cuales
podemos mencionar los siguientes:

(1)Anulacién de la transaccién por incapacidad relativa del agente.

(2)Anulacién de la transaccién por vicio de error sobre la propia
esencia del objeto del acto.

(3)Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error esencial
sobre una cualidad sobre el objeto del acto.

(4) Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error esencial
sobre las cualidades personales de la contraparte.

(5)Anulacién de la transaccidn por vicio resultante de error esencial
de derecho.

(6) Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error esencial
sobre la cantidad (¢n cuantitate).

(7)Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error en el

motivo o falsa causa.
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(8)Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error en la
declaracién, referido a la naturaleza del acro.

(9)Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error en la
declaracién, referido al objeto principal de dicha declaracién.

(10) Anulacién de la transaccién por vicio resultante de error en la
declaracién, referido a la identidad de la persona.

(11) Anulacién de la transaccién por vicio resultante de dolo por
accién.

(12) Anulacién de la transaccién por vicio resultante de dolo por
omisién.

(13) Anulacién de la transaccidén por vicio resultante de dolo pro-
veniente de un tercero.

(14) Anulacién de la transaccidn por vicio resultante de intimida-
cidén.

(15) Anulacién de la transaccién por vicio resultante de violencia.

(16) Anulacién de la transaccién por haber sido celebrada con si-
mulacién relativa.

(17) Anulacién de la transaccién por mandato legal.

(18) Nulidad de la transaccién por ausencia de la manifestacién de
voluntad del agente.

(19) Nulidad de la transaccién por haberse practicado por persona
absolutamente incapaz.

(20) Nulidad de la transaccién por tener objeto fisicamente y/o
jurfdicamente imposible.

(21) Nulidad de la transaccién por tener objeto indeterminable.

(22) Nulidad de la transaccién por tener fin ilicito.

(23) Nulidad de la transaccién por adolecer de simulacién absoluta.

(24) Nulidad de la transaccién por no revestir la forma prescrita
bajo sancién de nulidad.

(25) Nulidad de la transaccién cuando la ley as{ lo declare.

(26) Nulidad de la transaccién cuando sea contraria a las leyes que
interesan al orden ptublico o a las buenas costumbres.

(27) Rescisién del acto transaccional por existir vicio de lesién®”.

57 Por nuestra parte, debemos decir que consideramos que un contrato viciado de lesién
s{ podria rescindirse, incluso si se tratara de una transaccién, a pesar de lo dispuesto por el
articulo 1455¢, inciso 1, del Cédigo Civil peruano.
Pensamos que es vdlida la prohibicién de rescindir una transaccion viciada de lesién si este



La transaccién 431

(28) Rescisién del acto transaccional por ser ajeno uno de los bienes
materia de la transaccién® .

(29) Rescisién del acto transaccional por ser parcialmente ajeno uno
de los bienes materia de la transaccién.

(30) Rescisién del acto transaccional si el mismo implica o incluye
una compraventa sobre medida.

(31) Rescision del acto transaccional por alguna otra causal prevista
por el cédigo civil o cualquier otra norma legal®.

(32) Resolucién de la transaccién por incumplimiento® .

(33) Resolucién por excesiva onerosidad de la prestacién.

(34) Resolucién del acto transaccional por existir un supuesto de
eviccién.

(35) Resolucién del acto transaccional por existir un vicio oculto.

vicio sélo estuviese configurado por el elemento objetivo de la desproporcién en el valor de las
prestaciones, ya que la razén de ser de la transaccién no estriba en la equiparidad de las con-
cesiones reciprocas, sino en sortear, de comtn acuerdo, la dificultad en que se entramparon las
partes. En estos casos, permitir que se pueda interponer una accién por lesion serfa entorpecer
el objetivo mismo de la transaccién, que es -precisamente- evitar un pleito o finalizar el ya
iniciado. La agilidad y fluidez obtenida se perderfan. Serfa como borrar con una mano lo que
se escribié con la otra. En este caso serfa mds 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 aprovechd del
estado de necesidad de la otra, forzando un acuerdo nada equitativo? ;qué ocurre, en un caso
de mala fe?

Reconocemos que seria cuestionable rescindir la transaccién en lo que respecta a su cardcter
abjetivo, pero pensamos que resultarfa incuestionable manifestarnos a favor de la misma si se
presentaran los elementos subjetivos a que hemos hecho referencia.

58 Si uno de los bienes materia de la transaccién tuviese el caricter de ajeno, vale decir
que no perteneciera a la parte que se compromete a transferir su propiedad en aras de solucio-
nar e} asunto dudoso o litigtoso, dicha transaccién serfa rescindible por aplicacién analdgica de
lo dispuesto por el articulo 15390 del Cédigo Civil.

59 Es evidente que resultarfa factible demandar la rescisién de una transaccién en caso
de que esta tltima contenga una causal de rescisién contemplada por el Cédigo Civil o por
cualquier otra ley vigente en la Republica.

60 Como hemos dicho en reiteradas ocasiones, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo
1302¢ del Cédigo Civil, con las concesiones reciprocas materia de la transaccion también se
pueden crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido
objeto de controversia entre las partes. Si la transaccién fuese creadora de obligaciones, las
cuales fueran incumplidas por una de las partes, resultaria de aplicacién lo prescrito por los
articulos 1428 y siguientes del Cédigo Civil, los mismos que facultan al contratante perjudi-
cado (en un contrato con prestaciones reciprocas) a solicitar -judicial o extrajudicialmente- la
resolucién de la relacién contractual (con la salvedad de si se trata de una resolucién judicial,
caso en el cual no cabe resolver el contrato de transaccién).
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(36) Resolucién del acto transaccional por presentarse alguna otra
causal contemplada por las partes o prevista por la ley.

Diferencias y semejanzas existentes entre la transaccién y otras ﬁgu-
ras juridicas.

(a) Transaccién y sentencia.

La transaccién sélo tiene similitudes con la sentencia o con el laudo,
cuando nos encontremos dentro de un proceso judicial o arbitral, res-
pectivamente.

De acuerdo al ordenamiento legal peruano, dicha transaccién -que
pondria fin al litigio o arbitraje- deberfa ser aprobada por la autoridad
judicial o arbitral que conoce del asunto materia de la transaccién,
pero no debe confundirse la transaccién con la sentencia o con el lau-
do, por méds que éstos tltimos recojan completamente el sentido de
dicha transaccidn, pues la transaccién es un acto motivado por la vo-
luntad de las partes, en tanto la sentencia o el laudo provienen de un
acto de la autoridad. En los casos de transaccién judicial o arbitral, la
sentencia constituye el acto que sigue al acuerdo transaccional y es una
mera consecuencia de este ultimo. Con la transaccién las partes obli-
gan a la autoridad que conoce de 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.

La sentencia que aprueba una transaccién judicial o el laudo que
aprueba una transaccién arbitral tienen, por tanto, caracteristicas me-
ramente declarativas y no constitutivas de derechos.

(b) Transaccién y juramento decisorio.

El juramento decisorio era un medio probatorio previsto por el anti-
guo Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, que consistia en ofre-
cer como prueba la “confesién” de la contraparte, pero con algunas
peculiaridades. Esta era una prueba a la cual los litigantes casi nunca
recurrian, pues, en la prdctica, implicaba que el proceso terminara con
una sentencia que recogiese integramente la declaracién de la contra-
parte (la misma que, como resulta obvio, era altamente improbable
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que fuese favorable a las pretensiones de aquel que ofrecfa como prueba
dicho juramento decisorio).

Las diferencias entre el juramento decisorio y la transaccién son
ostensibles, en la medida que la transaccién importa concesiones re-
ciprocas que las partes se hacen mutuamente, en tanto que el primero
implica el que una parte se someta a la decisién o parecer de la contra-
ria en un proceso judicial. Podria decirse que en el juramento decisorio
existe una voluntad de la parte que lo ofrece, destinada a aceptar lo que
manifieste la parte contraria. Ello, por cierto, no implica concesiones
reciprocas, sino tnicamente la concesién de una parte respecto de la
otra, pues quien tiene que deferir juramento decisorio podria no ceder
en absoluto en su posicién original, y de esta forma la sentencia judi-
cial 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 dltimo, el juramento decisorio sélo puede tener lugar dentro de
un proceso judicial, en tanto que la transaccién puede ser judicial o
extrajudicial.

(c) Transaccién y compromiso arbitral.

En el “compromiso”, por mds que intervienen todas las voluntades en
juego, no se pone fin a la controversia, y solamente se designan jueces
privados, en sustitucion de la via jurisdiccional.

Podemos decir que la transaccién difiere sustancialmente del com-
promiso arbitral, ya que cuando las partes celebran una transaccién
tienen plena conciencia de cudles son los derechos que cede cada una
de ellas en favor de la otra. En cambio, cuando ambas partes someten
al arbitraje un asunto de cardcter dudoso, con la finalidad de que un
tribunal arbitral solucione dicha controversia, no conocen por antici-
pado cudl serd la decisién (laudo) que expida ese tribunal arbitral.

Sin embargo, la transaccién y el compromiso arbitral tienen simili-
tud en un aspecto: el referido a que si existe un asunto controversial
entre dos partes y ambas acuerdan someter su decisién a un laudo
expedido por un tribunal arbitral, con ello estdn, en cierto modo, efec-
tuindose concesiones de cardcter reciproco, pues estdn acordando que
aceptardn lo que dicho tribunal arbitral resuelva sobre la controversia
existente.
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(d) Transaccién y confirmacién.

La transaccién no es ni una confirmacién® ni una ratificacién (que es
un negocio unilateral, sin concesiones reciprocas ni concurso de ambas
voluntades).

Son marcadas las diferencias entre la transaccién y la confirmacién,
segin se desprende de los articulos 230°, 231° y 232¢ del Cédigo
Civil. Por lo demds, el 4mbito de la confirmacién no sélo estarfa res-
tringido a los actos juridicos anulables, sino también a los contratos
que se ven afectados por un vicio de rescisién (ello, pues al no existir
precepto alguno que prohiba confirmar un acto rescindible, se entien-
de que tal confirmacién resulta juridicamente aceptable).

(e) Transaccién y 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 transaccidn, a saber, la
bilateralidad en las concesiones.

No obstante, la renuncia reviste cierta similitud con la transaccién,
en la medida que a través de la transaccién, en las denominadas con-
cesiones reciprocas que se efectdan las partes, existe una renuncia de
cada una de ellas a sus pretensiones de origen, en tanto aceptan la
posibilidad de llegar a un acuerdo en ¢l que existe una cesién a favor
de su contraparte. Puede decirse, sin error, que no hay transaccién sin
renuncia; pero igualmente debe precisarse que para que exista transac-

61 La confirmacion es una figura relativa a los actos juridicos, la misma que se encuentra
regulada en el Titulo X del Libro de Acto Juridico del Cédigo Civil peruano, articulos 230°,
2310 y 2320;

Articulo 2300.- “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 confirmarlo.”

Articulo 231°.- “El acto queda también confirmado si la parte a quien correspondia la accién
de anulacidn, 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 confirmacién debe tener iguales solemnidades
a las establecidas para la validez del acto que se confirma.”



La transaccién 435

cién, dicha renuncia debe tener cardcter bilateral. Si la renuncia a los
derechos fuese unilateral, no estarfamos en presencia de una transac-
cién, sino de una condonacién total o parcial, dependiendo de cudl sea
su magnitud.

(f) Transaccién y donacién.

La transaccidon no es susceptible de ser confundida con la donacién,
debido a que en ésta una de las partes actia con un espiritu de libera-
lidad (animus donandi), en tanto que en la transaccién este elemento
no existe, pues ambas partes actian en funcién de su propio interés.

Si bien puede ser calificada como un contrato, la transaccién es
también un medio extintivo de obligaciones, caracteristica con base en
la cual ha recibido tratamiento legislativo en el Cédigo de 1984. La
donacién, en cambio, es un contrato tipico, en el que una parte (do-
nante) se obliga a transferir la propiedad de un bien, de manera gratui-
ta, a otra parte (donatario). Es en virtud de estas consideraciones que
a pesar de que algunos autores consideren necesario hacer un deslinde
entre ambas figuras, estimamos que las diferencias son tan claras y
ostensibles que tan sélo justifican un escueto comentario.

(g) Transaccién y condonacidn.

La condonacién es el perdén de una deuda acordado entre acreedor y
deudor. No interesa si para llegar a dicha condonacién nos encontra-
mos en presencia de una deuda de cardcter dudoso. Lo que interesa es
que el acreedor convenga con el deudor en que no se cobrard la misma
ni total ni parcialmente, lo que equivale a decir que deciden extinguirla
sin que se haya ejecutado. En otras palabras, la condonacién implica
solamente la renuncia o concesién de los derechos de una de las partes
hacia la otra, en tanto que la transaccién implica una renuncia recipro-
ca o concesiones reciprocas.

(h) Transaccién y mutuo disenso.

La transaccién es un medio no sélo extintivo de obligaciones, pues
también puede ser modificatorio, regulatorio o creador de las mismas,
e incluso cumplir varias de estas funciones a la vez. Por su parte, el
mutuo disenso sélo cumple una funcién extintiva.
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En segundo término, la transaccién sélo es aplicable al Derecho
Patrimonial (argumento del articulo 1305° del Cédigo Civil), en tanto
que el mutuo disenso también tiene relevancia dentro del Derecho de
Familia, tal como se puede apreciar en el caso de la separacién y ulte-
rior divorcio por causal de mutuo disenso (ahora llamada separacién
convencional).

Luego, la transaccién debe versar sobre un asunto de cardcter dudo-
so o litigioso; en cambio, el murtuo disenso no tiene por qué presentar-
se ante un asunto de esta naturaleza, ya que puede no haber duda
alguna respecto de la materia acerca de la cual las partes celebran dicho
mutuo disenso, en la medida que el mismo podria 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 aquellos
que han celebrado un acto juridico (como es el caso, por ejemplo, de
la transaccidén celebrada sobre responsabilidad extracontractual); en
cambio, el mutuo disenso sdlo recac sobre actos juridicos (ya sea de
naturaleza patrimonial o extrapatrimonial) que las partes hayan cele-
brado anteriormente.

Necesidad de que la transaccién contenga renuncia expresa de cual-
q g P
quier accién futura.

El articulo 1303° del Cédigo Civil exige la formalidad de esta renuncia
en el acuerdo transaccional. El sentido del precepto resulta evidente,
tomando como punto de partida la finalidad de la transaccién, su ra-
z6n de ser. Esta es, como sabemos, no reabrir el asunto que dejé de ser
controvertido, dudoso o litigioso. Terminar el pleito judicial en curso
o evitar iniciar uno. La eficiencia y practicidad, que constituyen las
ventajas de la transaccién, giran alrededor de esta economia en térmi-
nos de 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 convinie-
ron en ella.

Puesto que los efectos de no revisar dicho acto se deducen de la
naturaleza misma de la transaccidn, siendo ésta irrevisable, no se reque-
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rirfa, en estricto, efectuar la precisién que este articulo efectia de modo
imperativo. En cualquier caso, habiéndose scfialado en la norma que
define a la transaccién su valor de cosa juzgada, resulta incuestionable
que las partes ya no podrdn promover accién alguna sobre el asunto
transigido.

Nos parece que el requisito que el legislador ha establecido de con-
signar en la transaccién la renuncia de las partes a cualquier accién que
tenga la una contra la otra sobre el objeto de dicha transaccién, es més
de cardcter recordatorio para las partes respecto del punto final que
estdn poniendo a la discusién, que un verdadero imperativo legal.

Por ello, ante la posible interrogante respecto a lo que podria ocurrir
si al celebrarse una transaccién las partes no expresaran por escrito dicha
renuncia, consideramos que tal omisién no acarrearfa necesariamente
la nulidad o ineficacia del acuerdo transaccional, por mds que la norma
sea de cardcter imperativo (emplea el término “debe”). La renuncia
constituye, a nuestro entender, un agregado menos necesario para el
Derecho, que util para las partes contratantes, en el sentido de solo
recordarles que la transaccién celebrada no podria impugnarse en el
futuro (esto en términos psicoldgicos, ya que tales seguridades de todas
formas existen, puesto que la renuncia estd imph’cita en la transaccién
misma). Parece conveniente, sin embargo, no omitir tales expresiones
en una transaccién, porque un juez rigorista podria fulminarla de nu-

lidad.

Forma de la transaccién.

La transaccién es un contrato formal, ya que la ley le impone una
forma, bajo sancién de nulidad (ad solemnitatem). Es requisito indis-
pensable para su formacién o celebracién el que se celebre por escrito,
en el caso de la transaccidn extrajudicial o por peticién al juez (eviden-
temente también por escrito) en el caso de la transaccién judicial. Esto
no obsta, naturalmente, para que existiendo juicio las partes puedan
transigir por convenio privado y cualquiera de ellas presentar un ejem-
plar del mismo en el litigio, con lo que concluirfa el proceso.

Es claro que habiendo considerado la existencia previa de un con-
trato o relacién juridica obligacional, ademds de un conflicto respecto
de algin punto interno de ésta, sumado a los actos de disposicién que
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implican las concesiones reciprocas y al cardcter de cosa juzgada de la
transaccién, el legislador de 1984 llegé a la conclusién de que era in-
dispensable otorgar seguridad juridica plena a las partes exigiendo una
formalidad ad solemnitatem. Esto se da tanto en la transaccién judi-
cial, como en la extrajudicial®.

Esto quiere decir que en el caso de la transaccién la forma es cons-
titutiva del acuerdo; sin la forma no existe la transaccién. Es de gran
importancia que dichas concesiones mutuas consten por escrito, a fin
de que ambas partes tengan a su alcance un medio accesible para pro-

bar la existencia de un acuerdo en tal sentido, el mismo que es irrevisable
en el Poder Judicial.

Derechos sobre los que se puede transigir.

El articulo 1305° del Cédigo Civil peruano de 1984 prescribe que
tnicamente los derechos patrimoniales pueden ser objeto de transac-
cién. El sentido de esta disposicién es claro: los derechos extrapatri-
moniales, esto es los derechos inherentes a la persona, no son suscep-
tibles de renuncia por las partes. En este punto la doctrina no tiene
resquicios de discrepancia, admitiendo como materia de transaccién a
todos los derechos dudosos o litigiosos que siendo de interés privado y
estando en el comercio sean susceptibles de disposicién y renuncia por
los particulares.

Sabemos que los derechos extrapatrimoniales no pueden formar parte
de los contratos, encontrindose fuera del comercio de los hombres,
por lo que se infiere claramente que no pueden ser objeto de transac-
cién. Y ello porque la transaccién, siendo un medio para extinguir
obligaciones, es bdsicamente un mecanismo contractual.

62 El Cddigo Procesal Civil de 1993 exige expresamente el documento escrito con fir-
mas legalizadas ante el Secretario Judicial:
Articulo 335¢.- “La transaccién judicial debe ser realizada tnicamente por las partes o quienes
en su nombre tengan facultad expresa para hacetlo. 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, presentardn el documento que contiene la transaccion legalizan-
do sus firmas ante el Secrerario respectivo en el escrito en que la acompafan, requisito que no
serd necesario cuando la transaccién conste en escritura publica o documento con firma lega-
lizada.”
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Los derechos extrapatrimoniales son irrenunciables, por lo que no
son objeto de transaccién. Por ejemplo, todo lo concerniente a la per-
sona humana (como el derecho a la vida, a la salud, al trabajo, a la
personalidad, a la capacidad, a la nacionalidad o al estado civil), a la
organizacién de la familia, a la filiacién, a las obligaciones o deberes y
a los derechos o facultades que la ley confiere a los padres, tutores,
curadores o a los cédnyuges, comprometen al orden publico. Son debe-
res y derechos intransferibles y, por ende, intransigibles.

Al interior del dmbito de los contratos, como se conoce, las perso-
nas pueden obligarse de las mds variadas formas, sin poder, claro estd,
asumir obligaciones respecto de bienes y derechos que se encuentran
fuera del comercio de los hombres. Por ello es que los contratos y, por
ende, la transaccién, no pueden versar sobre esta clase de bienes.

De lo expresado podria inferirse que la norma bajo comentario re-
sulta indtil, ya que la prohibicién de transigir respecto de derechos
extrapatrimoniales es obvia. Pero, hasta cierto punto, al Derecho le
interesa sacrificar tecnicismos en aras de proveer de claridad a temas
claves (de alguna manera esta norma nos recuerda la reiterada restric-
cién contractual en el sentido que los contratos sélo surten efecto entre
quienes los celebran, no pudiendo causar perjuicio a terceros).

Es evidente que no pueden ser materia de transaccién los derechos
de los padres sobre los hijos, el estado de las personas, etc., pues en
estos casos, aparte del interés privado que estd en juego, también se
encuentra el interés pL’lblico, ya que se trata de instituciones de interés
colectivo. En efecto, las personas no pueden renunciar a una situacién
que les corresponde por derecho de manera irrevocable, pues todos y
cada uno de nosotros tenemos una filiacién, un estado civil, etc., de
cardcter irrenunciable, por lo que cualquier transaccién relativa a esos
puntos serfa absolutamente nula. Y ciertamente se considera dentro de
los derechos patrimoniales a aquellos de cardcter absolutamente pecu-
niario que se encuentran en relacién con estos derechos personales o de
estado. Estos tltimos no podrdn disponerse, pero los primeros sf. De
esa forma, una persona no puede transferir (por tanto transigir) sus
derechos de autor o de cardcter intelectual sobre una creacién artistica
o un invento cientifico, pero si puede transferir las regalias o los dere-
chos de cardcter pecuniario derivados de éstos.
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La transaccién 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 transaccién. También es
invdlida la transaccién respecto de bienes y derechos patrimoniales en
caso de ignorancia respecto de tales bienes o derechos. Este serfa el caso
de quien realiza una concesién respecto de un derecho que ignoraba
haber adquirido por sentencia. Si, por ejemplo, dos personas se en-
cuentran disputando judicialmente la propiedad de un inmueble, y el
juez dicta sentencia en favor de una de ellas, y ésta, sin saber que el
fallo ha sido emitido, renuncia a favor de la otra parte (que ha sido
vencida en el juicio), dicha transaccién serfa indudablemente nula en
todos los casos®, salvo que dicha sentencia no constituyera dltima
instancia, y pudiese ser revisada en apelacién. De ser éste el caso, la
doctrina se inclina a otorgarle plena validez a la transaccién.

Transaccién sobre responsabilidad civil proveniente de delito.

Sabemos que no se puede transigir sobre derechos que se hallen fuera
del comercio de los hombres, encontrandose dentro de este rubro las
acciones penales, por interesar al orden publico y escapar al dmbito de
los particulares® . Sin embargo, caso distinto es la responsabilidad civil

63 Hay dos posibilidades: una, que ambas partes ignoraban la sentencia antes de la tran-
saccién, en cuyo caso al transigir se encontraban en el estado de duda o incertidumbre que los
motivé a celebrar la transaccidn. La otra posibilidad es que la parte perdedora del juicio hu-
biese conocido la sentencia, por lo que habria actuado de mala fe, lo cual -todavia con mayor
razén- da peso al fundamento que anula la transaccién. No consideramos la posibilidad de que
el ganador del juicio hubiese conocido su resultado antes de transigir, por resultar esto un
absurdo.

64 Si bien los delitos y las faltas interesan -y en ocasiones vivamente- a las partes com-
prometidas en dichos actos (en los que hayan podido intervenir como sujetos activos o pasi-
vos), la reparacién civil es la parte privada de esta relacién. El campo penal es materia de
Derecho Publico, puesto que interesa a toda la sociedad, representada y tutelada por ¢l 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, quien 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. Al respecto, y como anotacién al
margen, cabe sefialar que el andlisis econémico del Derecho considera que las penas son muy
importantes, ya que mediante éstas el potencial infractor puede ser desmotivado a cometer el
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que proviene del delito, ya que trata de intereses puramente econémi-
cos, es decir, susceptibles de disposicién y, por tanto, transigibles.

En la mayorfa de delitos, ocurrird que de ellos se derive cierta res-
ponsabilidad civil, ya sea titular de ésta ¢l Estado o algtn particular. El
Cédigo Civil peruano sefiala claramente que sobre esta materia si cabe
transigir. El Estado no considera de interés publico la responsabilidad
civil derivada de actos delictuales. En este aspecto los particulares tie-
nen la mds amplia libertad para concertar una transaccién.

Este tema es regulado en forma muy similar por los cédigos civiles
uruguayo, ecuatoriano, venezolano, chileno, boliviano, guatemalteco,
espafiol, brasilefio y argentino.

En base a lo sefialado, podemos resumir que las sanciones penales
reconocen un fundamento supraindividual (lo que puede denominarse
el “bien comun”), mientras que las sanciones civiles pertenecen, como
principio, a la 6rbita de la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, hay categorias de delitos sobre los cuales es dificil deter-
minar si su esfera pertenece integramente al Derecho publico, como el
caso de aquellos cuya sancidn se persigue por via privada, por accién
del propio ofendido. Estos delitos de acusacién meramente privada son,
por ejemplo, la injuria, la difamacidn, 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 publi-
ca, pero aqui, mds bien, resulta siendo privada), ya que su persecucién
solo incumbe a la persona damnificada. En estos casos nada obsta para
que el perjudicado, que tiene la potestad de renunciar a su accién,
pueda transigir respecto a ella (quien puede lo mds, puede lo menos).

Resulta evidente que si cabe transigir acerca de la responsabilidad
civil proveniente de delito o falta, con mayor razén serd posible tran-
sigir sobre la responsabilidad civil proveniente de cualquier ilicito civil
que no llegue a revestir tal cardcter en el 4émbito del Derecho penal.

delito, pues al realizar su andlisis costo-beneficio puede llegar a la conclusion de que es mejor
abstenerse de delinquir. De ahi la relevancia de establecer penas adecuadas e inteligentes. Por
ejemplo, si se aplicase la pena de muerte para un violador (tema que se estuvo debatiendo hace
poco en el Congreso de la Repuiblica), para el andlisis econémico ello no serfa eficiente, ya que
el violador se sentirfa motivado para asesinar a su victima, a fin de reducir el riesgo de ser
delarado por ella, que en buena cuenta usualmente constituye el tnico testigo.
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Transaccién efectuada por representantes legales de ausentes o in-
capaces.

El articulo 1307° del Cédigo Civil peruano tiene como finalidad regu-
lar la transaccién celebrada por los representantes de ausentes e incapa-
ces, siendo un caso bastante especial, ya que éstos requieren la mdxima
proteccion por parte del ordenamiento juridico, particularmente si se
trata de realizar concesiones reciprocas, que no son otra cosa que dis-
posiciones de bienes y derechos.

Entonces, puesto que la transaccién supone dichas concesiones, las
mismas que pueden consistir en verdaderas renuncias o disminucién
de derechos, resulta indispensable cautelar el interés de los ausentes e
incapaces, mediante la exigencia imperativa a sus representantes legales
de obtener la aprobacién del juez, quien por su parte debe oir previa-
mente al Ministerio Pablico y al consejo de familia (st lo hubiere).

Siendo ésta la regla general para el caso de todos los incapaces y
ausentes, es menester armonizarla con los preceptos especificos que
contempla el Cédigo Civil respecto a cada uno de ellos.

Asi, en el caso de los ausentes®, son aplicables los articulos 52° y
56° del Cédigo Civil, que establecen que quienes hubiesen obtenido la
posesién temporal de los bienes de los ausentes no pueden gravarlos ni
menos atin enajenarlos, salvo casos de necesidad, en la medida de lo
indispensable y previa autorizacién 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 ambos no cuentan con capacidad de ¢jer-
cicio plena; y ambos, por disposiciones del propio Cédigo, deben con-
tar con representantes.

La norma general sobre representantes legales prescribe que requie-
ren autorizacién expresa para disponer de los bienes del representado o
gravarlos; celebrar transacciones; celebrar compromiso arbitral; y cele-
brar los demds actos para los que la ley o el acto juridico exigen auto-
rizacién especial (articulo 167° del Cédigo Civil).

65 Como sabemos, ausentes son los desaparecidos de quienes no se haya tenido noticia
en dos o mds afos, y que el juez, a pedido de quien tenga legftimo interés, los hava declarado
en tal condicién (situacién juridica de ausencia).
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En el caso de menores sujetos a patria potestad, para transigir se
exige a los padres obtener autorizacién judicial (inciso 3 del articulo
4480 del Cédigo Civil). En concordancia con el articulo 447°, los padres
no tienen la facultad de enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni
contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de la
administracién, salvo por causas justificadas de necesidad o utilidad y
previa autorizacién judicial. Entonces el juez deberd verificar y evaluar
la existencia de necesidad o utilidad.

Para los menores sujetos a tutela, el articulo 5329, inciso 1, del Cédigo
Civil establece que los tutores no podrdn obtener la aprobacién judi-
cial, si no se da audiencia previa del consejo de familia, en resguardo de
los intereses del menor.

La transaccién celebrada a través de apoderado.

Sabemos que para transigir se requiere capacidad de disponer, habida
cuenta de que quien transige renuncia a derechos, enajena o pierde
bienes que se encontraban en su patrimonio. La transaccién es, pues,
un acto de disposicidn.

Es claro, entonces, que cuando se habla de transaccién por medio
de apoderado, éste requiere contar con poder especial, porque el man-
dato general sélo comprende los actos de administracién ordinaria, que
son aquellos para los que ha sido conferido, ademds de los que sean
necesarios para su cumplimiento (articulo 1792° del Cédigo Civil). El
mandato para asuntos especificos como transacciones, o cualquier acto
que implique disposicién de bienes o derechos, necesita poder especial.
Al respecto, el articulo 156° del Cédigo Civil establece que para dispo-
ner de la propiedad de los bienes del representado o gravarlos, se re-
quiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura pu-
blica, bajo sancién de nulidad. Se trata de una formalidad ad solem-
nitatem, considerando lo severas que son sus consecuencias.

Transaccién sobre nulidad o anulabilidad de la obligacién. Efectos.

Resulta necesario distinguir la nulidad de la anulabilidad en las transac-
ciones. La nulidad tiene lugar de pleno derecho, independientemente
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de la voluntad de las partes. En caso de anulabilidad, la nulidad existe
potencialmente (el acto tiene una “validez actual”, pero una “invalidez
pendiente”); sélo se requiere que el magistrado la compruebe y la de-
clare (articulo 222°: “El acto juridico anulable es nulo desde su cele-
bracién, por efecto de la sentencia que lo declare. Esta nulidad se pro-
nunciard a peticién de parte y no puede ser alegada por otras personas
que aquellas en cuyo beneficio la establece la ley.”).

Una vez pronunciada la sentencia que declara la nulidad, ya no es
posible transigir, porque la transaccién se refiere a la accién que pue-
den 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 transaccién también es nula.
Entonces estdn excluidas de la transaccién las obligaciones que adolez-
can de nulidad absoluta y las obligaciones anulables que han sido ju-
dicialmente declaradas nulas.

La primera parte del articulo 13082 del Cédigo Civil peruano de
1984 resulta, pues, una norma que fluye de la légica juridica. En rea-
lidad, sin ella también podriamos llegar a similar conclusién 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 serlo. Un
acto nulo tiene esta calidad y la tendrd siempre. No cabe convalidarlo
porque no existe (independientemente de la distincién teérica entre
inexistencia y nulidad, ajena a nuestro Derecho positivo). Y de admi-
tirse principio contrario al establecido en la norma bajo comentario, se
estarfa dejando abierta una via para que lo nulo, bajo la forma de una
transaccion posterior, pudiese llegar a tener algin valor para el Dere-
cho y, por tanto, surtir efectos, solucién que, ademds de absurda, seria
muy peligrosa.

Ahora bien, cabria formularse las siguientes interrogantes: ;qué ocu-
rre con los actos nulos (que aun no han sido declarados tales) cuando
ha vencido el plazo prescriptorio para la accién de nulidad? ;Dejan de
ser nulos? Nuestro Cédigo Civil vigente, en su articulo 2001°, inciso
1, establece un plazo prescriptorio especifico para la accién de nulidad,
fijdindolo en diez afios (el mismo plazo prescriptorio que para la accién
personal). Por tanto, hay un limite a la perpetuidad de la nulidad ab-
soluta, pero debido a su gravedad se ha establecido un plazo de pres-
cripcién muy amplio.
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Al respecto, Fernando Vidal Ramirez® recuerda que no siempre se

ha reconocido la aptitud de la prescripcién en relacién al acto nulo, y
esto en razén de la mdxima quod initio vitiotum est non potest tractu
temporis convelecere (lo que es inicialmente vicioso no puede convalecer
por el transcurso del tiempo). En virtud de esta mdxima, a lo largo de
varias centurias se ha sostenido la perpetuidad de la nulidad y, con ella,
la imprescriptibilidad de la accién.

“Fue el Cédigo de Napoleén el que puso un limite a la per-
petuidad de la nulidad absoluta tornando prescriptible la accién
al disponer, su articulo 2262°, que todas las acciones que no
tuvieran otro plazo fijado debian prescribir a los 30 anos. Nues-
tro Cédigo de 1852, si bien establecié en su articulo 2300° con
la terminologia que utilizaba, que la accién para rescindir los
contratos declarados nulos por la ley durante dos afios contados
desde la fecha del acto, la excepcién para librarse de su cumpli-
miento era perpetua, lo que llevd a los codificadores de 1936 a
establecer un plazo prescriptorio.

El Cédigo de 1936, en su articulo 1169°, dispuso la prescriptibilidad
de la accién de nulidad en el plazo de 30 anos, fijando el Articulo
1170° el mismo plazo prescriptorio para deducir la excepcién, rom-
piendo este ultimo la perpetuidad de la excepcién. (...)

Estos antecedentes explican que el inciso 1 del articulo 2001° del
Cédigo vigente haga referencia especifica a la acciéon de nulidad, aun-
que le fije el mismo plazo prescriptorio que fija para la accién personal
en general.”?.

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 ral senti-
do, apoyard todos sus fundamentos en estos actos primigenios. Y por
lo tanto, su eficacia o posibilidad de eficacia estard en relacién directa
con la de dicho acto. Asi, los vicios que afecten al primer acto, afecta-

66 Fernando Vidal Ramirez. Prescripcién Extintiva y Caducidad. Gaceta Juridica Edi-
tores, Lima, 1996, p. 140.
67 Ibid., pp. 140 y 141.
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rdn 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 el mismo tam-
bién 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 acto, y a sabiendas celebran
una transaccién sobre el mismo, dicha transaccién si revestird validez,
debido a que la ley supone que a través de la realizacién de este segun-
do acto se estd produciendo una confirmacién tdcita del primero.
Decimos confirmacién tdcita, ya que en virtud del articulo 231° del
propio cdédigo se establece que el acto queda confirmado si la parte a
quien 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, celebrar una transaccién,
sabiendo que el acto originario era anulable, configurarfa un supuesto
de confirmacién del acto juridico.

Asi, la transaccién celebrada en estas circunstancias, tendrfa un do-
ble efecto: por una parte, confirmarfa un acto juridico, y por otra,
constituirfa una transaccién propiamente dicha, que ponga solucién a
controversias suscitadas o derivadas del acto originario.

La solucién otorgada por el Cédigo Civil a los supuestos de transac-
ciones que versen sobre actos nulos o anulables es distinta, en razén de
que mientras el acto nulo es un acto sin vida, con invalidez total y
perpetua (con la salvedad de la prescripcién de la accién de nulidad),
el acto anulable, como hemos manifestado, es un acto de invalidez
actual, pero de una invalidez pendiente, latente, como “en suspenso”,
la misma que podrd o no tener lugar, dependiendo de si la parte que
tiene derecho a ejercitar accién al respecto decide anularlo a través de
la via judicial, o si lo confirma posteriormente.

Supuesto en el cual la cuestién sobre la que se transige sea precisa-
mente la nulidad o anulabilidad del acto.

No debemos confundir la transaccién celebrada sobre actos nulos o
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anulables con la transaccién sobre la nulidad o anulabilidad de dichos
actos.

En efecto, el articulo 1309°% trata de los supuestos en que la ma-
teria central de la transaccién sea zanjar las diferencias existentes entre
las partes sobre si el acto originario era nulo, o sobre si el acto origina-
rio era anulable. De no adoptarse este criterio, serfa imposible transigir
respecto a actos juridicos cuya nulidad o validez se discuta.

Creemos que se podria esbozar una interpretacién en el sentido de
que en el caso de los actos nulos de pleno derecho, la transaccién sobre
dicha nulidad no seria vidlida, a pesar de lo expresado por nuestra nor-
ma positiva. La nulidad absoluta quiere decir que el acto jamds se ce-
lebré, por lo que no cabria transigir sobre algo que no existe. En cual-
quier caso, las partes podrian intentar celebrar otro acto nuevo que no
adolezca de nulidad.

Para entender mejor este criterio, recordemos los supuestos de nu-
lidad absoluta: cuando falta la manifestacién de voluntad del agente
(en cuyo caso jamds hubo acto juridico y lo que se llamarfa “transac-
cién” vendria a ser en realidad el primer acto juridico y 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 (;c6mo podria transigirse respecto de la nuli-
dad de este acto?); cuando adolezca de simulacién absoluta (;se puede
hablar de convalidar este acto?); cuando no revista la forma prescrita
bajo sancién de nulidad (de este modo se esquivarian las formalidades
constitutivas o ad solemnitatem, perdiendo éstas su sentido); cuando la
ley lo declara nulo (;se podria acaso ir contra la ley por convenio pri-
vado entre particulares?); y cuando el acto juridico sea contrario a las
leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres (transi-
gir 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 via lo suficientemente amplia como para
salvar nulidades evidentes, ni menos aun aquellas de orden publico.

68  Articulo 1309°.- “Sila cuestién dudosa o litigiosa versara sobre la nulidad o anulabilidad
de la obligacién, v las partes asi lo manifestaran expresamente, la transaccién serd vdlida.”
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Creemos que existen numerosos casos en los cuales de manera legiti-
ma, vale decir, en puro Derecho, las partes pueden tener ante si un
problema derivado de la duda razonable que pudiese generar, por ejem-
plo, una discusién sobre si la formalidad establecida por ley para cele-
brar el acto que han pactado, era ad solemnitatem o ad probationem
(ello, por no ser claro el texto legal). En un caso como éste, discutible
en el plano juridico, no vemos por qué razén las partes no pudiesen
solucionar sus diferencias recurriendo a una transaccién, la misma que
podria estar referida a llegar a un acuerdo interpretativo sobre su nuli-
dad o validez o, asumiendo la nulidad, tal acuerdo sea resultado de la
creacién de alguna o algunas obligaciones que pudieran no tener rela-
cién con el acto preexistente que fue materia discutible.

Ademds, a través de esta via se deja abierta la posibilidad de que las
partes pongan término a asuntos conflictivos de manera eficiente y
rdpida, sin necesidad de recurrir a los tribunales de justicia o, de ser el
caso, esperar que éstos zanjen la cuestién. Es evidente, por otra parte,
que al tratarse de un punto tan controvertido, la sentencia judicial
podrfa resolver en un sentido u otro (por considerar la validez o la
nulidad del acto), situacién que serfa reemplazada por el actuar de las
propias partes, quienes (recurriendo a la vieja frase relativa a la transac-
cién) se estarfan dictando su propia sentencia.

Creemos, por ultimo, que la transaccién serfa indiscutiblemente
valida cuando hubiese versado sobre la anulabilidad del acto o titulo,
tema sobre el que resulta innecesario cualquier comentario adicional.

Indivisibilidad de la transaccién. Efectos.
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 Cédigo Civil®.

69 Articulo 224¢.- “La nulidad de una o mds de las disposiciones de un acto juridico no
perjudica a las otras, siempre que sean separables.
La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto cuando éstas sean sus-
tituidas por normas imperativas.
La nulidad de la obligacién principal conlleva la de las obligaciones accesorias, pero la nulidad
de éstas no origina la de la obligacién principal.”
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Este precepto estd enmarcado dentro del espiritu general del Cédi-
go Civil de 1984, en el sentido de optar, en esa hipétesis, por la con-
servacién de los actos juridicos o contratos celebrados, en lugar de san-
cionarlos con nulidad o pérdida de eficacia™.

El articulo 13100 del Cédigo Civil peruano, relativo a la transac-
cién, constituye la excepcidn a la regla del articulo 22407 . Y hay motivos
para ello. La transaccién es un acto que tiene por objeto poner fin a un
asunto controversial. Por eso, justamente, la transaccién debe ser un
acto que revista todas las seguridades de que en el futuro no se susci-
tardn problemas por el propio acto o por el acto originario.

Estima Rezzénico”™ que la transaccién es un acto indivisible (aun-
que Colmo y Lafaille observan que este cardcter no es privativo o espe-
cifico de la transaccién, ya que cualquier contrato y convencién se halla
en igual caso), pues el articulo 834° del Cédigo Civil argentino dispo-
ne: “Las diferentes cldusulas de una transaccién son indivisibles, y cual-
quiera de ellas que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el
acto de la transaccién”.

Para Rezzénico esto se deriva de que en la transaccidn el sacrificio
o la concesidn hecha por una de las partes representa como el precio o
la condicién del sacrificio de la otra.

En opinidén 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 transaccién es un acto en el cual las partes

70  Sin embargo, el criterio adoptado por el Cédigo Civil peruano no es compartido por
todo el Derecho de nuestra tradicidn juridica. Asi, puede apreciarse el parecer de Héctor Lafaille
(Curso de Obligaciones, Tipograffa A.G. Rezzénico, Yapeyt 52, Buenos Aires, 1926, p. 353.),
quien manifiesta respecto al tema en el Derecho Argentino, lo siguiente:

“La indivisibilidad de la transaccién no constituye un cardcter especifico de la misma: ella es
propia de todos los actos juridicos. El principio de que no se puede dividir un acto juridico
eliminando de €| determinadas cldusulas v dejando subsistentes otras, se aplica con toda am-
plitud, porque constituyen manifestaciones de voluntad sobre una serie de puntos determina-
dos, y aquéllas quedarfan mutiladas si se admitiera la anulacién de algunas de esas cldusulas 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 aquellos que son extintivos o creadores de derechos.”

71 Articulo 1310°.- “La transaccién es indivisible v 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
terceros.”

72 Luis Marfa Rezzénico. Op. cit., Volumen II, pp. 1027-1028.
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se hacen concesiones reciprocas. Por ello, de aceprarse el principio ge-
neral del articulo 224° del Cédigo Civil, podria presentarse la situa-
cién de que una cldusula resulte nula o se anulase, y que justamente a
través de esa cldusula una de las partes hiciera concesiones a la otra. Si
se aceptara la validez del resto del acto, no estariamos resolviendo un
problema, sino creando otro, ya que de la transaccién no se deducirfa
la terminacién de una controversia, sino la continuacién de la misma
o la perpetuacién de una situacién injusta, bajo el manto del valor de
“cosa juzgada’. Como ello resultarfa perjudicial para una de las partes,
o incluso para ambas, la ley prefiere optar por la solucién contemplada
por el articulo 1310°, primer pdrrafo, del Cédigo Civil, que establece
la denominada indivisibilidad de la transaccién.

Caricter 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 con-
trario. Este pacto puede ser previsto en el mismo acto de la transac-
cién, o posteriormente.

Sobre este punto, Raymundo M. Salvat™ se pregunta si el principio
de la indivisibilidad de las transacciones es de cardcter absoluto o ad-
mite, por el contrario, algunas limitaciones. En su opinién, estando
fundado este principio en una presuncién de voluntad de las partes, la
transaccién debe considerarse divisible, y, por consiguiente, admitirse
la validez parcial de ella.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas’™, se ha entendido que el ca-
racter indivisible en la transaccién no es absoluto, por cuanto la norma
que lo consagra serfa meramente interpretativa o supletoria de la vo-
luntad de las partes; de forma tal que siempre que exista y resulte de-
bidamente acreditada una voluntad en sentido contrario, debe consi-
derarse divisible a la transaccién y por lo tanto admitirse su validez
parcial. Se tratard, en suma, de una cuestién de hecho, librada a la
apreciacién judicial a tenor de las circunstancias particulares de cada

73 Raymundo M. Salvat. Op. cit., Tomo II, p. 289.
74 DPedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas. Op. cit., Tomo II, p. 235.
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caso. Recuerdan que en tal sentido, algunos Cédigos extranjeros, como
los de Uruguay (articulo 2658°) y México (articulo 2962°), sélo atri-
buyen a la transaccién cardcter indivisible mientras las partes no hayan
convenido lo contrario.

Garantias.

El segundo pirrafo del articulo 13100 del Cédigo Civil peruano prevé
que de presentarse el supuesto analizado, se restablecen las garantias
otorgadas por las partes, pero no las prestadas por terceros.

Si la transaccién se anulase, el acto dudoso o litigioso permaneceria
inalterado y la situacién de controversia continuaria presente.

Es respecto del acto controvertido -cuya transaccién es nula o anu-
lable- que se restablecen las garantias otorgadas por las partes. Sin
embargo, la ley no otorga tratamiento similar a las garantias de terce-
ros, las mismas que no se restablecen, ya que lo contrario equivaldria a
someter a esas personas a una permanente inestabilidad juridica.

Solucién de controversias a través de la suerte. Aplicacién a este su-
puesto de las normas de la transaccién.

El legislador de 1984, con el propésito de estimular la transaccién de
asuntos dudosos o litigiosos, ha previsto que cuando las partes se sirven
de la suerte para dirimir cuestiones, ello produzca los efectos de una
transaccién (articulo 1311° del Cédigo Civil).

Si las partes se someten a la ventura para dirimir sus diferencias, en
realidad pueden estar celebrando el denominado “contrato de deci-
sién” por medio de la suerte, acto que, en algunos casos, puede ser
adecuadamente una transaccién.

Consideramos que el supuesto previsto por el articulo 1311° del
Cédigo Civil constituye propiamente una transaccién, ya que se pre-
sentan, aunque a primera vista no lo parezca (por la posible confusién
con el contrato de decisién), todos los supuestos establecidos para que
se configure una transaccién.

Si cabe algtin cuestionamiento relativo a la existencia de concesio-
nes reciprocas, éstas se dan desde el momento en que las partes aceptan
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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, lo que constituye
una verdadera transaccién.

Podemos imaginar muchas maneras a través de las cuales se recurra
a solucionar un problema utilizando esta via. Una de ellas, por citar un
ejemplo, serfa la de que por medio de la suerte se haga prevalecer final-
mente la opinién o parecer de una parte o de la otra, pero por comple-
to. Serfa algo asi como: “si td ganas te pago todo lo que td dices que
te debo, pero si pierdes no pago nada, pues sostengo no deber”.

Una vez que se determinan los derechos de las partes, las cuestiones
sometidas a la suerte producen los efectos de una transaccién y su
cumplimiento se ejecuta conforme a lo dispuesto en el articulo 13120
del Cédigo Civil: en la 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 combinacién de concesiones reciprocas sobre cuya eleccién
no se han puesto ain 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 re-
ciprocas y, por tanto, una potencial transaccién. Ante la indecisién,
podrian optar porque sea la suerte la que determine cudl constituird la
transaccién que ponga fin a su controversia.

Sin embargo, la transaccidn dejada a la suerte puede revestir carac-
ter{sticas un tanto mds complejas.

Uno de los coautores de este trabajo tuvo ocasién de participar hace
mds de tres décadas en la solucién de una controversia suscitada entre
seis herederos (todos ellos hijos, en igualdad de porcentajes) de un
ciudadano que al fallecer dejé una cuantiosa fortuna.

Era el caso de que pricticamente todos los herederos deseaban, como
cuota parte, los mismos bienes, lo que determinaba la imposibilidad de
efectuar una divisién y particién armoniosa. Para solucionar una situa-
cién que se tornaba conflictiva, y que a todas luces ya resultaba dudosa,
se les sugirié efectuar una divisién y particién derivada de la suerte.

As{, luego de una escrupulosa tasacién de los bienes materia de la
herencia, el albacea y asesor legal de los herederos procedié a agrupar
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los bienes de la sucesion en seis lotes, cada uno de valor similar. 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 azar, se adjudicé un lote a cada heredero.

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

El caso expuesto demuestra cudn util puede resultar recurrir al
mecanismo de la transaccién por medio de la suerte y cudntos proble-
mas se podrian solucionar si ese sistema se utilizara con mayor frecuen-
cia.

Maneras de ejecutar la transaccién judicial y extrajudicial.

El numeral 1312 del Cédigo Civil se encarga de establecer las vias
mediante las cuales las personas que hayan transigido pueden ejecutar
dicha transaccidn (o solicitar su cumplimiento). Como podemos ver, la
norma distingue dos vias, en funcién de si la transaccién ha sido cele-
brada dentro de un proceso judicial o fuera de é/”.

En este punto consideramos necesario recordar que respecto a este
numeral la Comisién Revisora del Cédigo Civil Peruano” expresa que
la norma responde en sus dos partes a una bien entendida economia
procesal, que aconseja adoptar soluciones rdpidas, simples y de menor
costo econémico y social.

(a) Ejecucién de la transaccidn judicial.

Recuerda la Comisién que durante los debates para la aprobacién del
Cédigo Civil, el doctor Jack Bigio Chrem expresé la conveniencia de
que se incorpore un precepto que recoja el criterio prevaleciente de la
jurisprudencia nacional, a fin de que la transaccién celebrada cuando

75 Articulo 13120.- “La transaccién judicial se ejecura de la misma manera que la sen-
tencia y la extrajudicial, en la via ejecutiva.”
76 Comisién Revisora del Cédigo Civil Peruano. Jack Bigio Chrem. Op. cit., pp. 13-15.
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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 transigir y se robustecerian los derechos de los que han intervenido
en la transaccién, al otorgarles un medio expeditivo para obtener su
cumplimiento.

Agregd, asimismo, que el Cédigo Civil debia incorporar el precepto
a fin de que los litigantes y los jueces tuvieran una regla precisa que
evite que surja un conflicto acerca del modo en que deba ejecutarse la
transaccién que ha puesto fin al proceso.

La transaccién judicial constituye -dentro del Cédigo Procesal Ci-
vil- el Capitulo III del Titulo XI, relativo a las Formas Especiales de
Conclusién del Proceso.

Cabe sefialar que el profuso tratamiento que ha recibido la transac-
cién judicial en el Cédigo Procesal Civil, no siempre guarda relacién
con las normas de cardcter sustantivo de los articulos 13020 a 1312°
del Cédigo Civil.

En tal sentido, vamos a efectuar una rdpida revisién acerca de las
normas que sobre transaccién judicial contiene el Cédigo Procesal Civil
en vigencia (articulos 334° a 339°).

Resulta en extremo importante para efectos de nuestro andlisis, lo
prescrito por el articulo 337° del Cédigo Procesal Civil, norma que
sefiala que el juez aprueba la transaccién siempre que contenga conce-
siones reciprocas, verse sobre derechos patrimoniales y no afecte el orden
publico o las buenas costumbres, y declara concluido el proceso si al-
canza a la totalidad de las pretensiones propuestas. Agrega la norma
que queda sin efecto toda decisién sobre ¢l fondo que no se encuentre
firme.

En lo que respecta a este numeral, debemos subrayar que concuerda
con lo prescrito en el articulo 1302° del Cédigo Civil, al establecer la
necesidad de las concesiones reciprocas; al igual que coincide con el
articulo 1305¢ del referido cédigo, ya que sélo los derechos patrimo-
niales pueden ser objeto de transaccién.

Ademds, a pesar de que la ley sustantiva no se manifiesta sobre el
particular, es interesante ver cémo el articulo 1337° del Cédigo Proce-
sal Civil establece la conclusién del proceso si la transaccién alcanza a
la totalidad de las pretensiones propuestas; lo que equivale a decir que
s6lo pone fin al proceso la transaccién cuando tiene cardcter total, no
asf la transaccidn parcial, pues ella -como vimos oportunamente- solu-
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ciona tan sélo un aspecto del problema materia de litigio o discusién.
Se puede decir, entonces, que el Cédigo Procesal Civil reconoce indi-
rectamente la existencia de la transaccién parcial, a pesar de que la
excluye del dmbito judicial (circunscribiéndose -por tales consideracio-
nes- a la transaccién extrajudicial).

De otro lado, también es necesario subrayar que el articulo 337° del
Cédigo Procesal Civil coincide con el dltimo pdrrafo del articulo 1302°
del Cédigo Civil, en el sentido que la transaccién que pone fin al pro-
ceso tiene autoridad de cosa juzgada.

Resulta discutible lo dispuesto en la segunda parte del segundo parrafo
del articulo 337° del Cédigo Procesal, cuando sefala que el incumpli-
miento de la transaccién no autoriza al perjudicado a solicitar la reso-
lucién de ésta. Decimos que es discutible, pues mds alld de constituir
un medio extintivo de obligaciones, la transaccidn es un contrato que
puede servir para crear, regular o modificar relaciones juridicas que no
necesariamente sean aquellas materia de discusién. En tal sentido, si
estuviésemos ante un supuesto de incumplimiento contractual, pensa-
mos que deberfan resultar aplicables los preceptos generales de resolu-
cién por incumplimiento, plasmados en los articulos 14280, 1429° y
14300 del Cédigo Civil. Sin embargo, la ley procesal peruana restringe
el dmbito de la transaccién, ya que con ella no se pueden crear, regular,
modificar o extinguir relaciones materiales ajenas al proceso; en contra-
vencién a lo dispuesto por el segundo pdrrafo del articulo 1302° del
cédigo sustantivo.

El referido articulo 337° del Cédigo Procesal Civil establece que si
la transaccién recae sobre alguna de las pretensiones propuestas o se
relaciona con alguna de las personas, el proceso continuard respecto de
las pretensiones o personas no comprendidas en ella; caso, este dltimo,
en el que se tendrd en cuenta lo normado sobre intervencién de terce-
ros.

De otro lado, el Cédigo Procesal Civil senala (articulo 338°) que en
todo lo no previsto en el Capitulo relativo a la transaccién judicial, se
aplican las normas pertinentes del Cédigo Civil.

Finalmente, el articulo 339° del Cédigo Procesal establece que aun-
que hubiera sentencia consentida o ejecutoriada, las partes pueden
acordar condonar la obligacién que ésta contiene, novarla, prorrogar el
plazo para su cumplimiento, convenir una dacién en pago y, en gene-
ral, celebrar cualquier acto juridico destinado a regular o modificar el
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cumplimiento de la sentencia, pero que dicho acto juridico no tiene la
calidad de transaccidn ni produce los efectos de ésta.

A pesar de que se podria pensar en la eventual configuracién de una
transaccién en tales circunstancias, por considerar dentro de la catego-
ria conceptual de “asunto dudoso” a la duda respecto de las posibilida-
des de pago del vencido en pleito judicial, para nosotros es claro que
un acto de estas caracteristicas no podria llegar a revestir la naturaleza
juridica de transaccién, por cuanto el asunto “dudoso o litigioso” ya
quedd aclarado en la sentencia consentida (lo que equivale a decir que
el mismo dejé de tener tales caracteristicas). Las eventuales coordina-
ciones posteriores entre las partes que las lleven a un acuerdo podrin
constituir novacién, dacién en pago, condonacién, etc., mas nunca
una transaccién.

Como punto aparte queremos mencionar que cs frecuente en las
obligaciones pecuniarias en las que los tribunales resolvieron obligar a
una parte al pago de intereses, sin anotar o establecer especificamente
un monto, que luego se discuta dicho monto en juicio. No obstante
ser una sentencia consentida y ejecutoriada, se sigue discutiendo judi-
cialmente, pero podria considerarse que el tema de los intereses (si bien
ahora solamente en lo que respecta a su cuantia) continuaria revistien-
do el cardcter de dudoso.

(b)Ejecucién de la transaccidén extrajudicial.

La norma (el articulo 1312 del Cédigo Civil peruano) abarca también
a los supuestos en que existan derechos dudosos, pero que no estin
siendo sometidos a debate judicial. La finalidad, al igual que en la
transaccién judicial, es agilizar la ejecucién de la transaccién. Por ello,
a fin de asegurar su eficaz cumplimiento, ¢l legislador le atribuyé cardc-
ter de titulo que apareja ejecucién, ademds de la fuerza obligatoria que
el ordenamiento juridico confiere a todo contrato””.

77 “Sila norma procesal confiere fuerza ejecutiva al dicho del arrendador en la ejecucién

por pago de la renta, el legislador estima que con mayor razén debe otorgarse mérito ejecutivo
a la transaccién 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 13129 sélo regula las vias para solicitar el
cumplimiento de la transaccién. Nada impide que la parte perjudicada por algin incumpli-
miento pueda solicitar la resolucidn de la transaccién.” (Comision Revisora del Codigo Civil
Peruano. Jack Bigio Chrem. Op. cir., pp. 14-15.).
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Una vez entrado en vigencia el Cédigo Procesal Civil que hoy nos
rige, desde el 28 de julio de 1993, ¢l tema de la ejecucién de la tran-
saccién extrajudicial, asi como el de la transaccién judicial han pasado
a tener regulacién expresa en el referido cuerpo normativo, quedando
derogadas las normas que al respecto recogia el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912, al que hace referencia el andlisis de la Comi-
sién Revisora, antes citado.

Como se recuerda, los procesos de ejecucion se encuentran regula-
dos en los articulos 688¢ y siguientes del Cddigo Procesal Civil.

Dentro del ordenamiento procesal, en virtud de lo prescrito por el
articulo 693, inciso 5, del cédigo adjetivo, norma referente a los titu-
los ejecutivos, se puede promover proceso ejecutivo en mérito de do-
cumento privado que contenga transaccién extrajudicial.

Por otra parte, el numeral 694 de dicho cddigo establece que se
puede demandar ejecutivamente obligaciones de dar sumas de dinero,
de dar bien mueble determinado, de hacer y de no hacer.

El articulo 695 expresa que a la demanda se acompana el titulo
ejecutivo, ademds de los requisitos y anexos previstos en los articulos
4240 y 4250, en lo que corresponda.

Finalmente, a través del articulo 696° se sefiala que el Juez de Paz
Letrado es competente para conocer las pretensiones cuya cuantfa no
sea mayor de cincuenta Unidades de Referencia Procesal; siendo com-
petencia del Juez Civil las pretensiones que superen dicho monto.

Transaccién y mediacién o buenos oficios.

Antes de concluir con nuestras apreciaciones acerca de la transaccién,
debemos expresar que la mediacién o buenos oficios es un tema no
previsto por la ley, pero nada se opone a que opere como tal.

Es frecuente, en efecto, que partes que tienen un asunto dudoso o
litigioso designen de comin acuerdo a un mediador o a una persona
que interponga sus buenos oficios para solucionar el conflicto. Si ante
esta interposicién ambas partes se hacen concesiones reciprocas, evi-
dentemente se estarfa produciendo una transaccién.

Si, por el contrario, a través de la mediacién o buenos oficios, una
de las partes acepta integramente las peticiones de la otra parte, enton-
ces estaremos frente a un reconocimiento de obligacién que se extin-
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guird por cualquiera de las otras formas previstas por la ley, principal-
mente mediante el pago.

Transaccién y arbitraje.

También debemos referirnos al arbitraje. El arbitraje carece de mayores
puntos de contacto con la transaccién, salvo que un proceso arbitral
concluya por esa via.

Como se sabe, durante el presente siglo el arbitraje estuvo previsto,
en primer término, por los articulos 548° y siguientes del antiguo
Cédigo de Procedimientos Civiles. Con posterioridad se complemen-
t6 por los articulos 1906° a 1922¢ del Cédigo Civil de 1984. Luego
todo su tratamiento fue modificado por el Cédigo Procesal Civil. A
continuacién se dicté el minucioso Decreto Ley N° 25935 vy, final-
mente, hoy todo el proceso arbitral estd regido por la Ley General de
Arbitraje N° 26572, de fecha 20 de diciembre de 1995.

En rasgos generales no es posible someter a arbitraje asuntos relati-
vos al estado o la capacidad civil de las personas, ni sobre los bienes o
derechos de incapaces, sin la previa autorizacién judicial. Tampoco cabe
sobre las normas que interesan al orden publico o que versan sobre
delitos o falras.

Sin embargo, el arbitraje, -cada vez mds difundido en el Peru duran-
te los dltimos afios, por entidades nacionales especializadas como el
Colegio de Abogados de Lima, la Cdmara de Comercio de Lima,
CEARCO, etc., o por entidades internacionales (como en el caso de la
Cdmara de Comercio Internacional CCI)- también puede terminar por
transaccion, tal como ocurre en un proceso judicial.

Transaccién y conciliacién.

Podria ser que nos encontrdsemos ante un supuesto de conciliacién
judicial, la misma que constituye otra de las formas especiales de con-
clusién del proceso, teniendo rasgos caracteristicos en nuestra legisla-
cién procesal, los cuales de alguna forma la asemejan a la transaccién.

En el articulo 323° se establece que las partes pueden conciliar su
conflicto de intereses en cualquier estado del proceso, siempre que no
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se haya expedido sentencia en segunda instancia (nétese que la transac-
cién judicial procede en cualquier estado del juicio, incluso cuando la
causa esté al voto o en discordia en una casacién).

Por el articulo 324° se sefiala que la conciliacién puede ocurrir ante
el juez del proceso en la audiencia respectiva, o en la que éste convoque
de oficio o cuando lo soliciten las partes para tal efecto; no siendo
dicho juez recusable por las manifestaciones que pudiera formular en
esta audiencia.

El juez aprobard la conciliacién que trate sobre derechos disponi-
bles, siempre que el acuerdo se adectie a la naturaleza juridica del de-
recho en litigio (articulo 325°).

En virtud del articulo 326° se sefiala que estando presentes las par-
tes, o sus apoderados o representantes con capacidad para ello, el juez
escuchard por su orden las razones que expongan. De inmediato pro-
pondrd la férmula de conciliacién que su prudente arbitrio le aconseje.
También puede disponer la suspensién de la audiencia y su posterior
reanudacién dentro de un plazo no mayor de diez dfas.

Si la férmula conciliatoria fuese aceptada, se anotard en el Libro de
Conciliaciones que cada drgano jurisdiccional llevard al efecto, dejdn-
dose constancia en el expediente. Si la propuesta no es aceptada, se
extenderd acta describiéndose la férmula planteada, mencionindose
ademds la parte que no prestd su conformidad a la misma.

Si la sentencia otorga igual o menor derecho que el que se propuso
en la conciliacién y fue rechazado, se impone al que lo rechazé una
multa no menor de dos ni mayor de diez Unidades de Referencia Pro-
cesal, salvo que se trate de proceso de alimentos, en cuyo caso el juez
puede reducir la multa en atencién al monto demandado y al que se
ordena pagar en la sentencia.

De acuerdo al articulo 327° del Cédigo Procesal Civil, aceptada por
las partes la propuesta conciliatoria del juez, si versa sobre todas las
pretensiones propuestas, ¢ste declarard concluido el proceso.

Si la conciliacidn recae sobre alguna de las pretensiones o se refiere
a alguno de los litigantes, el proceso continuard respecto de las preten-
siones o de las personas no afectadas. En este tltimo caso, se tendrd en
cuenta lo normado sobre intervencién de terceros.

En virtud a lo establecido por el articulo 3289, la 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
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segundo pérrafo del articulo 337° del Cédigo Procesal Civil, en mate-
ria de transaccidn, y a lo dispuesto por el tercer y dltimo pdrrafo del
articulo 1302° del Cédigo Civil).

Finalmente, el articulo 329° del Cédigo Procesal dispone que la
copia del acta del Libro de Conciliaciones, certificada por el juez y
expedida a solicitud del interesado, es instrumento pleno para el ejer-
cicio de los derechos allf contenidos, as{ como para su inscripcién en
el registro que corresponda.

Ahora bien, es de notar que las semejanzas que existen entre esta
figura y la transaccién son ostensibles, por cuanto ambas tienen como
nicleo sustancial el acuerdo pacifico y a satisfaccién de ambas partes
para eliminar la discrepancia entre ellas.

Pero éste vendria a ser el tnico punto en comun entre ambas figuras
juridicas, por cuanto, como vemos, la conciliacién es una alternativa
que se presenta dentro de un proceso, ya sea judicial o arbitral, con-
templado en la normatividad correspondiente. En cambio, la transac-
cién se da dentro o fuera de un juicio o arbitraje, y cuando se da dentro
de un proceso, puede ser en cualquier estado de €|, sin necesidad de
que las partes soliciten espacio y momento para transigir.

La conciliacién, en cambio, debe celebrarse dentro de la audiencia
de conciliacién (etapa prevista legalmente dentro de un proceso) o por
convocatoria de oficio por parte del juez, o cuando a éste lo hubieren
solicitado las partes. Finalmente, el juez debe participar en la concilia-
cién, proponer, segun el caso, alguna férmula conciliatoria y aprobar el
resultado de la conciliacién. En la transaccidn el juez no tiene injeren-
cia alguna, siendo un acuerdo estrictamente privado de las partes.

No obstante lo expresado, cabe recordar que con fecha 29 de octu-
bre de 1997 se promulgé la Ley N° 26872, Ley de Conciliacién, pu-
blicada en el diario oficial “El Peruano”, el dfa 13 de noviembre de
1997.

Esta Ley declara de interés nacional a la conciliacién como mecanis-
mo alternativo de solucién de conflictos, “con la finalidad de propiciar
una cultura de paz”.

Se establece que la conciliacién es previa al proceso judicial y nece-
sariamente consensual, en el sentido de que los acuerdos adoptados
obedecen tnica y exclusivamente a la voluntad de las partes.

Podria decirse, en términos muy generalcs, que la conciliacién es un
requisito necesariamente previo a los procesos que versen sobre dere-
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chos disponibles de las partes, y ella debe realizarse ante un Centro de
Conciliacién o ante el Juzgado de Paz Letrado.

También son objeto de conciliacién, en cuanto al Derecho de Fami-
lia, los alimentos, el régimen de visitas y los casos de violencia familiar,
exceptudndose la comisién de delitos o faltas.

Esta nueva forma de conciliacién tiene cardcter facultativo hasta el
dia 11 de enero del afio 2000, siendo obligatoria a partir de tal fecha.

En otras palabras, ello significa que no se podrd interponer una
demanda judicial sobre derechos disponibles o sobre los temas mencio-
nados de Derecho de Familia, si previamente no se acude a intentar la
conciliacién.

Claro estd que como es facultativa, la misma se frustraria si no hubiera
acuerdo o si se produjera la inasistencia de una o de ambas partes.

Por ultimo, podria ser que, tratdindose de una conciliacién
extrajudicial (caso que acabamos de mencionar), de existir concesiones
reciprocas de las partes que ponen fin al asunto materia de controver-
sia, entonces -en este supuesto- el acuerdo pudiera revestir la naturaleza
juridica de transaccidn.






