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no le da la seguridad que se prometio al que hizo un sacrifi-
cio; esta transaccion deja de pie a todos los sujetos del de-
bate o del proceso y no impide al verdadero heredero reani-
mar a todos los sujetos de querella que se haya querido ex-
tinguir, pues, efectivamente, en cuanto a Scepticius, esta
transaccion es res inter alios acta, ya que no puede valerse
de ella 0 no puede oponerla.

Por lo demas, esta causal se encuentra contemplada expre-
samente en los articulos 221, inciso 2, y 202, inciso 2, del
Cddigo Civil Peruano.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error
esencial de derecho.

La transaccién también seria susceptible de anularse por
causa de error esencial de derecho®®,

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error
esencial sobre la cantidad (in cuantitate)®".

Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error en
el motivo o falsa causa®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error en
la declaracion, referido a la naturaleza del acto®®®.

Anulacién de la transaccion por vicio resultante de error en

Causal prevista por la ley peruana en los articulo 221, inciso 2, y
202, inciso 3, del Codigo Civil.

Esta posibilidad de anular el acto juridico se contempla en los arti-
culos 221, inciso 2, y 204 del Cddigo Civil.

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

Esta causa se basa en los articulo 221, inciso 2, y 208 del Cdédigo
Civil Peruano.
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la declaracion, referido al objeto principal de dicha declara-
cion'®?.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de error en
la declaracion, referido a la identidad de la persona‘®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de dolo por
accion®®.

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

Al respecto, resulta ilustrativo el ejemplo que sefala
Troplong®”. Si un asegurado habia transigido con su asegu-
rador en cuanto a que, por medio de una cantidad de 6,800
francos que él habia recibido, habia dejado a éste ultimo la
propiedad del navio en el caso en que regresara a un buen
puerto. Por una reticencia calculada, el asegurado habia
ocultado al asegurador la existencia de contratos con copia
que gravaban el navio. Habiendo regresado el navio y ha-
biendo tenido conocimiento el asegurador de los cargos que
dejaban sin valor al navio, éste ultimo pidid la rescision de la
transaccién. Recuerda Troplong que una sentencia de la
Corte de Bordeaux, del 2 de abril de 1835, no dudé en pro-
nunciarla, calificando de dolo el hecho en el que consiste.
Pero Troplong considera que no se deberia concluir en
aquello, por lo que la pretension presentada por una de las
partes es injusta, exorbitante, a saber, que el dolo se produ-
ce en la transaccion, pues cada uno es dueho de intentar,
con sus riesgos y peligros, una accion mal fundamentada. Al
adversario corresponde resistirse a esto, esta fundamentada,

Tal anulacion podria plantearse invocando como base legal los arti-
culos 221, inciso 2, y 208 del Cédigo Civil.

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

Se puede anular una transaccién por dolo por accién, en virtud por
lo dispuesto en los numerales 221, inciso 2, y 210 del Cddigo Civil.
TROPLONG. Op. cit.,, Tomo XVII, Paginas 659 y 660.
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no hay razén para permitir a un adulto de 25 afos, quien es
Doctor en Derecho y quien realizé la transaccion, demandar
la rescision fundamentandose en ignorancia de la ley.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de dolo por
omision’®®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de dolo pro-
veniente de un tercero®®.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de intimida-
i4(100)
cion%.

Anulacion de la transaccion por vicio resultante de violen-
~(101)
cia®",

Anulacion de la transaccién por haber sido celebrada con si-

mulacidn relativa®.

Es anulabie la transaccién ¢uando ella esta afectada por vicio de
dolo omisivo, de acuerdo con lo prescrito por los articulos 221, inci-
so 2, y 212 del Cddigo Civil Peruano.

Seria anulable la transaccion si una de las partes hubiese sido vic-
tima de dolo proveniente de un tercero. Ello, con base en lo dis-
puesto por el articulo 221, inciso 2; y, especialmente, por el segun-
do parrafo del articulo 210 del Cédigo Civil, precepto que establece
que “Cuando el engafo sea empleado por un tercero, el acto es
anulable si fue conocido por ia parte que obtuvo beneficio de él.”

(100) De acuerdo con lo establecido por el articulo 215 del Codigo Civil

Peruano “Hay intimidacion cuando se inspira al agente el fundado
temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona, su conyu-
ge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad o en los bienes de unos u otros.— Tratdndose
de otras personas o bienes, correspondera al juez decidir sobre la
anulacion, segun las circunstancias.”

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

(101) En virtud de lo dispuesto por el articulo 214 del Cédigo Civil, la vio-

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

(102) Al tema resulta aplicable el articulo 191 del Codigo Civil: “Cuando
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(17) Anulacion de la transaccion por mandato legaf'®.

(18) Nulidad de la transaccion por ausencia de la manifestacion
de voluntad del agente''®,

(19) Nulidad de la transaccion por haberse practicado por perso-
na absolutamente incapaz'®.

(20) Nulidad de la transaccion por tener objeto fisica y/o juridica-
mente imposible"®,

(21) Nulidad de la transaccion por tener objeto indeterminable®”.

(22) Nulidad de la transaccion por tener fin ilicito"®,

las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene
efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requi-
sitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero.”
También el numeral 192: “La norma del articulo 191 es de aplica-
cién cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o inter-
viene interposita persona.”

Finalmente, el articulo 221, inciso 3, del Cédigo Civil, precepto que
establece que el acto juridico es anulable por simulacién, cuando el
acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

(103) Conforme a lo previsto por el articulo 221, inciso 4, del Cddigo Ci-
vil, el acto juridico es anulable cuando la ley lo declara como tal.
Como la transaccién es un acto juridico el precepto le seria apli-
cable.

(104) Esta causal tiene fundamento en el articulo 219, inciso 1, del Cédi-
go Civil Peruano.

(105) El inciso 2 del articuio 219 del Cddigo Civil establece que el acto
juridico es nulo cuando se haya practicado por persona absoluta-
mente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358 del mismo
cuerpo legal, norma que prescribe que “Los incapaces no privados
de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados con las
necesidades ordinarias de su vida diaria.”

(106) Se basa en el articulo 219, inciso 3, del Cddigo Civil Peruano.

(107) Tiene como fundamento al articulo 219, inciso 3, in fine, del Cddi-
go Civil.

(108) Se sustenta en el articulo 219, inciso 4, del Cédigo Civil.

N
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(23) Nulidad de la transaccion por adolecer de simulacion abso-

Juta'o?).

(24) Nulidad de la transaccion por no revestir la forma prescrita
bajo sancién de nulidad™®.

(25) Nulidad de la transaccion cuando la ley asi lo declare!”".

(26) Nulidad de la transaccion cuando sea coniraria a las leyes
que interesan al orden publico o a las buenas costum-
bres"?.

(27) Rescisidn del acto transaccional por existir vicio de lesion'"?.

Consideramos pertinente recordar que Troplong“' trata el
tema de la transaccion y la lesion. Recuerda que aunque 1o
hayan dicho Bartole y su cuantiosa escuela, no hay razon
para hacer una causa de rescision de la transaccion y nada
seria mas perjudicial para el interés publico que permitir a

(109) El articulo 190 del Cddigo dispone: “Por la simulacion absoluta se
aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente vo-
luntad para celebrario.”

En tal sentido, es factible demandar la nulidad de un acto juridico
celebrado por simulacién absoluta, en virtud de lo previsto por el
articulo 219, inciso 5, del Cddigo Civil.

(110) El articulo 219, inciso 6, del Cédigo Civil establece que el acto juri-
dico es nulo cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de
nulidad. Y el articulo 1304 del propio Cédigo sefiala que “La tran-
saccién debe hacerse por escrito, bajo sancion de nulidad, o por
peticion al juez que conoce del litigio.” De no cumplirse con lo pre-
visto en este numeral, la transaccién adoleceria de nulidad absolu-
ta.

(111) Esta nulidad se basa en el articulo 219, inciso 7, del Cddigo Civil.

(112) Esta causal de nulidad se basa en el articulo V del Titulo Preliminar
y en el articulo 219, inciso 8, del Cddigo Civil Peruano, salvo que la
ley establezca sancion diversa.

(113) E! articulo 1455, inciso 1, del Cédigo Civil Peruano establece que
no procede la accidn por lesion en la transaccion. Podria resultar
cuestionable, sin embargo, desde un punto de vista doctrinario, la
generalidad de la prohibicion, como luego lo veremos.

(114) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVl , Paginas 656 y siguientes.
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las partes volver a tratar una transaccion con el pretexto de
lesién. Asi, la ley 78, 16, D., ad senatuso. Trebellian es for-
mal; decide que no hay lesidén grave que pueda suprimir una
transaccion, pues no seria posible llegar a la prueba de una
lesién, ni sabria la parte que se pretende lesionada que le
favoreceria el resultado del proceso; se podria sostener que
se perdié la transaccion y que se habria ganado por el pro-
ceso, pues quiza se habria perdido ademas por la sentencia
del juez.

Fue por un mandato de Carlos [X, de abril de 1560, que decla-
ra que toda transaccion hecha sin dolo ni violencia esta al am-
paro o salvaguarda de la accion de rescision para cualquier le-
sion; y los Codigos de nuestra era, sefala Troplong!''®, ratifican
la que él denomina como “sabia jurisprudencia”.

Troplong"'® no exceptia de esta regla ni siquiera a las tran-
sacciones que interesan a los menores, con tal de que éstas
se hayan hecho en las formas legales, pareciéndole que el ar-
ticulo 1305 del Cadigo Civil Francés debe estar limitado por la
disposicion general del articulo respectivo y, por otro iado, la
materia de la transaccion resiste a los ataques de esta natura-
leza, y si se ve en las leyes 1y 2, C., Si adversus transac-
tionem, los menores restituidos contra las transacciones, es
porque se trataba de menores que transigen personalmente y
reclaman el beneficio de su edad: propter aetatis auxilium,
pero para esto se supone que la minoria fue cubierta por las
autorizaciones de la ley y la intervencion del tutor.

Luego, Troplong considera que, si la transaccion es mas una
reparticion entre los herederos que una verdadera transac-
cion, no debemos detenernos en la apariencia de las cosas
y ahi se admitira la accion por lesion en los términos del arti-
culo 888 del Codigo Napoléon.

Por el contrario, si parece que las partes, cuando tienen pre-

(115) TROPLONG. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 657.
(116) TROPLONG. Op. cit., Tomo XV, Pagina 658.
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tensiones diversas y contrarias en la consistencia de sus co-
rrespondientes derechos, norman sus intereses por una ver-
dadera transaccion, se deberia descartar el articulo 888 y la
norma bajo andlisis tendria la preferencia.

En el Peru, bajo la vigencia del Codigo Civil de 1984, ei
tema ha merecido diversos pareceres de la doctrina que se
ha ocupado del mismo, como el Doctor Max Arias—
Schreiber!"”, quien manifiesta su parecer favorable al texto
legal que prohibe rescindir los contratos de transaccién ata-
cados del vicio de lesion.

Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle se in-
clina levemente por el parecer contrariot*'®,

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo |, Paginas 249 y 250:

“La razon por la que no cabe la lesidn en la transaccidn estriba en
que por ésta las partes se hacen concesiones reciprocas y la opera-
cién tiene valor de cosa juzgada, segun lo establece el articulo 1302.
En lo que atafie a la venta realizada por remate publico, ademas
de que no es voluntaria sino impuesta, la ultima oferta por cuya vir-
tud se produce la adjudicacion esta expresando el valor real del
bien subastado, de modo que no puede validamente concebirse ia
desproporcion de las prestaciones, ni el aprovechamiento de la ne-
cesidad apremiante.

No se ha considerado en este precepto la norma que existia en el
Cddigo de Comercio (articulo 339 segun la cual ‘no se rescindiran
las ventas mercantiles por causa de lesion; pero indemnizara dafios
y perjuicios el contratante que hubiera procedido con malicia o frau-
de en el contrato o en su cumplimiento, sin perjuicio de la accion
criminal’.). Como la compraventa mercantil ha quedado fusionada
con la civil (articulo 2112 del Cédigo Civil vigente) nada impide que
quien realiza actos de comercio y venda mercaderia pueda invocar
los articutos comentados en las paginas anteriores.

En nuestra opinidn, esta posicion no es la mas adecuada. En efec-
to, si bien es verdad que un comerciante puede no ser ajeno al
aprovechamiento de una necesidad apremiante (articulo 1447), lo
cierto es que conferirle la posibilidad de accionar por lesidén consti-
tuye un riesgo para el fluido y acelerado trafico contractual que es
propio de esta area.”

(118) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Se-

gunda Parte, Tomo V, Péaginas 365 a 367.:
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Por nuestra parte, consideramos que un contrato viciado de
lesion si deberia poder rescindirse, incluso si se tratara de
una transaccion, a pesar de lo dispuesto por el articulo
14585, inciso 1, del Codigo Civil Peruano.

“El articulo 1455 del Cdédigo Civil peruano se inspira, en lo relativo
a la transaccion, en el articulo 1970 del Cdédigo Civil ltaliano, segun
el cual la transaccion no puede ser impugnada por causa de lesion.
Comentando este articulo def Cédigo italiano dice MESSINEO que
la lesion sufrida por una de las partes es un evento que no legitima
para pedir la rescision de la transaccion. ‘Se discute, agrega, sobre
el fundamento de tal inaplicabilidad del instituto de la rescision a la
transaccién; probablemente no explica la norma una incompatibili-
dad logica entre lesién y transaccion, sino que la explican razones
de oportunidad: el propésito legislativo de evitar que surja (sobre la
valoracion de la entidad de las respectivas concesiones) una litis,
siendo asi que la transaccion se habia encargado de prevenir y, en
general, de componer precisamente una litis; y, quiza la tendencial
equiparacion de la transaccion a la composicion judicial por medio
de sentencia, y aquella proporcién de elemento aleatorio que puede
verse en toda transaccion en virtud de la cual concurriria la ratio
misma del cuarto apartado del articulo 1448 (segun el cual no po-
dran ser rescindidos por causa de lesion los contratos aleatorios)’.
Puede observarse que la ultima razén que invoca MESSINEOQ para
justificar la improcedencia de la accion por lesion en fa transaccion no
es aplicable para el ordenamiento legal peruano, desde que el segun-
do parrafo del articulo 1447 del Cédigo Civil establece que procede
también la accion rescisoria en los contratos aleatorios, cuando se pro-
duzca la desproporcion por causas extranas al riesgo propio de ellos.
ARIAS-SCHREIBER indica que la razon por la que no cabe la le-
sién en la transaccion estriba en que por ésta ias partes se hacen
concesiones reciprocas y la operacion tiene valor de cosa juzgada,
segun lo establece el articulo 1302. ROMERO ZAVALA, por su par-
te, dice que en la transaccion hay renunciamiento al tiempo que se
reconoce y se exige imprecision, duda, contradiccion en las clausu-
las contractuales para que las partes apelen a este medio indirecto
de extinguir el vinculo juridico, agregando que en la transaccion flu-
ye el libre juego de los intereses y las voluntades, y cada parte
cede en alguna medida derechos que podria exigir.

No liego a compartir estos argumentos por cuanto, si bien son vali-
dos si se toma en consideracion exclusivamente el elemento objeti-
vo de la lesion, o sea la desproporcion entre las prestaciones, care-
cen de justificacién cuando se tienen en cuenta los elementos sub-
jetivos, que son el aprovechamiento por uno de los contratantes de
la necesidad apremiante del otro.



(28)

Pensamos que seria valida la prohibicion de rescindir una
transaccion viciada de lesion si este vicio sélo estuviese con-
figurado por el elemento objetivo de la desproporcion en el
valor de las prestaciones, ya que la razon de ser de Ia tran-
saccion no estriba en la equiparidad de las concesiones reci-
procas, sino en sortear, de comun acuerdo, la dificultad en
que se entramparon las partes. En estos casos, permitir que
se pueda interponer una accién por lesion seria entorpecer
el objetivo mismo de la transaccion, que es —precisamente—
evitar un pleito o finalizar el ya iniciado. La agilidad y fiuidez
obtenida se perderian. Seria como borrar con una mano lo
que se escribié con la otra. En este caso seria més 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 transaccion
en 1o que respecta a su caracter objetivo, pero pensamos
que resultaria prudente manifestarnos a favor de la misma si
se presentaran los elementos subjetivos a que hemos hecho
referencia.

Rescision del acto transaccional por ser ajeno uno de los
bienes materia de la transaccion.

Si uno de los bienes materia de la transaccion tuviese el ca-
racter de ajeno, vale decir, que no perteneciera a la parte

En efecto, siendo la transaccion un contrato, es dable que las con-
diciones de la transaccion sean impuestas por una de las partes
abusando del estado de necesidad en que se encuentra la otra,
que lieva a ésta a aceptar tales condiciones por ser la Unica mane-
ra como puede satisfacer su necesidad. No creo que deba ampa-
rarse una transaccion celebrada en estas condiciones. Convengo,
sin embargo, en la razén dada por ARIAS-SCHREIBER de que el
articulo 1302 del Cdodigo Civil establece que la transaccidn tiene el
valor de cosa juzgada, por lo cual no se podria interponer una ac-
cion judicial para rescindirla.”
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que se obliga a transferir su propiedad en aras de solucionar
el asunto dudoso o litigioso, dicha transaccion seria rescindi-
ble por aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo
1539 del Cddigo Civil (“La venta de bien ajeno es rescindible
a solicitud del comprador, salvo que hubiese sabido que no
pertenecia al vendedor o cuando éste adquiera el bien, an-
tes de la citacion con la demanda.”).

(29) Rescision del acto transaccional por ser parcialmente ajeno
uno de los bienes materia de la transaccion'®.

(30) Rescision del acto transaccional si el mismo implica o inclu-
ye una compraventa sobre medida.

Cabria la posibilidad de imaginar rescindir una transaccion si
se configurara el supuesto del articulo 1575 del Cédigo Civil,
norma relativa a la compraventa sobre medida, que estable-
ce que “Si el exceso o falta en la extension o cabida del bien
vendido es mayor que un décimo de la indicada en el con-
trato, el comprador puede optar por su rescisién.”

(31) Rescision del acto transaccional por alguna otra causal pre-
vista por el Cddigo Civil o cualquier otra norma legal.

Es evidente que resultaria factible demandar la rescision de
una transaccion en caso de que esta ultima contenga una
causal de rescisién contemplada por el Codigo Civil o por
cualquier otra ley vigente en la Republica.

(32) Resolucion de la transaccion por incumplimiento.

Como hemos dicho en reiteradas ocasiones, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 1302 del Codigo Civil, con las
concesiones reciprocas materia de la transaccion también se

(119) En este aspecto, resulta pertinente citar a! articulo 1540 del Cédigo
Civil Peruano, norma que prescribe que “En el caso del articulo
1539, si el bien es parcialmente ajeno, el comprador puede optar
entre solicitar la rescisidén del contrato o la reduccién del precio.”
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pueden crear, regular, modificar 0 extinguir relaciones diver-
sas de aquellas que han constituido objeto de controversia
entre las partes. Si la transaccion fuera creadora de obliga-
ciones, las cuales fuesen incumplidas por una de las partes,
resultaria de aplicacion lo prescrito por los articulos 1428 y
siguientes del Codigo Civil, que facultan al contratante perju-
dicado {(en un contrato con prestaciones reciprocas) a solici-
tar judicial o extrajudicialmente la resolucion de la relacién
contractual (con la salvedad de si se trata de una transac-
cién judicial, caso en el cual no cabe resolver el contrato de
transaccion, como veremos oportunamente('2%).

Resolucion por excesiva onerosidad de la prestacion.

Cabria la posibilidad de que se presente en una transac-
cidn el supuesto de excesiva onerosidad de la prestacion,
tema regulado en los articulos 1440 y siguientes del Cddigo
Civil2",

(120) Articulo 337 (del Cddigo Procesal Civil).— “Ef Juez aprueba la tran-

saccion siempre que contenga concesiones reciprocas, verse sobre
derechos patrimoniales y no afecte el orden publico o las buenas
costumbres, y declara concluido el proceso si alcanza a la totalidad
de las pretensiones propuestas. Queda sin efecto toda decision so-
bre el fondo que no se encuentre firme.

La transaccion que pone fin al proceso tiene la autoridad de la cosa
juzgada. El incumplimiento de la transacciéon no autoriza al perjudi-
cado a solicitar la resolucién de ésta.

Si la transaccion recae sobre alguna de las pretensiones propues-
tas o se relaciona con alguna de las personas, el proceso continua-
ra respecto de las pretensiones o personas no comprendidas en
ella. En este dltimo caso, se tendra en cuenta lo normado sobre in-
tervencion de terceros.

Con la transaccion judicial no se puede crear, regufar, modificar o
extinguir relaciones materiales ajenas al proceso.”

(121) Los textos de los articulos 1440 y 1441 del Cédigo Civil son los

que consignamos a continuacion:

Articulo 1440.- “En los contratos conmutativos de ejecucion conti-
nuada, periddica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamen-
te onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la
parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que au-
mente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.
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Resolucion del acto transaccional por existir un supuesto de
eviccion.

En caso se produzca una transaccidon que dé lugar a que se
presente un supuesto de saneamiento por eviccion, el con-
tratante perjudicado podria promover la resolucion del con-
trato. En caso de eviccion parcial, el adquirente tiene dere-
cho a recibir el valor de la parte del bien cuyo derecho se
pierde. Sin embargo, puede optar por la resolucion del con-
trato, si esa parte es de tal importancia con respecto al todo
que la haga inutil para la finalidad de la adquisicion (argu-
mento del articuio 1501).

Resolucion del acto transaccional por existir un vicio

oculto!?.

Resolucion del acto transaccional por presentarse alguna
ofra causal contemplada por las partes o prevista por la ley.

No cabe la menor duda de que una transaccion resultaria
susceptible de resolverse si se presentara algun supuesto
especial -no mencionado en la relacién que antecede-, el
mismo que hubiera sido previsto por las partes en el acto de

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las

circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidira la re-

solucion del contrato. La resolucion no se extiende a las prestacio-
nes ejecutadas.”

Articulo 1441.- “Las disposiciones contenidas en el articulo 1440

se aplican:

1. A los contratos conmutativos de ejecucién inmediata, cuando la
prestacion a cargo de una de las partes ha sido diferida por cau-
sa no imputable a ella.

2. A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se
produce por causas extrafias al riesgo propio del contrato.”

(122) De acuerdo con lo establecido por el articulo 1511 del Cédigo Civil
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do el transferente, la resolucién del contrato.”



transaccion o que estuviese contemplado por la ley con di-
chas consecuencias.

Dentro del propio tituio sobre transaccidn existen causales
de nulidad o anulabilidad, si no se cumplen los requisitos alli
establecidos: articulos 1303, 1304, 1305, 1306, 1307, 1308 y
1310.

— Diferencias y semejanzas entre la transaccion y otras figu-
ras juridicas.

(a) Transaccion y sentencia.

Para Lafaille!"®, la transaccién guarda similitud con la sen-
tencia, porque pone fin al proceso y también por algunos de sus
principales efectos, pero en el presente caso serian los magistra-
dos quienes dirimen la contienda y solamente mediando litigio, al
paso que dentro de la figura analizada lo hacen los propios
contendores, pudiendo comprender igualmente los puntos dudo-
$0S, no sujetos a pleito.

Rezzdnico!'* sefala que la transaccion es, como la senten-
cia judicial, declarativa y no traslativa de derechos. La transaccion
es declarativa porque no crea ni transfiere derechos nuevos; se
refiere a derechos o titulos anteriores poseidos por las partes que
transigen. Asi —dice Rezzonico—, si yo desisto de mi derecho so-
bre este libro transigiendo con un tercero que reivindica su propie-
dad, éste no adquirird por tal causa ningun nuevo derecho, sino
gue conservara el mismo que antes invocaba, pues unicamente
se libera del derecho que yo le podia oponer.

Recuerda que al respecto preceptua el articulo 836 del Codi-
go Civil Argentino: “Por la transaccion no se trasmiten, sino que
se declaran o reconocen derechos que hacen el objeto de las di-

{(123) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo IV, Volumen |, Paginas 400 y 401.
(124) REZZONICQ, Luis Maria. Op. cit., Volumen li, Paginas 1029 y
1030.
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ferencias sobre que ella interviene. La declaracién o reconoci-
miento de esos derechos no obliga al que la hace a garantirlos, ni
le impone responsabilidad alguna en caso de eviccion, ni forma
un titulo propio en qué fundar la prescripcion.”

Opina Rezzdnico que ello significa, como expresa Colmo,
que “quien se queda con el derecho litigioso o dudoso, por efecto
de una transaccion, no lo recibe de su contraparte, pues ésta no
lo ha renunciado en su favor, sino que se ha limitado a decir, a
declarar, que lo reconoce como propio de aquélla. No teniendo,
pues, el favorecido, derecho alguno de su contrario, que tampoco
se lo transmite, mal puede estar obligado el segundo a garantizar
un derecho que jamas ha tenido ni transferido, pues la eviccién
(la redhibicidn, en su caso) s6lo es concebible en los actos de
trasmision, como se dispone en el articulo 2089 y siguientes. De
ahi la consecuencia forzosa del inciso 2° del mismo articulo 836,
repetido en los articulos 854 y 2115; y de ahi, también, la otra
consecuencia contenida en ese mismo inciso: el favorecido no es
un sucesor del contrario, por donde mal puede invocar en su fa-
vor las circunstancias de prescripcion (posesion, tiempo, etc.) que
a éste habria correspondido si se hubiera quedado con la cosa”.

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

En opinidén nuestra, la transaccién sélo tiene similitudes con
la sentencia o con el laudo, cuando nos encontremos dentro de
un proceso judicial o arbitral, respectivamente.

De acuerdo con el ordenamiento legal peruano, dicha tran-
saccién —que pondria fin al litigio o arbitraje~ deberia ser aproba-
da por la autoridad judicial o arbitral que conoce del asunto mate-
ria de la transaccion, pero no debe confundirse la transaccién con
la sentencia o con el laudo, por mas que éstos ultimos recojan
completamente el sentido de dicha transaccion, pues la transac-
cién es un acto motivado por la voluntad de las partes, en tanto la
sentencia o el laudo provienen de un acto de autoridad. En los
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casos de transaccion judicial o arbitral, la sentencia constituye el
acto que sigue al acuerdo transaccional y es una mera conse-
cuencia de este Ultimo. Con la transaccion, las partes obligan a la
autoridad que conoce del litigio a reconocer la validez de sus pa-
receres y, en tal virtud, al haber llegado a un arreglo, simplemente
declaran extinguido el proceso judicial o arbitral.

La sentencia que aprueba una transaccion judicial o el laudo
que aprueba una transaccion arbitral tienen, por tanto, caracteris-
ticas meramente declarativas y no constitutivas de derechos.

(b) Transaccion y juramento decisorio.

El juramento decisorio era un medio probatorio previsto por
el antiguo Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, que consis-
tia en ofrecer como prueba la “confesion” de la contraparte. Esta
era una prueba a la cual los litigantes casi nunca recurrian, pues,
en la practica, implicaba que el proceso terminara con una sen-
tencia que recogiese integramente la declaracion de la contrapar-
te (la misma que, como es evidente, muy improbablemente iba a
ser favorable a las pretensiones de aquel que ofreciera dicho jura-

“mento decisorio).

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

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

(¢) Transaccion y compromiso arbitral.

En el “compromiso”, por mas que intervienen todas las vo-
luntades en juego, no se pone fin a la controversia, sino sola-
mente se designan jueces privados, en sustitucion de la via ju-
risdiccional.

Precisa Levenhagen!'?® que, segun definicién de Clovis
Bevilaqua, compromiso es el acto juridico por el cual las partes,
en vez de recurrir al poder judiciario, escogen jueces-arbitros para
decidir sobre sus cuestiones.

Estima Levenhagen que hay sensible semejanza entre el
compromiso y la transaccion, pero la diferencia es faciimente per-
ceptible. Con la transaccion se pone fin a la cuestion o se evita la
que surja, en cambio, el compromiso no elimina el litigio, s6lo sus-
tituye la jurisdiccién ordinaria, por una excepcional. Pero también
hay afinidad entre compromiso y transaccion, pues ambos consti-
tuyen actos juridicos extintivos de obligaciones.

Agrega el citado profesor que como consecuencia de la se-
mejanza existente, hay legislaciones extranjeras y juristas que
conceptuan al compromiso como contrato, un ejemplo de lo que
ocurre con la transaccion. Recuerda Levenhagen que en el Dere-

cho de su pais no se tiene a la transaccion como contrato y tam-

poco se considera como tal al compromiso!'?®,

(125) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Paginas 171 a 173.

(126) Expresa Levenhagen que el compromiso es un acuerdo de volunta-
des para un determinado fin y la forma de realizacion de ese fin
pertenece al Derecho Objetivo Procesal, tomando la denominacion
de juicio arbitral. Es, por tanto, el compromiso, en la sistematica del
Derecho Brasilefio, un nuevo acto juridico que tiene por fin extinguir
obligaciones, concretandose ese acto procesalmente, por via del
juicio especial para ello instituido, que es el juicio arbitral.



Segun Levenhagen''?”), otro punto que también no trae nin-
guna duda es el relativo a la oportunidad de opcion por el juicio
arbitral, toda vez que el articulo 1037 del Codigo Civil Brasileno
es bastante claro cuando dice que las personas capaces podran
en cualquier momento ventilar sus problemas ante arbitros. Asi,
por tanto, los litigantes pueden renunciar a la jurisdiccion ordinaria
en cualquier fase del proceso, como también pueden inicialmente
optar por el juicio arbitral, renunciando in limine a la jurisdiccion

Sefiala que, disponiendo sobre las normas que reglamentan el
compromiso, el Codigo de su pais preceptua inicialmente en el arti-
culo 1037 que las personas capaces de contratar podran, en cual-
quier tiempo, ventilar sus problemas mediante compromiso escrito,
en arbitros, que les resueivan sus pleitos judiciales o extrajudi-
ciales.

Como se deduce del articulo —dice Levenhagen—, el Codigo Brasi-
lefio no establece ninguna restriccion sobre los que pueden recu-
rrir al juicio arbitral. “Toda persona capaz de contratar”, reza el
Cddigo, estando, por tanto, incluida cualquier persona, sea natural
o juridica. Lo que resulta necesario es que las personas tengan
capacidad legal para contratar, bastando establecer que el com-
promiso implica una renuncia. Los compromitentes renuncian a la
jurisdiccion legal ordinaria, aceptando la arbitral, que es una juris-
diccién excepcional.

(127) Recuerda también Levenhagen que el Codigo de Proceso Civil del
Brasil, en perfecta concordancia con las normas dictadas por el Co-
digo Civil, dispone, al tratar del juicio arbitral —en el articulo 1072,
que las personas capaces de contratar podran ventilar sus asuntos
mediante compromiso escrito, en oOrbitas que les resuelvan los plei-
tos judiciales o extrajudiciales de cualquier valor, concernientes a
derechos patrimoniales sobre los cuales la ley admita transaccién.
Dentro de tal orden de ideas, a decir de Levenhagen, con respecto a
las cuestiones susceptibles de ser sometidas a decision arbitral, el
Codigo Civil Brasilefo, en el articulo 1037, parece no hacer restric-
ciones, mas el articulo 1048 dispone que al compromiso se aplicara,
en cuanto sea posible, lo dispuesto acerca de la transaccion. Estima
el citado profesor que mas claro y mas expreso es el Codigo de Pro-
ceso Civil, que como vimos en el articulo 1072, dispone que cabe el
compromiso en los pleitos judiciales o extrajudiciales de cualquier va-
lor, concernientes a derechos patrimoniales sobre los cuales la ley
admite transaccion, tal como los articulos 1026 (sobre nulidad de las
clausulas), 1027 (sobre interpretacion restrictiva del acto), 1033 (so-
bre las obligaciones resultantes de delitos) y 1035 (sobre |a restric-
cion de los derechos patrimoniales de caracter privado).
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ordinaria. Una exigencia expresa que da la ey brasilefia es que la
constitucion del juicio arbitral sea hecha por escrito, esto es, las
partes deben comprometerse por escrito que someten su pleito a
la decision de arbitros, no importando si el pleito ya estaba sub
judice, o si se trata de cuestion extrajudicial.

En opinion muestra la transaccion difiere sustancialmente del
compromiso arbitral, ya que, cuando las partes celebran una tran-
saccidn, tienen plena conciencia de cuales son los derechos que
cede cada una de ellas en favor de la otra. En cambio, cuando
ambas partes someten a arbitraje un asunto de caracter dudoso,
con la finalidad de que un tribunal arbitral solucione dicha contro-
versia, no conocen por anticipado cual serd la decision (laudo)
que expida dicho tribunal.

Sin embargo, la transaccion y el compromiso arbitral tienen
similitud en un aspecto, el referido a que, si existe un asunto
controversial entre dos partes y ambas acuerdan someter su deci-
sién a un laudo expedido por un tribunal arbitral, ya con ello es-
tan, en cierto modo, efectuando concesiones de caracter recipro-
Co, pues acuerdan que aceptaran lo que dicho tribunal arbitral re-
suelva sobre la controversia existente.

(d) Transaccion y confirmacion.

La transaccion no es ni una confirmacion®® ni una ratifica-
cién (que es un negocio unilateral, sin concesiones reciprocas ni
concurso plural de voluntades).

(128) La confirmacion es una figura relativa a los actos juridicos, la mis-
ma que se encuentra regulada en el Tituio X del Libro de Acto Juri-
dico del Cadigo Civil Peruano, articulos 230, 231 y 232:

Articulo 230.— “Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede
ser confirmado por la parte a quien corresponda la accion de anula-
cion, mediante instrumento que contenga la mencién del acto que
se quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestacion ex-
presa de confirmarlo.”

Articulo 231.- “El acto queda también confirmado si la parte a
quien correspondia la accion de anulacién, conociendo la causal, lo
hubiese ejecutado en forma total o parcial, o si existen hechos que
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Son marcadas las diferencias entre la transaccién y la confir-
macion, segun se desprende de los articulos 230, 231 y 232 del
Cadigo Civil. Por lo demas, el ambito de la confirmacion no sélo
estaria restringido a los actos juridicos anulables, sino también a
los contratos que se ven afectados por un vicio de rescision (ello,
pues al no existir precepto alguno que prohiba confirmar un acto
rescindible, se entiende que tal confirmacion resulta juridicamente
aceptable).

(e) Transaccion y renuncia.

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

No obstante, la renuncia reviste cierta similitud con la tran-
saccion, en la medida que a través de la transaccién, en las de-
nominadas concesiones reciprocas que se efectlan 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
el que existe una cesién a favor de su contraparte. Puede decir-
se que no hay transaccion sin renuncia; pero igualmente debe
precisarse que, para que exista transaccion, dicha renuncia debe
tener caracter bilateral. Si la renuncia a los derechos fuese uni-
lateral no estariamos en presencia de una transaccion, sino de
una condonacion total o parcial, dependiendo de cudl sea su
magnitud.

(f)  Transaccicn y donacion.

La transaccién no es susceptible de ser confundida con la
donacion, debido a que en ésta una de las partes actua con espi-

inequivocamente pongan de manifiesto la intencion de renunciar a
la accién de anulabilidad.”

Articulo 232.- “La forma del instrumento de confirmacion debe te-
ner iguales solemnidades a las establecidas para la validez del acto
que se confirma.”
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ritu de liberalidad (animus donandi), en tanto que en la transac-
cién este elemento no existe, pues ambas partes actian en fun-
cion de su propio interés.

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

(g) Transaccion y condonacion.

La condonacién es el perddn de una deuda acordado entre
acreedor y deudor. No interesa si para llegar a dicha condonacion
nos encontramos en presencia de una deuda de caracter dudoso.
Lo que interesa es que el acreedor convenga con el deudor en
que ella no se cobrara jamas ni total ni parcialmente, lo que equi-
vale a decir gue deciden exiinguirla sin que se haya ejecutado. En
otras palabras, la condonacién importa solamente renuncia o con-
cesion de los derechos de una de las partes hacia otra, en tanto
la transaccion implica una renuncia reciproca o concesiones reci-
procas.

(h) Transaccidn y mutuo disenso.

La transaccion es un medio no sdlo extintivo de obligacio-
nes, ya que 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 soélo cumple una funcion
extintiva.

En segundo término, la transaccion solo es aplicable al De-

recho Patrimonial (argumento del articulo 1305 del Cddigo Civil),
en tanto el mutuo disenso también tiene relevancia dentro del De-
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recho de Familia, tal como se puede apreciar en el caso de la se-
paracién y ulterior divorcio por causal de mutuo disenso (ahora
llamada separacion convencional).

Luego, la transaccién debe versar sobre un asunto de carac-
ter dudoso o litigioso; en cambio, el mutuo disenso no tiene por-
qué presentarse ante un asunto de esta naturaleza, ya que puede
no haber duda alguna respecto de la materia acerca de la cual las
partes celebran dicho mutuo disenso, en la medida en que el mis-
mo puede originarse, incluso, por la voluntad arbitraria de ambos

contratantes.

Finalmente, la transaccién puede resolver un asunto dudoso
o litigioso nacido de fuente extracontractual o ajeno al convenio
de aquellos que han celebrado un acto juridico (como es el caso,
por ejemplo, de la transaccion celebrada sobre responsabilidad
extracontractual); en cambio, el mutuo disenso sélo recae sobre
actos juridicos (ya sea de naturaleza patrimonial o extrapatri-
monial) que hayan celebrado las partes anteriormente.

—  Jurisprudencia peruana del articulo 1302.

La transaccion registra, entre otras, las siguientes Ejecuto-
rias Supremas:

I.- “La estipulacidén que a mérito de un pacto de cuota-litis
acuerda una de las partes con su abogado de no desistirse de la
accion ni transigir el juicio, no enerva ni impide la transaccion que
aquella celebre.” Anales Judiciales, 1909, Pagina 256. (Articulo
1307 del Cddigo Civil de 1936).

II.- “La esencia de la transaccion consiste en que se decida
punto dudoso o litigioso y que las partes se prometan, cedan o
den algo: no existe similitud entre el mero acto unilateral de pago,
mediante el cual el deudor cumple su obligacion, y el contrato bi-
lateral de transaccion, que exige concesiones y compensaciones
reciprocas.” Ejecutoria del 10 de diciembre de 1926. Revista del
Foro, 1927, Pagina 67. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de 1936).
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lll.- “Produciendo la transaccidn los efectos de cosa juzgada,
una.vez perfeccionada no puede anularse en forma incidental.”
Ejecutoria del 2 de junio de 1930. Fiscal: Doctor Araujo Alvarez.
Diario “La Prensa”, 5 de junio de 1930. (Articulo 1314 del Cddigo
Civil de 1936).

IV.- “Es condicion para la validez de las transacciones que
las cosas sobre las cuales se transige sean dudosas o litigiosas:
es nula la transaccion celebrada por un apoderado con dicha in-
fraccién.” Ejecutoria del 23 de septiembre de 1935. Revista de los
Tribunales, Pagina 333. (Articulo 1307 del Cédigo Civil de 1936).

V.- “Es nula la transaccion sobre pensiones alimenticias.”
Ejecutoria del 11 de septiembre de 1944. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, 1945, Pagina 92. (Articulo 1307 del Cédigo Civil de
1936).

VI.- “El derecho de pedir alimentos no puede ser objeto de
renuncia, de transaccién ni de compensacién.” Revista de Juris-
prudencia Peruana, Numeros 38 y 39, 1947, Pagina 209. {Articu-
los 1295, inciso 2, y 1307 del Cédigo Civil de 1936).

VIi.- “Habiendo terminado el juicio por sentencia que debe
cumplirse no puede haber transaccion.” Ejecutoria del 20 de mayo
de 1947. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numeros 42 y 43,
1947, P4gina 450. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de 1936).

VIII.- “Carece de valor la transaccion celebrada dentro de un
juicio que tiene por objeto reclamar la indemnizacion pactada para
el caso de gue uno de los promitentes se niegue a cumplir la pro-
mesa de matrimonio, debiendo declararse sin lugar la misma de-
manda dirigida a que se cumpla la promesa 0 se pague la indemni-
zacion.” Ejecutoria del 1 de julio de 1953. Normas Legales, Numero
19, 1953, Pagina 337. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de 1936).

IX.- “Es nula ia transaccion celebrada entre marido y mujer,
en un juicio de alimentos, asi sea ratificada por escritura publica,
referente a un bien adquirido durante el matrimonio e inscrito en
el Registro Publico como bien comun, porque se trata de un pacto
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entre cényuges vigente la sociedad legal de bienes.” Revista del
Foro, 1955, Numero 2, Pagina 399. (Articulo 1307 del Codigo Civil
de 1936).

X.- “Estando acreditado que el presunto padre ha vivido en
concubinato con la madre durante la época de la concepcion y
que la hija ha tenido el estado constante de hija ilegitima del de-
mandado, procede la declaracién judicial de paternidad. Es nula la
clausula testamentaria en la que no se instituye como heredero al
hijo cuya filiacién ilegitima se declara judicialmente. Es igualmente
nula la transaccion celebrada sobre derechos familiares.” Ejecuto-
ria del 1 de abril de 1957. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nu-
mero 161, 1957, Pagina 664. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de
1936).

Xl.- “El incumplimiento por el deudor del acuerdo transac-
cional faculta al acreedor para que exija el cumplimiento de la
obligacion en la forma primitivamente estipulada. La consignacion
notificada al acreedor después de haber demandado el cumpli-
miento de la obligacién, no hace desaparecer la mora del deudor.”
Ejecutoria del 7 de junio de 1957. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Numero 162, 1957, Pagina 794. (Articulo 1307 del Cddigo
Civil de 1936).

XIll.- “Es valida la transaccién celebrada sobre el monto de la
pensién alimenticia. La reanudacion de la vida en coman con pos-
terioridad a la celebracién de una transaccién sobre alimentos,
deja sin efecto a ésta. Es nula la sentencia en cuanto sefala ali-
mentos para quienes no habian sido demandados.” Ejecutoria del
14 de mayo de 1962. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
234, 1963, Pagina 1052. {Articulo 1307 del Cdédigo Civil de 1936).

XlIL.- “La transaccion pone término al juicio en forma definiti-
va e irreversible. El mero incumplimiento del convenio transac-
cional no acarrea su nulidad, ni da lugar a la prosecucion del jui-
cio desde el estado en que aquélla se celebrd, sino que autoriza
Unicamente a pedir su cumplimiento por los tramites prescritos por
el Cdédigo de Procedimientos Civiles para la ejecucion de senten-
cias.” Ejecutoria del 21 de septiembre de 1970. Revista de Juris-
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prudencia Peruana, Numero 321, 1970, Pagina 1218. (Articulos
1307 del Codigo Civil de 1936 y 1312 del Codigo Civil de 1984).

XIV.- “No procede promover en via de accion la nulidad del
procedimiento ni de los actos 0 negocios juridicos procesales. La
via incidental esta precisamente establecida para el planteamien-
to, debate y resolucidon de las cuestiones que afectan la validez
del proceso. La transaccion que pone fin al pleito constituye un
negocio juridico procesal cuya nulidad debe intentarse como inci-
dente del juicio en que se le hizo valer.” Ejecutoria del 21 de sep-
tiembre de 1970. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
321, 1970, Pagina 1219. (Articulo 1307 del Cdédigo Civil de 1936).

XV.- “El endoso “en procuracion’ o “en cobranza’ no transfie-
re la propiedad del titulo, por lo que no limita el derecho del legiti-
mo propietario para transigir.” Ejecutoria del 12 de agosto de
1971. Normas Legales, Numero 61, 1971, Pdgina 554. (Articulo
1307 del Codigo Civil de 1936).

XVI.- “La ejecucion de un acuerdo transaccional equivale a
la ejecucién de una sentencia y por ello el juez esta prohibido de
admitir recurso alguno que la entorpezca.” Ejecutoria del 27 de
agosto de 1971. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 334,
1971, Pagina 1380. (Articulos 1307 del Cédigo Civil de 1936 y
1312 del Cédigo Civil de 1984).

XVIIL.- “Es vélida la transaccion aprobada en un juicio de ali-
mentos cuando incide sobre el monto de la pension y no sobre el
derecho alimentario.” Ejecutoria del 24 de marzo de 1972. Revista
de Jurisprudencia Peruana, Numero 338, 1972, Pagina 340. (Arti-
culo 1307 del Codigo Civil de 1936).

XVIII.- “La intervencién directa de un menor de edad en un
juicio, no es causal de nulidad de lo actuado, si continua hacién-
dolo después de alcanzar su mayoria, sin cuestionar la validez del
procedimiento. La transaccién celebrada sin observar las formali-
dades legales constituye un comprobante de pago.” Ejecutoria del
27 de diciembre de 1973. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nu-

522



mero 360, 1976, Pagina 39. (Articulo 1307 del Cdédigo Civil de
1936).

XIX.- “El acuerdo sobre fa pensién alimenticia entre deman-
dante y demandado debe efectuarse con aprobacion del juez en
la audiencia que prescribe el Decreto Ley 20177.” Ejecutoria del
19 de septiembre de 1974. Revista de Jurisprudencia Peruana,
Numero 369, 1974, Pagina 1231. (Articulo 1307 del Codigo Civil
de 1936).

XX.- “Es nula la sentencia dictada con posterioridad a la
transaccion celebrada por los iitigantes, que no da por transigido
el pleito.” Ejecutoria del 8 de agosto de 1975. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, Numero 381, 1975, Pagina 1117. (Articulo 1307
del Codigo Civil de 1936).

XXI.- “La apelacion concedida en ambos efectos no suspen-
de la jurisdiccién del juez para aprobar la transaccién a que hu-
biesen arribado las partes. La transaccion que da por terminada la
controversia, no deja nada pendiente de resolucion.” Ejecutoria
de! 3 de diciembre de 1975. Revista de Jurisprudencia Peruana,
Numero 384, 1976, Pagina 76. (Articulo 1307 del Cddigo Civil de
1936).

XXIl.- “Por la transaccién dos o méas personas deciden sobre
algun punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse, o finalizando el que esta promovido. En el presente
caso no se trata de una transaccidn, por lo que no es aplicable al
caso la regla de los articulos 1307 y 1308 del Codigo Civil.” Eje-
cutoria del 4 de noviembre de 1976. Normas Legales, Numero 82,
1977, Pagina 370. (Articulos 1307 y 1308 del Cdédigo Civil de
1936 y 1304 del Cddigo Civil de 1984).

XXII.- “El articulo 454 del Codigo Civil impide la transaccién
sobre el derecho a los alimentos pero no sobre el monto de los
mismos. La transaccion aprobada por el juzgado, previa legaliza-
cion de las firmas de los litigantes, extingue el juicio, sin que sea
indispensable la expedicion de sentencia. Es improcedente el de-
sistimiento unilateral de la transaccion para revivir el procedimien-
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to.” Ejecutoria del 3 de marzo de 1977. Revista de Jurisprudencia
Peruana, Numero 397, 1977, Pdgina 222. (Articulo 1307 del Codi-
go Civil de 1936).

XXIV.- “La transaccién pone fin al proceso, no pudiendo
reclamarse lo que no se pacté en ella.” Ejecutoria del 8 de mayo
de 1978. Normas Legales, Numero 90, 1978, Pagina 487. (Articu-
lo 1304 del Codigo Civil de 1984).

XXV.- “Procede la transaccion en los juicios de alimentos,
cuando ésta se refiere sélo al monto.” Ejecutoria del 27 de julio de
1981. Diario Oficial “El Peruano”, Numero 12410, 17 de agosto de
1981. (Articulo 1307 del Cdédigo Civil de 1936).

XXVI.- “En el proceso de alimentos, la renuncia o transac-
cidn en ningun caso puede causar ejecutoria, por ser éste un de-
recho irrenunciable, no pudiendo ser objeto, ademas, de transac-
cion ni de compensacion, tal como lo establece el articulo 454 del
Cadigo Civil. Es fundada la demanda de separacion de bienes
cuando el marido desatiende las obligaciones que le impone el
numeral 164, concordante con el inciso 1 del articulo 241 del
Cadigo sustantivo.” Ejecutoria del 28 de febrero de 1983. Diario
Oficial “El Peruano”, Numero 13327, 19 de diciembre de 1983.
(Articulos 1295 y 1307 del Cddigo Civil de 1936 y 1290 del Cddi-
go Civil de 1984).

XXVII.- “El derecho de pedir alimentos es intransmisible, irre-
nunciable, intransigible e incompensable, conforme lo dispone el
articulo 487 del Codigo Civil.” Ejecutoria del 10 de marzo de
1987. Diario Oficial “El Peruano”, Numero 14891, 20 de marzo de
1988. (Articulos 1294 y 1307 del Cédigo Civil de 1936 y 1288 del
Cddigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.
Contenido de la transaccion, articulo 1303 del Cddigo Civil /

Forma de la transaccion, articulo 1304 del Codigo Civil / Objeto
de la transaccion, articulo 1305 del Codigo Civil / Transaccidn so-
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bre responsabilidad civil, articulo 1306 del Cdédigo Civil / Indivisibi-
lidad de la transaccion, articulo 1310 del Codigo Civil / Ejecucion
de la transaccion, articulo 1312 del Codigo Civil / Improcedencia
de la accidén por lesion, articulo 1455 del Codigo Civil / Homologa-
cién de Ia transaccién, articulo 337 del Cédigo Procesal Civil /
Normatividad supletoria, articulo 338 del Cddigo Procesal Civil /
Titulos ejecutivos, articulo 693 del Cédigo Procesa! Civil / Obliga-
cion de los liquidadores, articulo 372, inciso 6, de la Ley General
de Sociedades.
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- NECESIDAD DE QUE LA TRANSACCION CONTENGA
RENUNCIA EXPRESA DE CUALQUIER ACCION FUTURA.

Articulo 1303.- “La transaccion debe contener la renuncia
de las partes a cualquier accion que tenga una contra otra sobre
el objeto de dicha fransaccion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1303.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trataba la materia en el articulo 1391:
“Las transacciones se circunscriben a sus objetos; la renunciacién
que se hace en ellas de todos los derechos y acciones, no se en-
tiende sino de lo que es relativo a la cuestidn que ha dado lugar a
ella.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852 lo hacia en el articulo
1704:; “De cualquier modo que se celebre la transaccién, debe
contener: 1° Los nombres de los contratantes; la relacién puntual
y lacénica de sus pretensiones; y si hay pleito pendiente, su esta-
do vy el juez ante quien pende; 2° La forma y las circunstancias
del convenio, bajo del cual se hace la transaccién; 3° La renuncia
que los contratantes hagan de cualquier accién, que tenga el uno
contra el otro, sobre la cosa que es materia de la transaccién; 4°
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La pena convencional, si quieren imponérsela.”; y el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890 en su articulo 3018: “De cualquier modo que
se celebre transaccion, en el instrumento que la contenga debe
expresarse: 1° Los nombres de los contratantes, la relacion exac-
ta de sus pretensiones, y, si hay pleito pendiente, su estado, el
Juez ante quien pende, y el Secretario Judicial 0 actuario que en
él interviene; 2° La forma, o condiciones y circunstancias en que
se celebra la transaccién; 3° La renuncia de cualquiera accién,
que cada uno de los contratantes tenga contra el otro, sobre la
cosa que es materia de la transaccion; y 4° La pena convencional
que quieran imponerse los que transigen.”

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

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora,
de 1936, regia el tema en el articulo 1298: “La transaccién debe
contener las circunstancias del convenio y la renuncia que los
contratantes hagan de cualquiera accion que tenga el uno contra
el otro sobre el objeto que es materia de la transaccion.”; en tan-
to que el Cddigo Civil de 1936 lo hacia en el numeral 1309: “La
transaccién debe contener las circunstancias del convenio y la
renuncia que los contratantes hagan de cualquiera accién que
tenga el uno contra el otro sobre el objeto que es materia de la
transaccion.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, la Al-
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" ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, abordaba la materia en su articulo 172: “La transaccién
debe contener las circunstancias del convenio y la renuncia que
los contratantes hagan de cualquier accion que tenga el uno con-
tra el otro sobre el objeto que es materia de la transaccion.— Con
las concesiones reciprocas se pueden crear, modificar o extinguir
también relaciones diversas de aquélla que ha constituido objeto
de controversia entre las partes.”; mientras el Anteproyecto de la
Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
ano 1980, lo hacia en el articulo 158: “La transaccién debe conte-
ner la renuncia de las partes a cualquier accioén gue tenga una
contra otra sobre el objeto de dicha transaccion.”.

El Proyecto de la Comision Reformadora, del arnio 1981, es-
tablecia, en el numeral 1321: “La transaccion debe contener la re-
nuncia de las partes a cualquier accion que tenga una contra otra
sobre el objeto de dicha transaccion.”; y el Proyecto de la Comi-
sion Revisora, del afio 1984, lo hacia en el articulo 1270: “La tran-
saccion debe contener la renuncia de las partes a cuaiquier ac-
cion que tenga una contra otra sobre el objeto de dicha transac-
cion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1303 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cédigos Civiles Guatemalteco de 1973
(articulo 2154) y Espanol (articulo 1815, segundo parrafo).
— Andlisis.

Esta norma tiene su antecedente directo en el articulo 1309

del Cédigo Civil de 1936"", al cual, a su vez, lo precede el nume-
ral 1704 del Cddigo Civil de 1852.

(1) Este articulo, como ha sido anotado, sefialaba que fa transaccion
debia contener las circunstancias del convenio, ademas de la re-
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Nuevamente se deja en claro la relevancia del elemento re-
ciprocidad en esta figura extintiva. Ambas partes se hacen conce-
siones reciprocas y renuncian a cualquier accidon sobre el objeto
de la transaccion. Se trata de una renuncia reciproca, esencial
para la existencia de la transaccidon. Ambas partes deben perder
algo y ganar algo con la pérdida de la otra, y por ultimo ambas re-
nuncian expresamente a accionar en contra de la otra respecto al
punto materia de la transaccion. La onerosidad y bilateralidad
(sinalagma) se encuentran presentes como elemento eje de este
acto.

Ahora bien, el sentido del articulo bajo comentario resulta
evidente, tomando como punto de partida la finalidad de la tran-
saccion, su razén de ser. Esta es, como sabemos, no reabrir el
asunto que dejo 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 transaccion, giran
alrededor de esta economia en términos de tiempo, recursos e in-
certidumbre. Estos beneficios se tornarian estériles si la transac-
cién no tuviera la calidad de definitiva, es decir, si pudiera iniciar-
se, reiniciarse o proseguir un proceso judicial sobre el mismo
tema, al cual las propias partes encontraron solucion y convinie-
ron en ella.

Puesto que los efectos de no revisar dicho acto se deducen
de la naturaleza misma de la transaccion, siendo ésta irrevisable,
No se requeriria, en estricto, efectuar la precision que este articulo
prescribe imperativamente. En cualquier caso, habiéndose senala-
do en la norma que define a la transaccidn su valor de cosa juz-
gada, resulta incuestionable que las partes ya no podran promo-
ver accion alguna sobre el asunto transigido.

Nos parece que el requisito establecido por el legislador de

nuncia de los contratantes a cualquier accion sobre el objeto mate-
ria de la transacciéon. Nuestro Cdédigo actual suprimié el requisito
respecto a las circunstancias del convenio, porgue los legisladores
lo consideraron sobreentendido y, por tanto, innecesario.
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consignar en la transaccién la renuncia de las partes a cualquier
accion que tenga la una contra la otra sobre el objeto de dicha
transaccion, es mas de caracter recordatorio para las partes res-
pecto del punto final que estan poniendo a la discusion, que un
verdadero imperativo legal.

Ademas, puesto que habiendo impuesto la ley una forma,
mas no sancionando con nulidad su inobservancia, entonces no
se trata de una formalidad ad solemnitatem, sino ad
probationem, que constituye el supuesto bajo comentario®.

Por ello, ante la posible interrogante respecto a lo que po-
dria ocurrir si al celebrarse una transaccién las partes no
expresaren por escrito dicha renuncia, consideramos que tal omi-
sidn no acarrearia necesariamente la nulidad o ineficacia del
acuerdo transaccional, por mas que la norma sea de caracter im-
perativo (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 sdlo recor-
darles que la transaccion celebrada no podria impugnarse en el
futuro (esto en términos psicoldgicos, ya que tales seguridades de
todas formas existen, puesto que la renuncia esta implicita en la
transaccion misma).

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

— Concordancias nacionales.
Acto juridico, articulo 140 del Cdédigo Civil / Manifestacion de

voluntad, articulo 141 del Codigo Civil / Forma del acto juridico,
articulo 144 del Codigo Civil.

(2) Articulo 144 (de! Cddigo Civil).- “Cuando la ley impone una forma
y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sdlo un me-
dio de prueba de ia existencia del acto.”
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— FORMA DE LA TRANSACCION.

Articulo 1304.- “La fransaccion debe hacerse por escrito, bajo
- sancion de nulidad, o por peticion al juez que conoce del litigio.”

— Fuentes nacionales del articulo 1304.

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

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Perd-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 1386: “La
transaccion es un contrato por el que las partes terminan un pleito
comenzado, o evitan uno o muchos por comenzarse. Este contra-
to debe ser escriturado.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852 Io
hacia en su articulo 1705: “La transaccion celebrada por escritura
publica, producira su efecto, desde que se otorgue legalmente.—
La que se haga por escritura privada, desde que se reduzca a
instrumento publico y se protocolice.~ Y la que conste por peticidon
al juez, desde que se legalicen las firmas.”
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Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890 prescribia
lo siguiente sobre la materia en sus articulos 3016: “La transac-
cion debe constar por instrumento publico o privado, o por peti-
cion dirigida al Juez con legalizacion, en este uitimo caso, de las
firmas de los que transigen.”; 3017: “Si la transaccion versa sobre
cosas muebles o valores que no excedan de mil soles, puede ce-
lebrarse por acta ante Juez de Paz y dos testigos; salvo que so-
bre el objeto de la transaccion, haya juicio pendiente ante Juez de
primera instancia, que, en tal caso, la transaccion debe celebrarse
con intervencion de ese Juez, o por escritura publica.”; y 3019:
“La transaccion celebrada por escritura publica produce efecto,
desde que ésta es otorgada legalmente; la celebrada por instru-
mento privado, desde que éste se reduce a escritura publica, o se
protocoliza judicialmente; y la que consta por escrito presentado
al Juez, desde que por mandato de éste se legalizan las firmas, o
desde que interpone su autoridad, cuando aquéllas son legaliza-
das sin previa orden judicial.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el tema en
su articulo 289: “La transaccidn celebrada por escritura publica,
producira su efecto, desde que sea otorgada.— La que se haga
por escritura privada desde que se reduzca a instrumento publi-
co.— Y la que conste por peticién al juez, desde que se legalicen
las firmas.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia en el numeral
277: “La transaccion celebrada por escritura publica, producira su
efecto, desde que sea otorgada.— La que se haga por escritura
privada, desde que se reduzca a instrumento publico.— La que
conste por peticién al juez, desde que se legalicen las firmas.”; el
Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936,
en el articulo 1297: “La transaccién se hara por escritura publica,
o por peticion al juez que conoce del litigio.”; y el Cddigo Civil de
1936, en el numeral 1308: “La transaccion se hara por escritura
publica o por peticion al juez que conoce del litigio.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 19386, la

Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del
ano 1973, legislaba sobre el particular en el numeral 171: “La
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transaccion se hara por escritura publica o por peticidon al juez
que conoce del litigio.”; mientras el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 159: “La transaccion se perfecciona
con la declaracion de las partes expresada por escrito. Si hubie-
se litigio, sera necesario ponerla en conocimiento del juez de la
causa.”

El Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, pre-
veia en su articulo 1322 lo siguiente: “La transaccion se perfeccio-
na con la declaracion de las partes expresada por escrito. Si hu-
biese litigio, sera necesario ponerla en conocimiento del juez de la
causa.”; y el articulo 1271 del Proyecto de la Comisién Revisora,
del afio 1984: “La transaccion debe hacerse por escrito, bajo san-
cion de nulidad, o por peticion al juez que conoce del litigio.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1304 del Codigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Cddigo Civil Uruguayo (articulo 2147, se-
gundo parrafo), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 2190), el Anteproyecto Llambias de 1954 (articulo 223 —
la transaccién debe hacerse por escrito, pero si recayese sobre
derechos en litigio, solo producira efectos a partir de la presenta-
cion del instrumento firmado por los interesados, en los autos judi-
ciales respectivos-), y el Cddigo Civil Argentino (articulos 837: la
validez de las transacciones no esta sujeta a observancia de for-
malidades extrinsecas, esta subordinada a las disposiciones de
prueba de los contratos; y 838: si el asunto es ya litigioso no se
podra hacer vélidamente sino presentandolo al juez de la causa).

Adicionalmente, podemos mencionar a los Cédigos Civiles
Guatemalteco de 1973 (articulo 2169 —hace referencia a la tran-
saccion por escrito, sea en escritura publica o documento priva-

- do legalizado por notario o por acta judicial o pidiendo al juez,
cuyas firmas estén autenticadas por notario; pero no hace men-
cién a la sancién de nulidad-), y Brasilefio (articulo 1028 —esta-
blece que si la transaccion recae sobre derechos contestados en
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juicio, se hace: 1) por escrito en los autos firmado por los
transigentes y homologado por el juez y 2) por escritura publica
en las obligaciones en que la ley lo exige, o privadamente cuan-
do ella lo admita-).

— Anadlisis.

De acuerdo con su formacion, los contratos pueden ser con-
sensuales™", formales® o reales®.

La transaccion es un contrato formal, ya que la ley le impone
una forma, bajo sancién de nulidad (ad solemnitatem). Es requi-
sito indispensable para su formacion o celebracion el que se haga
por escrito en el caso de transaccién extrajudicial o por peticidn
al juez (evidentemente también por escrito) en el caso de la tran-
saccion judicial. Esto no obsta, naturalmente, para que, existiendo
juicio, las partes puedan transigir por convenio privado y cualquie-
ra de ellas presente un ejemplar de! mismo en el litigio, con lo
que concluiria el proceso.

En el Derecho Argentino, el requisito de formalidad varia en
funcion de si la transaccion es judicial o extrajudicial. En materia
de transaccion judicial la forma es de rigor (ad solemnitatem),

(1) Los coniratos consensuales son aquellos que para su celebracion
sélo requieren del consentimiento de las partes.

(2) Son formales aquellos contratos que para su celebracion requieren
que el consentimiento de las partes se exprese a través de una de-
terminada formalidad, sin la cual dicho acto no se considera cele-
brado. Es el caso de los contratos ad solemnitatem. Si no se cum-
ple con expresar el consentimiento a través de una determinada
formalidad impuesta por la ley o por las propias partes, el acto es
nulo.

(3) Los contratos reales son aquellos que ademas del consentimiento
de las partes, requieren de la entrega de un bien (por lo general de
una cosa) para que se consideren celebrados. La figura de los con-
tratos reales ha sido suprimida en el Coédigo Civil de 1984. En este
cuerpo legislativo, los contratos son consensuales o formales, pero
nunca tienen el caracter de reales.
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como puede apreciarse de la lectura del articulo 838 del Codigo
de Vélez Sarsfield: “Si la transaccidn versare sobre derechos ya
litigiosos, no se podra hacer validamente sino presentandola al
juez de la causa, firmada por los interesados. Antes que las par-
tes se presenten al juez exponiendo la transaccién que hubiesen
hecho, 0 antes que acompafen la escritura en que ella conste, la
transaccién no se tendra por concluida, y los interesados podran
desistir de ella”.

El profesor argentino Héctor Lafaille” sefiala que en la defi-
nicion misma de la transaccion se habla de derechos dudosos,
~por una parte, y de litigiosos, por otra. Cuando son litigiosos, la
transaccion se hace con la intervencion de la justicia, que ha en-
tendido en el pleito. Cuando son meramente dudosos, no hay ne-
cesidad de dar intervencion a la autoridad judicial, sino que mas
bien la transaccidn actia como medio preventivo del pleito. Imagi-
nando el caso de una reivindicacion, Lafaille supone que ambas
partes han llegado a un acuerdo, al que han asistido testigos y
que consta en un documento privado; luego surgen dificuttades de
detalle y una de las partes se retira. Asi, se pregunta si podria
probarse la existencia de la transaccion. Estima que no, ya que
por tratarse de un derecho litigioso la formalidad es imprescindi-
ble: la transaccion debe, entonces, presentarse firmada ante la
autoridad competente.

Lafaille considera adecuado que la ley sea exigente en este
punto (estando de acuerdo con tal criterio la legislacién compara-
da y la doctrina en general), pues se tiende a evitar que la tran-
saccion, en lugar de ser una manera de cortar litigios, dé naci-
miento a otros nuevos sobre existencia o inexistencia de aquélia.

Resulta interesante observar como el criterio de formalidad o
solemnidad para este acto tiene diverso tratamiento, en funcion al
tipo de obligacion que se contraiga por medio de las concesiones
reciprocas. Por ejemplo, en el Derecho Aleman, la transaccion
esta sujeta a forma cuando mediante ella se extingue una obliga-

(4) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Paginas 370 y 371.
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cion o se acepta otra con cardcter complementario para cuyo na-
cimiento la ley establece forma determinada. Exigiendo la transac-
cion concesiones reciprocas, entonces se trataria de un contrato
bilateral en el sentido de los articulos 320 y siguientes del B.G.B.,
es decir, de un contrato puramente obligatorio, y las disposiciones
efectuadas a través de especiales actos de ejecucion permanecen
validas aun cuando alguna obligacién o disposicion proveniente
también de la transaccion sea nula; la validez de las demas solo
puede impugnarse fundandose en el enriquecimiento sin causa,
en caso de faltar la base juridica®.

En nuestro Derecho, la solucién del articulo 1304 del Cddigo
de 1984, bajo comentario, contrasta con la del numeral 1123 del
Cadigo Civil de 1936, que exigia para la transaccién escritura pu-
blica o peticion al juez que conocia del litigio. Evidentemente, la
escritura publica como requisito implicaba un gasto considerable,
el mismo que no en todos los casos estaba por debajo del monto
de la controversia que se queria zanjar, por lo que muchas veces
{(particularmente en asuntos de poca importancia patrimonial o re-
ducido volumen econémico) transigir era mas oneroso que cumplir
con las prestaciones en la forma sefialada por la otra parte antes
de la transaccion'®, lo cual resultaba desproporcionado vy, a todas
luces, ineficiente. Por lo demas, la escritura publica anadia innece-
saria complejidad al acto de la transaccion.

Cabe senalar, sin embargo, que siempre existié duda respec-
to de si la formalidad exigida por el Codigo Civil de 1936, respecto

(5) Discrepando con esta posicién, el profesor aleman Karl Larenz
(LARENZ, Karl. Op. cit.,, Tomo |, Paginas 139 y 140.) expresa que
como la transaccion puede contener tanto actos obligatorios como
dispositivos, para calificarla ha de atenderse a su respectiva finali-
dad, pero siempre se trata de “un negocio juridico unitario” en el
sentido del articulo 319 del B.G.B. Por consiguiente, la nulidad de
una obligacion o disposicién en elia contenida tiene como conse-
cuencia, en la duda, la nulidad de la transaccién en su conjunto. Y
dicha nulidad se extiende a todas las disposiciones contenidas en
el contrato.

(6) Hay un singular pero apropiado refran popular que dice: “la lavada
cuesta mas que la camisa”.
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de la escritura publica, era ad solemnitatem o ad probationem.
Sobre el tema existen opiniones discrepantes y Ejecutorias Supre-
mas contradictorias.

La afirmacion de que el formalismo de la transaccion era ad
probationem'” fue recogida por numerosos tratadistas nacionales
y extranjeros, y es el concepto que predomina en la doctrina. La
transaccion, siendo un contrato consensual, quedaba concluido o
celebrado con el simple acuerdo de voluntades y tiene por objeto
decidir los asuntos dudosos o litigiosos suscitados entre las partes
contratantes, haciéndose concesiones reciprocas. Por ejemplo, el
Doctor José Ledn Barandiaran® sostenia que “La formalidad im-
puesta no es ‘ad solemnitatem’ sino de prueba. En general, las
declaraciones de voluntad no estdn sometidas a formalidad que
sea requisito para su validez. La transaccioén, de otro lado, no es
acto traslativo sino declarativo de derechos; y si hay actos del pri-
mer caracter que solo ‘consensu perficiuntur’, menos motivo ha-
bria para, tratdndose de uno del segundo caracter, exigir una con-
dicién de forma para su existencia”.

Asimismo, el Cadigo Civil Peruano de 1936 distinguia el acto
del documento que servia para probarlo®.

No existia, por lo demas (con el Cddigo Civil de 1936), razédn
suficiente que justificara la formalidad ad solemnitatem como ele-
mento constitutivo de la transaccion, ya que, en general, las for-
mas de extincion de las obligaciones no requerian, para producir
plenamente sus efectos, del cumplimiento de formalidad alguna.

A modo de ejemplo podemos mencionar a la condonacion,
que es la manera mas onerosa para el acreedor de extinguir una
obligacion, porque ella se efectua a titulo de beneficencia.

(7) Confréntese el articulo 1308 del Codigo Civil de 1936.

(8) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Paginas 536 y 564.

(9) El articulo 1131 del Cédigo Civil de 1936 disponia que “No debe
confundirse el acto con el documento que sirva para probarlo. Pue-
de subsistir el acto aunque el documento se declare nulo por cual-
quier defecto”.
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La condonacion es un acto que, por su naturaleza e impor-
tancia, bien podria obligar a exigir la formalidad ad solemnitatem
para su celebracion. Empero, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1298 del Cédigo Civil de 1936, ella no requeria la concu-
rrencia de formalidad alguna. Por esa razon podia hacerse de
cualgquier modo que pusiera en evidencia la intencién del
condonante de renunciar a su derecho y la intencion del condona-
do de aceptar dicha renuncia'™.

Por otro lado, en todos aquellos casos en que el legislador
de 1936 decidid exigir alguna formalidad en particular como condi-
Cion esencial de un acto juridico determinado, asi lo prescribié ex-
presamente’", en tanto que no existia sancién de nulidad que
invalidase el acto o que prohibiese su celebracion de modo distin-
to, en la transaccién, como ha quedado expresado; en el contrato
de sociedad (articulo 1689); en el mutuo cuyo valor era superior a
500.00 soles {articulo 1585); en el depdsito de cosas cuyo valor
excedia de 500.00 soles, exceptuando el depdsito necesario (arti-
culo 1608); en la compraventa (articulo 1383); en la hipoteca (arti-
culo 1012), aunque esta ultima figura juridica, por su naturaleza,
requeria de dicha formalidad, no para su validez como contrato,
pero si para que el derecho real que se constituia, inscribiéndose
en el Registro de la Propiedad Inmueble, tuviese efectos
persecutorios.

Se admitia asimismo la existencia de la sociedad de hecho,
sobre la base de la prueba escrita; asi como del mutuo y del de-

(10) Recordemos que no basta el acto de renuncia del condonante para
que se celebre la condonacion, sino que se requiere la aceptacién
del deudor, convirtiéndose asi en un acto bilateral. Producida la
aceptacion, el acto genera efectos definitivos. Todos los actos que
contengan una liberalidad, sean inter vivos o mortis causa, re-
quieren de una aceptacion.

(11) A modo de ejemplo, se imponia la forma escrita, bajo pena de nuli-
dad, en la fianza (articulo 1776) y en la donacion de bienes muebles
no comprendidos en el primer parrafo del articulo 1474 del Cédigo
Civil de 1936. Se establecia el requisito de escritura publica, igual-
mente bajo pena de nulidad, en la renta vitalicia (articulo 1750).
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posito, por cualquier medio probatorio. Se aceptaba la promesa
de hipoteca y, en cuanto a la compraventa de inmuebles o de de-
rechos y acciones sobre ellos, aunque se hubiera entregado la
cosa al comprador, éste podia retener el precio o la parte que
debiere hasta que fuere otorgada la correspondiente escritura pu-
blica, manteniéndose el contrato plenamente valido y produciendo
todos sus efectos (articulo 1427).

Como en la transaccion, en todos los casos citados, los ac-
tos eran absolutamente validas, no prescribiendo el Cédigo Civil
de 1936 su nulidad por carecer del requisito de escritura publica,
por no haberse respetado la forma escrita o por no haberse em-
pleado otra formalidad cualquiera en particular. Se trataba pues,
en todas esas situaciones, de contratos consensuales que, por te-
ner tal caracter, se celebraban con el simple acuerdo de volunta-
des. Podemos concluir, por esas razones, que para el Codigo Ci-
vil de 1936 la transaccion no requeria formalidad como requisito
de validez.

Adicionalmente puede senalarse que el Codigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912 —derogado el 28 de julio de 1993— no pres-
cribia formalidad alguna para que la transaccion produjese efectos
plenos dentro del marco de un proceso judicial en tramite!'?.

Debemos referirnos, también, a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. La Resolucién Suprema del
10 de enero de 1942 declaraba expresamente que el contrato de

- transaccién era uno de caracter consensual, el cual, suscrito en
minuta, facultaba a cualquiera de los interesados a exigir el otor-
gamiento de la correspondiente escritura publica (articulo 1340
del Cédigo Civil).

Volviendo a la solucién del Cédigo Civil de 1984, es claro

(12) El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 no dedicaba a la tran-
saccioén regla alguna, por lo que puede deducirse que sdélo se re-
queria, ademas del acuerdo de voluntades de las partes, el docu-
mento por escrito.
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que, habiendo considerado la existencia previa de un contrato o re-
lacion juridica obligacional, ademas de un conflicto respecto de al-
gun punto interno de ésta, sumado a los actos de disposicion que
implican las concesiones reciprocas y al cardcter de cosa juzgada
de la transaccion, el legislador de 1984 llego a la conclusién de que
era indispensable otorgar seguridad plena a las partes exigiendo
una formalidad ad solemnitatem (el Codigo de 1984 ha estableci-
do el requisito de forma escrita bajo sancidon de nulidad). Esto se
da tanto en la transaccion judicial como en la extrajudicial. Ello
quiere decir que, en el caso de la transaccion, fa forma es constitu-
tiva del acuerdo; sin la forma no existe transaccion. Es de relevante
importancia que las concesiones mutuas consten por escrito, a fin
de que ambas partes tengan a su alcance un medio accesible para
probar la existencia del acuerdo transaccional.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1304.

En relacién con la forma de la transaccion, resulta de interés
mencionar, en adicion a la ya citada del 10 de enero de 1942, las
siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “Debe considerarse como retractacion de la transaccién
judicial, la negativa de una de las partes a legalizar su firma del
recurso presentado: no procede al respecto apremio alguno.” Eje-
cutoria del 17 de julio de 1926. “La Prensa”, 21 de julio de 1926.
(Articulo 1308 del Codigo Civil de 1936).

H.- “No produce efectos la transaccion informal, ni la concer-
tada por error sobre la cosa que le sirvié de materia.” Ejecutorias
del 29 de agosto de 1929. Anales Judiciales, Pagina 158; y 19 de
mayo de 1934. Revista de los Tribunales, Pagina 154. (Articulos
1308 y 1314 del Codigo Civil de 1936).

lil.- “No produce efecto la transaccion judicial que no esté fir-
mada por ambos litigantes y, en el caso en que tengan intereses
menores, si no se han llenado los requisitos de ley.” Ejecutoria del
16 de julio de 1937. Revista de los Tribunales, Pagina 345. (Arti-
culos 1308 y 1312 del Codigo Civil de 1936).
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IV.- “No habiéndose acreditado por el demandado el pago
de la suma que se le reclama, procede ordenarle el abono. Si no
se prueba que la transaccion se perfecciond haciendo uso de me-
dios reprobados o prohibidos por la Ley, debe declararse la vali-
dez de ésta.” Ejecutoria del 20 de junio de 1950. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Numero 79, 1950, Pagina 949. (Articulo 1308
del Caodigo Civil de 1936).

V.- “La transaccion celebrada ante una autoridad administra-
tiva del trabajo carece de mérito ejecutivo por no estar aprobada
judicialmente.” Revista del Foro, 1953, P4gina 263. (Articulo 1308
del Cddigo Civil de 1936).

VI.- “Es nula la transaccion planteada ante el juez respecto
de la pensidn alimenticia, sin que exista juicio.” Revista del Foro,
1960, Numero 3, Pagina 281. (Articulo 1308 del Cédigo Civil de
1938).

VIi.- “Validez de la adjudicacién en pago de un bien. En
este caso dicha obligacion no constituye una transaccion entre las
partes.” Ejecutoria del 9 de junio de 1972. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, Numero 341, 1977, Pagina 736. (Articulos 1276 y
1308 del Codigo Civil de 1936 y 1266 del Cddigo Civil de 1984).

VIlI.- “Por la transaccién dos o mas personas deciden sobre
algun punto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse, o finalizando el que esta promovido. En el presente
caso no se trata de una transaccion, por lo que no es aplicable al
caso la regla de los articulos 1307 y 1308 del Cddigo Civil.” Eje-
cutoria del 4 de noviembre de 1976. Normas Legales, Numero 82,
1977, Pagina 370. (Articulos 1307 y 1308 del Codigo Civil de
1936 y 1302 del Cddigo Civil de 1984).

IX.- “La transaccién pone fin al proceso, no pudiendo
reclamarse lo que no se pacto en ella.” Ejecutoria del 8 de mayo
de 1978. Normas Legales, Numero 90, 1978, Pagina 487. (Articu-
los 1307 y 1308 del Codigo Civil de 1936 y 1302 del Caodigo Civil
de 1984).
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X.- “Conforme al articulo 1308 del Cddigo Civil, la transac-
cion debe hacerse por escritura publica o por peticién al Juez que
conoce la causa.” Ejecutoria del 21 de julio de 1981. “El Peruano”,
Numero 124486, 3 de agosto de 1981. (Articulo 1308 del Cdédigo
Civil de 1936).

Xl.- “La transaccion fuera de juicio debe celebrarse mediante
escritura publica, de acuerdo con el articulo 1308 del Cddigo Civil.
La inobservancia de esa formalidad legal es causante de invali-
dez, segun el inciso 3 del numeral 1123 del propio texto legal.”
Ejecutoria del 27 de febrero de 1984. “El Peruano”, Numero
13494, 28 de mayo de 1984. (Articuio 1308 del Cdédigo Civil de
1936).

Xll.- “La transaccion se hara por escritura publica o por peti-
cion al Juez que conoce del litigio. No es nulo el documento que
no tenga aquella formalidad, sino que no tendra efecto legal su
contenido.” Ejecutoria del 23 de octubre de 1985. “El Peruano”,
Numero 14148, 10 de marzo de 1986. (Articulo 1308 del Cddigo
Civil de 1936).

XIll.- “La transaccién extrajudicial debe hacerse por escrito,
bajo sancién de nulidad, debiendo formularse tanto por medio de
documento privado como por escritura publica, exigiéndose su
cumplimiento por la via ejecutiva.” Ejecutoria del 28 de enero de
1987. Normas Legales, Numero 154, 1988, Pagina 522. (Articulos
1307 y 1308 del Cdédigo Civil de 1936 y 1312 del Cdédigo Civil de
1984).

- Concordancias nacionales.
Acto juridico, articulo 140 del Cédigo Civil / Forma del acto

juridico, articulo 144 del Codigo Civil / Requisitos de la transac-
cion, articulo 335 del Cddigo Procesal Civil.
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— DERECHOS SOBRE LOS QUE SE PUEDE TRANSIGIR.

Articulo 1305.- “Sdlo los derechos patrimoniales pueden ser
objeto de transaccion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1305.

v Dentro de la legislacion colonial, debemos mencionar la Ley
de las Siete Partidas, Regla 34, Titulo XXX1V, Partida Séptima:
“El derecho del parentesco, que ha un ome con otro por
razon de sangre, que non se puede toller por postura, nin por
ley.”

El articulo 1305 del Cddigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 1387: “Para
transigir, es necesario tener la capacidad de disponer de los obje-
tos comprendidos en la transaccion. El tutor y el curador no pue-
den transigir por el menor o por el inhabilitado para la administra-
cion de sus bienes, sino con arreglo a lo dispuesto en el articulo
239. No puede transigir el curador con el menor que haya llegado
a la mayor edad, sobre la cuenta de la tutela, a menos que sea
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conforme al articulo 258.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852,
lo hacia en los articulos 1708: “Pueden ser materia de transaccion
todas las cosas que se hallen bajo el dominio del hombre.”; 1720:
“Se prohibe transigir: 10. Sobre Io que se deja en testamento,
mientras vive el testador, y hasta que no se haga la apertura, si
es testamento cerrado; 20. Sobre delitos futuros; 30. Sobre la
pena impuesta en causa criminal; 40. Sobre causas matrimonia-
les; bien que se puede transigir sobre esponsales.”; y 1724: “Si al-
guno transige sobre cosas prohibidas, hace una transaccion nula.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, legislaba
la materia en los articulos 3036: “Se prohibe transigir: 10. Sobre
herencias testamentarias y sobre legados mientras vive el
testador, y hasta que no se abra el testamento, si éste es cerra-
do; 20. Sobre validez o nulidad de algun matrimonio, a no ser que
la transaccion sea a favor de éste; 3o0. Sobre patria potestad, au-
toridad marital y estado legitimo o natural de familia; 40. Sobre el
derecho de pedir alimentos; pero si se puede transigir sobre la
importancia de la pension o cuota alimenticia, y sobre pensiones
ya devengadas; 50. Sobre bienes de una sociedad o compahia, si
el socio que transige no se halla bastante autorizado.”; y 3037:
“Lo dispuesto en el inciso 30. del articulo anterior no impide tran-
sigir sobre intereses puramente pecuniarios que estén subordina-
dos al estado de familia de alguno de los que transigen, aunque
ese estado sea contradicho.— Pero, si se transige a la vez sobre
el estado de la persona y los intereses pecuniarios provenientes
de ese estado, la transaccién es nula, sea que se haya dado un
solo precio o cosa por el estado y los intereses pecuniarios, sea
que se haya dado un precio o0 cosa por la renuncia del estado, y
otra cosa o precio por los intereses pecuniarios.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, tocaba el punto en el
numeral 306: “Sélo en cuanto a los derechos patrimoniales de ca-
racter privado se permite la transaccion.”; en tanto el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo hacia en el articulo 292: “Sélo en cuanto a los derechos
patrimoniales de caracter privado se permite la transaccion.”
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El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, abordaba la materia en el articulo 1304: “Sélo los derechos
patrimoniales son susceptibles de transaccion.”; mientras que el
Cddigo Civil de 1936, lo hacia en el articulo 1315: “Sdlo los dere-
chos patrimoniales son susceptibles de transaccion.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en su articulo 173: “Soélo los derechos patri-
moniales son susceptibles de transaccion.”; mientras el Antepro-
yecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 160: “Solo los dere-
chos patrimoniales pueden ser objeto de transaccion.”

Finalmente, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
arfo 1981, prescribia en el articulo 1323: “Sélo los derechos patri-
moniales pueden ser objeto de transaccidn.”; mientras el Proyecto
de la Comision Revisora, del afio 1984, lo hacia en el numeral
1272: “Sélo los derechos patrimoniales pueden ser objeto de tran-

" saccion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1305 del Codigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Cédigo Civil Brasilefio (articulo 1035 —
gue establece que sdlo en cuanto a derechos patrimoniales de
caracter privado se permite la transaccién-), y el Anteproyecto
Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 2186, en su segundo pa-
rrafo —ahadiendo que sobre esos derechos pecuniarios puede
transigirse siempre que la transaccion no comprenda el estado
mismo o el hecho prohibido, pues en caso contrario, sera nula
por el todo-).

El Anteproyecto Llambias (articulo 222) prescribe que no po-
dra transigirse sobre derechos que interesen al orden publico, ni
sobre las relaciones de familia, o facultades o estados derivados
de ellas. La transaccion podra recaer sobre derechos patrimonia-
fes subordinados al estado de las personas con tal que no com-
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prenda el estado mismo. También podrd transigirse respecto del
acto matrimonial, si fuere a favor de su subsistencia.

Por otra parte, el Cédigo Libaneés (articulo 1037) dispone
gue no puede transigirse sobre asuntos publicos o del Estado o
sobre derechos personales que no estan dentro del comercio; sin
embargo, puede transigirse sobre un interés pecuniario resultante
de un delito o asunto de Estado.

Este mismo Cddigo agrega (articulo 1039) que aunque su
valor sea incierto no pueden transigirse los derechos alimentarios,
sino unicamente el modo de prestacion de éstos o la forma de
pago de los atrasos vencidos.

Resulta de interés observar lo previsto por el Cadigo Libanés
respecto a la transaccidn sobre derechos hereditarios de herencia
ya causada. Asi, el articulo 1040 senala que puede transarse por
una suma inferior a la porcion legitima establecida por la ley, so-
bre los derechos hereditarios ya adquiridos, siempre que las par-
tes conozcan la cuota de la sucesion.

— Andlisis.

El articulo 1305 del Cdédigo Civil Peruano de 1984 prescribe
qgue unicamente los derechos patrimoniales pueden ser objeto de
transaccioén. El sentido de esta disposicion es claro: los derechos
extrapatrimoniales, esto es, los derechos inherentes a la persona,
no son susceptibles de renuncia por las partes. En este punto la
doctrina no tiene resquicios de discrepancia, admitiendo como
materia de transaccion a todos los derechos dudosos o litigiosos
que, siendo de interés privado y estando en el comercio, sean
susceptibles de disposicion y renuncia por los particulares.

Sabemos que los derechos extrapatrimoniales no pueden
formar parte del contrato!”, encontrandose fuera del comercio de

(1) Articulo 1351.- “El contrato es el acuerdo de dos o mas partes
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los hombres, por 10 que se infiere claramente que no pueden ser
objeto de transaccion. Y ello porque la transaccién, siendo un me-
dio para la extincion de las obligaciones, es basicamente un me-
canismo contractual.

Los derechos extrapatrimoniales son irrenunciables, por o
gue no son objeto de transaccion. Por ejemplo, todo lo concer-
niente a la persona humana (como el derecho a fa vida, a la sa-
lud, al trabajo), a la personalidad (como la capacidad, nacionali-
dad, estado civil), a la organizacién de la familia, a la filiacion, a
fas obligaciones o deberes y a los derechos o facultades que la
ley confiere a los padres, tutores, curadores o a los conyuges,
comprometen al orden publico. Son obligaciones y derechos
intransferibles y, por ende, intransigibles.

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

De lo expresado podria inferirse que la norma bajo comenta-
rio resuita indtil, ya que la prohibicion de transigir respecto de de-
rechos extrapatrimoniales es obvia. Pero hasta cierto punto, al
Derecho le interesa sacrificar tecnicismos en aras de proveer de
claridad a temas claves (de alguna forma, este precepto nos re-
cuerda la reiterada restriccion contractual en caso de perjuicio a
terceros).

En el sistema juridico argentino, el articulo 844 del Cédigo
Civil se encuentra relacionado con el articulo 833, en el que se
establece que las cosas que estan fuera de comercio y los dere-
chos gue no son susceptibles de ser materia de una convencion,
no pueden ser objeto de transacciones. La doctrina argentina con-

para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patri-
monial.”
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sidera conveniente entrar a analizar ambos rubros por separado,
es decir, primero lo relativo a las “cosas que estan fuera del co-
mercio” y luego a “los derechos que no son susceptibles de ser
materia de una convencién”.

En relacion con las cosas, Boffi Boggero®, luego de precisar
gue la transaccion seria sobre cosas a través de los derechos u
obligaciones pretendidos sobre ellas (ambos integrantes del ob-
jeto de los actos juridicos), sefiala que, cuando las cosas son
absolutamente inenajenables, es facil deducir que la transaccién
sobre ellas es imposible. Pero si son relativamente inenajenables,
habra posibilidad en la medida en que la autoridad competente lo
autorice.

En cuanto a los derechos, Boffi Boggero, incluyendo por su-
puesto a las obligaciones, afirma que halla mas facil para el lector
una exposicion que mencione los casos sin apelar a una subdivi-
sion entre “derechos patrimoniales y extrapatrimoniales”, que a
otra que situe los casos segun los Libros del Cédigo; de ahi que
prefiera realizarla en el sentido indicado. La idea central es la mis-
ma que la observada con referencia a las “cosas”: lo que tiene
fundamento en un interés superior al privado, no es susceptible
de transaccion.

Posteriormente, al referirse al estado de las personas, expre-
sa que tal estado es la posicidn juridica de una persona en el or-
denamiento juridico, pero, en sentido mas estricto, es esa posi-
cion dentro de la familia; y constituye uno de los Hlamados “atribu-
tos de la personalidad”. En tal orden de ideas, el articulo 845 del
Codigo Civil Argentino, con alcance amplio, dice: “No se puede
transigir sobre (...) el propio estado de familia, ni sobre el derecho
a reclamar el estado que corresponda a las personas, sea por fi-
liacion natural, sea por filiacion legitima”; pero estima que el senti-
do de la norma —de la que deberia actualizarse la terminologia-
puede también entenderse, y hacérselo mediante extension

(2) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Paginas 423 y si-
guientes.
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interpretativa, como comprensivo de la nacionalidad de las perso-
nas, de su capacidad, etc.

Para Boffi Boggero, el fundamento superior a la potestad pri-
vada, a la “autonomia de la voluntad”, explica cabalmente que los
particulares no puedan disponer sobre la drbita cubierta por aquel
fundamento.

El citado profesor recuerda que las pretensiones de contes-
taciéon de estado se hallan cubiertas por la misma prohibicion, se-
gun una doctrina, y que es posible transigir sobre ellas, segun
otra. Estima que el principio prohibitivo queda intacto en si, mas
deben reconocerse excepciones expresas que, en su respectiva

“medida, colocan esos casos de estado dentro del principio mas
amplio que autoriza la transaccion sobre todos los derechos y to-
das las obligaciones; pero —se pregunta—, qué acontece si la tran-
saccién versa sobre el aspecto “patrimonial” del estado; estiman-
do que el articulo 846 del Cddigo de su pais responde afirmativa
y terminantemente: “La transaccion —dice— es permitida sobre in-
tereses puramente pecuniarios subordinados al estado de una
persona, aunque éste sea contestado, con tal que al mismo tiem-
po la transaccién no verse sobre el estado de ella”, norma que re-
coge, por tanto, una corriente doctrinaria difundida.

Precisa Boffi Boggero que el articulo siguiente del Cédigo
Civil Argentino da mayor firmeza al alcance de la posibilidad, ya
que le fija un importante limite: “Si la transaccion fuese simultanea
sobre los intereses pecuniarios y sobre el estado de la persona,
sera de ningun valor, hayase dado un solo precio, o una sola
cosa, o bien un precio y una cosa distinta por la renuncia del es-
tado, y por el abandono de los derechos pecuniarios”; no
deseandose, pues, que de modo indirecto pueda transgredirse la
prohibicion legal, aunque para ello no se exija —cabe anadir— abs-
tencién de reconocimiento del estado, pues basta que no se le
involucre en la transaccion.

Coincidimos con Boffi Boggero en sus apreciaciones respec-

to de los derechos y obiigaciones que no son materia de transac-
cioén, pero creemos que todos ellos se encuadran dentro de los
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derechos extrapatrimoniales, por lo que la definicion de nuestro
Cédigo Civil es mas idénea que la de efectuar una lista de salve-
dades o excepciones, o verificar una enumeracion taxativa de
ellas, ya que siempre se corre el riesgo de omitir alguna o que las
circunstancias de la vida y del comercio (mayormente de los
avances tecnologicos) creen alguna nueva.

Es evidente que no pueden ser materia de transaccion los
derechos de los padres sobre los hijos, el estado de las personas,
etc., pues en estos casos, aparte del interés privado en juego,
también se encuentra el interés publico, ya que se trata de institu-
ciones de interés colectivo. En efecto, las personas no pueden re-
nunciar a una situaciéon que les corresponde por derecho de ma-
nera irrevocable, pues todos y cada uno de nosotros tenemos una
filiacion, un estado civil, etc., de caracter irrenunciable, por lo que
cualquier transaccion relativa a esos puntos es absolutamente
nula. Y ciertamente se considera dentro de los derechos patrimo-
niales a los de caracter absolutamente pecuniario que se encuen-
tran en relacion con estos derechos personales o de estado. Es-
tos ultimos no podran disponerse, pero los primeros si. De esa
forma, una persona no puede transferir (por tanto transigir) su de-
recho sobre una creacion artistica o0 un invento cientifico, pero si
puede transferir las regalias o los derechos pecuniarios derivados
de éstos.

Héctor Lafaille® sostiene, sobre este punto, que, segun el
texto del articulo 847 del Cdédigo de su pais (Argentina), el cual es-
tablece que, si la transaccion fuese simultanea sobre los intereses
pecuniarios y sobre el estado de la persona, serd de ningun valor,
hayase dado un solo precio 0 una sola cosa, o bien un precio y
una cosa distinta por la renuncia del estado y por el abandono de
los derechos pecuniarios. El se funda no sélo en el conocido prin-
cipio de la indivisibilidad de la transaccién, sino en razones de
moral, porque por medio de este procedimiento se vendrian a vio-
lar, por via indirecta, las disposiciones anteriores, las cuales no
permiten que se transija sobre el estado civil de las personas.

(3) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Paginas 364 y siguientes.
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Recuerda que Troplong, como Aubry y Rau y, en general,
la doctrina francesa, admiten una atenuacién aparentemente jus-
tificada. Ensefian que, cuando la voluntad de las partes se pre-
senta como bien caracterizada en el sentido de separar de una
manera categérica y absoluta lo que se refiere al estado civil, de
lo relativo al interés pecuniario, no corresponde anular el acto
sino en lo referente al primero, ya que el acuerdo sobre el se-
gundo punto no importara transgresion alguna a los principios
que ampara el legislador.

Refiere que esta es, igualmente, la conclusion que en la Ar-
gentina sostienen tanto Colmo como Salvat, con lo cual el caso
—siempre que se cumplan los requisitos expresados— quedaria re-
ducido a una nulidad parcial.

En cambio —a decir de Lafaille—, no seria posible, dados los
términos perentorios de la ley, reconocer validez a la transaccién-
cuando el interesado consintiera en que la entrega total del dinero
0 las prestaciones convenidas fueran sélo en cambio de los inte-
reses pecuniarios y dejaran de aplicarse a la renuncia sobre el
estado civil. Opina que, por mas que la ley de su pais resuelve en
tal sentido una situacion semejante dentro del articulo 1176, no
corresponde la interpretacion analdgica y la pena debe cumplirse
aun en tal hip6tesis, por mucho que parezca excesiva. A pesar de
todo, considera que no hay que interpretar el articulo 847 del Co-
digo de Vélez Sarsfield con un rigorismo absoluto, pues deben
encararse simultdneamente los dos puntos de vista en que se ha
descompuesto el acto vy, si de las circunstancias del mismo resul-
ta que constituye un todo indivisible, la transaccion debe anularse
en su totalidad®.

(4) Para explicar lo dicho Lafaille sefala el ejemplo de una persona
que ha renunciado al caracter de hijo que pretendia, a cambio de
cierta prestacion. Si la otra parte le ha entregado un precio, ha sido
para que renuncie. Luego, si se separa la renuncia y se declara
nula, no es justo que la otra parte pague el precio. Por lo demas, si
se autorizara esta transaccion, se abriria la puerta a todo género
de simulaciones. En cambio, cuando el acto se desdobla en dos
partes, el uno que se refiere a una cosa y el otro que se refiere a
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Pero tal disquisiciéon no resulta posible en el Derecho Pe-

ruano ni en el Derecho Argentino, pues ambos excluyen expre-
samente la validez parcial de una transaccion, salvo pacto en
contrario®.

Sobre el tema y en cuanto a las consecuencias de una tran-

saccion que versare, a la vez, sobre derechos futuros y actuales
relacionados con el caso que se plantea, el articulo 1176 del C6-
digo Argentino se aparta de la sancion rigurosa establecida en el
numeral 847, motivo por el cual debe entenderse que el acto se-
ria valido siempre que el sujeto en cuyo provecho se ha realizado
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otra, no hay motivo para que la nulidad se extienda mas alla de la
finalidad de la ley.

Luego el citado profesor se refiere a las cosas fuera del comercio.
Segun el articulo 844 del Codigo Argentino, las cosas que estan
fuera del comercio, y los derechos que no son susceptibles de
constituir materia de una convencion, no pueden ser objeto de tran-
sacciones.

Por otra parte, en lo referente a la prohibicion de pactar sobre he-
rencias futuras, recuerda Lafaille que ésta se funda en razones de
moral, por los sentimientos que puede fomentar, y también en el
deseo de impedir que durante la vida de las personas se las moles-
te con el poco agradable espectaculo de los calculos relativos a su
herencia, sin esperar a que ella se produzca.

Trae a la memoria la nota de Vélez Sarsfield al articulo del Cédigo
de su pais, cuando apunta que se trataria, ademas, de célculos
aleatorios; y también objeta que estariamos en presencia de bienes
sobre los cuales las personas no tienen la libre disposicion y que,
por consiguiente, no podrian ser materia del acto juridico que nos
ocupa.

Sin embargo —a decir de Lafaille—, estos reparos, sobre todo el temor
de que con ello se fomenten los homicidios (votum mortis), han per-
dido paulatinamente su eficacia, tanto en este supuesto como en
otros analogos, entre los cuales figura, como el mas frecuente, el se-
guro de vida. Asi como éste se ha incorporado definitivamente al de-
recho positivo y hoy se acepta por todos los paises civilizados, el
pacto hereditario promete seguir una evolucion parecida.

Articulo 1310.- “La transaccién de indivisible y si alguna de sus
estipulaciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto, salvo
pacto en contrario.”

Sobre este punto, remitimos al lector a los comentarios vertidos en
relacién a este numeral.



el contrato consienta en que la totalidad del precio se refiera tan
s6lo a los bienes presentes. Por lo demas, esto no rompe con el
principio de la indivisibilidad y s6lo constituye una atenuacion que
evita la ineficacia del convenio celebrado.

En lo que atafie a la obligacién alimentaria, ésta se encuen-
tra impuesta por la ley a determinados parientes y al conyuge, y
se basa en la necesidad de subvenir a las exigencias primarias
de la vida. De ahi que esta deuda no puede ser compensada con
obligacién alguna, ni ser objeto de transaccién, en razén, precisa-
mente, de que los alimentos estan destinados a necesidades
impostergables, como la subsistencia, |la habitacion y el vestido de
la persona a la cuai se conceden y no se pueden aplicar a ningun
otro fin®.

Recuerda Lafaille!” que Vélez Sarsfield se ha referido ligera-
mente a esta controversia en su nota al articulo 849 en una forma
curiosa, ya que dice haber adoptado el sistema del 374 para no
separarse de todos los Cédigos publicados y de la doctrina de to-
dos los escritores de Derecho (lo que es, sin duda, una exagera-
cion), dejando a salvo su criterio personal inclinado a que se pu-
diera transigir en esta materia.

No obstante, opina Lafaille que el articulo 374 del Cédigo Ar-
gentino no puede ser aplicado en un sentido literal sino de acuer-
do con su propdsito y fundamento; de ahi que, si los alimentos se
han estipulado dentro de un contrato oneroso, nadie puede soste-
ner con visos de razon la imposibilidad de transigir.

(6) Cabe precisar que nos referimos a la obligacidn de prestar alimen-
tos que es impuesta por la ley, como el caso del hijo alimentista, o
cualquier obligacién legal determinada por el Juez. No se incluye
dentro de esta categoria, ciertamente, a las obligaciones alimen-
tarias nacidas de una convencion privada o unilateraimente, como
en el caso de un testamento. Estas pueden ser materia de transac-
cion, como cualquier contrato entre particulares cuyo objeto no es
otro que un asunto de orden patrimonial.

(7) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Paginas 364 y siguien-
tes.

555



Mas aun, a Lafaille parece justo admitirla en todos aquellos
supuestos en que no se trata de una obligacién derivada de la ley
fundada en el parentesco y en la indigencia de la persona favore-
cida. Cuando la excepcion no se presenta, caemos dentro del
principio general autorizado por el articulo 849 que permite transi-
gir todo género de derechos.

Finalmente, dicho jurista expresa que puede existir ventaja
para quien debe recibir los alimentos en que se le entregue una
suma considerable de una sola vez a cambio de la renuncia del
derecho, lo que le permitiria quiza aplicarla de un modo util, con-
virtiéndose en un elemento activo y no en una carga para la so-
ciedad o la familia. Todo ello dejando siempre a salvo el caso es-
tricto de la obligacidn legal que a su entender debe limitarse el al-
cance del articulo 374 del Cédigo Civil Argentino.

En relacion con la posibilidad de transigir o no sobre deudas
alimentarias, Luis De Gasperi® ensefia que Marco Aurelio prohibio
la transaccion sobre deudas de este género, a menos que fuesen
aprobadas por el Pretor; asi, no debiéndoselas por lo comun sino a
los prédigos, hubo siempre el temor de que éstos pudiesen disipar
en corto tiempo las rentas que por testamento se les habia dejado.
Por “rentas” se refiere a los “alimentos futuros”, porque las rentas
ya vencidas y no pagadas son atrasos destituidos del caracter de la
verdadera deuda de alimentos. Son dos las condiciones de la deu-
da sobre la cual no podria transigirse sin aprobacion del juez: a) la
instituida por un acto de ultima voluntad, y b) la debida para el por-
venir. Podria pues —segun De Gasperi—, transigirse extrajudicial-
mente sobre alimentos vencidos, y sobre alimentos estipulados por
convencion. En nuestro Derecho ocurre igual®.

(8) DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo llIl, Paginas 227 a 229.

(9) BRecuerda De Gasperi que Duranton, refiriéndose al Senatus—Con-
sulto de Marco Aurelio, ensefia que él debia ser aplicado en el De-
recho Francés; pero precisa que no ha faltado quien observase que
habiéndose abrogado por el ultimo articulo de la ley de 30 ventoso,
ano Xll “las leyes romanas, las ordenanzas, las costumbres gene-
rales o locales, los estatutos, y los reglamentos en tas materias re-
gladas por el Cédigo Civil", Duranton esta en el error.
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(10)

Salvat"? estima que la obligacion de prestar alimentos ha

Entiende el citado profesor paraguayo que a través del Recueil
Sirey, Salvat pretende, erréneamente, que Merlin sostiene que bajo
el imperio del Cédigo Civil Francés podia transigirse sobre las deu-
das por alimentos cualquiera que sea la causa de que provengan,
sin advertir que en el lugar antes mencionado, aquel autor sélo se
refiere a los alimentos dejados por actos de Ultima voluntad. Pero
Troplong, Laurent y Huc distinguen entre alimentos debidos jure
sanguinis et naturae y los debidos por contrato o por testamento y
donacion. Vinculados los primeros a una cualidad natural indestruc-
tible, son inenajenables, como el titulo de que proceden. No podria,
por consiguiente, una transaccién extinguir el derecho del acreedor
a percibirlos en lo venidero, porque si él cayera en la miseria, la
voz de la naturaleza, mas imperiosa que la voz de la transaccion,
obligaria al deudor a acudir en su socorro. Los segundos, por el
contrario, son, como cualquier otro crédito, cesibles y por tanto sus-
ceptibles de transaccion.

Pero anota De Gasperi que Delvincourt, Pont, Zachariae, Aubry y
Rau, Guillouard y Baudry-Lacantinerie y Wahl, por el contrario, en-
sefian que no puede transigirse sobre alimentos, sea que éstos se
deban en virtud de la ley, sea en virtud de una disposicién a titulo
gratuito, si la transaccion se endereza a neutralizar los resultados
que el legislador o el autor de la liberalidad, ha querido obtener. La
admiten, empero, sobre el modo de prestarlos o sobre el pago de
atrasos vencidos de una pension de este género.

Precisa el citado profesor que la jurisprudencia francesa permite
una excepcion a esta regla para la pension de alimentos debida, en
caso de divorcio, por el conyuge culpable al inocente y necesitado.
Juzga ella que en este caso la transaccidn libremente consentida
por las partes es valida, porque estima que, en tal supuesto, la
pension tiene caracter de reparacion de un perjuicio cuasi-delictual,
materia susceptible de ser transigida.

Refiere De Gasperi que inspirado Vélez Sarsfield en la doctrina de
Aubry y Rau consagré en su Codigo la regla de la incesibilidad del
derecho a alimentos futuros y la exclusién de la obligacién de pres-
tarlos, tanto de la novacién, cuanto de la compensacién y de la
transaccion, segun esta dispuesto por el articulo 374 el cual reza
asi: “La obligacion de prestar alimentos no puede ser compensada
con obligacién alguna, ni ser objeto de transaccién; ni el derecho a
los alimentos puede renunciarse ni transferirse por actos entre vi-
vos o muerte del acreedor o deudor de alimentos, ni constituir a
terceros derecho alguno sobre la suma que se destine a los ali-
mentos, ni ser ésta embargada por deuda alguna”.

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 234 y 235.
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sido colocada por la ley argentina en una condicion juridica espe-
cial, en cierto modo fuera del comercio y, dentro de tal orden de
ideas, esta obligaciéon no puede ser embargada por los acreedo-
res del alimentario, ni ser compensada en obligacion alguna; tam-
poco es permitido renunciar al derecho de percibirlos, ni constituir
a terceros derecho alguno sobre la suma que se destine a alimen-
tos, ni hacer cesion de ella. Agrega Saivat que la obligacion de
los alimentos, dentro de este mismo orden de ideas, no puede ser
objeto de transaccion; y la razon de esto es que el monto de los
alimentos, estando destinado a subvenir necesidades ineludibles
de la vida del alimentario, debe considerarse fuera del comercio,
y, por consiguiente, no debe admitirse sobre él operacion juridica
alguna que directa o indirectamente pueda propender a que se
desvirtuen los propositos de la ley.

— La transaccion sobre un proceso judicial ya concluido.

Hemos visto que hay derechos que siendo patrimoniales
(como en el caso de los alimentos), no son susceptibles de tran-
saccion. También es invdlida la transaccion respecto de bienes y
derechos patrimoniales en caso de ignorancia respecto de tal de-
recho. Este seria el caso de quien realiza una concesién respecto
de un derecho que ignoraba haber adquirido por sentencia. Si,
por ejemplo, dos personas se encuentran disputando judiciaimen-
te 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, re-
nuncia a favor de la otra parte (que ha sido vencida en el juicio),
esta transaccién seria indudablemente nula en todos los casos!'",

(11) Hay dos posibilidades: una, que ambas partes ignoraban la senten-
cia antes de la transaccién, en cuyo caso al transigir se encontra-
ban en el estado de duda o incertidumbre que ios motivé a realizar
la transaccion. La otra posibilidad es que la parte perdedora del jui-
cio hubiese 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
victorioso en juicio hubiese conocido su resultado antes de transi-
gir, por resultar esto un absurdo.
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salvo que dicha sentencia no constituyera Ultima instancia, y pu-
diese ser revisada en apelacion. De ser éste el caso, la doctrina
se inclina a otorgarle plena validez a la transaccion.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1305.

Acerca de los derechos que pueden ser materia de transac-
cién, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “Son nulas, ipso jure, las transacciones celebradas por
los obreros con desmedro de su derecho.” Ejecutoria del 25 de
octubre de 1943. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 13,
1944, Pagina 33. (Articulo 1315 del Cddigo Civil de 1936).

tl.- “No procede la transaccion respecto del estado civil de
las personas, ni cuando se afecta derechos de terceros.” Anales
Judiciales, 1948, Pagina 46. (Articulo 1315 del Cddigo Civil de
1936).

lIl.- “No puede transigirse sobre el derecho a alimentos.” Eje-
cutoria del 8 de mayo de 1948. Revista de Jurisprudencia Perua-
na, Nimeros 52 y 53, 1948, Pagina 326. {Articulo 1315 del Codi-
go Civil de 1936).

- Concordancias nacionales.

Homologacién de la transaccion, articulo 337 del Cddigo
Procesal Civil.
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—  TRANSACCION SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL PRO-
VENIENTE DE DELITO.

Articulo 1306.- “Se puede transigir sobre la responsabilidad
civil que provenga de delito.”

— Fuentes nacionales del articulo 1306.

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar a la
Ley de las Siete Partidas, Ley 22, Titulo |, Partida Séptima:
“Aquel que es acusado, puede fazer auenencia con su
contendor, sobre pleyto de la acusacion.”

El articulo 1306 del Cdédigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, legislé sobre el particular en su articulo
1389: “Se puede transigir sobre el interés civil que resulta de un
delito: pero la transaccion no impide los procedimientos del juez
dirigidos a su castigo.”; en tanto el Cddigo Civil de 1852, lo hacia
en el numeral 1720: “Se prohibe transigir: 1o. Sobre lo que se
deja en testamento, mientras vive el testador, y hasta que no se
haga la apertura, si es testamento cerrado; 20. Sobre delitos futu-
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ros; 30. Sobre la pena impuesta en causa criminal; 40. Sobre cay-
sas matrimoniaics; bien que se puede transigir sobre esponsales.®

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890, trataba el tema en sy
articulo 3022: “Se puede transigir sobre el interés y la responsabi-
lidad civil que resultan de un delito; pero la transaccidén no emba-
raza los procedimientos del Ministerio publico, ni del Juez para
aplicar la pena.”; mientras el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo
hacia en el articulo 293: “Se puede transigir sobre la responsabili-
dad civil que provenga de delito; pero la transaccién no embarazg
los procedimientos para la aplicacion de la pena.”; el Segundo An-
teproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926,
en el numeral 281: “Se puede transigir sobre la responsabilidad
civil que provenga de delito; pero la transaccién no embaraza los
procedimientos para la aplicacién de la pena.”; el Proyecto de C6-
digo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en el articulo
1299: “Se puede transigir sobre ia responsabilidad civil que pro-
venga de delito.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1310:
“Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de
delito.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del
afo 1973, regulaba la materia en su articulo 174: “Se puede
transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de delito.”;
en tanto el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del ano 1980, lo hacia en el articulo
161: “Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que pro-
venga de delito.”

Por su parte, el Proyecfo de la Comision Reformadora, del
afio 1981, regia el tema en el articulo 1324: “Se puede transigir
sobre la responsabilidad civil que provenga de delito.”; vy, final-
mente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo ha-
cia en el numeral 1273; “Se puede transigir sobre la responsabili-
dad civil que provenga de delito.”
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- Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1306 el Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cddigos Civiles Uruguayo (articulo
2153), Ecuatoriano (articulo 2375), Venezolano de 1942 (articulo
1715), Venezolano de 1880 (articulo 1636), Chileno (articulo
2449), Boliviano de 1976 (articulo 947), Guatemalteco de 1973
(articulo 2158, inciso 3, segunda parte) y Argentino (articulo 842).

Adicionalmente, mencionamos al Cédigo Civil Espanol (arti-
culo 1813 —senala ademas que no por esto se extinguira la accion
publica para la imposicion de la pena legal-) y al Brasilefio {(arti-
culo 1033 —agrega la frase: “sin anular la accidon penal de la justi-
cia publica”).

- Anadlisis.

Sabemos que no se puede transigir sobre derechos que se
encuentren fuera de! comercio de los hombres'", incorporéandose
dentro de este rubro a las acciones penales, por interesar al or-
den publico y escapar, por tanto, del &mbito de los particulares®.

(1) Remitimos al lector a los comentarios sobre el tema, efectuados al
analizar el numeral anterior (articulo 1305).

(2) Si bien los delitos y las faltas interesan, y en ocasiones muy viva-
mente, a las partes comprometidas en dichos ‘actos (en los que ha-
yan podido intervenir como sujetos activos o pasivos), la reparacion
civil es la parte privada de esta relacién. El campo penal es materia
de Derecho Publico, puesto que interesa a toda la sociedad, repre-
sentada y tutelada por el Estado, el mismo que se encarga de cas-
tigar al sujeto que agrede la seguridad de la sociedad con su con-
ducta. Es el Estado, mediante el Derecho Penal, el que protege a
los ciudadanos recluyendo al criminal. Es el Estado el encargado
de readaptar al delincuente para que pueda insertarse de manera
productiva (o al menos inofensiva) en la sociedad. Al respecto, y
como anotacién al margen, el analisis econémico del Derecho con-
sidera que las penas son muy importantes, ya que mediante éstas
el potencial infractor puede ser desmotivado a cometer el delito que
desea, pues al realizar su analisis costo-beneficio puede llegar a la
conclusion de que es mejor abstenerse de delinguir. De ahi la rele-
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Sin embargo, caso distinto es la responsabilidad civil que provieng
del delito, ya que trata de intereses puramente econdmicos, eg
decir, susceptibles de disposicion y, en consecuencia, transigibles,

En la mayoria de delitos, ocurrird que de ellos se derive cier-
ta responsabilidad civil, ya sea titular de ésta el Estado o algun
particular. El articulo bajo comentario sefala claramente que so-
bre esta materia si cabe transigir. El Estado no considera de inte-
rés publico la responsabilidad civil derivada de actos Jdelictuales,
En este aspecto los particulares tienen la mds amplia libertad
para concertar una transaccion.

Este tema (como hemos visto en sus fuentes y concordan-
cias extranjeras) es regulado en forma muy similar por los Cédi-
gos Civiles Uruguayo, Ecuatoriano, Venezolano, Chileno, Bolivia-
no, Guatemalteco, Espanol, Brasilefio y Argentino.

Con base en lo senalado, podemos resumir que las sancio-
nes penales reconocen un fundamento supraindividual (lo que
puede denominarse el “bien coman”), mientras que las sanciones
civiles pertenecen, como principio, a la orbita de la autonomia de
la voluntad.

Ahora bien, hay categorias de delitos sobre los cuales es di-
ficil determinar si su esfera pertenece integramente al Derecho
Publico, como el caso de aquellos cuya sancion se persigue por
via privada, por accion del propio ofendido. Estos delitos de acu-
sacion meramente privada son, por ejemplo, la injuria, la difama-
cion, la calumnia, la competencia desleal, la violaciéon 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 re-
ferente a la accion penal (la que es, en principio, publica, pero

vancia de establecer penas adecuadas e inteligentes. Por ejemplo,
si se aplicase la pena de muerte para un violador (tema que se es-
tuvo debatiendo hace poco en el Congreso de la Republica), para
el analisis econdmico ello no seria eficiente, ya que el violador se
sentiria motivado a asesinar a su victima a fin de reducir el riesgo
de ser delatado por el Unico testigo.
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aqui es mas bien privada), ya que su persecucién solo incumbe a
la persona damnificada. Nada deberia impedir, por consiguiente,
que el perjudicado, que tiene la potestad de renunciar a su ac-
cion, pudiera transigir respecto de ella (quien puede lo mas, pue-
de lo menos). '

Boffi Boggero® senala que el tema de las acciones penales
derivadas de delito es lo que se suele denominar una sexata
quaestio; habiendo antecedentes romanos y de la antigua legisla-
cion espanola acerca de la posibilidad de transigir sobre las accio-
nes, incluso penales, aunque no puede decirse que sea cuestion

pacifica lo referente a la solucion en si y al grado con que se le
habria admitido.

Héctor Lafaille™), en relacion con el articulo 842 del Cédigo
Argentino (que establece que la accién civil sobre indemnizacion
del daho causado por un acto ilicito puede ser objeto de transac-
ciones; pero no la accién para acusar o pedir el castigo de los de-
litos, sea por la parte ofendida, sea por el ministerio publico), opi-
na que las dos acciones a que se refiere el citado numeral son
perfectamente separables, y asi, mientras la segunda depende en
principio del ministerio fiscal, la otra deriva simplemente del inte-
rés particular. La accion que depende del interés particular, es de-
cir, la civil sobre indemnizacion de danos, puede ser objeto de
transaccion, porque sobre ella cabe admitir toda clase de acuer-
dos. Sobre lo que no es licito transigir es-sobre la misma materia
del delito,-salvo, sin embargo, en aquellos que son de acusacién
meramente privada.

En definitiva, dice Lafaille, el articulo 842 del Cdédigo de
Vélez Sarsfield aplica el principio de que no se puede transigir so-
bre aquellas cuestiones en que esté vinculado el interés colectivo,
lo que no es sino el obligado corolario del articulo 21 de dicho
cuerpo legal, que prohibe toda clase de convenios o acuerdos pri-

(3) BOFFIBOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,, Tomo IV, Paginas 423 y si-
guientes. : '
(4) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Pdgina 362.

565



vados sobre cuestiones en que estan interesados el orden publice
y las buenas costumtres.

Resuita evidente, por lo demas, que si cabe transigir acercg
de la responsabilidad civil proveniente de delito o falta, con mayor
razon serd posiblle transigir sobre la responsabilidad civil prove-
niente de cualquier acto ilicito que no llegue a revestir tal caracter
en el ambito del Derecho Penal.

Antes de concluir nuestro andlisis del articulo 1306 del Cédj-
go Civil Peruano, queremos referirnos al nuevo articulo 2 de} Cé-
digo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 638), que constituye
una de las pocas normas que ya ha entrado en vigencia modifi-
cando el Cddigo de Procedimientos Penales promulgado el 23 de
noviembre de 1939 por Ley N° 8024, y que rige desde el 18 de
marzo de 1940.

El texto de dicho precepto es el siguiente:

Articulo 2.- “El Ministerio Pablico con consentimiento expreso
del imputado, podra abstenerse de ejercitar la accién penal en
cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando el agente haya sido afectado directa y gravemente
por las consecuencias de su delito y la pena resulte
inapropiada.

2. Cuando se tratare de delitos que por su mSIQnmcanma o su
poca frecuencia no afecten gravemente el interés publico,
salvo cuando la pena minima supere los dos (02) afios de
pena privativa de la libertad o se hubiere cometido por un
funcionario publico en ejercicio de su cargo.

3. Cuando la culpabilidad del agente en la comision del delito' o
su contribucion a la perpetracién del mismo sean minimos,
salvo que se tratare de un hecho delictuoso cometido por un
funcionario publico en ejercicio de su cargo.

En los supuestos previstos en los incisos 2) y 3), serd nece-

sario que el agente hubiere reparado el dano. Si la accion penal
hubiera sido ya ejercida, el juez podrd, a peticién del Ministerio
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Publico, dictar auto de sobreseimiento en cualquier etapa del pro-
ceso, bajo los supuestos establecidos.”

Como se aprecia, la relacién que aparentemente pudiera te-
ner esta norma con el tema de la transaccién, se presenta en
los supuestos de los incisos 2 y 3, cuando el agente hubiese re-
parado el dafo; vy, si la accion penal hubiera sido ya ejercida, el
Juez podra, a peticion del Ministerio Publico, dictar auto de
sobreseimiento en cualquier etapa dei proceso.

Esta norma, que contiene el denominado principio de “opor-
tunidad” en el proceso penal, se aplica -para efectos del desisti-
miento de la accién penal por parte del agraviado- mediante
acuerdo entre dicho agraviado y el causante del daho, destinado
a su reparacién. No es necesario, para elio, que las obligaciones
contenidas en ese acuerdo se hubieren ejecutado al momento del
desistimiento.

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

Reiteramos estas expresiones, vertidas anteriormente, para
evitar una interpretacién equivocada del citado articulo 2 del Codi-
go Procesal Penal, pues esta norma responde a las nuevas ten-
dencias del Derecho Penal, proclives a favorecer la despena-
lizacién de ciertas figuras delictivas que no se consideren graves
para la sociedad. Este principio estima que al Estado le seria
muy oneroso en determinados casos continuar con ei tramite de
un proceso penal respecto a una persona que no resulta peligrosa
y, ademas, que al haber convenido con el agraviado la reparacion
del dafo, ya ha reconocido explicitamente el acto delictivo, ele-
mento, este ditimo, que para el Derecho Penal pone en evidencia
que dicho sujeto se encuentra en proceso de readaptacion. Es
asi que siendo la finalidad primordial del Derecho Penal moderno
buscar la readaptacion del reo, elia se estaria logrando sin nece-
sidad de condena e internamiento del sujeto activo del delito.
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— Jurisprudencia peruana del articulo 1306.

En relacién con la posibilidad de transigir sobre la responsa-
bilidad civil proveniente de delito, tenemos las siguientes Ejecuto-
rias Supremas:

I.- “La responsabilidad civil proveniente del delito puede ser
liquidada y extinguida por acuerdo entre la victima y el agente de|
dano.” Revista de los Tribunales, 1935, Pagina 13. Revista del.
Foro, 1935, Pagina 147. (Articulo 1310 del Codigo Civil de 1936).

1l.- “La transaccion que celebran las partes sobre reparacién
civil no excluye sino determina la que debe ser fijada en la sen-
tencia penal, segun lo establecido por el Codigo Civil y la Ley Nu-
mero 9014.” Anales Judiciales, 1942, P4gina 91. (Articulo 1310
del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Alcances de la responsabilidad extracontractual de un
cénguye, articulo 309 del Cédigo Civil.
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—~ TRANSACCION EFECTUADA POR REPRESENTANTES
LEGALES DE AUSENTES O INCAPACES. REQUISITOS.

Articulo 1307.- “Los representantes de ausentes o incapa-
ces pueden transigir con aprobacion del juez, quien para este
efecto oird al Ministerio Publico y al consejo de familia cuando lo
haya y lo estime conveniente.”

— Fuentes nacionales del articulo 1307.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor—Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, regulaba el tema en su articulo 1387:
“Para transigir, es necesario tener la capacidad de disponer de los
objetos comprendidos en la transaccion. E! tutor y el curador no
pueden transigir por el menor o por el inhabilitado para la admi-
nistracion de sus bienes, sino con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 239. No puede transigir el curador con el menor que haya
llegado a la mayor edad, sobre la cuenta de la tutela, a menos
que sea conforme al-articulo 258."; en tanto el Cddigo Civil de
1852, lo hacia en sus numerales 1716: “Los guardadores de me-
nores 6 de personas sujetas & interdiccion, ¢ de otros incapaces,
podran transigir sobre los bienes de las personas que tienen a su
cuidado, salvo el beneficio de restitucidon que a éstas les corres-
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ponda; pero la transaccién no sera valida mientras no se haga
con aprobacion del juez, quien para concederla oird al consejo de
familia, y pediré el dictamen de tres letrados y del ministerio fig.
cal.~ En los lugares donde no haya tres letrados que puedan in-
formar, el juez nombrara personas de inteligencia y de conocidg
probidad que suplan la falta.”; y 1717: “La transaccion sobre |og
bienes de ausentes se sujetard & las reglas prescritas en el artj-
culo anterior; exceptuandose la audiencia del consejo de familia,
en los casos en que no lo haya.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, legislaba
sobre la materia en sus articulos 3023: “No pueden transigir sobre
los bienes de que estan encargados: 10. Los administradores de
aduana, cajeros y apoderados fiscales, los colectores y demas em-
pleados subalternos que administran bienes, o recaudan rentas de|
Fisco; 20. Los guardadores con sus pupilos que no han cumplido
veinte y un afos, ni con los que han llegado a esta edad, o pasado
de ella, mientras no estén aprobadas las cuentas y canceladas las
fianzas del guardador; 30. Los depositarios sobre las cosas deposi-
tadas; pero si pueden transigir sobre sus derechos como tales de-
positarios, y sobre'los gastos que haya causado la conservacidn
del depdsito.”; 3027: “Los guardadores de incapaces, o de perso-
nas sujetas a interdiccion pueden transigir sobre los bienes de los
pupilos o de esas personas, salvo el beneficio de restitucién que
pueda corresponderles; pero la transaccion no es valida, mientras
no la aprueba el Juez de primera instancia respectivo, quien, antes
debe pedir dictamen a tres letrados y oir al Ministerio fiscal, obser-
vando los tramites prescritos en el Cddigo de procedimientos.— Si
en el lugar no hay tres letrados que puedan dictaminar, el Juez
debe nombrar tres personas de inteligencia y probidad conocidas,
que suplan por fos letrados.”; y 3028: “Cuando sea necesario o
conveniente transigir sobre bienes de un ausente gue no tiene apo-
derado con facultad de celebrar transacciones, se observan las re-
glas prescritas en el articulo anterior.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, prescribia lo siguiente
en sus numerales 297: “Los guardadores de menores o de perso-
nas sujetas a interdiccién o de otros incapaces, podran transigir
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sobre los bienes de las personas que tienen a su cuidado; pero la
transaccion no serd vdlida mientras no se haga con aprobacion
del juez, quien para concederla oira al consejo de ‘amilia, y pedira
el dictamen de tres letrados y del Ministerio Fiscal.— En los luga-
res donde no hay tres letrados que puedan informar, el juez nom-
brara personas de inteligencia y de conocida probidad que suplan
la falta.”; y 298: “La transaccion sobre los bienes de ausentes, se
sujetard a las reglas prescritas en el articulo anterior; exceptuan-
dose la audiencia de! consejo de familia, en ios casos en que no
lo haya.”; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comisién Reformadora, de 1926, lo hacia en su articulo 285: “L.os
guardadores de menores o de personas sujetas a interdiccion, po-
dran transigir sobre los bienes de las personas que tienen a su
cuidado; pero la transaccion no sera valida mientras no se haga
con aprobacion del juez, quien para concederla oira al consejo de
familia, y pedira el dictamen de tres letrados y del Ministerio Fis-
cal.— En los lugares donde no haya tres letrados que puedan in-
formar el juez nombrard personas de inteligencia y de conocida
probidad que suplan la falta.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comisiéon Reformadora, de
1936, regia el tema en el articulo 1301: “Los representantes de
menores, ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacion
del juez, quien para concederla oird al consejo de familia cuando
lo haya, y pedira el dictamen de tres letrados y del ministerio fis-
cal. A falta de letrados, el juez nombrara personas de inteligencia
y conocida probidad.”; en tanto el Cddigo Civil de 1936, 1o hacia
en el numeral 1312: “Los representantes de menores, ausentes o
incapaces, podran transigir con aprobacién del juez, quien para
concederla oira al consejo de familia cuando lo haya, y pedira el
dictamen de dos letrados y del ministerio fiscal. A falta de letrado,
el juez nombrara personas de inteligencia y conocida probidad.”

Por su parte, dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil
de 1936, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, trataba la materia en su articulo 176: “Los
representantes de menores, ausentes © incapaces, podran transi-
gir con aprobacién del juez, quien para concederla oird al consejo
de familia cuando lo haya, y pedira el dictamen de dos letrados y
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del ministerio fiscal. A falta de letrado, el juez nombrara personas
de inteligencia y conocida probidad.”; en tanto el Anteproyecto de
la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del ano 1980, lo hacia en su articulo 163: “Los representantes de
menores, ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacién
del juez, quien para este efecto oird al consejo de familia cuando
lo haya y lo estime conveniente.”

Por dltimo, el articulo 1326 del Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, prescribia que: “Los representantes de
menores, ausentes o incapaces, podran transigir con aprobacion
del juez, quien para este efecto oird al consejo de familia cuando lo
haya vy lo estime conveniente.”; y el numeral 1274 del Proyecto de
la Comision Revisora, del afio 1984, establecia que: “Los represen-
tantes de ausentes o incapaces, pueden transigir con aprobacion
del juez, quien para este efecto oird al Ministerio Publico y al con-
sejo de familia cuando lo haya y lo estime conveniente.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1307 del Cdédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Codigo Civil Uruguayo (articulos 401 y
2150) y el Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 2159).

Adicionalmente, mencionamos que el Anteproyecto Llambias
(articulo 221) establece que no podran hacer transacciones: 1.—
Las personas que no pudieran enajenar el derecho respectivo; 2.—
Los padres, tutores o curadores, con los incapaces bajo su guar-
da, respecto de las cuentas de su gestion, aun cuando mediare
autorizacion judicial; 3.— Los albaceas, en cuanto a los derechos y
obligaciones de la testamentaria, ni aun con la anuencia de los in-
teresados, sin la autorizacion del juez competente.

— Anadlisis.

El articulo 1307 -del Cdodigo Civil Peruano regula la transac-
cion celebrada por los representantes de ausentes e incapaces,
tratandose de casos bastante especiales, ya que éstos requieren la
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maxima proteccién por parte de! ordenamiento juridico, particular-
mente si sZtrata de realizar concesiones reciprocas que no son
otra cosa que disposiciones de bienes y derechos.

Entonces, puesto que la transaccion supone dichas conce-
siones, las cuales pueden consistir en verdaderas renuncias o dis-
minucion de derechos, resulta indispensable cautelar el interés de
los ausentes e incapaces, mediante la exigencia imperativa de
que sus representantes legales obtengan la aprobacion del Juez,
quien por su parte debe oir previamente al Ministerio Publico y al
consejo de familia (si lo hubiere).

Siendo ésta la regla general para el caso de todos los inca-
paces y ausentes, es menester armonizarla con los preceptos es-
pecificos que a cada uno de ellos destina el Codigo Civil.

Asi, en el caso de los ausentes!", son de aplicacion los articu-
los 52 y 56 del Codigo Civil, que establecen que quienes hubiesen
obtenido la posesion temporal de los bienes de los ausentes no
pueden gravarlos ni menos aun enajenarlos, salvo casos de necesi-
dad, en la medida de lo indispensable y previa autorizacion judicial.

En cuanto a los incapaces, se entiende que dentro del térmi-
no “incapaces” el articulo 1307 comprende tanto a los incapaces
absolutos como a los relativos, ya que no cuentan con capacidad
de ejercicio plena y ambos, por disposicion del propio Codigo, de-
ben tener representantes®.

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

(2) Articulo 43.— “Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis afos, salvo para aquellos actos deter-
minados poria ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discerni-
miento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pue-
den expresar su voluntad de manera indubitable.”

Articuio 44.— “Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.
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La norma general sobre representantes legales prescribe
que requieren autorizacion expresa para disponer de los bienes
del representado o gravarlos, celebrar transacciones, celebrar
compromiso arbitral y celebrar los demas actos para los que la igy
o el acto juridico exigen autorizacién -especia! (articulo 167 del
Cddigo Civil).

En el caso de menores sujetos a patria potestad, para transi-
gir se exige a los padres obtener autorizacidn judicial (inciso 3 del
articulo 448 del Cdédigo 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
de los limites de la administracidn, 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 532, inciso 1,
del Cddigo Civil establece que los tutores no podran obtener la
aprobacion judicial si no se da audiencia previa del consejo de fa-
milia, en resguardo de los intereses del menor.

Los retardados mentales.

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

Los prddigos.

Los que incurren en mala gestion.

Los ebrios habituales.

Los toxicémanos.,

Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil.”
Amculo 45.- “Los representantes legales de los incapaces ejercen
los derechos civiles de éstos, segun las normas referentes a la pa-
tria potestad, tutela y curatela.”

Articulo 46.— “La incapacidad de las personas mayores de dieci-
séis anos cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial que les
autorice para ejercer una profesién u oficio.

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

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la termina-
cion de éste.”

©®
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— La transaccion celebrada a través de apoderado.

Sabemos que para transigir se requiere la capacidad de dis-
poner, habida cuenta que quien transige renuncia a derechos o
enajena o pierde bienes que supuestamente se encontraban en
su patrimonio. La transaccidn es, pues, un acto de disposicién.

Es claro, entonces, que, cuando se habla de transaccioén por
medio de apoderado, éste requiere contar con poder especial,
porque el mandato general s6lo comprende los actos de adminis-
tracion ordinaria, que son aquelios para los que ha sido conferido,
ademas de los que sean necesarips para su cumplimiento (articu-
o 1792 del Cadigo Civil Peruano). El mandato para asuntos espe-
cificos como transacciones, o cualquier acto que implique disposi-
cion de bienes o derechos, necesita de un poder especial. Al res-
pecto, el articulo 156 del Caédigo Civil establece que, para dispo-
ner de la propiedad de los bienes del representado o gravarlos,
se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por es-
critura publica, bajo sancion de nulidad. Se trata de una formali-
dad ad solemnitatem, por la gravedad de sus consecuencias.

El Cédigo Civil Argentino, en su articulo 839, dispone que:
“No se puede transigir a nombre de otra persona sino con su po-
der especial, con indicacion de los derechos u obligaciones sobre
que debe versar la transaccidn, o cuando el poder facultare ex-
presamente para todos los actos que el poderdante pudiera cele-
brar, incluso el de transar”.

Lafaille® sefala que el referido articulo 839 fue objeto de un
agregado en la ley Fe de Erratas del ano 1882. La primitiva re-
daccién no comprendia las palabras finales “incluso el de transar”.
Era la férmula del mandato general que emplean los escribanos
en los poderes comunes “el poderdante se compromete a tener
por valido y firme cuanto hiciere su mandatario en ejercicio de
este mandato”. Pero esta redaccion —segun el citado profesor— no
substituye al poder especial. El articulo 839, pues, venia a estar
en contradiccion con los articulos 1880 y 1881, del Titulo del

(3) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Paginas 356 a 358.
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Mandato. Por eso la ley de reformas de 1968 dejo el texto final en
estos términos: “para todos los actos que el poderdante pudiera
celebrar, incluso el de transar™®.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1307.

Referidas al tema regulado por el articulo 1307 del Cddigo
Civil Peruano, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

|.— “Es ipso jure nula la escritura de transaccion sobre bie-
nes de menores, otorgada sin las formalidades que para obligar
sus bienes requiere la ley.” Ejecutoria del 15 de mayo de 1886.
Anales Judiciales, Pagina 361, 10 de mayo de 1906. (Articulo
1312 del Cédigo Civil de 1936).

Il.— “La transaccion en los juicios en que tienen interés meno-
res o incapaces sélo queda perfeccionada después de llenadas las
formalidades de ley.” Ejecutoria del 29 de abrif de 1905. Anales Ju-
diciales, Pagina 49. (Articulo 1312 del Codigo Civil de 1936).

l1l.— “Cuando el menor esta bajo la patria potestad no se re-
quiere oir al consejo de familia para obtener autorizacion judicial

(4) Asi, segun Lafaille, de la lectura del! articulo 839 pareciera des-

prenderse que en el poder especial se debiera dejar constancia al
mismo tiempo de los derechos y obligaciones sobre los que debe
versar la transaccion. No es-asi, sin embargo, y la razén de ello
es muy clara: cuando se da poder especial a una persona para in-
tervenir en un juicio con la facultad de transar, ya no se necesita
decir que se le autoriza a transar en determinado juicio, porque
éste ya se encuentra individualizado por la misma especialidad
del poder; y cuando se otorga poder general para transar tampoco
es indispensable, porque estd comprendido dentro de la Gltima
frase del articulo. _
Entonces, la unica aplicacion que tiene la primera parte del articuio
839 del Cddigo Civil Argentino es en el caso de que se de un po-
der para transigir, no como clausula dentro de un poder especial
sino como autorizacion juridica independiente. Tendria que
especificarse, por tanto, que es para transigir en tales o cuales-
asuntos o sobre tales o cuales objetos, pues de lo contrario el po-
der, por su indeterminacién, no seria valido.
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para transigir sobre bienes de dicho menor.” Anales Judiciales,
1908, Pagina 322. (Articulo 1312 del Codigo Civil de 1936).

IV.— “No produce efecto la transaccion judicial que no esté
firmada por ambos litigantes y, en el caso en que tengan interés
menores, si no se han llenado los requisitos de ley.” Ejecutoria del
16 de julio de 1937. Revista de los Tribunales, Pagina 345. (Arti-
culos 1308 y 1312 del Codigo Civil de 1936).

V.- “No surte efectos la transaccion que no se ha perfeccio-
nado con la decisién del juez, por existir menores. Por tanto es fun-
dada la demanda de division y particion aunque ésta se haya cele-
brado en la transaccion no perfeccionada.” Ejecutoria del 26 de di-
ciembre de 1947. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numeros 54
y 55, 1948, Pagina 555. (Articulo 1312 del Cédigo Civil de 1936).

VI.- “Es nula la transaccion celebrada por la madre de meno-
res de edad con los que pretenden la herencia, distribuyendo por
partes iguales los frutos de los bienes hereditarios, no obstante
existir juicio de nulidad del testamento en que dichos menores
fueron preteridos.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1949, Pa-
gina 364. (Articulo 1312 del Cdodigo Civil de 1936).

VIl.- “El allanamiento de los representantes de incapaces re-
quiere aprobacién judicial, mediante las formalidades establecidas
en el articulo 1312 del Cédigo Civil. La omisién de las formalida-
des establecidas da lugar a la nulidad de lo actuado.” Ejecutoria
del 24 de octubre de 1983. “El Peruano”, 22 de enero de 1984.
(Articulo 1312 del Codigo Civil de 1936).

~ Concordancias nacionales.

Autorizacion judicial para transigir; patria potestad, articulo

448, inciso 3, del Codigo Civil / Autorizacion judicial para transigir;

tutela, articulo 532, inciso 1, del Codigo Civil / Autorizacioén judicial

para transigir; curatela, articulo 568 del Codigo Civil / Mutuo cele-

brado en representacién de incapaces o ausentes, articulo 1651
~del Codigo Civil.
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- TRANSACCION SOBRE NULIDAD O ANULABILIDAD DE
LA OBLIGACION. EFECTOS.

Articulo 1308.- “S/ /a obligacion dudosa o litigiosa fuera
nula, la transaccion adolecerd de nulidad. Si fuera anulable y las
partes, conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transac-
cién.”

— Fuentes nacionales del articulo 1308.

Dentro de la legislacion colonial, podemos hacer mencion de
la Ley de las Siete Partidas, Ley 34, Titulo XIV, Partida Quinta;:
“Si el demandador pudiere prouar, que el demandado le fizo
engafo, en fazerle perder las cartas, o embargarle los testi-
gos con que pudiera prouar su demanda; e que por esta
razon fizo el quitamiento de la debda, o de alguna partida
della; ca si lo prouasse, estonce bien podria demandar, e co-
brar, aquella parte que ouiesse assi quita.”

El articulo 1308 del Cédigo Civil de 1984 no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba el tema en sus articulos 1395:
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“Una transaccién puede anularse cuando hay error en la persona
0 sobre el objeto del pleito materia de la transaccion. Puede tam-
bién rescindirse en todos los casos en que hay dolo o violencia.”;
1396: “Hay igualmente lugar a la rescisién de una transaccion,
cuando se ha hecho dandose por valido sin conocimiento un do-
cumento nulo; salvo que las partes hayan tratado expresamente
sobre su nulidad.”; y 1397: “La transaccién hecha sobre documen-
tos, que después se haya reconocido ser falsos, es enteramente
nula.”; en tanto el Cddigo Civil de 1852, 1o hacia en el nhumeral
1725: “Es ademads nula la transaccion: 10. Si hubo error en cuan-
to & las personas que transigieron, 6 sobre las cosas que fueron
materia de la transaccion; 20. Si intervino dolo, fuerza 6 violencia;
30. Si se celebrd por un documento nulo, y en la transaccion no
se hizo mérito de la nulidad; 40. Si se hizo en virtud de documen-
tos que han resuitado falsos; 50. Si fué sobre un pleito en que ha-
bia recaido sentencia ejecutoriada, de la que no teman noticia las
partes, 6 cuando menos una de ellas.”

Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de 1890 regia la
materia en su articulo 3038: “Es nula la transaccion: 10. Cuando
ha faltado en ella alguno de los requisitos del articulo 3014; 20.
Cuando ha recaido sobre cosas acerca de las cuales esta prohibi-
do transigir; 30. Cuando hubo error en cuanto a las personas que
transigieron, o sobre los objetos materia de la transaccion; 4o0. Si
medié dolo, fuerza o violencia; 50. Si se celebrd a mérito de un
documento nulo, y en el convenio no se tuvo en consideracion la
nulidad; 60. Si se celebrd en virtud de documentos que han resul-
tado falsos; 70. Cuando ha versado sobre pleito, en que habia
recaido sentencia ejecutoriada, de la cual no tenian noticia las
partes, o cuando menos una de elias; y 8o. Cuando ha sido cele-
brada por persona que no tenia facultad de transigir.— La transac-
cion sobre una cuenta litigiosa no puede ser rescindida por descu-
brirse errores aritméticos en la cuenta. Las partes pueden pedir
rectificacion cuando haya habido error en lo dado, o cuando se
haya dado la porcion determinada de una suma, en la cual hubo
error aritmético o de calculo.”

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba
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el tema en sus articulos 301: “La transaccion en que intervenga
error, dolo o violencia esta sujeta a lo dispuesto sobre la validez
de los actos juridicos.” y 302: “Es ademas anulable la transaccion:
10.— Si se celebré por un documento nulo, y en la transaccion no
se hizo mérito de la nulidad.— 20.— Si se hizo en virtud de docu-
mentos que han resultado falsos.— 30.— Si fue sobre un pleito en
que habia recaido sentencia ejecutoriada, de la que no tenian no-
ticia las partes, o cuando menos una de ellas. (El Doctor
Olaechea anot6 que se cambia en este articulo el vocablo nula
por anulable por una razon de obviedad.)”; mientras el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo hacia en su articulo 288: “Es anulable la transaccién:
10.— Si se celebro en virtud de documento nulo, y en la transac-
cion no se hizo mérito de la nulidad.— 20.— Si se hizo en virtud de
documentos gque han resultado falsos.— 30.— Si fue sobre un pleito
en que habia recaido sentencia ejecutoriada, de la que no tenian
noticia las partes, o cuando menos una de ellas.”; el Proyecto de
Cdadigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en su articulo
1303: “Es anulable la transaccion si se celebra en virtud de docu-
mento nulo o falso y no fue considerada la nulidad o falsedad.”; y
el Codigo Civil de 1936, en el numeral 1314: “Es anulable [a tran-
saccion si se celebrd en virtud de documento nulo o falso y no fue
considerada la nulidad o falsedad.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, no registraba antecedente alguno sobre el particular; en
tanto el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regia la materia en su arti-
culo 164: “Si la obligacion dudosa o litigiosa fuera nuta, la transac-
cion adolecera de nulidad.— Si la obligacion dudosa o litigiosa fue-
ra anulable, la transaccion tiene validez si las partes, conociendo
el vicio, la celebran.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afio 1981, abordaba el tema en el numeral 1327: “Si la obliga-
cion dudosa o litigiosa fuera nula, la transacciéon adolecera de
nulidad.— Si la obligacion dudosa o litigiosa fuera anulable, la
transaccion tiene validez si las partes, conociendo el vicio, la ce-
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lebran.”; mientras el Proyecto de la Comision Revisora, del afo
1984, lo hacia en el articulo 1275: “Si la obligacion dudosa o
litigiosa fuera nula, la transaccién adolecerd de nulidad. Si fuera
anulable y las partes, conociendo el vicio, la celebran, tiene vali-
dez la transaccion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1308 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 2196, que establece que la transaccion es anula-
ble si ésta es concluida en consideracién a un titulo nulo o falso,
cuya causa de nulidad o falsedad era ignorada por una de las
partes. En este caso, la nulidad podra ser demandada sélo por la
parte que ignoraba la causa de la nulidad del titulo).

Puede mencionarse, adicionalmente, al Cddigo Civil Bolivia-
no de 1976 (articulo 951, inciso 2, que prescribe que es nula o
anulable la transaccion si se celebré en virtud de documento nulo
o anulable respectivamente, cuando dicha nulidad o anulabilidad
no fue considerada ni conocida por las partes).

— Anadlisis.

Resulta necesario distinguir la nulidad de la anulabilidad en
las transacciones. La nulidad tiene lugar de pleno derecho, inde-
pendientemente de la voluntad de las partes. En caso de
anulabilidad, la nulidad existe potencialmente (el acto tiene una
“validez actual”, pero una “invalidez pendiente”); solo se requiere
que el magistrado la compruebe y la declare (articulo 222: “El
acto juridico anulable es nulo desde su celebracién, por efecto de
la sentencia que lo declare. Esta nulidad se pronunciara a peticion
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 transaccion se refiere a la accién
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que pueden intentar las partes respecto de una obligacién o un
asunto que existe, y la nulidad lo ha eliminado: ya no existe. No
se puede transigir sobre lo que ya no existe. Por ello la transac-
cidn es también nula. Entonces estan excluidas de la transaccién
las obligaciones que adolezcan de nulidad absoluta y las obliga-
ciones anulables que han sido judicialmente declaradas nulas.

La primera parte del articulo 1308 del Cédigo Civil Peruano
de 1984 resulta, pues, una norma que fluye de la l6gica juridica.
En realidad, sin ella también podriamos llegar a simiiar conclusion
que la planteada en su texto. Y es natural por la sencilla razon de
que nada cabe hacer en nuestro Derecho para que algo nulo deje
de serlo. Un acto nulo tiene esta calidad y la tendra siempre. No
cabe convalidario porque no existe (independientemente de la dis-
tincion tedrica entre inexistencia y nulidad, ajena a nuestro Dere-
cho positivo). Y de admitirse principio contrario al establecido en
la norma bajo comentario, se estaria dejando abierta una via para
que lo nulo, bajo la forma de una transaccion posterior, pudiese
llegar a tener algun valor para el Derecho vy, por tanto, surtir efec-
tos, solucion que, ademds de absurda, seria muy peligrosa.

No olvidemos que la transaccion se celebra necesariamente
{cuando tiene como base actos y no hechos juridicos —caso de la
responsabilidad extrancontractual-) a partir de actos juridicos pre-
vios que hayan dado origen a las obligaciones o materias ahora
controversiales. En tal sentido, apoyara todos sus fundamentos en
estos actos primigenios. Y por lo tanto, su eficacia o posibilidad
de eficacia estara en relacién directa con la de dicho acto. Asi, los
vicios que afecten al primer acto, afectaran también al segundo.
Aqui tenemos dos actos que si bien parecen independientes uno
del otro, no lo son en realidad. De alli que, si el acto primitivo fue-
se nulo, la transaccion que versa sobre dicho acto también lo se-
ria, siendo irrelevante el hecho de que las partes hubiesen cono-
cido 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 solucion
distinta: si las partes conocian de la anulabilidad del acto y, a
sabiendas, celebran una transaccién sobre el mismo, dicha tran-

583



saccidn si revestira validez, debido a que la ley supone que a tra-
vés de la realizacién de este segundo acto se esta produciendo
una confirmacion tacita del primero. Decimos confirmacion tacita,
ya que en virtud del articulo 231 del propio Cédigo se establece
que el acto queda confirmado si la parte a quien correspondia la
accion de anulacién, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado
en forma total o parcial, o si existen hechos que inequivocamente
pongan de manifiesto la intencidon de renunciar a la accién de
anulabilidad; y, sin lugar a dudas, la celebracion de la transaccion,
sabiendo que el acto originario era anulable, configurara un su-
puesto de confirmacion del acto juridico.

En tal sentido, la transaccién celebrada en estas circunstan-
cias tendria un doble efecto: por una parte, confirmara un acto juri-
dico y, por otra, constituira una transaccion propiamente dicha, que
solucione controversias suscitadas o derivadas del acto originario.

Insistimos en que la solucién dada por el Codigo Civil a los
supuestos de transacciones gque 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, 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 accion al respecto decide anularlo a través de
la via judicial, o si lo confirma posteriormente.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1308.

Referidas al tema regulado por el numeral 1308 del Cédigo
Civil, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “No produce efectos la transaccion informal, ni la concer-
tada por error sobre la cosa que le sirvio de materia.” Ejecutorias
del 29 de agosto de 1929. Anales Judiciales, Pagina 158; y 19 de
mayo de 1934. Revista de los Tribunales, Pagina 154. (Articulos
1308 y 1314 del Cddigo Civil de 1936).
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II.- “Aprobada judicialmente la transaccion, los herederos de
quien la pactdé no pueden alegar su nulidad arguyendo la existen-
cia de un contradocumento.” Revista de los Tribunales, 1945, Pa-
gina 269. (Articulo 1314 del Cddigo Civil de 1936).

- Concordancias nacionales.
Acto juridico nulo, articulo 219 del Cdédigo Civil / Acto juridico
anulable, articulo 221 del Codigo Civil / Confirmacion, articulos

230, 231 y 232 del Cdodigo Civil / Obligacion primitiva nula o anu-
lable; novacion, articulo 1286 del Cadigo Civil.
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~  SUPUESTO EN EL CUAL LA CUESTION SOBRE LA QUE
SE TRANSIGE SEA PRECISAMENTE LA NULIDAD O
ANULABILIDAD DEL ACTO.

Articulo 1309.- “Si Ja cuestion dudosa o litigiosa versara so-
bre la nulidad o anulabilidad de la obligacién, y las partes asi lo
manifestaran expresamente, la transaccion sera valida.”

— Fuentes nacionales del articulo 1309.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

E! Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trataba el tema en su articulo 1396: “Hay
igualmente lugar a la rescisién de una transaccion, cuando se ha

~hecho dandose por valido sin conocimiento un documento nulo; sal-
vo que las partes hayan tratado expresamente sobre su nulidad.”;
en tanto que el Cddigo Civil de 1852; asi como el Proyecto de Co6-
digo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabora-
do por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de fa Comisién Reformadora, de
1926; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, el Codigo Civil de 1936; y \a Alternativa de la Ponencia del
Doctor Jorge Vega Garcia, del aho 1973, se abstenian de regulario.
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Por su parte, el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regia la ma-
teria en el articulo 165: “Si la cuestion dudosa o litigiosa versara
sobre la nulidad o anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo
manifestaran expresamente, la transaccidn sera valida.”; el Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, lo hacia en su
articulo 1328: “Si la cuestién dudosa o litigiosa versara sobre la
nulidad o anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo manifes-
taran expresamente, la transaccién sera valida.”; y, finalmente, el
Proyecto de la Comision Revisora, del aflo 1984, la trataba en su
articulo 1276: “Si la cuestion dudosa o litigiosa versara sobre la
nulidad o anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo manifes-
taran expresamente, la transaccion sera valida.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerda con el articula 1309 del Cdédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 2197), que establece que la transaccién es anulable, en
todo o en parte, por el descubrimiento de documentos de los que
no se tuvo conocimiento a tiempo de hacerla, cuando resulta que
la parte que segun ellos no tenia ningun derecho sobre el objeto
litigioso, los habia ocultado de mala fe.

- Analisis.

Al tratar acerca del articulo 1308 hemos precisado las con-
secuencias gue tendria una transaccién celebrada sobre actos nu-
los o anulables. No debemos confundir la transaccidén celebrada
sobre actos nulos o anulables con la transaccién sobre la nulidad
o anulabilidad de dichos actos, que es el supuesto del presente
numeral.

En efecto, el articulo 1309 legisla los casos en que fa mate-
ria central de la transaccion sea zanjar las diferencias existentes
entre las partes sobre si el acto originario era nulo, o sobre si el
acto originario era anulable. De no adoptarse este criterio, seria
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imposible transigir respecto a actos juridicos cuya nulidad o vali-
dez se discute.

Creemos que se podria esbozar una interpretacién en el
sentido de que, en el caso de los actos nulos de pleno derecho,
la transaccion sobre dicha nulidad no serfa valida, a pesar de lo
expresado por nuestra norma positiva. La nulidad absoluta quiere
decir que el acto jamas se celebrd, por lo que no cabria transigir
sobre algo que no existe. En cualquier caso, las partes podrian in-
tentar celebrar otro acto nuevo que no adolezca de nulidad.

Para entender mejor este criterio, recordemos los supuestos
de nulidad absoluta: cuando falta la manifestacion de voluntad del
agente (en cuyo caso jamds hubo acto juridico y 1o que se llama-
ria “transaccion” vendria a ser en realidad el primer acto juridico y
no el segundo), cuando se haya practicado por persona absoluta-
mente incapaz (excepto en el caso de los incapaces no privados
de discernimiento que celebren contratos relacionados con las ne-
cesidades ordinarias de su vida diaria), cuando su objeto sea fisi-
ca o juridicamente imposible o indeterminable, cuando su fin sea
iticito (¢,cémo podria transigirse respecto de la nulidad de este
acto?), cuando adolezca de simulacién absoluta (;se puede ha-
bilar de convalidar este acto?), cuando no revista la forma prescri-
ta bajo sancion de nulidad (de esta forma se esquivarian las for-
malidades constitutivas o ad solemnitatem, perdiendo éstas su
sentido), cuando la ley lo declara nulo (;se podria acaso ir contra
la ley por convenio privado entre particulares?) y cuando el acto
juridico sea contrario a las leyes que interesan al orden publico o
a las buenas costumbres (transigir sobre la nulidad de este tipo
de acto serfa atentatorio contra el sistema mismo).

Sin embargo, nosotros nos adherimos al contenido del pre-
cepto legal, no entendiéndolo como una via lo suficientemente
amplia como para salvar nulidades evidentes, ni menos aun aque-
llas de orden publico. Creemos que existen numerosos casos en
los cuales legitimamente, vale decir, en puro Derecho, las partes
pueden tener ante si un problema derivado de la duda razonable
gque pudiese generar, por ejemplo, una discusion sobre si la for-
malidad establecida por ley para celebrar el acto que han pacta-
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do era ad solemnitatem o ad probationem (ello, por no ser claro
el texto legal). En un caso como éste, discutible en el plano juridi-
€O, N0 vemos por queé razon las partes no podrian solucionar sus
diferencias recurriendo a una transaccion, la misma que estaria re-
ferida a llegar a un acuerdo interpretativo sobre su nulidad o validez
0, asumiendo la nulidad, tal acuerdo sea el resultado de la creacion
de alguna o algunas obligaciones que pudieran no tener relacion al-
guna con el acto preexistente que fue materia discutible.

Ademas, a través de esta via, se deja abierta la posibilidad
de que las partes pongan término a asuntos conflictivos de mane-
ra eficiente y rapida, sin necesidad de recurrir a los Tribunales de
Justicia o, de ser el caso, esperar que éstos zanjen la cuestion.
Es evidente, por otra parte, que al tratarse de un punto tan con-
trovertido, la sentencia judicial podria resolver en un sentido u
otro (por considerar ia validez o la nulidad del acto), situacién que
seria reemplazada por el actuar de las propias partes, quienes
(recurriendo a la vieja frase relativa a la transaccion) se estarian
dictando su propia sentencia.

Consideramos, finalmente, que la transaccién seria indiscu-
tiblemente valida cuando hubiese versado sobre la anulabilidad
del acto o titulo. Sobre este tema parecen innecesarios comenta-
rios adicionales, pues lo anulable es susceptible de confirmarse.

— Concordancias nacionales.

Acto juridico nulo, articulo 219 del Cédigo Civil / Acto juridico
anulable, articulo 221 del Cddigo Civil.
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—~  INDIVISIBILIDAD DE LA TRANSACCION. EFECTOS.

Articulo 1310.- “La transaccion es indivisible y si alguna de
sus estipulaciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto, sal-
vo pacto en contrario.

En tal caso, se restablecen las garantias otorgadas por las
partes pero no las prestadas por terceros.”

—~ Fuentes nacionales del articulo 1310.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Perd-
Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; ni en el Proyecto
de Cédigo Civil de 1890.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba
sobre el particular en su articulo 307: “Las diferentes clausulas de
una transaccion son indivisibles y cualquiera de ellas que fuese
nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transac-
cion.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comision Reformadora, de 1926, io hacia en su articulo 293:
“La transaccion es indivisible y cualquiera de sus clausulas que
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fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la
transaccion.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, en el numeral 1305: “La transaccion es in-
divisible y cualquiera de sus estipulaciones que fuese nula, o que
se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transaccion.”; y el
Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1316: “La transaccion es indi-
visible y cualquiera de sus estipulaciones que fuese nula, o que
se anulase, deja sin efecto todo €l acto de la transaccion.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del/ Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordaba el tema en su articulo 180: “La transaccion es in-
divisible y cualquiera de sus estipuiaciones que fuese nula, o que
se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transaccién, salvo
pacto en contrario.”; mientras que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del ano
1980, lo hacia en el articulo 166: “La transaccion es indivisible y
si alguna de sus estipulaciones fuese nula o se anulase, queda
sin efecto todo el acto de la transaccion, salvo pacto en contra-
rio.— En tales casos, sin embargo, no se restablecerén las garan-
tias prestadas por terceros. Tratdndose de las garantias otorga-
das por las partes, ellas renacerén sin perjuicio del derecho de
terceros.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
ano 1981, trataba esta materia en su articulo 1329: “La transac-
cion es indivisible y si alguna de sus estipuiaciones fuese nula o
se anulase, queda sin efecto todo el acto de la transaccion, salvo
pacto en contrario.— En tales casos, sin embargo, no se restable-
ceran las garantias prestadas por terceros. Tratandose de las ga-
rantias otorgadas por las partes, ellas renaceran sin perjuicio del
derecho de terceros.”; mientras que el Proyecto de la Comision
Revisora, del ano 1984, lo hacia en el numeral 1277: “La transac-
cion es indivisible y si alguna de sus estipulaciones fuese nula o
se anulase, queda sin efecto, salvo pacto en contrario.— En tal
caso, se restablecen las garantias otorgadas por las partes pero
no las prestadas por terceros.”
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—~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articuio 1310 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cddigos Civiles Brasileno (articulo 1026,
primera parte) y Argentino (articulo 834), asi como el Anteproyec-
to Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 2187), el que prescribe
que las diferentes clausulas de una transaccion son indivisibles y
la nulidad o la anulacion de cualquiera de ellas, deja sin efecto
todo el contrato.

A su turno, el Cddigo Libanés (articulo 1049) establece que,
cuando las partes han transado de una manera general sobre to-
dos los asuntos que existian entre ellas, los titulos que descono-
cfan y que posteriormente fueran descubiertos, no son pasibles
de anulacion si no hay dolo de la otra parte; agregando que esta
disposicion no es aplicable cuando la transaccion fue hecha por el
representante legal de un incapaz, la que fue determinada por el
defecto del titulo a ejecutar.

E! Cdédigo Civil Boliviano de 1976 dispone —en similar senti-
do que el Cddigo Libanés— que el descubrimiento de nuevos do-
cumentos con posterioridad a la transaccion, sea que ella recaiga
sobre varios negocios 0 sobre uno solo, no es motivo para anular-
la sino cuando una de las partes hubiese retenido u ocultado ma-
liciosamente tales documentos, 0 se comprueba por ellos que esa
parte no tendria ningun derecho.

Conceptos analogos consignan los Cédigos Civiles Chileno
(articulo 2459) y Ecuatoriano (articulo 2385), al establecer que, si
constare por titulos auténticos que una de las partes no tenia de-
recho alguno sobre el objeto que se ha transigido, y estos titulos
al tiempo de la transaccion eran desconocidos de la parte cuyos
derechos favorecen, podra la transaccion rescindirse; salvo que
no haya recaido sobre un objeto particular, sino sobre toda la
controversia entre las partes, habiendo varios objetos de desave-
nencia entre ellas. Los referidos Codigos agregan que en este
caso el descubrimiento posterior de titulos desconocidos no seria
causa de rescision, sino en cuanto hubiesen sido extraviados u
ocultados dolosamente por la parte contraria; sefialando, ademas,
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que si el dolo fuere sélo relativo a uno de los objetos sobre que
se ha transigido, la parte perjudicada podré pedir la restitucion de
su derecho sobre dicho objeto.

El Cddigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 948), antes cita-
do, también prescribe que se puede agregar a la transaccion una
cladsula penal contra el que falte a su cumplimiento, antecedién-
dolo, en esta materia, el Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (arti-
culo 2168) cuando dispone que si los interesados convinieren en
la transaccion una pena adicional, ésta no podra exceder de la
quinta parte del valor que tenga la cosa.

De otro lado, los Codigos Civiles Chileno (articulo 2457) y
Ecuatoriano (articulo 2383) prevén que el error acerca de la enti-
dad del objeto sobre que se quiere transigir anula la transaccion.
Y agregan —Chileno (articulo 2458) y Ecuatoriano (articulo 2384)—,
que el error de célculo no anula la transaccion; solo da derecho a
que se rectifique el calculo.

El Cédigo Guatemalteco de 1973 (articulo 2167), también ci-
tado, establece que el error de calculo en las transacciones debe
enmendarse y no es causa de anulacién de la misma. Por su par-
te, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo 2199)
afiade que la transaccién sobre una cuenta litigiosa no podra ser
anulada por descubrirse en ésta errores de caliculo. Las partes
pueden demandar su rectificacién, cuando hubiere error en lo
dado, o cuando se hubiere dado la parte determinada de una
suma, en la cual habia un error aritmético de célculo.

En este mismo sentido el Cddigo Argentino (articulo 861),
sefala que la transaccion sobre una cuestion litigiosa no podra
ser rescindida por descubrirse en ésta errores aritméticos. Las
partes pueden demandar su rectificacion, cuando hubiese error en
lo dado, o cuando se hubiese dado la parte determinada de una
suma, en la cual habia un error aritmético de caiculo.
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— Andlisis.

Constituye regla general en el Derecho Peruano, respecto al
tema de la divisibilidad o indivisibilidad de las nulidades en un
acto juridico, o prescrito por el articulo 224 del Cédigo Civil, nor-
ma que establece lo siguiente:

Articulo 224 - “La nuiidad de una o mas de las disposiciones de
un acto juridico no perjudica a las otras, siempre que sean sepa-
rables.

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad
del acto cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas.

La nulidad de la obligacion principal conlleva la de las obli-
gaciones accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la
obligacioén principal.”

Como puede observarse de la lectura del primer péarrafo del
articulo transcrito, ese precepto estd enmarcado dentro del espiri-
tu general del Cédigo Civil de 1984, en el sentido de optar, en
esa hipotesis, por la conservacion de los actos juridicos o contra-
tos celebrados, en lugar de sancionarlos con la nulidad o pérdida
de eficacia‘.

(1)  Sin embargo, el criterio adoptado por el Codigo Civil Peruano no es
compartido por todo el Derecho de nuestra tradicién juridica. Asi,
puede apreciarse el parecer de Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor.
Curso de Obligaciones, Pagina 353.), quien manifiesta respecto al
tema en el Derecho Argentino, lo siguiente:

“La indivisibilidad de la transaccion no constituye un caracter espe-
cifico de la misma: ella es propia de todos los actos juridicos. El
principio de que no se puede dividir un acto juridico eliminando de
él determinadas clausulas y dejando subsistentes otras, se aplica
con toda amplitud, porque constituyen manifestaciones de voluntad
sobre una serie de puntos determinados, y aquéllas quedarian mu-
tiladas si se admitiera la anulacion de algunas de esas clausulas y
la subsistencia de las otras; el consentimiento se ha prestado en
atencion a todas.

El principio de la indivisibilidad, de rigor en todos los actos juridi-
cos, parece mas estricto, si cabe, en aquellos que son extintivos o
creadores de derechos.”
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El articulo 1310 del Cddigo Civil Peruano, relativo a la tran-
saccion, constituye la excepcion a la regla del articulo 224. Y hay
motivos para ello. La transaccién es un acto que tiene por objeto
poner fin a un asunto controversial. Por eso, justamente, la tran-
saccion debe ser un acto que revista todas las seguridades de
que en el futuro no se suscitaran problemas por el propio acto o
por el acto originario.

Segun enseha Luis de Gasperi®, a diferencia de los fallos,
la transaccion, como obra de la comun intencion de las partes, las
cuales al avenirse a una renuncia reciproca de derechos se en-
tiende que quisieron el todo y no partes aisladas del acto, es indi-
visible, de donde viene que no pueda anularsela por partes y
convalidarsela por el resto.

Estima Rezzdnico® que la transaccion es un acto indivisible
(aungue Colmo y Lafaille observan que este carécter no es priva-
tivo o especifico de la transaccidn, ya que cualquier contrato y
convencién se halla en igual caso), pues el articulo 834 del Cédi-
go Civil Argentino dispone: “Las diferentes cldusulas de una tran-
saccion son indivisibles, y cualquiera de ellas que fuese nula, o
que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la transaccion”.

Para Rezzodnico esto se deriva de que en la transaccion el
sacrificio o la concesion hecha por una de las partes representa
como el precio o la condicidn del sacrificio de la otra.

En opinién nuestra y salvo pacto en contrario —fruto, en este
caso, de la autonomia de la voluntad— resulta imprescindible que
la transaccion revista validez total. La transaccion es un acto en el
cual las partes se hacen concesiones reciprocas. Por ello, de
aceptarse el principio general del articulo 224 del Cddigo Civil, po-
dria presentarse la situacién de que una cldusula resulte nula o
se anulase, y que justamente a través de esa cldusuia una de las

(2) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo [H, Pagina 235.
(3) REZZONICO, Luis Marfa. Op. cit., Volumen |l, Paginas 1027 y
1028.



partes hiciera concesiones a la otra. Si se aceptase la validez del
resto del acto, no estariamos resolviendo un problema, sino
creando otro, ya que de la transaccion no se deduciria ia termina-
cion de una controversia, sino la continuacion de la misma o la
perpetuacion de una situacion injusta bajo el manto de la “cosa
juzgada”. Como ello resultaria perjudicial para una de las partes,
o para ambas inclusive, la ley prefiere optar por la solucion con-
templada por el articulo 1310, primer parrafo, del Codigo Civil,
que establece la denominada indivisibilidad de la transaccién.

— Cardécter relativo del precepto.

Sin embargo, segun lo dicho anteriormente, por tratarse de

~un asunto de interés privado y no de orden publico, la ley admite

pacto en contrario. Este pacto puede ser previsto en el mismo
acto de la transaccién o posteriormente.

Sobre este punto, Raymundo M. Salvat® se pregunta si el
principio de la indivisibilidad de las transacciones es de caracter
absoluto o admite, por el contrario, algunas limitaciones. En su
opinion, estando fundado este principio en una presuncion de vo-
luntad de las partes, la transaccion debe considerarse divisible vy,
por consiguiente, admitirse la validez parcial de ella.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas®, se ha entendido que
el caracter indivisible en la transaccién no es absoluto, por cuanto
la norma que lo consagra seria meramente interpretativa o
supletoria de la voluntad de las partes; de forma tal que, siempre
que exista y resulte debidamente acreditada una voluntad en sen-
tido contrario, debe considerarse divisible a la transaccién y por lo
tanto admitirse su validez parcial. Se tratara en suma de una
cuestién de hecho, librada a la apreciacién judicial a tenor de las
circunstancias particulares de cada caso. Recuerdan que, en tal

(4) SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Tomo I, Pagina 289.
(5) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Pagina 235.
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sentido, algunos Codigos extranjeros, como los de Uruguay {arti-
culo 2658) y México (articulo 2962), solo atribuyen a la transac-
cion carécter indivisible mientras las partes no hayan convenido lo
contrario.

— Garantias.

En lo que respecta al segundo parrafo del articulo 1310 del
Cadigo Civil Peruano bajo comentario, él prevé que de presentar-
se el supuesto analizado, se restablecen las garantias otorgadas
por las partes, pero no las prestadas por terceros.

Si la transaccidn se anulase, el acto dudoso o litigioso per-
maneceria inalterado y la situacion de controversia continuaria
presente.

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

— Jurisprudencia peruana del articulo 1310.

En relacién con el tema tratado por el articulo 1310 del Codi-
go Civil vigente, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

l.- “Es nula la transaccioén celebrada en un juicio posesorio
por personas ajenas a la propiedad y sin tener autorizacién sufi-
ciente para celebrarla. Esta nulidad puede deducirse en via de ac-
cién, aun por quien no intervino en la controversia.” Ejecutoria del
19 de abril de 1960. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
201, 1960, Pagina 1228. (Articulo 1316 del Cdédigo Civil de 1936).

Il.- “La transaccién no tiene fuerza obligatoria contra quienes
no intervinieron en ella. Careciendo de eficacia una parte de la
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transaccioén, no puede reconocerse valor a los otros extremos de
la misma.” Ejecutoria del 23 de agosto de 1967. Normas Legales,
Numero 50, 1968, Pagina 439. (Articulo 1316 del Cddigo Civil de
1936).

[ll.- “La transaccién no obliga a quienes no intervinieron en
ella. Tampoco pueden subsistir las modificaciones hechas en ella,
porque es indivisible.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1968,
Pagina 60. (Articulo 1316 del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Acto juridico nulo, articulo 219 del Cédigo Civil / Acto juridico
anulable, articulo 221 del Cédigo Civil / Separabilidad de disposi-
ciones de un acto juridico, articulo 224 del Cédigo Civil / indivisibi-
lidad; definicion, articulo 1175 del Cddigo Civil / Extincion de la
novacion, articulo 1287 del Cédigo Civil / Cese de la consolida-
cion, articulo 1301 del Cdédigo Civil.
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—~ SOLUCION DE CONTROVERSIAS A TRAVES DE LA
SUERTE. APLICACION A ESTE SUPUESTO DE LAS
NORMAS DE LA TRANSACCION.

Articulo 1311.- “Cuando las partes se sirven de la suerte
para dirimir cuestiones, ello produce los efectos de la transaccion
y le son aplicables las reglas de este titulo.”

— Fuentes nacionales del articulo 1311.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cdadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Codigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cadigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
" Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Codigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ario
1973; ni en el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del ano 1980.

El tema fue abordado por primera vez en el Anteproyecto de
la Comision Reformadora, efaborado por los Doctores José Leon
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Barandiardn y Max Arias-Schreiber Pezet, sobre el contrato de
Juego y Apuesta, de 1980, en el articulo 10: “Cuando las perso-
nas se sirvieran del medio de la suerte para dividir cosas comu-
nes o dirimir cuestiones, producird en el primer caso los efectos
de la particién, y en el segundo, los de la transaccién.”; seguido
por el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981, arti-
culo 2006: “Cuando las personas se sirvieran del medio de la
suerte para dividir cosas comunes o dirimir cuestiones, producira
en el primer caso los efectos de la particion, y en el segundo, los
de la transaccién.”; y, finalmente, por el Proyecto de la Comision
Revisora, del ano 1984, articulo 1278: “Cuando las partes se sir-
ven de la suerte para dirimir cuestiones, ello produce los efectos
de la transaccion y le son aplicables las reglas de este titulo.”

— Andlisis.

El articulo 1311 del Cadigo Civil Peruano de 1984 se refiere
a la transaccioén realizada por medio de la suerte, es decir, del
azar. El legislador, con el propédsito de estimular la transaccion de
asuntos dudosos o litigiosos, ha previsto que cuando las partes se
sirven de la suerte para dirimir cuestiones ello produce los efectos
de una transaccion.

Si las partes se someten a la ventura para dirimir sus dife-
rencias, en realidad pueden estar celebrando el denominado “con-
trato de decision” 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 Codigo Civil constituye propiamente una transaccion, ya que
se presentan, aunque a primera vista no lo parezca (por la posible
confusién con el contrato de decision), todos los supuestos esta-
blecidos por el articulo 1302 del Cédigo Civil.

Si cabe algun cuestionamiento relativo a la existencia de
concesiones reciprocas, tales concesiones se dan desde el mo-
mento en el que las partes admiten solucionar su controversia re-
curriendo al acaso, vale decir, que admiten —al dejar la solucién
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del problema librado a la suerte— que prevalezca salir beneficia-
das o perjudicadas por efectos del azar, que constituye una ver-
dadera transaccion.

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, seria la de que por medio de la suerte

se haga prevalecer finalmente la opinién o parecer de una parte o

de la otra, pero por completo. Seria algo asi como: “si tu ganas te

pago todo lo que tu dices que te debo, pero si pierdes no pago
nada, pues sostengo no deber”.

Una vez que se determinen los derechos de las partes, las
cuestiones sometidas a la suerte producen los efectos de una
transaccion y su cumplimiento se ejecuta conforme a lo dispuesto
en el articulo 1312 del Cddigo Civil: en la via ejecutiva, si se trata
de derechos dudosos, todavia no litigiosos, y como si fuera una
sentencia, para el caso de 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 so-
bre cuya eleccion no se han puesto aun de acuerdo. Por ejemplo,
Cristina propone a Eduardo varias alternativas (ofrecimientos), vy
éste, por su parte, tiene una propuesta para cada una de tales al-
ternativas. Finalmente, existen varias “combinaciones”, cada una
de las cuales incluye concesiones reciprocas vy, por tanto, una po-

- tencial transaccion. Ante la indecisién, podrian optar porque sea
la suerte la que determine cual constituira la transaccién que pon-
ga fin a su controversia.

Sin embargo, la transaccién dejada a la suerte puede reves-
tir caracteristicas un tanto mas complejas.

Uno de los coautores de este tratado tuvo ocasién de partici-
par hace mas de tres décadas en la solucion de una controversia
suscitada entre seis herederos (todos ellos hijos, en igualdad de
porcentajes) de un ciudadano que a su fallecimiento habia dejado
una cuantiosa fortuna.
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Era el caso de que prdcticamente todos los herederos de-
seaban, como cuota parte, 1os mismos bienes, lo que determinaba
la imposibilidad de efectuar una division y particion armoniosa.

Para solucionar una situacién que se tornaba confiictiva, y
que a todas luces ya resultaba dudosa, se les sugirid efectuar una
division y particion derivada de la suerte.

Asi, luego de una escrupulosa tasacion de los bienes mate-
ria de la herencia, el albacea y asesor legal de los herederos pro-
cedid a agrupar en seis lotes, cada uno de valor similar, los bie-
nes de la sucesion. Luego, en acto que contod con la asistencia de
los seis herederos y de notario publico, se asignd un numero a
cada conjunto de bienes y, por sorteo, esto es, por azar, se adju-
dicé un lote a cada heredero.

En este caso, si bien ninguno logré sus maximas aspiracio-
nes ideales respecto de los bienes que constituian la masa here-
ditaria, todos quedaron satisfechos con el resultado del sorteo, el
mismo gue puso fin a sus controversias y les ahorré considerable
tiempo, molestias y dinero.

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

- Concordancias nacionales.

Juego y apuesta, articulo 1942 del Caodigo Civil.

604



— MANERAS DE EJECUTAR LA TRANSACCION JUDICIAL
Y LA EXTRAJUDICIAL.

Articulo 1312.- “La transaccion judicial se ejecuta de la
misma manera que la sentencia y la extrajudicial, en la via
ejecutiva.”

— Fuentes nacionales del articulo 1312.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836, en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Refor-
madora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Alternati-
va de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973,
en el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980; ni en el Proyecto de la Co-
mision Reformadora, del afio 1981.

Su unico antecedente nacional es el articulo 1279 del Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984 “La transaccion judi-
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cial se ejecuta de la misma manera que la sentencia y la extraju-
dicial en la via ejecutiva.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Como referente de este numeral, podemos senalar al articu-
lo 1045 del Cddigo Libanés, el mismo que establece que ante el
incumplimiento de la transaccion de una de las partes, la otra
puede demandar la ejecucion del contrato si es posible y, en su
defecto, demandar la resolucion sin perjuicio de indemnizacion si
hubiere lugar.

— Andlisis.

El precepto se encarga de establecer las vias mediante las
cuales las personas que hayan transigido pueden ejecutar dicha
transaccion (o solicitar su cumplimiento). Como se observa, la
norma distingue dos procedimientos distintos, en funcién de si la
transaccion ha sido celebrada dentro de un proceso judicial o fue-
ra de él.

Aqui precisa recordarse que respecto a dicha regla la Comi-
sién Revisora del Codigo Civil Peruano™ expresa que la norma
responde en sus dos partes a una bien entendida economia pro-
cesal, que aconseja adoptar soluciones rapidas, simples y de me-
nor costo econdémico y social.

(a) Ejecucion de la transaccion judicial.

Recuerda la Comisién que durante los debates para la apro-
bacion del Codigo Civil, el Doctor Jack Bigio Chrem expreso

(1) COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO
CHREM, Jack. Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil. Se-
parata Especial Publicada el lunes 3 de diciembre de 1990 en el
Diario Oficial “El Peruano”, Paginas 13 a 15.
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la conveniencia de incorporar un precepto que recogiera el
criterio prevaleciente de la jurisprudencia nacional, a fin de
que la transaccion celebrada cuando existe un proceso entre
las partes sea ejecutada de la misma manera que la senten-
cia. Expres6 que, de esa manera, se estimularia a las partes
a transigir y se robustecerian los derechos de los que han
intervenido en la transaccion, al otorgarles un medio expedi-
tivo para obtener su cumplimiento.

Agrego, asimismo, que el Caodigo Civil requeria de la norma
a fin de que los litigantes y los jueces tuvieran una regla pre-
cisa destinada a evitar un conflicto acerca del modo en que
debia ejecutarse la transaccion que habia puesto fin al pro-
ceso.

La citada Comisién también recuerda lo siguiente:

“El Dr. Felipe Osterling Parodi, distinguido jurista invitado,
expreso que le parecia inconveniente que el Cédigo Civil in-
cluyera una regla como la propuesta, por tratarse de una
norma de caracter procesal.

Ei Dr. Jack Bigio Chrem manifestd que, si bien el precepto
que proponia tenia alcances procesales, era recomendable
que se agregue al Cédigo Civil para dar certeza a los
litigantes, en el caso de la transaccion celebrada en juicio;
expresoO, ademads, que existian diversas ejecutorias de la
Corte Suprema de la Republica que tenian sentado ese cri-
terio mayoritario, pero no uniforme y que habia que evitar
que la ejecucién de la transaccién se convierta en otra fuen-
te de litigios. Finalmente indicé que la doctrina extranjera era
favorable a un precepto como el sugerido”.

Por otra parte, precisa anotarse que el Cédigo Procesal Civil
gue entré en vigencia el 28 de julio de 1993 regula el tema
de la transaccion judicial como Capitulo ill del Titulo XlI, rela-
tivo a tas Formas Especiales de Conclusion del Proceso,
comprendido dentro de la Seccion Tercera, referente a la
Actividad Procesal, articulos 334 a 339, del texto siguiente:
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Articulo 334.- “Oportunidad de la transaccion.— En cualquier
estado del proceso las partes pueden transigir su conflicto
de intereses, incluso durante el tramite del recurso de casa-
cién y aun cuando la causa esté al voto o en discordia.”

Articulo 335.- “Requisitos de la transaccién.— La transaccion
judicial debe ser realizada unicamente por las partes o quie-
nes en su hombre tengan facultad expresa para hacerlo. Se
presenta por escrito, precisando su contenido y legalizando
sus firmas ante el Secretario respectivo.

Si habiendo proceso abierto las partes transigen fuera de
éste, presentaran el documento que contiene la transaccion
legalizando sus firmas ante el Secretario respectivo en el es-
crito en que fa acompanan, requisito que no sera necesario
cuando la transaccion conste en escritura publica o docu-
mento con firma legalizada.”

Articulo 336.- “Transaccion del Estado y otras personas de
derecho publico.— Los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judi-
cial, el Ministerio Publico, los érganos constitucionales auto-
nomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las universida-
des, solo pueden transigir previa aprobacion expresa de la
autoridad o funcionario competente.

Esta exigencia es aplicable también a la conciliacion, al de-
sistimiento de la pretension y al del proceso.”

Articulo 337.- “Homologacion de la transaccion.— El Juez
aprueba la transaccion siempre que contenga concesiones
reciprocas, verse sobre derechos patrimoniales y no afecte
el orden publico o las buenas costumbres, y declara conclui-
do el proceso si alcanza a la totalidad de las pretensiones
propuestas. Queda sin efecto toda decision sobre el fondo
gue no se encuentre firme.

La transaccion que pone fin al proceso tiene la autoridad de
la cosa juzgada. El incumplimiento de la transaccién no au-
toriza al perjudicado a solicitar la resolucion de ésta.



Si la transaccidn recae sobre alguna de las pretensiones
propuestas o se relaciona con alguna de las personas, el
proceso continuara respecto de las pretensiones o personas
no comprendidas en ella. En este ltimo caso, se tendra en
cuenta lo normado sobre intervencion de terceros.

Con la transaccion judicial no se puede crear, regular, modi-
ficar o extinguir relaciones materiales ajenas al proceso.”

Articulo 338.- “Normatividad supletoria.— En todo lo no pre-
visto en este Capitulo, se aplican las normas pertinentes
del Cédigo Civil".

Articulo 339.- “Acto juridico posterior a la sentencia.— 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 dacion en pago y, en general, celebrar cualquier acto ju-
ridico destinado a regular o modificar el cumplimiento de la
sentencia. Sin embargo, dicho acto juridico no tiene la cali-
dad de transaccion ni produce los efectos de ésta.”

Cabe sefalar que el profuso tratamiento que ha recibido la
transaccion judicial en el Cddigo Procesal Civil, no siempre
guarda relacion con las normas de caracter sustantivo pre-
vistas por los articulos 1302 a 1312 del Cddigo Civil.

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

Resulta importante, para efectos de nuestro andlisis, lo pres-
crito por el articulo 337 del Cdédigo Procesal Civil, norma que
sefala que el Juez aprueba la transaccion siempre que con-
tenga concesiones reciprocas, verse sobre derechos patri-
moniales y no afecte el orden publico o las buenas costum-
bres, y declara concluido el proceso si alcanza a la totalidad
de las pretensiones propuestas. Agrega la norma que queda
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sin efecto toda decisién sobre el fondo que no se encuentre
firme.

Esta disposicion concuerda con lo previsto por el articulo
1302 del Codigo Civil, al exigir concesiones reciprocas, y es
coincidente con el articulo 1305 del referido Cédigo, al pre-
ver que solo los derechos patrimoniales pueden ser objeto
de transaccion.

Ademas, no obstante que la ley sustantiva no lo contempla,
el articulo 337 del Codigo Procesal Civil establece la conclu-
sién del proceso si la transaccién alcanza a la totalidad de
las pretensiones propuestas, lo que equivale a decir que la
transaccion so6lo pone fin al proceso cuando tiene caracter
total, no asi la transaccién parcial, pues ella —como vimos
oportunamente— soluciona tan solo un aspecto del problema
materia del litigio. Se puede decir, entonces, que el Cédigo
Procesal Civil reconoce la transaccion parcial, tema no regu-
lado por el Cdédigo Civil.

De oftro lado, el articulo 337 del Codigo Procesal Civil coinci-
de con el ultimo parrafo del articulo 1302 del Cédigo Civil,
en el sentido que la transaccion que pone fin al proceso tie-
ne la autoridad de la cosa juzgada.

Resulta discutible la segunda parte del segundo parrafo del
articulo 337 del Cdodigo Procesal Civil, cuando sefala que el
incumplimiento de la transaccion no autoriza al perjudicado a
solicitar su resolucién. Y decimos que es discutible, pues
mas alla de constituir un medio extintivo de obligaciones, la
transaccién es un contrato que puede servir para crear, re-
gular, modificar o extinguir relaciones juridicas que no son
necesariamente aquellas materia de debate. En tal sentido,
si estuviésemos ante un supuesto de incumplimiento con-
tractual, pensamos que deberian resultar aplicables los pre-
ceptos generales de resolucion por incumplimiento, plasma-
dos en los articulos 1428, 1429 y 1430 deil Codigo Civil. Sin
embargo, la ley procesal peruana restringe el ambito de la
transaccion, ya que con ella no se pueden crear, regular,



modificar o extinguir relaciones materiales ajenas al proceso,
en contravencion a lo dispuesto por el segundo parrafo del
articulo 1302 del Cddigo sustantivo.

El citado articulo 337 del Codigo Procesal Civil establece, en
fin, que si la transaccién recae sobre alguna de las preten-
siones propuestas o se relaciona con alguna de las perso-
nas, el proceso continuara respecto de las pretensiones o
personas no comprendidas en ella, caso, este ultimo, en el
que se tendrd en cuenta lo previsto sobre intervencion de
terceros.

El Codigo Procesal Civil agrega (articulo 338) que, en todo
lo no previsto en el Capitulo relativo a la Transaccion judi-
cial, se aplican las normas pertinentes del Cédigo Civil.

Finalmente, recordamos que el articulo 339 del Codigo Pro-
cesal Civil dispone que, aunque hubiera sentencia consenti-
da o ejecutoriada, las partes pueden acordar condonar la
obligacion que ésta contiene, novarla, prorrogar el plazo
para su cumplimiento, convenir una daciéon en pago y, en
general, celebrar cualquier acto juridico destinado a regular
o modificar el cumplimiento de la sentencia, pero que dicho
acto juridico no tiene la calidad de transaccion ni produce los
efectos de ésta.

Podria parecer, a primera vista, que en estos casos si po-
dria configurarse una transaccion, por considerar dentro de
la categoria conceptual de “asunto dudoso” a las posibilida-
des de pago del vencido en el pleito judicial. A nosotros nos
parece claro, sin embargo, que en estas circunstancias seria
improcedente una transaccion, por cuanto el asunto “dudoso
o litigioso” habria quedado zanjado definitivamente por una
sentencia consentida y ejecutoriada. Las coordinaciones
posteriores entre las partes, que las conduzcan a otra clase
de convenciones, podran constituir novacién, dacién en
pago, condonacion, etc., mas nunca una transaccion.

Como punto aparte mencionamos que es frecuente, en las
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obligaciones pecuniarias en que los Tribunales ordenan el
pago de intereses sin fijar su cuantia, que las partes conti-
nuen, en ejecucion de sentencia, debatiendo su monto. Aqui,
no obstante tratarse de una sentencia consentida y
ejecutoriada sobre el capital, las partes podrian transigir so-
bre los intereses.

(b) Ejecucion de la transaccion extrajudicial.

La norma (el articulo 1312 del Cddigo Civil Peruano) abarca
también a los supuestos en que existan derechos dudosos,
pero no sometidos a debate judicial. La finalidad, al igual
que en la transaccion judicial, es agilizar la ejecucion de la
transaccion. Por ello, a fin de asegurar su eficaz cumplimien-
to, el legislador le atribuyo el caracter de titulo que apareja
ejecucion, ademads de la fuerza obligatoria que el ordena-
miento juridico confiere a todo contrato'@.

Luego de entrar en vigor el Cédigo Procesal Civil que hoy
nos rige, el 28 de julio de 1993, el tema de la ejecucién de
la transaccién extrajudicial, asi como el de la transaccién ju-
dicial, han pasado a tener regulacion expresa en el referido

“Si la norma procesal confiere fuerza ejecutiva al dicho del arrenda-
dor en la ejecucion por pago de la renta, el legislador estima que
con mayor razon debe otorgarse mérito ejecutivo a la transaccion
extrajudicial —en fa que el Juez esta en aptitud de apreciar la volun-
tad del obligado— a fin de asegurar su pronto y eficaz cumplimiento.
Finalmente, cabe tener presente que el articulo 1312 sélo regula
las vias para solicitar ef cumplimiento de la transaccion. Nada impi-
de que la parte perjudicada por algun incumplimiento pueda solici-
tar la resolucion de la transaccion.” (COMISION REVISORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM, Jack. Exposicion de
Motivos Oficial del Cddigo Civil. Separata Especial Publicada el lu-
nes 3 de diciembre de 1990 en el Diario Oficial “El Peruano”, Pagi-
nas 14y 15.).

Cabe sefalar que este comentario de la Comisidn fue anterior a la en-
trada en vigencia del Cédigo Procesal Civil, el mismo que en su articu-
lo 337 establece que el incumplimiento de la transaccion judicial no
autoriza al perjudicado a solicitar la resolucion de la transaccion.



cuerpo normativo, quedando derogadas las normas que, al res-
pecto, recogia el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, al
que hace referencia el andlisis de la Comision Revisora.

Como se recuerda, los procesos de ejecucion se encuentran
regulados en los articulos 688 y siguientes del Cddigo Pro-
cesal Civil®,

El Capitulo |, relativo a las Disposiciones Generales de los proce-
sos de ejecucion, esta constituido por los articulos 688 a 692, cu-
yos textos se transcriben a continuacion:

TITULO V
PROCESOS DE EJECUCION
Capitulo |
Disposiciones Generales

Articulo 688.- Titulos ejecutivo y de ejecucion.— “Sélo se puede
promover ejecucion en virtud de:

1. Titulo ejecutivo; y

2. Titulo de ejecucion.”

Articulo 689.- Requisitos comunes.— “Procede la ejecucién cuando
la obligacion contenida en el titulo es cierta, expresa y exigible.
Cuando la obligacién es de dar suma de dinero, debe ser, ademas,
liquida o liguidable mediante operacién aritmética.”

Articulo 690.- Legitimacion y derecho de tercero.— “Esté legitimado
para promover ejecucion quien en el titulo ejecutivo o de ejecucion
tiene reconocido un derecho en su favor, contra aquél que en el
mismo tiene la calidad de obligado.

Cuando la ejecucion pueda afectar derecho de tercero, se debe no-
tificar a éste con el mandato ejecutivo o de ejecucion. La interven-
cién del tercero se sujetara a lo dispuesto en el articulo 101.”
Articulo 691.- Sentencia y apelacién.— “El plazo para interponer
apelacion contra la sentencia es de cinco dias contado desde notifi-
cada ésta.

En todos los casos en que en este Titulo se conceda apelacion con
efecto suspensivo, es de aplicaciéon el tramite previsto en el articulo
376. Este ultimo tramite también se aplica a la apelacién de la re-
solucidn final.

Si la apelacion es concedida sin efecto suspensivo, tendra la cali-
dad de diferida, siendo de aplicacién el articulo 369 en lo referente
a su tramite.”

Articulo 692.- Limitacion cautelar.— “Cuando se haya constituido
prenda, hipoteca o anticresis en favor del ejecutante en garantia de
su crédito, no podra cautelarse éste con otros bienes del deudor,
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Dentro del ordenamiento procesal, el articulo 693, inciso 5,
del Cédigo adjetivo, norma referente a los titulos ejecutivos,
autoriza promover proceso ejecutivo en mérito de documento
privado que contenga transaccién extrajudicial.

Por otra parte, el numeral 694 de dicho cuerpo legal estable-
ce que se puede demandar ejecutivamente obligaciones de
dar suma de dinero, de dar bien mueble determinado, de ha-
cer y de no hacer.

El articulo 695 expresa que a la demanda se acompafa el
titulo ejecutivo, ademdas de cumlir con los requisitos y
anexos previstos en los articulos 424 y 425, en o que co-
rresponda.

Finalmente, el articulo 696 senala que el Juez de Paz Letrado
es competente para conocer las pretensiones cuya cuantia no
sea mayor de cincuenta Unidades de Referencia Procesal,

salvo que el valor de los bienes gravados no cubran el importe de
lo adeudado por capital, intereses, costas y costos, o por motivos
debidamente acreditados por el ejecutante y admitidos por el Juez
en decision inimpugnable.”

Articulo 693.- Titulos ejecutivos.— “Se puede promover proceso
ejecutivo en mérito de los siguientes titulos:

()

5. Documento privado que contenga transaccion extrajudicial.
Articulo 694.- Admisibilidad.— “Se puede demandar ejecutivamente
las siguientes obligaciones:

1. Dar suma de dinero;

2. Dar bien mueble determinado;

3. Hacer; y

4. No hacer.”

Articulo 695.- Demanda ejecutiva.— “A la demanda se acompafia el
titulo ejecutivo, ademaés de los requisitos y anexos previstos en los
articulos 424 y 425, en lo que corresponda.”

Articulo 696.- Competencia.— “El Juez de Paz Letrado es compe-
tente para conocer las pretensiones cuya cuantia no sea mayor de
cincuenta Unidades de Referencia Procesal. Las pretensiones que
superen dicho monto son de competencia del Juez Civil.”



siendo competencia del Juez Civil las pretensiones que supe-
ren dicho monto.

— Transaccion y mediacion o buenos oficios.

Antes de concluir con nuestras apreciaciones acerca de la
transaccion, debemos expresar que la mediacion o buenos oficios
es un tema no previsto por la ley, pero que nada se opone a que
€l opere.

Es frecuente, en efecto, que partes con un asunto dudoso o
litigioso designen de comun acuerdo a un mediador 0 a una per-
sona que interponga sus buenos oficios para solucionar el conflic-
. to. Si ante esta mediacidon ambas partes se hacen concesiones
reciprocas, evidentemente se estaria produciendo una transac-
cion.

Si, por el contrario, a través de la mediacion o buenos ofi-
cios, una de las partes acepta integramente las peticiones de la
otra parte, entonces estaremos ante el reconocimiento de una
obligacion que se extinguird por cualquiera de las otras formas
previstas por la ley, usualmente mediante el pago.

— Transaccion y arbitraje.

También debemos referirnos al arbitraje. Este carece de ma-
yores puntos de contacto con la transaccion, salvo que un proce-
so arbitral concluya por esa via.

Como se sabe, durante el presente siglo el arbitraje en el

. Peru estuvo previsto, en primer término, por los articulos 548 y si-
guientes del antiguo Cddigo de Procedimientos Civiles. Con pos-

terioridad se complementé con los articulos 1906 a 1922 del Cédi-

go Civil de 1984. Luego se modifico integramente por el Cédigo

Procesal Civil. A continuacion se dictd el minucioso Decreto Ley

N° 25935, v, finalmente, hoy todo proceso arbitral esta regido por
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la Ley General de Arbitraje N° 26572, de fecha 20 de diciembre
de 1995.

En rasgos generales no es posible someter a arbitraje asun-
tos relativos al estado o la capacidad civil de las personas, ni so-
bre los bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion
judicial. Tampoco cabe sobre las normas que interesan al orden
publico o que versan sobre delitos o faltas. Es decir, en suma, so-
bre derechos no disponibles.

Sin embargo, el arbitraje —cada vez mas difundido en el
Peru durante los Ultimos afios por entidades nacionales especiali-
zadas como el Colegio de Abogados de Lima, la Camara de Co-
mercio de Lima, CEARCO, etc., o por entidades internacionales
(como en el caso de la Camara de Comercio Internacional de Pa-
ris, CCl)- también puede terminar por transaccion, exactamente
igual que en un proceso judicial.

— Transaccion y conciliacion.

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

En el articulo 323 del Cédigo Procesal Civil se establece que
las partes pueden conciliar su conflicto de intereses en cualquier
estado del proceso, siempre gque no se haya expedido sentencia
en segunda instancia (n6tese que la transaccion judicial procede
en cualquier estado del juicio, incluso cuando la causa esté al
voto o en discordia en una casacion).

El articulo 324, por su parte, sefiala que la conciliacion pue-
de ocurrir ante el Juez del proceso en la audiencia respectiva, o
en la que éste convoque de oficio 0 cuando lo soliciten las partes
para tal efecto, no siendo dicho Juez recusable por las manifesta-
ciones que pudiera formular en esta audiencia.
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El Juez aprobara la conciliacion que trate sobre derechos
disponibles, siempre que el acuerdo se adecue a la naturaleza ju-
ridica del derecho en litigio (articulo 325).

El articulo 326, a su turno, dispone que estando presentes
las partes, 0 sus apoderados o representantes con capacidad
para ello, el Juez escuchara por su orden las razones que expon-
gan. De inmediato propondra la férmula de conciliacién que su
prudente arbitrio le aconseje. También puede ordenar la suspen-
sion de la audiencia y su posterior reanudacion dentro de un pla-
z0 no mayor de diez dias.

Si la formula conciliatoria fuese aceptada, se anotara en el
Libro de Conciliaciones que cada érgano jurisdiccional llevara al
efecto, dejandose constancia en el expediente. Si la propuesta no
es aceptada, se extendera acta describiéndose la férmula plantea-
da, mencionandose ademas a la parte que no prestd su conformi-
dad a la misma.

Si la sentencia otorga igual o menor derecho que el que se
propuso en la conciliacion y fue rechazado, se le impone al que lo
rechazé una multa no menor de dos ni mayor de diez Unidades
de Referencia Procesal, salvo que se trate de proceso de alimen-
tos, en cuyo caso el Juez puede reducir la multa en atencion al
monto demandado y al que se ordena pagar en sentencia.

De acuerdo con el articulo 327 del Codigo Procesal Civil,

aceptada por las partes la propuesta conciliatoria del Juez, si ver-

. sa sobre todas las pretensiones propuestas, éste declarard con-
cluido el proceso.

Si la conciliacién recae sobre alguna de las pretensiones o
se refiere a alguno de los litigantes, el proceso continuara respec-
to de las pretensiones o de las personas no afectadas. En este ul-
timo caso, se tendra en cuenta lo normado sobre intervencion de
terceros.

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

Finalmente, el articulo 329 del Cédigo Procesal dispone que
fa copia del acta del Libro de Conciliaciones, certificada por el
Juez y expedida a solicitud del interesado, es instrumento pleno
para el ejercicio de los derechos alli contenidos, asi como para su
inscripcion en el registro que corresponda.

Ahora bien, es de notar que las semejanzas que existen en-
tre esta figura y la transaccidn son ostensibles, por cuanto ambas
tienen como nucleo sustancial el acuerdo pacifico y a satisfaccion
de ambas partes para eliminar la discrepancia entre ellas.

Pero éste vendria a ser el Unico punto en comun entre am-
bas figuras juridicas, por cuanto, como vemos, la conciliacién es
una alternativa que se presenta dentro de un proceso, ya sea ju-
dicial o arbitral, contemplado en la normatividad correspondiente.
En cambio, ia transaccion procede dentro o fuera de un juicio o
arbitraje, y cuando se da dentro de un proceso, puede ser en
cualquier estado de él, sin necesidad de que las partes soliciten el
espacio y momento para transigir.

La conciliacion, en cambio, debe celebrarse dentro de la au-
diencia de conciliacion (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. Finaimente, el juez partici-
pa en la conciliacion, propone, segun el caso, alguna férmula con-
ciliatoria, y aprueba el resultado de la conciliacion. En la transac-
cion el juez no tiene injerencia alguna, siendo un acuerdo estricta-
mente privado de las partes.

No obstante lo expresado, cabe recordar que con fecha 29
de octubre de 1997 se promulgé la Ley N° 26872, Ley de Conci-
liacién, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 13 de no-
viembre de 1997.
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Esta Ley declara de interés nacional a la conciliacién como
mecanismo 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 necesariamente consensual, en el sentido de que los acuerdos
adoptados obedecen unica y exclusivamente a la voluntad de las
partes.

Podria decirse, en términos muy generales, que la concilia-
cion es un requisito necesariamente previo a los procesos que
versen sobre derechos disponibles de las partes, y que ella debe
realizarse ante un Centro de Conciliacion o ante el Juzgado de
Paz Letrado.

También son objeto de conciliacion, en cuanto al Derecho de
Familia, los alimentos, el régimen de visitas y los casos de violen-
cia familiar, exceptuandose la comisién de delitos o faltas.

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

En otras palabras, elio significa que no se podra interponer

. una demanda judicia! sobre derechos disponibles o sobre los te-

mas mencionados de Derecho de Familia, si previamente no se
acude a intentar la conciliacion.

Claro esta 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, tratandose de una conciliacién extrajudicial, de
existir concesiones reciprocas de las partes que ponen fin al
asunto materia de controversia, el acuerdo revestiria la naturale-
Za juridica de una transaccion.
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— Jurisprudencia peruana del articulo 1312.

Respecto de este tema, tenemos las siguientes Ejecutorias
Supremas:

l.- “Para que la resolucion judicial que aprueba una transac-
cién tenga mérito ejecutivo, se requiere que haya sido declarada
consentida.” Anales Judiciales, 1905, Pagina 49. (Articulo 1307
del Cdédigo Civil de 1936).

ll.- “Pactado el pago de una multa para el caso de incumpli-
miento de una transaccion, no puede reclamar un tercero el pago
de aquélla sino cuando se ha declarado esa obligacion en juicio
seguido con los que la pactaron.” “El Peruano”, enero de 1942.
(Articulo 1307 del Codigo Civil de 1936).

lll.- “La transaccién pone término al juicio en forma definitiva
e irreversible. El mero incumplimiento del convenio transaccional
no acarrea su nulidad, ni da lugar a la prosecucion del juicio des-
de el estado en que aquélla se celebrd, sino que autoriza Unica-
mente a pedir su cumplimiento por los tramites prescritos por el
Cdédigo de Procedimientos Civiles para la ejecucion de senten-
cias.” Ejecutoria del 21 de septiembre de 1970. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Numero 321, 1970, Pagina 1218. (Articulos
1307 del Cédigo Civil de 1936 y 1302 del Codigo Civil de 1984).

IV.- “La ejecucion de un acuerdo transaccional equivale a la
ejecucion de una sentencia y por ello el juez esta prohibido de ad-
mitir recurso alguno que la entorpezca.” Ejecutoria del 27 de
agosto de 1971. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 334,
1971, Pagina 1380. (Articulos 1307 del Cdodigo Civil de 1936 y
1302 del Codigo Civil de 1984).

V.- “La transaccién extrajudicial debe hacerse por escrito,
bajo sancion de nulidad, debiendo formularse tanto por medio de
documento privado como por escritura publica, exigiéndose su
cumplimiento por la via ejecutiva.” Ejecutoria del 28 de enero de
1987. Normas Legales, Numero 154, 1988, Pagina 522. (Articulo
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1307 y 1308 del Codigo Civil de 1936 y 1304 del Codigo Civil de
1984).

VI.- “La transaccion judicial se exige en el mismo juicio, mas
no en via de accién.” Ejecutoria del 15 de noviembre de 1990. “El
Peruano”, Numero 15972, 6 de marzo de 1991. (Articulo 1307 del
Codigo Civil de 1936).

VII.- “La transaccion extrajudicial se ejercita en la via ejecuti-
va conforme lo establece el articulo mil trescientos doce del Codi-
go Civil vigente, por lo que en el caso de autos, habiendose llena-
do el requisito anteriormente fijado, la ejecucién es procedente.”
Ejecutoria del 16 de noviembre de 1990. “El Peruano”, 2 de febre-
ro de 1991. (Articulo 1307 del Caodigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.
Transaccion; concepto, articulo 1302 del Cédigo Civil / Titu-

" los ejecutivo y de ejecucion, articulo 688 del Codigo Procesal Civil
/ Titulos ejecutivos, articulo 693 del Codigo Procesal Civil.
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TITULO Vil

Mutuo disenso

—  MUTUO DISENSO. CONCEPTO Y OTRAS APRECIACIONES
SOBRE LA INSTITUCION.

Articulo 1313.- “Por el mutuo disenso las partes que han
celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudi-
ca el derecho de tercero se tiene por no efectuado.”

— Fuentes nacionales del articulo 1313.

Este articulo registra antecedentes en todos los Codigos y
Proyectos que se han elaborado en nuestro pais.

El Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, trataba la materia en sus articulos 27: “Los
contratos concluyen o por distracto, o por novacion, o por error o
dolo probado, o por falta de cumplimiento a la condicion, o por
ejecucion, o por ejecucion de lo pactado o por confusion.”; y 28:
“Por el distracto, los contrayentes han de quedar en el mismo es-
tado en que estuvieron al tiempo de contratar.”; en tanto que el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836, no contemplaba el tema como una forma es-
pecial de extincién de las obligaciones, pero, no obstante, interesa
transcribir el texto del articulo 728: “Toda convencién legalmente
formada tiene fuerza de ley respecto de las partes contratantes.
No puede ser revocada sino por consentimiento mutuo, o por las
causas que la ley autoriza. Debe ser ejecutada de buena fe.”
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ordenamiento juridico peruano debe revestir el mutuo disenso en-
tre conyuges.

En lo que respecta a esa formalidad, tal como ha sido dicho
oportunamente, esta se realiza a traves de un proceso judicial, el
mismo que se encuentra regulado por el Codigo Procesal Civil.
En el Cddigo Civil la separacion de cuerpos es tratada por los ar-
ticulos 332 y siguientes y el divorcio por los articulos 348 y si-
guientes. Como sabemos, se puede llegar a una separacion de
cuerpos o al divorcio por efectos del mutuo disenso, ahora llama-
do separacion convencional en virtud de las modificaciones intro-
ducidas al Cdédigo Civil por el Codigo Procesal Civil en 1993.

- Caracter irretroactivo del mutuo disenso.

En términos generales, podemos empezar sefialando que, a
diferencia del mutuo disenso en Derecho de Familia, cuyo carac-
ter irretroactivo es absoluto, en Derecho de Obligaciones la
irretroactividad puede ser relativizada por las propias partes, quie-
nes en funcién de la autonomia de la voluntad pueden convenir
en que sus efectos se produzcan desde el momento de la forma-
cién de la relacién juridica (es decir, desde la celebracion del acto
juridico que se desea extinguir), pero sin perjudicar los derechos
de terceros. Sin embargo, se trata de algo excepcional, ya que de
no mediar acuerdo de partes en este punto concreto, el mutuo di-
senso opera hacia el futuro.

La Comisién Revisora del Codigo Civil®®, al abordar este
tema, sefala que los Mazeaud sostienen que el mutuo disenso no
produce efecto retroactivo, ya que la voluntad de las partes seria
impotente para crearla y en razén de que el sistema del doble
contrato garantiza la seguridad de los actos juridicos®.

(29) COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL. BIGIO CHREM, Jack.
Op. cit., Paginas 7 y 8.

(30) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen lil, Cumplimiento,
extincion y transmision de las obligaciones, Paginas 10y 11,
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Agrega la citada Comision que Vélez Sarsfield, en las notas
gue como codificador efectua al articulo 1200 del Cédigo Civil Ar-
gentino, expresa lo siguiente:

“Nada hay mas inexacto que decir, como dice el articuio
1134 de! Codigo francés, que las partes pueden revocar los con-
tratos por mutuo consentimiento, o por causas que la ley autorice.
Revocar un contrato significaria en términos juridicos aniquilarlo
retroactivamente, de modo que se juzgase que nunca habia sido
hecho; y ciertamente que el consentimiento de las partes no pue-
de producir este resultado. Las partes pueden extinguir las obliga-
ciones creadas o retirar los derechos reales que hubieren transfe-
rido, mas no pueden hacer que esas obligaciones y esos dere-
chos no hubiesen existido con todos sus efectos.”

La Comision Revisora también recuerda el parecer de
Messineo, quien sefiala que “La eficacia del mutuo disenso co-
mienza a correr ex nunc, por consiguiente, si se trata de un con-
trato de ejecucion continuada o periddica, el mutuo disenso no
perjudica lo que ya ha sido materia de ejecucion”®".

Segun ta Comision Revisora del Cédigo Civil de 1984, el le-
gislador se basd en estas razones para no establecer la
retroactividad del mutuo disenso, como si lo hace respecto a la
nulidad, la anulabilidad y la rescision de los contratos, casos en
los que el Cédigo Civil expresamente consagra tal retroactividad.

Esta solucién, a nuestro juicio, es correcta, porque, obede-
ciendo el mutuo disenso a una causa posterior a la celebracion
del acto juridico (el acuerdo de partes), seria erréneo y hasta peli-
groso que el legislador determine la retroactividad de sus efectos.
Sin embargo, nada obsta para que en la practica las partes con-
vengan en retrotraerlos, sin perjuicio, tal como hemos expresado,
del derecho de terceros.

Por otra parte, como quiera que por el mutuo disenso se ex-

(31) MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, Tomo ll, Pagina 335.



tinguen las obligaciones creadas por las partes con anterioridad,
es consecuencia logica —en los contratos que no son de ejecucion
continuada o periddica— que éstas deben restituirse reciproca-
mente las prestaciones que ya se hubiesen cumplido.

Por ejemplo, cuando se trata de contratos con efectos
traslativos, al resolverse el contrato por mutuo disenso en forma
automatica queda sin efecto el titulo de adquisicion del adquirente.

Supongamos que Hugo vende a Eduardo una camara de vi-
deo y se la entrega fisicamente acto seguido de la celebracion del
contrato. Por su parte, Eduardo se compromete a pagar su precio
en diez cuotas mensuales. Sin embargo, antes de que Eduardo
haya pagado la cuarta cuota, ambas partes acuerdan el mutuo di-
senso. Evidentemente, Hugo tendra que devolver a Eduardo ta
parte que ya ha recibido del precio (a saber, las tres primeras
cuotas), y éste debera restituir a Hugo la posesion del bien. ;Qué
ocurre juridicamente en este supuesto? Pues que Hugo reasume
la calidad de propietario, aunque no sea poseedor de la camara
de video; esto, desde el momento en que se convenga en el mu-
tuo disenso. A su vez, Eduardo adquiriria la condicion juridica de
poseedor precario, debido a que su titulo de adquisicidn se extin-
guio en virtud del mutuo disenso, hasta que la restituya a Hugo.

En suma, concluimos manifestando que, en términos gene-
rales, el mutuo disenso no tiene efectos retroactivos en la medida
en que hace cesar los efectos del acto celebrado anteriormente
desde el instante en que es eficaz, lo que en materia de Derecho
Patrimonial se produciréd inmediatamente después de su celebra-
cion y en sede de Derecho de Familia cuando quede consentida y
ejecutoriada la resolucidn judicial de la Sala de Familia de la Cor-
te Superior respectiva que apruebe la separacion convencional o
por mutuo disenso.

La excepcidn a este criterio, lo reiteramos, es el propio
acuerdo de las partes en convenir libremente retrotraer sus efec-
tos para que opere ex tunc y no ex nunc, siempre y cuando no
se perjudique a terceros. De lo contrario, el mutuo disenso obra
solo para el futuro.
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—  La ineficacia del mutuo disenso cuando perjudica el de-
recho de tercero.

El articulo bajo comentario establece en su parte final que el
mutuo disenso se tiene por no efectuado cuando perjudicare el
derecho de un tercero. Esta especificacion, destinada a proteger
al tercero que adquirié derechos de una de las partes con anterio-
ridad al mutuo disenso, consagra una vez mas la doctrina de los
derechos adquiridos, los mismos que no pueden verse afectados
por decisiones privadas.

Siendo éste un principio basico que se encuentra inmerso en
nuestro sistema, pudiera parecer una suerte de redundancia plas-
marlo en la norma positiva y ciertamente io es, en términos de ri-
gor conceptual, pero consideramos que no siempre el exceso
constituye un pecado, particularmente cuando se trata de resguar-
dar los derechos adquiridos, que es una de las formas de propor-
cionar seguridad juridica.

En cuanto al concepto de tercero, Luis Diez Picazo ensaya
una definicion bastante simple pero contundente: “En puro dere-
cho civil, como se ha dicho alguna vez, con frase grafica, tercero
es el gue no es segundo ni primero. Puesto que toda relacién o
negocio juridico supone la existencia de dos partes, tercero es el
que resulta extrafo a tal relacion o a tal negocio.”®.

Entonces, no obstante que las partes que integran una rela-
cion juridica obligacional son absolutamente libres para optar por
el mutuo disenso, éste no es eficaz si perjudica a un tercero.

Resulta de interés destacar la opinidn del Doctor José Leon
Barandiaran®:

“El mutuo disenso se considerarda como no producido en

(32) DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial,
Volumen I, Pagina 373. Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1979.
(33) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo II, Pagina 584.
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cuanto perjudique derecho de tercero. En efecto, los derechos ad-
quiridos medio tempore por terceros no tienen por qué afectarse;
para el tercero el nuevo convenio que pone fin al anterior por el
cual se transfirié un derecho, que a su vez fue transmitido al ter-
cero, es res inter alios acta. La seguridad de los negocios juridi-
cos justifica sin vacilar la solucién legal.”

Un ejemplo de este acertado criterio lo constituye el derecho
de retracto que surge como consecuencia de una venta. El mutuo
disenso, eventualmente acordado por el vendedor y el comprador,
no altera ni perjudica la situacién del tercero que adquiere la fa-
cultad de retraer, ya que su derecho emana de la ley (articulo
1592 del Cdédigo Civil) y, por tanto, no requiere que previamente
se encuentre inscrito para ser oponible.

Podria ocurrir, sin embargo, que, a pesar de la existencia de
un tercero que hubiera adquirido derechos de una de las partes,
el mutuo disensc celebrado entre éstas no lo perjudicara. En es-
tos casos, el tercero no tendria interés alguno en alegar la inefica-
cia del mutuo disenso y, de hecho, si |0 hiciera, al no poder pro-
bar el dafo, no procederia la accién. El articulo 1313 es claro ai
mencionar que debe haber un perjuicio para el tercero. Es decir,
no basta gque exista un mutuo disenso y un tercero con derechos
adquiridos de una de las partes, sino que debe haber un dafno
para este tercero como consecuencia de la extincion de la rela-
cion juridica (articulo 1313 in fine: “Si perjudica el derecho de ter-
cero se tiene por no efectuado.”).

Seria el caso de una compraventa entre Maria y Rosa, por
medio de la cual ésta transfiere la propiedad de un inmueble a
Maria, quien se obliga a pagar el precio a plazos. Si Maria recibe
una cantidad de dinero de Pedro en virtud de un contrato de mu-
tuo, constituyendo como garantia en favor de Pedro una hipoteca
sobre el inmueble, y posteriormente ella y Rosa pactan el mutuo
disenso respecto de la compraventa del citado inmueble, este
acuerdo no perjudicaria a Pedro. El recibiria el pago de Maria vy,
adicionalmente, conserva la accién real hipotecaria contra el in-
mueble, ahora nuevamente propiedad de Rosa.
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En suma, el mutuo disenso Unicamente puede producir efec-
tos para el futuro y no hacia el pasado. No opera, en principio,
retroactivamente. La razon, como hemos explicado, es el eventual
perjuicio a terceros. Por ello, si el contrato o la relacién juridica
fue resuelta en virtud del mutuo disenso, los derechos constitui-
dos sobre el bien materia de dicho contrato en el lapso que trans-
curre entre su celebracion y el mutuo disenso subsisten, debido a
gue la voluntad privada de las partes no es soberana si atenta
contra los derechos de terceros.

Esta constituye, como sabemos, la Unica limitacion al ejerci-
cio del libre albedrio. Los derechos adquiridos por terceros son
las fronteras que no puede cruzar la autonomia de la voluntad.
Empero, esto no quiere decir que en ningun caso el mutuo disen-
so pueda ser retroactivo, ya que de no existir esta barrera, de no

~haber terceros que pudieran salir afectados, entonces nada impe-
diria a las partes convenir en que los efectos se retrotraigan hacia
el pasado.

Finalmente, debemos precisar que resulta indiferente que el
tercero haya adquirido su derecho a titulo gratuito u oneroso. Sea
cual fuere la forma de adquisicién, su derecho estd amparado, ya
que el legislador considerd, siguiendo el criterio del profesor Leon
Barandiaran, que la seguridad de los actos juridicos justifica la so-
lucion adoptada.

L a accion de ineficacia del mutuo disenso que promueva el
tercero opera de manera distinta a la accion de ineficacia regula-
da por el articulo 195 del Cédigo Civil, la cual exige, en el caso
de los actos a titulo oneroso, que haya habido dolo de las partes,
es decir, acuerdo a fin de causar un perjuicio al derecho del terce-
ro acreedor. En el mutuo disenso resutlta irrelevante la mala fe o
el dolo, ya que haya habido o no el consilium fraudis, el mutuo
disenso no puede oponerse al tercero. Como ya hemos explicado,
s6lo se requiere que el tercero sea perjudicado para que pueda
interponer la respectiva accién de ineficacia.

Vemos, pues, que estamos ante una norma de caracter ob-
jetivo, en la que la intencionalidad subjetiva de las partes no entra
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a tallar. Lo Unico que cuenta es la verificacién de los factores de
{ndole objetivo, como, en primer lugar, si el mutuo disenso resulta
perjudicial al tercero, y luego constatar si la totalidad de los actos
juridicos se han realizado fuera de la proteccion del Registro, si el
derecho del tercero proviene de la ley, si dicho tercero ha inscrito
su derecho adquirido en el lapso comprendido entre la celebra-
cién del contrato original y la concertaciéon del mutuo disenso de
este (es decir, medio tempore), si ha habido tradicion al tratarse
de bienes muebles, etc.

- Excepciones al cardcter bilateral del mutuo disenso.

El profesor Castafieda® considera que nadie, en forma uni-
lateral, puede desligarse de un contrato sinalagmatico, ya que
siempre se requiere el consentimiento del otro contratante. Una
excepcion a este principio —segun el propio Castaneda- la encon-
tramos en el contrato de locacién de obra a destajo en que el arti-
culo 1562 del Cddigo Civil de 1936 determinaba que “El duefio de
una obra a destajo puede separarse del contrato, pagando al em-
presario su trabajo y gastos, y lo que justamente podria utilizar”.

Estima Castafeda que en esta hipétesis legal no es necesa-
rio contar con el consentimiento del empresario. El contrato se
acaba por voluntad del propietario de la obra. Para el citado pro-
fesor sanmarquino constituyen también excepciones al principio
de que unilateralmente no puede deshacerse el contrato bilateral,
la locacién—conduccion por tiempo indeterminado, en la que el lo-
cador o duefio puede poner término al contrato mediante el aviso
de despedida; y el contrato de sociedad en que su duracion se
pacté por tiempo ilimitado, en el cual el socio puede pedir la diso-
lucion, siempre que no proceda de mala fe ni intempestivamente.

Sin duda, el tema planteado por el Doctor Jorge Eugenio
Castaneda respecto a que la resolucion unilateral de un contrato

(34) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 383 a
385.
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celebrado a plazo indeterminado pueda ser considerada como un
mutuo disenso, resulta original, pero a su vez cuestionable.

Cuando se celebra un contrato a plazo indeterminado, en
virtud de los principios generales establecidos en el Derecho Civil
Peruano, ello no significa que ese contrato sea o deba ser “eter-
no”. Las partes, sin lugar a dudas, no estaran obligadas a perma-
necer ligadas para siempre en virtud de dicha relacion contractual.
La indeterminacion convenida por ellas implica que ambas estan
de acuerdo (por anticipado) en que el plazo del contrato pueda
culminar en el momento en el que cualquiera comunique a la otra

. su voluntad de apartarse, o dicho en otras palabras, de extinguir
la relacion contractual.

Pero esta situacién no significa que, cuando una de las par-
tes haga uso de ese derecho, nos encontremos ante una figura
asimilable al mutuo disenso, pues éste implica que cuando se
deja sin efecto el contrato, ambas partes estan de acuerdo en
ello. Podria ocurrir que, cuando se resuelve unilateralmente el
contrato, convenga esta resolucion a los intereses de aquel que
ejercité su derecho, pero que no suceda lo mismo respecto a su
contraparte (vale decir, que ésta no se encuentre conforme, satis-
fecha o de acuerdo con dicha resolucién). Sin embargo, esa dis-
conformidad sera irrelevante pues, al ser un contrato a plazo inde-
terminado, éste puede ser resuelto de manera unilateral.

Por ultimo, en el caso analizado, el derecho a resolver
unilateralmente un contrato convenido a plazo indeterminado nace

de la voluntad de una de las partes y en ejercicio de un precepto
legal.

- Diferencias y semejanzas entre el mutuo disenso y otras
figuras.
(1) Mutuo disenso y nulidad.

El mutuo disenso se distingue de manera muy nitida de la
nulidad de los actos juridicos.
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En primer lugar, debe quedar claro que el mutuo disenso re-
quiere del concurso de ambas partes contratantes, vale de-
cir, que es de cardcter consensual; en tanto que la invoca-
cion de nulidad de un acto juridico puede ser consensual (si
ambos contratantes estdn de acuerdo en la nulidad del
acto), aunque la préactica ensefa que generalmente es adu-
cida por una de las partes, precisamente por aquella que ve
afectados sus intereses con la existencia del acto nulo.

En segundo término, para que un acto sea declarado nulo,
en la medida en que ambas partes convengan en ello, no re-
querirdn acudir a los tribunales de justicia, pero si solamente
una es la que alega la nulidad, necesariamente tendra que
pasar por un proceso judicial. En lo que respecta al mutuo
disenso de obligaciones contractuales, éste, seguin ha sido
visto, tiene caracter extrajudicial.

En tercer lugar, cuando un acto se declara nulo, los efectos
de la nulidad se retrotraen al momento de su celebracién,
pues la nulidad se deriva de un vicio de origen existente al
momento en que se celebrd dicho acto; ademas, las conse-
cuencias de la nulidad son la invalidez o invalidacién del
acto celebrado. En cambio, los efectos del mutuo disenso
no son retroactivos y tienen por unica finalidad hacer cesar
la eficacia del acto celebrado, dejando intacta su validez.

Finalmente, para que se declare la nulidad de un acto juridi-
co, sera necesaria la presencia de alguna de las causales
establecidas en el articulo 219 del Cédigo Civil. En cambio,
para que las partes acuerden el mutuo disenso, ni siquiera
requieren expresion de causa.

Mutuo disenso y anulabilidad.

La anulabilidad de un acto juridico se declara judicialmente,
en tanto que el mutuo disenso es extrajudicial.

Por otra parte, un acto anulable es aquel de validez actual
pero de invalidez pendiente. Esto significa que podria darse



el caso de que nunca se llegara a anular, mas aun teniendo
en cuenta el breve plazo prescriptorio que para la anulacion
de los actos juridicos contempla el articulo 2001, inciso 4,
del Cédigo Civil Peruano (dos afos). Si un acto se llega a
anular, los efectos de su anulacion seran los mismos que los
de la nulidad, de acuerdo con lo prescrito por el articulo 222
del Cédigo Civil. Sin embargo, como se sabe, los efectos del
mutuo disenso no son de caracter retroactivo.

Para declarar fa anulacion de un acto juridico, debe
recurrirse necesariamente a los tribunales de justicia, mien-
tras que el mutuo disenso en el ambito contractual es de ca-
racter extrajudicial.

Finalmente, la ley (articulo 221 del Cddigo Civil) establece
las causales de anulacion de un acto juridico. En cambio, no
existe una regulacién taxativa respecto de las razones por
las cuales las partes pueden dejar sin efecto un acto juridico
por mutuo disenso. Ellas pueden ser de la mas variada indo-
le u obedecer, incluso, al simple capricho de las partes.

Mutuo disenso y rescision.

La rescision es una figura contemplada por el Cddigo Civil
Peruano para el ambito contractual. Concretamente, ella
estd reguiada de manera general en los articulos 1370 y
1372 de dicho cuerpo legislativo. En cambio, el mutuo disen-
SO no se circunscribe al ambito contractual, sino al de la ge-
neralidad de actos juridicos, siempre y cuando tengan —
como hemos expresado oportunamente— caracter bilateral.

Luego, la ley peruana establece contados supuestos en los
cuales puede rescindirse un contrato, siendo el caso de la
venta de bien total o parcialmente ajeno (articulos 1539 y
1540, respectivamente), la compraventa sobre medida (arti-
culo 1575) y la lesion (articulos 1447 a 1456). Como ha sido
senalado en diversas ocasiones, la ley peruana no prescribe
ninguna causa para que se pacte el mutuo disenso, lo que
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equivale a decir que dicho acto se puede celebrar sin que
exista causa legal alguna de por medio.

Cuando se rescinde un contrato, ello tiene que producirse
necesariamente a través de una resolucion judicial ®%. No
cabe la rescision extrajudicial. En cambio, el mutuo disenso
en la esfera contractual es por naturaleza extrajudicial.

Cuando se declara rescindido un contrato, los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento de su celebracion (dado
que cuando nos encontramos en presencia de la rescision,
hablamos necesariamente de un vicio de origen). En cambio,
el mutuo disenso no tiene efectos retroactivos.

Sin embargo, las figuras juridicas se asemejan en cuanto a
que, luego de rescindido un contrato o acordado un mutuo
disenso sobre un acto juridico, ambos habran perdido efica-
cia.

Mutuo disenso y resolucion.

La resolucion consagra sus normas generales en los articu-
los 1370 y 1372 del Cédigo Civil. Ella puede ser de caracter
judicial o extrajudicial, tal como lo establecen los articulos
1428, 1429 y 1430 del propio Cédigo. Por su parte, el mutuo
disenso tiene caracter extrajudicial.

La resolucion se basa fundamentalimente en el incumplimien-
to de una de las partes respecto a las prestaciones que se
habia obligado a ejecutar en el contrato celebrado, existien-
do, ademas, otros supuestos representativos de resolucion,
tales como los derivados de la excesiva onerosidad de la
prestacion (articulos 1440 a 1446), el saneamiento por
eviccion (articulos 1491 y siguientes) y el saneamiento por

Articulo 1372.- “La rescisién se declara judicialmente, pero los
efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la celebracién
del contrato.
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vicios ocultos (articulos 1503 y siguientes), entre otros. El
mutuo disenso, en cambio, no requiere la existencia de cau-
sa legal alguna para que las partes convengan en él.

La resolucion, por lo general, se concibe como unilateral, en
la medida en que una de las partes de una relacién contrac-
tual no se encuentra conforme con el cumplimiento de las
obligaciones de su contraparte o exista alguna otra causal
que la motive. En los contratos que las partes dejan sin
efecto recurriendo al mutuo disenso, la naturaleza de este
acto es diferente.

De otro lado, cuando se resuelve un contrato de manera ju-
dicial o extrajudicial, los efectos de dicha resolucién se
retrotraen al momento en que se produjo la causal que la
motivd. El mutuo disenso no tiene efectos retroactivos.

Finalmente, debemos convenir —en lo que a similitudes res-
pecta— que tanto a través de la resolucidon de un contrato
como de un mutuo disenso, lo que se busca es que el mis-
mo sea ineficaz.

Mutuo disenso y pago.

El pago es el medio extintivo de obligaciones idéneo por ex-
celencia, ya que implica la ejecucion de la prestacion debida
de acuerdo con los principios de identidad, integridad y opor-
tunidad. Una vez efectuado el pago, se extingue la obliga-
cién, pero por cumplimiento, a diferencia del mutuo disenso,
en donde se deja sin efecto un acto juridico (el mismo que
puede contener diversas obligaciones pendientes de cumpli-

. miento). Si se tratara de obligaciones que se dejan sin efec-

to, esto significa que las mismas se extinguen, pero no por-
que haya habido pago o ejecucion, sino porque las partes
acordaron gue convenia a sus intereses no ejecutarlas.
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Mutuo disenso y novacion.

Guillermo Ospina®® sefiala que en la novacion, si bien es
cierto que se pacta la extincion de una obligacién, simulta-
neamente se crea otra que la reemplaza.

Ello es cierto, ya que la novacion implica necesariamente ex-
tinguir una obligacién primigenia y crear otra que la sustitu-
ye. En cambio, el mutuo disenso importa extinguir, en el
caso de obligaciones, las pendientes de cumplimiento, de-
jandolas sin efecto alguno y no reemplazandolas por ningu-
na otra.

Mutuo disenso y transaccion.

Ospina Fernandez® ensefia que en la transaccion las par-
tes convienen en sacrificar reciprocamente parte de sus inte-
reses controvertidos, lo que puede envolver la extincion de
alguno o algunos de sus derechos; mas su intencién no es
pura y simplemente ésta, sino la de compensar ese sacrificio
con ventajas que estimen equivalentes, siquiera sea la de
consolidar situaciones y derechos que, por consiguiente, de-
jan de ser litigiosos.

Como hemos explicado en su oportunidad, la transaccion,
ademas de ser un medio extintivo de obligaciones, en el que
las partes se hacen concesiones reciprocas, puede conver-
tirse en un medio creativo, regulador o modificatorio de las
mismas, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1302 del
Codigo Civil Peruano. Este caracter eventualmente creador
de obligaciones que puede revestir la transaccion, no es
compartido por el mutuo disenso, ya que a través de esta fi-
gura Unicamente se extinguen los efectos de un acto juridico
preexistente. Con el mutuo disenso no se deja subsistir obli-

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 333.
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gacién o deber alguno, en tanto que con la transaccion pue-
de que elio ocurra.

No esta demas decir que la transaccién sélo puede versar so-
bre derechos de cardacter patrimonial (argumento del articulo
1305 del Cdédigo Civil Peruano), en tanto que el mutuo disen-
s0 puede recaer tanto sobre actos de caracter netamente pa-
trimonial como sobre otros que fundamentalmente tengan na-
turaleza distinta, como es el caso del matrimonio.

Mutuo disenso y condonacion.

La condonacion es un medio extintivo de obligaciones a tra-
vés del cual deudor y acreedor se ponen de acuerdo para
dejar sin efecto una obligacion, a titulo gratuito, sin que ella
se ejecute. Por el mutuo disenso las partes (cada una de las
cuales es acreedora de una obligacion y deudora de otra)
convienen en que el acto que han celebrado quede sin efec-
to. Por lo demas, la condonacién sélo tiene efectos dentro
del Derecho de Obligaciones y Contratos, en tanto el mutuo
disenso extiende su ambito de accion a otras areas del De-
recho, dentro de las cuales se encuentra el de Familia.

Eventual extincion del mutuo disenso.

Uno de los temas susceptibles de plantear interrogantes es

el relativo a lo que ocurrirfa en caso de que las partes que han
dejado sin efecto un acto juridico por mutuo disenso, posterior-
mente a su celebracion, concertaran otro mutuo disenso, dejando
sin efecto el primero.

Este segundo mutuo disenso, por tanto, tendria por objeto

dejar sin efecto el primero. Siendo esto asi, lo que cabria pregun-
tarse es si revivirian los efectos del acto juridico original o si ellos
se mantendrian extinguidos.

Es claro, en opinion nuestra, que no existe razon juridica al-

guna para considerar impracticable este segundo mutuo disenso.
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Nada obsta a que las partes que han extinguido una relacién juri-
dica obligatoria, por considerario conveniente para sus intereses,
la revivan, con lo que el acto original recobraria sus efectos al de-
venir en ineficaz el primer mutuo disenso. Evidentemente, la auto-
nomia de la voluntad, que comprende la libertad de contratar y la
libertad contractual, faculta tanto para contratar como para modifi-
car, extinguir, cambiar de opinién y volver a dar vida a cualquier
relacion obligacional.

Si las mismas partes pueden contratar enire si tantas veces
como deseen a lo largo de sus vidas, sin afectar a terceros en
sus convenios, ¢porqué podrian estar impedidas de ejercitar su
autonomfa para extinguir un mutuo disenso? No hay norma que lo
prohiba, ni expresa ni tacitamente, puesto que nuestro sistema
consagra precisamente la autonomia de la voluntad. La unica ba-
rrera a ello seria el eventual perjuicio a terceros, y esta restriccion
(res inter alios acta) se encuentra atada a cada una de las dis-
posiciones de nuestro cuerpo legal. Por tanto, no existiendo nin-
gun elemento que juridicamente prive a la retacion obligacional
original de su eficacia, en virtud del segundo mutuo disenso la re-
cobraria a plenitud, siempre con la salvedad de preservarse los
derechos de terceros.

Asimismo, respecto al argumento que en ocasiones se esgri-
me acerca de que el eliminar una relacién juridica obligacional y
luego hacerla renacer resulta atentatorio contra la seguridad juridi-
ca, la pregunta que de inmediato surge es la siguiente: ¢la seguri-
dad juridica de quién? Resulta necesario destacar que la seguri-
dad juridica unicamente puede ser socavada cuando a su vez se
atenta contra la justicia y el bien comun. La volubilidad de las par-
tes en el ejercicio privado de su libertad contractual no tiene rela-
cion con el bien comun, como si lo tendria la volubilidad de los le-
gisladores en la dacioén de normas legales, pues éstas estan diri-
gidas a la comunidad.

Las decisiones privadas, sean buenas, malas o multiples, en
tanto no afecten a terceros, no resultan lesivas al interés comtun;
por tanto, no vulneran la seguridad juridica. Mas aun, inclusive en
el ambito del Derecho de Familia, nada impide volver a unirse a ia
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pareja que se separo por mutuo disenso; de hecho, este supuesto
ocurre en la realidad con mayor frecuencia de la que uno cree.

Finalmente, y retornando al ambito patrimonial, diremos que
el nuestro es un sistema de libre mercado, que se basa en la au-
tonomia privada, la misma que a su vez se consagra a través de
la libertad de contratacion vy, siendo el mutuo disenso un contrato,
considerar que esta figura extintiva de obligaciones es atentatoria
contra la seguridad juridica seria equivalente a afirmar que el sis-
tema contractual también lo es.

- Jurfsprudencia peruana del articulo 1313.

El mutuo disenso registra, entre otras, la siguiente Ejecutoria
Suprema: “La rescision de un contrato de compraventa por mutuo
acuerdo de los contratantes, no perjudica a un tercero que adqui-
rio los derechos del primer comprador.” Revista de Jurisprudencia
Peruana, 1978, Pagina 396. (Articulo 1317 del Cddigo Civil de
1936).

- Concordancias nacionales

Separacion convencional, articulo 333, inciso 11, del Cédigo
Civil / Revocacién del consentimiento en caso de separacion con-
vencional, articulo 344 del Cédigo Civil / Fijacién del régimen de
ejercicio de patria potestad y alimentos, en caso de separacién
convencional, articulo 345 del Cédigo Civil / Plazo para poder soli-
citar el divorcio, desde que se declara la separacion convencional,
articulo 354 del Cédigo Civil.
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