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£ Nuegtro proposito es ofrecer un estudio juridico-procesal
e una institucion que, desde los mis remotos tiempos de
o hasta nuestros dias, ha tenido ¥ tiene una gran impor-
ta, no s6lo para la doctrina sino también para la praxis
ial por su incidencia tanto en el Ambito interno del proceso
_como fuera del mismo.

_ transaccién, dentro del ordenamiento romaneo, puede ser
's_i-va,da desde dos perspectivas diferventes, si bien interdepen-

ntes y conexas entre sf, Por una parte, como instituto procesal
e evitaba, o si se prefiere, interrumpia el proceso y por otra,
10 figura en si nisma obligacional. Como es facil comprender,
1inea evolutiva 1o puede ser la misma a lo largo de las
Hgtintas épocas del Derecho romano, ofreciendo una indudable
conexion con el desarrollo general del pensamiento juridico ro-
_ ano, TPor ello la transaccidn dehit recibir ya su primera
plasmacion en la mas antigua época romana, fue consagrada
é_n las doce tablas, se fué agilizando y medernizando gracias al
ius honorariym para recibir finalmente un tratamiento tipifica-
dor v definitivo por obra de la Jurisprudencia clasica que
indudaMemente la configuré comeo instituto procesal. Hs légico
~también que la trapsaccion no escapara tampoco a la inflnencia
monopolizadora de la {ex y gue un buen ndmero de constituciones
imperiales — recogidas mas tarde en el codex justinianeo — le
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dedicaran su atencién con el fin de regular sus efectos. Fing
mente la transaccién, con toda su importancia procesal y conve;
cional, recibié los impactos de las nuevas concepeiones postelay
cas ¥ justinianeas como puede comprobarse de modo patente p_b
las propias alteraciones que los textos clisicos sufrieron a parti
del siglo 1V .C. (1. :

Inicialmente debemos aclarar que nuestro enfoque sobre Iy
transacciom parte de su prefiguracién como una institucién
eminentemente procesal que, sélo secundaria y tardiamente, fue
vista eomo figura dogmitica y legal. A eansa de ésto entendemogd
la transaccién como un instituto causal que no precisa vinenl:
cién a forma especifica alguna. Ahora bien, ello no es obstaculo
para que en el Derecho romano clasico pudiera distinguirse entre
el pacto informal de transacecion y la transaccion revestida con
la forma negocial mas tipica del ius civile: la stipulatio, concre-
tamente la stipulatio Aquiliona.

El origen primario que podemos encontrar siempre en 1o misma
raiz de la tramsaccidn y que perdura immutablemente a lo
largo de todo sn devenir juridico, eg esencialmente la bisqueda’
¥ la consecucion de la paz en una controversia y en consecuencix
Ia evitacién de un litigio (?). Primitivamente pues, debié tratarse
de una figura intimamente relacionada con el campo delictivo.
Seguramente, ante una situacién de hostilidad suscitada entre

(1) En toda la lenta pero manifiestn progresion dindmica de la tran-
saceidn se aprecia una elara muestra de la evolucién asi como del eardicter
general que tiene el Derecho en el mundo romano. Para un estudio
detallade sobre la evolucién histérico-juridica de la figura en cada una
de las sucesivas épocas del Derecho romano puede verse PrrerLonco, La
transegione nel diritio romeno, Milin, 1036,

(2) Los remanos usaron con frecuencia los términos decidere ¥ decisio,
asi como pacisel ¥ pactum, También emplearon los términos transigere y
transectio para designar cualquier arvegle amistoso en el que convenian
las partes. TPero llamsnes la atencion sobre el sustantive transectio
(derivado de la forma verbal drensigere) que como individuanie de 1a
actividad transaccional no fue usado antes de la época de los Antoninos
v lo fue concretamente por Pomponio ¥ €. Seevoln, Hu este sentido vid.
Kerny, Roman Htigetion, Oxford, 1966, pp. 183 ss.; SCHIAVONE, Studi sulle
logiche del gluristi romani. Nove negotic e transactio de Labeone a
Hlpiano, Napoles, 1971, pp. 7 ss., 167 ss.
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m_ﬁs grupos gentilicios por la comisién de un delito, se fue
on 'o-paso poco a poco — pero gin duda en époea muy tem-
“iug 1a posibilidad de llegar por via del acuerdo a la susti-
e 1a responsabilidad vindicativa, nacida con ocagiém de
« corporales (tndwriae) o por dafios causados al patrimonio
}, por ulna indemnizacion o compensacién pecuniaria,
‘el pacto convenido entre aquellog grupos gentilicios bosti-
i este sentido la transaecién tendria wpa base que en
sito: modo quedaria ubicada en aquella parte del primitive
denamiento juridico que con el paso del tiempo se entenderi
oo dus publicum, pero que e Sus primerisimas manifestaciones

o ealificariamos si asi le denominasemnos.

Aunque iniciaimente la transaccifn supuso sobre todo una

squeda de la paz Y la evitacién de las consecuencias derivadas

1a comision de un delito, bien pronto estos fundamentos

iginarios que tuvieron sin duda un cierto caracter publicistico
&Fon poco a poco desapareciendo dejando paso a una funda-
entacién mas cercana al area del Derecho privado romano
__rfiporcionando a la figura una base claramente privatistica y
eminentemente procesal. Iin el Derecho clsico, la transaceién
o fue nn megocio contractual tipico sino simplemente y sobre
t6do una situacion pactada, un auténtico poactum, por la cual
Jai partes evitaban la prosecucion de un litigio o pounian fin al
yﬁ comenzado y es con esta configuracién como quedo la tran-
gaccion insertada dentro del edicto perpetuo, bajo ia ribrica de
pactis el conventionibus *). Begtin ya hemos dicho, a ese pacto
se le podia agregar, si las partes asi lo deseaban, una stipulatio,
revigtiéndose entonces la trapsaccién con la fuerza propia del
Cius civile. Precisamente por mo Ser ¢ definitiva mas que un
mero pacto, Ia tutela juridica de esta figura quedaba limitada
en principio solamente a una ewceptio, puesto que el pacto no
engendraba una aceién sino wna excepeion, via procesal de

(3) Cfr. LEXEL, Das Bdictum Perpetunm, § 10. Segin FERRINL, Opere,
pp. 250 88, ribrica debid ser en su origen de pactis et convendis. En
este mismo sentido (de pactis conpentis) BCRULZ, Olassical romon Laiw,
Oxtord, 1051 {(tr. esp., Barcelona, 1960), pp. 449 8. p'Ors, Derecho privado
sromano, Pamplona, 1977, pp. 185 ss.: Ip.; Reéplicas Panormitanas 3,
« Conventiones » y « Confractus», en ATIDT 46 (1976), pp- 130 s.
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defensa de la que Gnicamente podia valerse la parte deni
dada. siempre que lo huhiere solicitado oportunamente ant
magistrado. Ahora bien, si las partes acordaron revestir:
pacto transaccional con la forma de una stipuletio, entonce :
que podia contar aquel acuerdo privado con una accion eventy
allegada por el simple revestimiento civil de Iy figura, Ia actio:e
stipulatu, con la que seria posible exigir el cumplintiento de X
transaceién tomando el actor la iniciativa para obligar
demandado al cumplimiento de aquéllo que habian convenido. (%
Solamente muncho mas tarde, en el Derecho posteldsico, annqin
quizd Fa en los momentos tardios de la época clasica se iniciari_
este enfoque nuevo, la transaccién empieza a emerger comg
contrato auténomo dentro del conjunto de los lamados nomi_
negotia por algtin sector moderno de Ia doetrina (°) y que la gran
mayoria de los alvtores tradicionalmente vienen lamando contra.
tos Imnominadoes (%). Gracias a la nueva calificacion la transac:
cibm uno mas entre tales contratos innominades, adquiere 1111_'5
tutela joridica mucho mas directa. A fin de no alargarnos inne:
cesariamente eludimos 1a referencia g 1

a8 posibles razones gocio.
l6gicas, juridicas o incluso econdmicas que forzaron esia ea,].ii_
ficacion de 1a transaccién como un contractus anténomo, cujo
extudio serfa sin duda muy sugerente. En nuestra opinion, apre-
clamos en la transaecién una b

ase ¥y unos contoruos que suelen
ser los propios de una figur

a juridica de corte esencialinente :

(4) No parece que quepa obra solucion dwure civili, gue esgte simple
revestimiento civil por agregacion a la figura de una aceeptilatio o nova-
cidn por stipulatio Agwiliane ; claro estd que cabrian ademis las acciones
penales {actic firtl, actio ininriarin, o inclugo es pensable que tuviera
cabida la actio de daln),

(5) Un estudio amplio ¥ profundo sebre su contenido: ScHIAVORE, Studi

sulle logiche det ginristi romani, cit., pp. 163 ss. También adopta esta
terminologia IrumxTESECA, Derecho privado romano, Madrid, 1978, pp. 289 ss.

(6} La identificacién del eaneepto de contractus ha sido admirablemente
Drecisada por DORs en: « Creditim » ¥ « Uontractus », AHDRE 26 (1956),
Dpp. 183 g8 [= ZS88 74 (1957} pp. T3 ss.]1; Réplicas Panormitanas 1, De
RUCLO §6Dre « Oreditum », SDHI 41 (1979), pp. 205 88.; Réplicus Panor-
mitanas 2, Bl « contractus » segin Labeon, en la Revista de Estudios
Histdrico-juridicos de 1a Universidad Catdélica de Valparaiso, 1976, pp.
17 s, ; Réplicas Panormitangs 3, cit., pp. 125 gs.
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retorio vy Hexible. Esta configuvaeion de la transac-
an mero pacto procesal debié suponer ya inicialmente
ovacion de cardcter en cierfo modo progresista frente a
sibn conservadora que entrafiaba el forzado revestimjento’
ansaceional con la forma civil de la stipulatio.

pat o tr
to mas tarde, segin también dijimos, la transaceion
opnfigurada como uno de los contratos atipicos, se pudo
zar opcionalmente su tutela juridica a través de unas vias
wales concretns y determinadas. Tstog remedios judiciales
\ie a dos tipos distintos de soluciones, tanto por su al-
omo por sus cfectos. Uno, la condictio, para pedir la
i6n de la cosa entregada y en este sentido aqueila parte
0 ejecncion de un acuerdo se hubiera adelantado a realizar
rega de una cosa —- UNA datio — en espera de la contra-
aeion de la otra parte, digponia a sn favor de la vieja
dictio — concretamente de una actio certac creditac pecuite
iina condictio certae rei —, que originaviamente debid
vse condictio ob rem dutd re non sccult (1. Esta condictio
ansaba fundamentalmente en Ia idea de la refencién sin
152y en el subsiguiente enriquecimiento no justificado de un
reario que, sin haber cumplido lo acordado, conservaba gin
nbargo en su poder lo ajeno y en el cago de la transaccion, la
litigiosa. Alora bien, si en lugar de una entrega (una datio)
ubiera realizado una prestaciton de hacer {(un facere} en
spera de una entrega u otra actividad (fecio ut des, facio ut
facias) como contraprestacion, no gerja ya aplicable la condictio
sifio que Unicamente cabria dirigirse contra Ia parte adversaria
con la actio de dolo (%). El otro vemedio procesal era 1o, actio
'p&f{&escﬂptis verbis, la cual se incluye entre las acciones de buena
fe como eran ya las acciones contractuales, Esta aceidn, nacida
bajo la idea de la intencionalidad y por tanto de la contractuali-
dad que euncierra todo convenio con mutuas prestaciones, era

{7y Vid. Guarno, Diritto priveto romaeno, Nipoles, 1976, pp. 846 ss.;
Vorrerra, Istituziond di diritto priveto romanoe, Rowma, 1977, pp. 535 s.

(8) La parte gue habia transmitido alguna cosa en ejecucidén de lo
convenido podia Tecuperarla mediante la condictio, cuando esta accién
no se daba Unicamente cabia esgrimir la ectio de dolo. Vid, ScHULZ, 6.
eit., 1. 500 ; p'Ors, Derecho grivado, ¢it., p. 443 VOLTERRA, 0P cit., p. B3G.
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f‘m 4 uno que ya hubiera comenzado. Finalmente — y no
ante las dudas ¥ discusiones gque ésto ha podido suscitar —
&eﬁ_} transaccional pudo seguramente como fin incluso el dar
palizado un litigio sobre el que hubjera recaido ya una
feia, en tanto ésta no se considere firme y en consecuencia
gusceptible de apelacion. En todos los casos Ia transaccién
qa siempre como punto de partida un convenio entre las
", que en los supuestos de litigio ya iniciado Devaria im-
q ademas in renuneia del demandante a proseguir adelante
i accion,

abamos de decir seria aplicable alat angaceion
especifica normatividad gino también todo
ra u olra haya gque tener en cuenta con

egﬁn lo que ac
sblo su propia y
nto de una mane
46n o lag convenciones o acuerdos. En primer lugar, enten-
denios que la wtilizacion del concepto téenico de transaccion
mente deberia admitirse en el gupuesto en que dos 0 mas
onas hnbieran legado a un acuerdo, convenio 0 consensus ('),
or 1o tanto, en aquellas otras sitnaciones donde mo hubiera
jntervenido ningtn tipo de amigable composicion entre lag partes
con miras a evitar un litigio o para dar por terminado uno ya
omenzado, no seria propiamente oportuno el ngo del término
sansaceion. Dicho pacto habria de ser adoptado mediante nna
nifestacion libre de la voluntad ¥ tendria que afectar de
anera general a todas las personas que en €l hubleran inter-
nido, extendiéndose exclusivamente sobre el migmo e idéntico
gi Bien regulando de un nuevo modo una rela-

“abjeto convenido,
ion juridiea ya existente entre ellag. Como vemos 1a transaceion,
1 menos desde su estructura interna extraprocesal, no seria mas

gue un acnerdo concluido entre dos a mas personas frente a una

'situacion juridicamente incierta, cuyo resultado se manifestaria
“en 1a terminacion de agquella incertidumbre juridica y su gusti-
taciéon por otra relaciom juridica de caracter mas ecierto. Se
produciria pues, una doble efectividad: una, de tipo general ¥
ansaceional la anigable composicion
adoptado por su gran fuerza
tionen des rémischen

(12} Entendemos por convenio L1
o el arreglo amistoso, teyminologia gue hemos
expresiva. Vid. fundamentalmente WENGER, Instita
Fivilprozessrechts, Aunich, 1925, pp. 100 ¥ 92.
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legative, que constituye sin duda el cardcier principal de i
transaccién desde la mas remota ordenacién de las doce tabla
hasta la época clasica (), consistente en pouer fir a un estad,
juridico incierto, cansa precisamente de la controversia; otra
mis concreta y positiva, pero sin duda primordial, que serfa Ia
de buscar una solneién extrajudicial para el conflicte plantead

El acuerdo transaccional en lo qne se refiere a su manifestacion
externa no estaba sometido a ninguna forma ni solemnidsagd
tipificadas. Tampoco debieron pesar demasiadas limitacionss
sobre &1, salvo las reglas politico-morales que los romanes cal
ficaban como bonos mores Y lo dispuesto por esa otra normativi-
dad, inmensa y paralela al fus civile, o 1a que suelen log juristas
clasicos designar con 1a calificacion general de dus publicum My
De ello queda huella en el edicto, en la promesa pretoria en favor
de cualquier pacto con tal de que no se hayan hecho en contra:
e lo dispuesto en las leyes, los plebiscitos, los senadoconsnltos:
¥ los decretos de los emperadores, 1ii en fraude de algmma de estay
normas {%).

Segin el concepto que anteg damos sobre la transaccion, ST
elemento basico viene a ser siempre la existencia de una relacion.
juridica incierta o dudesa, res dubia. La primera consideracién.’
que ello nos plantea 1a podriamos expresar en log signientes :
términos: ; La transaccién podria operar en general sobre cnal-
quier relaciéon juridica dudosa 0 sblo tendria lugar cuando
existiera una awténtica situacién litigiosa? A este respecto
podemos encontrar una referencia en Ulpiano 50 ad ed., D. 2.15.1,
cuando expressinente nos dice: Qui transigit, guesi de re dubia

(13) Segun podemos comprobar en Gayo 1 ad leg. XIT tub, D.24.221;
Ulpiano 74 ad ed, D, 211.2pr.; Paulo 13 ad ed., D. 48325,

(14} Bn el primer caso fue o] censor el magistrado especialmente
legitimado para decidir sobre ta admisibilidad o inadmisibilidad de losg
acuerdos, y en el cago de iug publicim, era la propia constitucion romana
quien suprimia ez radice Ia validez de cualgnier convenio, contrato o ne,
si por cualquier eausa incidin o contradecia de alguny forma a la
estruetura politica de Roma,

(15} Praetor aii: pucte conventa, guae negue dolo alo neque wdversis
teges plebis scite senaius consilia edicla deecretn privcipum neque quo
fravs cui eorwm fiat facie erunt, servaebo. Lmvkn, Des E.P., § 10.
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seerta neque finite transigit. Aungue no podenios dejar
‘en cuenta este texto, realmente bisico para encontrar la
de 1a trangaceion, no debemos nunca olvidar que ha sido
igeatido por descubrirse en 61 — segfin la opinion comiin
o la huella de nriltiples adiciones y alteraciones. Seglin
o, por tanto, no seria factible el acuerdo transaccional
i base a una relacion juridiea incierta que puede darse
sntes y fnera del litigio (transaccion extrajudicial} como
agion del mismo (transaccitn judieial) (*).

foctyina se ha orientado generalmente por la necesidad de
elemento bésico de una relacion en estado de incertidumbre,
Jithie (), si bien, a nuestro juicio, entendemos que no se
gimplemente de un glemento importante sino que llega
{50 a tener un caracter esencial a la hora de apreciar 1a
{encia o no de un supuesto transaccional (*). Por tfanto,
pria que afirmar que en el snpuesto de no existencia de esa
sertidumbre juridica no se podria hablar propiamente de
gaceion. Dentro de este orden de ideas, la expresion fran-
ore rem dubiem, propuesta para enmarcar el tratamiento de

o elemento esencial, habria que entenderla en un sentido
sneral en la medida en que la transaceién puede afectar a
aciones juridicas inciertas o dudosas de cualquier naturaleza.

16) TLa relacidn juridica incierta sobre la gue puede recael la tran-
geclén la podemos encontrar bajo alguna de lag siguientes formas: a}
ando las partes ya estin en litigio (#4s actual), una relacién juridica
cuando las partes agn no han entrado en litigio

eitlmente litigiosa; 1)
-"Qéi'o tienen el temor de que ello ocurra (tis potencial), una relacion
uridica simplewnente discnfida; ¢) enando las partes estan lejos de todo
“litigio, una relacion juridica que es real ¥ tnicamente condicional o
“eventual, no teniendo cabida el que s0lo sea aleatoria.
(17) Hntre varios antores, wid. BrrroLiNi, Delle transazione secondo il
Ziritto romano, Turin, 1900, pp. 83 ss.; 9, TPrrozzr, Istitugzioni &i diritio
“romoeno, Roma, 1928, Vol 2, pp. 369 8. PETERLONGS, 0D cit.,, pp. 9 88
: subraya de manera especial el elemento de la incertidumbre juridica
- Voer, 1, stituziond di diritte rowmaio, Milan, 1954, p. 402 ; BURDESE, Manuale
di diritto priveto romano, Turin, 1964, p. 565; VOLTERRA, of. ait., p. 541
(18) Nuestra postara estdi fundanentada en los stguientes textos: funda-
mentalmente, Ulpiane 50 ad ed., D.2.15.1; Pauloe 17 Plaut., 1. 12.6.65.1 en
relacion con Ulpiano 10 ed ed., D.3.61.pr, D.361.3 v D.3.632; C.242
en relacion con €. 2412 Consultatio 4.2; Pauli Sententiae 1.1.5.
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o de éSt&=in(zertidumb1‘e de earacter
"onc'r'é arse segun se tratara de una
o'bien: de nua relacién juridica que ademas de incierta o due
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O menor de incertidumbre juridica, requisito que como pugp
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general podrig }
simple « cnestion dudog

Intimamente 4 barejada con la coestion que acabamos de con

derar, sobre el elemento esenicial de duda e incertidumpre Gu
siempre debe darse en la tr

ansaccion, cabrig plantearse ‘uy
nueva cuestion: ;qué clase de duda tendrd que existir?
que ser necesariamente una dudg, objetiva de 1a relacion juridie
o bastaria simplemente una situacién

subjetivamente dudog:
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relacidn juridies
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ir para que un
deba ser tenida como incierta o dudosa,
nuestro entender, para la valoracion de la, Incertidumbre juridic
habrin de ser tenidos en cuenta dos criterios de tipo diferente

uno, objetivo (2} y ofro, subjetivo (). Normalmente ambos crite:

{19) Repetimos, bues, que s

eglil nttestry posicion el requisito de 15
res dubia,

obijeto stempre de 1a transaceion, se da Tand
lag relacioney que ni sigquiera han

debe ser ol modelo genuino de la ¢
(que tamibién lag relaciones litigios
mismo la incertidumbre Jurtdica puedan ser ignalmente tran
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toda Ia literatura existente al respecto.
(1) Entendemos que hay una ine

amentalimente an
sido llevadas n litigio por 1o cual ese
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A8 en cuanto que en ellag incide agf .
saccionadas, -
a4 cita en concreto de

ertidumbre objetiva cuando el posible
derecho obligacion eXistentes, dadas sug elrcunstanciag eg en & migmo

dudoso, Ahors. bien, esta situscin de incertidumbre se calificard come
objetiva segiin un maodute abstraeto que asi lo determinar.-i., es declr con

un criterio inteleetnal cuyos Hmites y contornos nos los ofrece el hombre

medio ¥y normal, un boni wiri arbitratu,
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wrrirdn a la vez coincidiendo, aunque no es absoluta-
npensable una disociacion eutre ellos, pudiendo darse en
o5 una ineertidumbre objetiva, sin que exista duda o
dumbre subjetiva y a la inversa. Con rclacién al primer
sto-n0 parece gue pueda plantearse ningtin problema. Cosa
sucederia en cambio, en el supuesto de una transaccion
e la relacion juridica dudosa adoleciera simplemente de
\certidumbre subjetiva, siendo objetivamente cierta. En
A opinién, la transaccion que sobre ella se hublera conclui-
fa vilida, pastando esa incertidumbre subjetiva y relativa
‘L. yalidez del acuerdo transaccional. Como arg wnentacion
lemos remitir a tres textos, de tres juristas diferentes, en
fo 6utos expresau su parecer con relacion a unos supuestos
mpraventa, concretamente de unos arbores (¥), de una
s.(*) y de nu homo liber bona fide serviens (%), en los que
& darse una situacion de esta incertidumbre juridica de tipo
jetivo. Los juristas ante estos casos econcretos responden

memente que en todos ellos podran considerarse validas
q ellf_m compraventas no obstante el errvor (*). Si admitimos la

idez de esas compraventas no entendemos qué inconvenientes
'rm('lplo pudieran plantearse por parte de los juristas cli-
a dar un trasiado extensivo de

o8 — el rico venero del ius
uellas soluciones jurisprudenciales sobre los supuestos de tran-
i6n en los que la incertidumbre juridica lo fuera en sentido
jetivo, cuya validez entonces seria admisible, mixime cnando
tiaturaleza del convenio transaccional al ser un acuerdo, pacto,
0 enajenacién y esperanza de una contraprestacion, estaria
miuy cercana de la compraventa. Con todo, consideramos como

(22) Ia incertidumbre sera subjetiva cuando sean las propias partes
ne intervienen en la {ransaccién las que estén en la creencia de ese
ardcter dudoso del derecho con el cual creen estar asistidas asi como
le la corrvespondiente obligacién gue se plantea.

(23) Papiniano 10 quaest., D. 18,1.68.

(24) Paulo 5 ud Pleut, D. 18.1.57.

(25} Ulpiano 31 ad ed., D. 17. 1.8.5.

Lo (26) Vid. Muras, Une aceion de Ulpieno para prestaciones impo.sib?es‘
Cen Hstudios Tomenaje Prof. Senta Oruz, Valencia, 1974, pp. 117 ss.

Loweo, Le res cotrs commerciwm e Uagione di dawni nel contratti cu
vendite, en Studi in onore di P. Bonfonte, Milin, 1929-30, Vol. 8, pp. 869 8=
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hsp‘énsahle Ia existencia de 1a bona fides
sujetos que transigen e insistimos en esta (1t

wque al poder venir wotivada la fransaccién tanto por un Simpl
temor a un litigio future ]

asi como por g Propia existencia:
mismo, si se aprecia la bong fides en los snjetos fque transace;
nau, desde un principio pneden quedar despejadas todo tipod,
inedgnitas al respecto. La buena fe se podrd valorar por la ap
wcién a la especificn situacion transaccional de los prineipip
generales que configuran y determinan esty sitnae

por parte de amp
ma exigencia pu

160 juridies
La transaceion sers vilida, por tante, tauto si sobre aquei]

relacién juridicn hay una incertidunbre objetiva como ¢ Ia K

subjetivamente. Deberdn darse de modo inexorable uno de ey
dos criterioy

0 bien los dos en coucmrrencia. El acuerdo tranéa_
cional siempre recaera sobre una sitvacion juridiea incierta, re
dubia, Es posible que la incertidambre neramente subjetiva
pudiera presentar en 1a practiea alguna dificultad en e} moment
de su valoracién pero nunea hasta el punto de que pudies
constitwir wm obsthiculo para admitir la teansaccién en ege caso
La base de la transaccién esti integr :

ada de una parte por
elemento de 1a res dubia, de otra por la certeza de que los sujetor
que trausigen han querido ellos

mismos equilibear ¥ reglamenta;
sus infereses. In definitiva, estimamos que ese elemento
transigere vem dubiam o8

esencial en la figura, no pudiende
existir élla sin que se dé tal cardcter en su basge,

Iil tercer elemnento esencial de la ty
uunca podria faltar serig Ia recip
mutuas de los sujetos que inter
nal. Tas concesiones recipr
parcial en 1

ansaceion y que por tanto:
rocidad en lag concesiones !
vienen en el convenio transaceig:
ocas significan una renuncia total o
as posiciones juridicas aducidas por !

a8 partes, o si
e quiere, de las pretensiones por las mism

as alegadas (%), Por

(27} Bn la bisqueda de una Precisa terminologia
et significado y aleance de ese otro elemento de la tr
el términe « reciproeas concesiones » pero b
insito en sn colttexto, e inclaso con ung mayo.
valoracién global, estd presente 1

(28) En el acuerdo impl
renunciaba norm

que preda subsumir
insaceidn, proponemos
ajo la consideracién de que
T incidencia a la hora de una
a idea de log « sacrificios reciprocos v,

icito en toda transaccién, nna de Ias partes

almente, total o parcialmente, a un derecho 0 en su casoe
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anpuede decirse que el acuerdo trangaccional supone una
mr:zt-_:negocial de eavdcter oneroso puesto que en &l las
forvinientes se obligan a alge o repunecian algin dere-
) es 16gico no tiene por qué existir una equivalencia
esiones acordadas por los que transigen, i siquiera
cesariamente una equivalencin objetiva entre ellas

omo
& conc
4 g ne
que la entidad objetiva de cada bloque de concesiones
or de indole muy diversa. Ahora bien, dado el grado de
.y respeto gue suponia la transaccion, como todo pacto,
relicion a la autonomia de la voluntad de los sujetos, lo
-.al'_'serz’t que haya una mayor o menor equivalencia entre Tas
euiones del acuerdo transaccional siendo excepcional e infre-
{a existencia de una desproporeibén entre ellas. Con todo,
e_ﬁ ge haya concluido el convenio trangaccional, las partes
mn legado a un punto de acuerdo gobre una relacién de
valencia que logicamente habri sido aceptada por ellas.

“Aleance v significado de este elemento normal en toda
aécton — la veciprocidad en las concesiones — se expresa
toda clarvidad a través del testimonio que sobre ello nos
T (eﬁ' las fuentes (¥, siendo ademés aduecide de modo general

mientras gque a sw vez la otra parte, favoreci-

orrespondiente accidn;
a en contraprestacion A

jor- 1a renuncia pactada, se comprometeri
(dere) o bien a hacer algo (facerc),

sima cosu: bien fuera a un dar
ndiéodose ese fecere en un sentide amplisimo en donde se incluiria

o un fuccre Ppositivo come nna renuncka (o faeere).

99) La transaceion supone siempre unas ventajas ¥
Asi pnes, al hablar de concesiones reciprocas se esti indicando

abra: en este sentido

un reciproeo

=

acrificio.
“ana adguisicion en el amplio sentido de la pal
td:.-BER’l‘OL[N[, op. it pp. 67 ss. ¥ 84 58 Hs frecuente encontrar e el
Fatamiento doetrinal que dedican a la transaceion tanto algunes autores
_pmanista.s como la mayoria de los autores civilistas woderncs un intento
& sintesis, con el fin de resaltar la importanecia que tiene la reciprocidad
las concesiones y sacrificlos, expresado en una maxima en extremo
seperalizada; ... transectio nulle deto vel refento sew pronuisso nrinime
retento), significando

mocedat, ... (= lmpropinmente, aliquo dato, aliquo
_:q:ue no ez de ningin modo procedente la trangaceién no habiéndose
tado, o retenido, o prometido nada. Cfr. C. 6313 (= C. 2.4.38).

(30y Véase fundamentalinente: Ulpiane 50 ad ed., D.2151; Pauto 9
Fasp., 1), 26.7.46.7; Ulpiano 37 ad ed., D.4725226; ¥ también C.2.4.25 ¥

(L 2.4.34(33) : C.6.31.3 en relacion con 0.2.4.3%; €. 8.42(43).0. Curiosamente
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por la doctrina moderna (). En el orden practico, la conces
de reciprocas prestaciones constituye en la transaccién sg
inento basico no sélo porque a través de ellas se manifiesta ex'_' or
hamente el convenio de log que trangigen sino porque constitiyg
ademds la nota distintiva que diferencia la transaccién de of
figuras que pudieran darse en el proceso y que podrian nan
festar nna cierta similitud con ella, como, por ejemplo, la reni
8i6n gratuita de wna dends (pactum de non petendo), el allana.
luiento puro y simple (*), el desistimiento puro v simple (%),
cliusula de compromiso (el compromissum), v el jurame
extrajudicial (¥), '

3. — Después de considerar cufiles serian los elementos hia
cos de toda transacecién ¥ destacar como esta figura exigiyf
siempre la existencig de un convenio transaccional, de unas con
cegiones reciprocas entre log sujetos que intervienen en el acuerdp
¥ una materia de res dubia, Irasamos a hacer unas considera_é
nes sobre el momento extraprocesal y procesal de In transacecior
Entendemos que el acnerdo transaccional podia ser celebrs,
tanto antes y foeras del litigio como dentro y
del mnismo. A este »

también nds al
especto proponemos una precision con reld
¢ién a los distintos momentos en los que la transaccién podriy

ser concluida validamente, a fin de determinar cual de ello

debemos considerar como el moniento més genuino y propio

para la conclusién del convenio transaccion

al. Bi tenemos én
cuenta que la mision principal

de la transaccién es siempre Ia

es ell ol derecho justinidneo donde me concede una especi
este elemento. También se pueden encontrar refer
fuentes literarias,

al relevancia a:
encias al mismo en lag

(31) Por no citar sino la mig significativa podriamoes sefinlar: BERTO-
LIRL, op. cit, pp. 31, 6T sg,; WENGER, 6p. cif., pp. 100 s. (e destaca este
olemento c¢omo esencial para la transnccién; VOLTERRA, op. cit.,, p. 54l.

(32) Establecemos esta precision dado que
mente ser
retension.

ia transaceion pnede perfecta-
revestida con la forma de desistimiento del demandante en Sk -

(33) BEstablecemos esta precision dado
fectamente ser revestida con la forma de
In pretensién del demandante,

(H) OFfr. en este punto BERTOLIN, op. cit., pp. 77 s

que la tramsaceion puede per- -
allanamiento del demandado ante
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le un litigio futuro, es logico que el momento, gae al
cialmente debemos considerar como el mas normal ¥
2a gu conclusion, seria siempre el sitnado antes de que
pl_o-__l_itigio haya comenzado. Sin embargo, como el acuerdo
cional tuvo también la finalidad, si bien menos frecuente
cundaria, de pouner fin {fitem decidere) a un litigio ya
ado, no hay dificultad en admitir también la transaccion
a a cabo dentro del litigio al cual precisamente le poudra
i sen después de la in dus wvocatio o bien después de la
wtestatio (fransactio post litem contestatam). Afiadiremos
ntre las transacciones que pueden sev convenidas dentro
HPOCEsD — momento sepundo ya procesal — lo normal es que
sean después de la in dus vocatio y antes de la litis contestatio.
tnalinente, mucho se ha digeutido sobre la validez (e una tran-
1 acordada mas alla del litigio, es decir después de la
nein (Bransactio post rem indicatem) (%)

gecu

toctrina romanistica ha venido enfocando la trangaceion
diversas perspectivas sistematicas. La mayoria de Jos
res han estudiado esta figura desde la perspeetiva ohligacio-
specto importante que sin duda ofrece {*}. Algunos roma-
a8, quizd en menov niimero, sin olvidar el aspecto anterionr-
enté dicho, estudian ademAas especificamente la, trapsaceidn
de el punto de vista de su incidencia en el ambito del proceso
(). Dentro de esta segunda posiciém sigtematica '

1 romano

5) Bstn temitica merece und consideracion especial ¥ reguiere un
amiento juridico preciso ¥ delicado, pero gue escapa agui ¥ abora al
posite del presente trabajo.
(36) Dentro de ese enfoque doctrimal incluimos, entre obros; GIRARD,
Auinuel diémentaire de droit romaoin, Paris, 1029, pp. 632 88.; Yoor, op. cit.,
402 ; SANFILIPPO, T stitugioni di diritio romano, Napoles, 1955, pp. 246 s8.1
A_RANGIO-RUIZ, Istituziond di diritto romdano, Nipoles, 1968, pp. 400 ss.:
Guarino, op. cit, pp. S47 88 VoLimRRra, op. cif, pp. B4l s VILLERS,
ome et le droit privéd, Paris, 1977, pp. 441 4.
© (37) En este sentido destacaiuos, entre otrog: WEKGER, op. it DD 92 .,
100 w.; Arvanez Svamrgz, Curso de Derecho romano, Madrid, 1855, pp. 232
ss., 283 ss.; KasER, Das ronvische Privetrecht, 1, Munich, 1955, pp. 536 s8.,
543 KoLy, op. cid, Dhv 132 ss.; Kassgr, Das romische Fivilprozessrecht,
. Municl, 1966, pp. 179, 227 nota 20, 278, 281, 202 y 481; SAMPER, Derecho
L POmERG, Pamplons, 1974, pp. 77 s, 334 s.: p'Omrs, Derecho Privado, cit.,
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adquiere especial relieve ung tematica planteada en relacién:
nmomento extraprocesal o procesal en el que Ia fransaceién podii:
ser celebrada, 8i bhien mayoritariamente los auntores han conten
plado Ia ifigura dentro de los actos que se tramitan ante.a
magistrado, en la fase in fure del proceso, algunos romanist
sin embargo aungue en niimero mucho mas reducido, consideran
posible Ia transaccién a lo Targo de cada una de las fases del
proceso e incluso también después de dictada 1a sentencia, oy
tanto ésta no devenga firme, Sin embargo la doctrina tradicions
se ha caracterizado casi siempre por prestar ung wmayor atencidn
al acuerdo transaccional convenido en aguel momento Procesgl
al que ya nosg referimos anteriormente — transaceion tlespués de
Ia in dus vocatio Y antes de la titis contestatio —, Supuesto trg
saccional que tal ves hahrig que considerar como el menog propi
Y en cierta maners secundario. Ello, & nuestro juicio, ha condi
eido erradamente g 1g doctriug tradicional a sostener, implicitas
explicitamente, que 1a transaceion mds genuing era precisamente
la transaceion litigiosa, es decir la convenida dentro de la propia
tramitacién in fupe, Inexplicablemente el acuerdo ti’ausa.cciongl-
concluido fuera del litigio o antes de 61 ¥ Previamente g la cita
cién in fus, iba quedando postergado o al menos como algo dg
menor gignificacién con relacidn a aquellos otros supuestos iran
saccionales convenidos duraute ¢ incluso después del litigio.

Desde sus origenes el acnerdo transaccional fué entendido pot
los propios jurvistas clasicos como un acto Procesal, pues nuncs
omitieron ege enfoque en sus referencias esta figura. Acto
procesal que habia de tener, segiin hemos visto, por base un pacto
0 convenio concertado o hien antes del proceso o bien dentro ¢
incluso también después del misino. g mas, es bagtante probable |
que el mismo magistrado en la propia tramitacién 4 ture, golici- -
tada la formula por el actor {editio) invitase o al nenos recor-
dase a los litigantes la posibilidad de Tegar a un arreglo tran-
saccional poniendo asi fin a la controversia sin ntecesidad de

e 135 ss., 282 449 88.; FUENTESECA, op. cit., p. 294 . VALIRO, fnstituciones
de derecho privedo rowtenc, Valencla, 1978, pp. 136 ss., 48R0 S.; GARCIA

GARRIDO, Derecho P ivadn oo, Madrid, 1979, pp. 96 =g, 113, 119 88,
302 s,
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el pronunciam‘iento de un juzgador y con la economia
‘que ello pudiera suponer (3%).

ualgquier caso, sila fransaceion tuviera lugar, el acuerdo
misma lleva implicito provocaria la desapariecién de uno
ilaves bisicos del ordo iudiciorum privetorum: el prin-
sitradictorio (), es decir la necesidad indispensable de
ey en el litigio gue mantengan ademas dos intereses o
oy antitéticas, Evidentemente, si aun existiendo dos partes.
tigio desapareciera la situacién encontrada y antitética
“Ypismas — Yy ésa seria la consecuencia inmediata de Ia
ceién al darse el acuerdo o ceder en las pretensiones — el
gio ‘no podria proseguir su marcha normal, al igual que
Jdis con esos otros supuestos como eran 1a ausencia de una
5 partes litigantes — un reo ausente, escondido o muerto
orederos — o la indefengién del reo. También es evidente
si el acuerdo transaccional tuve lugar cuando el litigic atn
abia llegade al tramite procesal de la litis. contestalio, Do
odrian producirse 16gicamente ninguno de los efectos propios.
este momento crucial del proceso y por tanto, al no haberse
onsumido la accidn, la posieion juridiea del actor e incluso la
cxg’jn con la que pretendia hacer valer su pretensién siguen en
e Solamente con la ayuda jurisdiceional del pretor y en con-
eto por el juego procesal de la ewceptio podria el demandado
orregir la posibilidad de que el actor quisiera hacer valer nueva-
éﬁte su pretension. No obstante ser diversos los momentos po-
ibles para convenir la transaccién no existieron gin embargo
niichas diferencias entre ellos en lo que se refiere a su mecanica
_procesal () ya que en todo easo ¢l modo de hacer eficaz la tran-
¢accién desde el punto de vista del demandado seria la utilizacion
le 1a, eweeplio frente a la condncta de ese actor que aprovechando

(38) Lo podetmos comprobar en Juliano 48 dig., D.121.21: cum ad
“officium eius pertinect lites deminnere. Pertenece al officium del magis-
trado el disminniv los litigios, en busca de una solucién siempre mis
flexible asi como de un mayor respecto hacia la voluntad negocial de las
partes.

(39) Sobre ello PROVERA, 11 principio del contraddittorio nel processe
civile romano, Turin, 1970,
(40) TVid., JXASER, Zivilprozessrecht, oit, p. 179 ¥ 1. 56.
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"su witperioridad procesal, de una accién no consumida por
' Titis contestatio Qe no pudo tener lugar, quisiers, replantes;
nuevo el litigio, '

Segnin nnestra, opinidén, el momento was propio y genuine, p
concluir una transaccion seria Precisamente el primero, es d
cuando tiene su realizacion antes de la citacién in fure ¥ fue
del proceso. Ksta afirmacion precisa de una fondamentacién
pasamos a continuacién a exponer desde una tripie perspecti
No es nuestro pPropésito, agoi y ahora, ofrecer un anilisig par
cularizado y exhaustivo sobre ello sino tnicamenie tratar
individualizar log puntos de vista mAas significativos con relaei ';1
a la genuinidad dal acuerdo transaccional convenido
fuera del proceso, sin que ello supong
otros momentos procesales en que I
lugar.

antes. y
a un rechazo de aquell
a transaccién pudo ten

1 — Desde un primer plano, la argumentacion que creemo
mas fundada tiene sn apoyo en la propia sedes materige T
deniro del orden edictal ocupa el acuerdo transaccional (‘“)."E:
edicto, eomo conjunto de medios procesales que el magistrado
ofrece a quien se encnentre en una situacion previst

a en el propio
texto edictal, tiene una sisteinatica que sin ser 1

a mejor de las:
bosibles gnarda sin embargo un orden presidido de una indu:
dable logica. Esas vias litigiosas
edicto a lo large del Paso de los
inicial, originario de 1a primer

iban siendo incorporadas al
afios, insertandose en un esquenta
a. época pretoria, creciendo ¥ sedi-
mentandose poco a poco casi como si se tratara de un lento
acarreo aluvial. Lag acciones, los interdictos ¥ las excepeciones
se fueron incorporando con un cterto orden historico dentro de
esa sistemditicn, Iogica inicial, Esto explica, por un lado, ciertos
errores o « desérdenes » indudables que no dejan de extrafiar un
Poco, si bien las grandes lneas dol sistema edietal manifiesten
un indudable orden Idgico en sn mayor parte. Ese orden edictal
mantiiene, cono ey sabido, una progresion Iégica que nos recuerda

(£1) Begin podemos deducir de Ia reconstrirecion de Lengr, ya en lag
primeras rhabricas ediciales el pretor recordaba que no tendria en cuenta
¥, en consecuencia, no ayadaria lo acordado en contra de leyes, Dlebiscitos,
settdoconsulios, o constitueiones imperiales, Vid, supia, nota 145,
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4 manera la marcha de un proceso: desde su parte intro-

que retine los medios mediante log cuales se asegura la

ia de log cindadanos a través de unas primeras rabricas
as al cumplimiento de la editio previa extraprocesal, 2 las
; es in factum surgidas alrededor de la in fus vecatio, a la

vancia de los compromisos de comparecencia ante el tri-

en un dia determinado, hasta Ia ejecucién de la sentencia

ene recogida en la cuarta parte edictal. Y es precisamente
parte introductiva de la sistematica del edieto, cuyas rabri-

ithn recordando continuamente las posibles incidencias que
eran sobrevenir al principio del litigio, donde aparece una
brica dedicada a los pacfos en general (de paectis et conventio-
}(#). Aparentemente anémalo es ese recuerdo a los pactos
o aparecer éstos junto con las grandes figuras contractuales
.:"menos junto con aguellos pactos pretorios que fueron tute-
dos por acciones. La respuesta a esta ciesti6n nos la ofrece
ecisamente el argumento de la sedes materice de los acuerdos
nISaccionales dentro del orden edictal. Los pactos apavecen ahi
rqiie por encima de su valor sustantivo como acuerdo de
luntad que debe ger respetado, fueron oeasionalmente las figy-
“juridicas a través de las que se manifestaban formalmente
convenios transaccionales. Y fué precisamente la transaccién
“pacto principal que arragtrd a todos los demas pacte. Siu
1da. que esta importancia bistorica y ocasional de los pactos
ndo mas o la hora de su insercién en el edicto y por ello fué
atraida » esta ribrica 10 por la primera parte de la gistematica
dictal, reservada para las incidencias procesales que tuvieran
Iugar al principio de la tramitacion. Iis, pues, la propia mechnica
pretoria la que al colocar dicha rabrica dentre de la parte intro-
ductiva, nos indica que la transaccién, que prineipal y origina-
viamente debi6 ser la més genuina, fue exactamente la acordada
;fmtes y fuera del litigio, con miras a su eyitacidn.

90 Desde un segundo plano argumental en favor de nuestia
tesis que considera como paradigmitica precisamente la tran-
saccién acordada antes del proceso, estimamos oportunc apuntar

{42) LENEL, Das B.P. § 10. Vid. supre nota 3 y nota 15
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't'a'ih'bién wilas razones de tipo histérico que podrian ser ilugte
“as al respecto. Xn la introduccién de este trabajo indicabay
ya como la figura de g transaccion en su origen, con unag bages
claramente ubicadas en aquella zona del primitive ordenamieﬂ_t
Juridico que con el paso del tiempo se conoeers como el 4y
publicwn, tendia a aleanzar nuevas formas de satisfaecion de
primitiva responsabilidad derivada de las lesiones Juridicas, bien
se tratara de lesioneg corporales o bien de dafiog causados:
patrimonio, concretamente por la via del acuer ] _
Pecuniaria entre of ofendido y el ofengor ). Tampoco es g
dificil comprensién como en aquella recién aparecida civitg,
romana, surgida y desarrollada sobre unas bases sociales ¥ econd
nicas eminentemente agricolas v con wnag estracturas esencial
mente comunitariag {gens, domus), el conjunto de actos juridieo
recotocidos por un ordenamiento tan primario v atm en sus
balbuceos debié ser seguramente muy exiguo ¥ el derecho com:
portaria el minimg necesario para una colectividad asi estruc
rada, donde por el momento las relaciones juridicas serign mAs
bien infrecuentes, 8i bien parcce que cada grupo social entende
rMa a su manerny sus propios derechos ¥ los defenderia con;
claridad, cuando ge trataba de extralimitaciones en lag composi:
ciones pecuniariag entre ellos convenidas no cabia segnir afirman’
do esta linea de comportamiento (%), Asi, dentro de egte contexto,

{43) Uninimemente ge reconoce por log autores I existencia de 1z
transaccidn desde tiempos muy remotos. Asi, en los delitog cuya antigiiedad -
Se remonta mis allg de la aparicién de la bropia civites, 1a venganza
privada, tinica vin posible de reparacicn de las lesiones juridicas se fue
mitigande poco a boco por ohra precisamente de las composiciones volun.
tarias. Tanto lag lesiones eorporaleg (niurice), de lag que se generaba
i0a responsabilidad de tipe personal que daba paso a lg vitidicta talidniea,
como los dafios causados al patrimonic {(demne), de log que surgian
responsabilidades patrimoniales que brovecaban la wnoma, son ya formas
tewmpranas de transaceién basadas desde sus origenes en la composicién
voluntaria o composicion pecuniaria, Bu ambog casos, dniurige y damng,
el pacto transaceional abrig la puerta de lag responsabilidades patrimonia-
ies corvespondientes: pocua ¥ deditio

(44) Aspecto sobre el que se encuentran huellag bastante clarag en las
XIT tablas; 1.6 Bem ubi paeunt orato;, 1.7 Ny pacunt, i
fore ante meridiom causam coiciynio,
B2 S membryn, TUPSTE, i e

Oum peroranto #nho praesentes ;
th eo pacit, talio esto. TViq, GIRARD, Tewtes
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il supouer que aquel nficles urbano pequefio y segura-
con pocos habitantes, facilmente conocidos entre si, antes
dir a plantear sus diferencias en un litigio, intentarian
irlo y en su caso evitarlo por via de un « arreglo de tipo
#» concluido entre ellos. Mas tarde, con el paso del
“ con el desarrollo cada vez mis progresivo de las téenicas
icas; aquel primitivo arreglo se debi6 iv configurando mas
smo una « amigable compogicion » — 0o acuerdo tran-
nal, una trangaceién — susceptible de ser acordada por
wier sujeto que estuviera capacitado para hacerlo, pero sin
~punca el caracter de genuino ¥ propio gue tenia todo
+do cnando se hubiera convenido antes y fuera del litigio;
sidose asi mismo Nlegar al punto de convenio dentro de Jos

forontes estadios del proceso.

_— Afiadiremos fnalmente, otva consideracion procesal en

$e 8 UNOS razonamientos textuales deducidos de una lectura

enida del Digesto. I'm ocagiones anteriores se hacia referencia

modus operandi de la trangaecién pura y simple, es decir

ando no estaba revestida con forma civil alguna, comprobando
6mo su defensa procesal es siempre idéntiea (ope emoeptionis)

ea. cual fueve el momento en el gue se llegara a Su conclusion.
{jandonos en unos textos de Ulpiano obsgervamos cbmo por lo
{enos en tres de los distintos juicios que el jurigta nos da con
lacion a esta figura, ofrece unos gutiles y concretos contrastes
! gﬁn que el acuerdo sea convenido en uno u otro de aquellos
ifiomentos que anteriormente ya Lemos sefialado. Asi, en un
rimer texto (*) nos dice que si ia transaccion no hubiera sido
‘concluida priusquam gisti oporteret $ino sucesivamente, se Pro-
- duciria una gituacion de vadimonium desertum ¥ el demandado
" podria defenderse practicamente de su falta de comparecencia
mediante 1a ezceptio doli, oponible 2 1o intentio del actor. Tam-

l_d' 2

de Droit romain, Paris, 1923, pp. 12, 17; BONFANTE, Higtorie del Derccho
romano, 1, Madrid, 1944, pp. 197 ss, 259 ss.

(45) Ulpiano 74 ed ed., D. 211.2.pr.1 ... sed Iroc itu, 81 prius id negotium
transactum sit, quam sisti oporteret, ceterum & postea transactum est,

excentio doli oppond debet.
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bién es de. obsetvar otro texto (
mentacién: bastante mis amplia siempre en egty misma - linpg
pl'oeéSal': Plerumque solemus dicere dol; exceptionem subsidi

ésée. pacﬁ. exceptionis: quosdam denique, qui exceptione 'pact""-fu,
on possunt, doli emeceptione usuros et Iulianus scribit ef ol
plerique consentiuynt. ut pute si procurgtor mens paciscatur,_
ceptio doli mili proderit, wi Trebatio videtur, qui putat, sicy
pactum procuratoris mihi nocet, ite et prodesse, Y abundan
sustancialmente en yn mismo orden de ideag s el mismo jurig
quien en otro pasaje (Y) nos dice gue si ge hubiera transigid
antes de la litis contestatio se podria oponer la exceptio. de
contra aquél que (uisiers celebrarla,
después de Ig litiscontest
stubgiguiente,

) en donde se ofrece g arg

€ incluso si ge transigi,
acién puede servirse de la exceptio dob

A la vista de los tres pasajes de las fuentes a log que nos
hemos referido, proponemos las siguientes observaciones que
pueden ser tenidas en cuenta a la hora de uyna mayor precisién
juridica en torno a esta cuestién. Como podemos comproba
siendo ello ademds el punto de partida por nosotros adoptad
¢l convenio transaccional concluido en cualquiera de los momen:
tos posibles para hacerlo - extraprocesalmente ¢ procesalmente
— ©8 siempre sinénimo de pactum, opera, andlogamente g 6,
siendo su tutela Procesal ope ewceptionis. Vem :
lugar, nun reconocimiento de la exc
Procesal posible que podria o
en aquellos supuesios de tp
pactados dur

antes o desp

08, en primer
eptio doli como el medio
poner el demandado para su defensa
ansaccidn litigiosa que hubieran sido-
aunte el litigio, después de 1a comparecencia

i dure,
ués de la litis contestatio, En segundo lngar

, & con:

(48) Ulpiano 4 qg ed.,, D.214102 A modo de tradueccidn: las mds de
las veces solemog decir que 1a exceptio doli es subsidiaria de la excepcién
de pacto; en efecto, algunos que no pueden utilizar 1a exeepeion de pacto,
oscribe Juliang Que han de usar de la exceptio doli, y en ellg estin de
acuerdo otros muchos ; por ejemplo, sf pacta mi procurador, me favorecers
la ewxceptio doli, segiin parece a Trebacio, el cual cree que asi eomo el
DPacto del procurador e perjudica, asi tambion me aproveeha.

(47} Ulpiane 48 aqg Sab,, D.12.623.3: «o DOTULE auiem aquis, si quidem
ante ltem contestatam transegerit, volenti litem contestari opponere doli
exceptionem. ..,



CHIDBRACIONES FROCESALES SOBRT LA TRANSACCION 167

ta hace por el contrario una expresi veferencia

el juris
no de la exceptio doli

portunidad de 1a ecaceptio pacti y
¢llos supuestos transaccionales que seglin nuestro pare-
nilos mAs propios ¥ genuinos. Kntendemos que este claro
onila defensa ope ewceplionis para onas transacciones que
"_rﬁlsmas no tienen mas diferencia que el momento de su
racion, debe tener algfin gignificado que quiza no se perciba
te a primera vista. En tercer lugar, vemos cOmo igual-
n el pensamiento de Ulpiano se manifiesta un claro
rio de la crceptio doli con relacion a log casos
no podia beneficiar al demandado.

que la ezceptio pocti
ndio Ulpiano gue siendo la cwceptio doli gubsidiaria tenia
a la caxceptio pacti?.

meion ahora cuando no tenfa cabid
o fué asi jno podria deducirse que, geglin el propio pensa-
tqj_"ulpianeo, aquellos otros gsupuestos transaccionales Do
”_en realidad los mas genuinos?. En el decir de Ulpiano,
‘e tan cuidadoso a la hora de la precision juridica, tal vez
gté queriendo dar a entender que para él 1a transaccidn
fopia, al menos desde un punto de vista historico, sea pre-
_énte aquella primera que €8 acordada antes y fuera del
gio, tendiendo inicialmente a su evitacion. Segin ésto, gbhle
“ella debia reconocerse el empleo de 1a emceptio pucti. Por el
itrario, para dar eficacia procesal a las demés transacciones,
uellas otras convenidas en los posteriores momentos proce-
les, no deberia téenicamente utilizarse la excepeidn de pacto
no.la exceplio doli subsidiaria. Aunque estos textos pertenecen
o un mismo jurista, sin embargo parece bastante probable que
lg, opinion de Ulpiano fuera ya una opinién comin al menos a
partiv de Juliano, cuyo parecer recoge la doctrina ulpianea en
Hino de sus textos (), e incluso que tuviera un caracter prevalente
segin podemos desprender de la frase et alii plerigue CoRscil-
tiunt (7). Afiadiéndose en este mismo texto (3%, por via de ejem-
Trebacio, en donde se contempia

er. :s'ubsidia

‘plo, ¢l parecer de otro jurista,

(48) Vid. supre nola 46 (D. 2.14.10.2).
(49) Vid. supra nota 46 (D, 2.14.10.2);
jonti detle Istiluziont di Giustinigno, Z8S 23 (1902
cntar 518, sobre la clasicidad de la expresion al#d plerique.
(50) Vid. supre nota 46 (D. 2.14.10.2 in fine}.

KiBLBR, re¢C. a FERRINI, Sulte
), pp. 508 gs., en parti-
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el supuesto de un procurador que habia pactado con su advers;
rio, poniéndose con ello de relieve que no le Podria favorecer
dominus litis la excepeion de pacto Puesto gue 81 no estuvo pr
sente en la conclugién del acuerdo ¥: ademis, esa transacci'ﬁ'
seria litigiosa, por todo lo cnal sélo podria ser oponible: '_
ewceptio doli (V), '

Resumiendo Iag observaciones expuestas, estimamog fundad;
la genuinidad de 1a transaceion conciuids fuera y antes (el
litigio, pero a su vez 1o dejamos de congiderar aquelios otrea
momentos ya, procesales, igualmente vilidog Para la celebracién
de Ios acunerdog transaccionaleg, Aguel primer supuesto, el mag
Propio, tendri comgo tntela juridieca 1a erceptio pacti, mientras
que aquellos otrog supuestos enya conclusién eg posterior podrin
defenderse, en Prineipio, por Ia exceplio doli. Nuestro punto de
partida ha sido 1 identidad funcional entre la exceptio Paot
¥ la ewceptio doli, pero llegando a Precisar cual era 1g valoracip
formal que explicabg g distineién entre el empleo de nno u otr
medio de defengy Procesal. Ahora podemog comprobar, ung, ve
mas, como el magistrade romano a la hora, de conceder o no uny
via litigiosa ante todo contemplaria aquells situacién juridica
que se le planteaba como algo integrante de un contexto juridico
global y unitario siendo la linea de Ig aectnaciéon pretoria todi
ella una blsqueda constante del punto de equidad y Justicia de
mayor altura alcanzable, '

(61} Este parecer de Trebacio estd en relacién ¢on Ulpiano 76 ad ed.,
D. d4.4.4.6; Quod si 8, cui pecunia debeatur, cum debitore decidit et nomen
cius vendidit Seio, cui debitor mendaverat, et nomen emeret, degue eq re
emptor stipulatus est, deinde creditor em pecuniom retinet, quoam per
ddicem abstulit, an emptor ex stipulgtu possit experiri? et Ofilius putal,
$i venditor nominis paratus non sit reddere, quantum ab empiore acce-
verif, non nocitwram crcepltionem doli mali; of pito sententiqm Ofilii
veram. Y también con Q. Mucio Scevola 8pov, D, 50.17.73.4: Nee paciscendo
nec legem dicendo nec stipulando quisquam alteri cavere potest,



