LA TRANSACCION

Por FERNANDO HINESTROSA

1.—Conceptos y ubicacion legales. Enumerada dentro de los
modos de extinguirse las obligaciones en el ordinal 3° del art.
1625 del C.C., de la transacciéon se ocupa el mismo estatuto
en el Titulo XXXIX del Libro 4¢, que tras de presentarla co-
mo ‘“‘un contrato en que las partes terminan extrajudicialmen-
te un litigio pendiente o precaven un litigio eventual” (ibid.
2469), fija en detalle sus presupuestos, su funcién y sus conse-
cuencias especificas.

2.—Naturaleza de la figura. Partiendo de la expresion legal
y sabiendo que el concepto normativo no siempre es acerta-
do y, en todo caso, no es vinculatorio en la indagacién de los
rasgos estructurales y funcionales de las figuras juridicas (1),
es pertinente establecer cudl es la naturaleza genuina del acto
de transaccidn, captado en si y en sus repercusiones privatis-
ticas y procesales, y ubicarlo dentro de las clasificaciones de
los sucesos relevantes para el derecho.

a) Aspecto prdctico. El vocablo transaccién es uno de los
mas usuales dentro del lenguaje cotidiano, llegandose inclu-
sive a la deformaciéon de algunas inflexiones suyas (2); en tan-
to que el empleo del medio compositivo que el transigir encar-
na lleva a la expresion de sus ventajas en dichos de experin-
cia popular. Asi, entendida como manera de solucionar un
conflicto de intereses por acuerdo entre los contendores, cris-
talizado generalmente sobre la base de reciproca reduccién de
lo pretendido en extremo, la transaccién sirve también en el
idioma de los negocios, especialmente de los bursatiles, como
sinénimo de trato u operacién comercial. Y dejando de lado
esta acepcién poco perspicua y concentrada la atencién en el
sentido pristino del término, se recuerda el decir inveterado
de “mas vale una mala transaccién que un buen pleito”, don-
de, a la vez que se traducen los temores y recelos hacia el li-

(1) Santoro-Passarelli. La Transazione. Jovene. 6apoli. 1958, N¢ 28.
(2) Tal el barbarismo “transar”.
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tigio lleno de azar, se manifiesta la conviccién de que los pro-
pios interesados pueden decidir con acierto la diferencia que
los enfrenta.

b) Aspecto legal. La transaccién es una solucién amigable y
convencional, obra de los propios interesados, de un litigio en
curso o de una controversia susceptible de derivar en proceso.
De manera que desde el punto de vista estructural aparece la
exigencia de dos partes en contradiccién en torno a las po-
sibilidades y deberes de ambas en torno a una posicién go-
bernada por el derecho, que resuelven componer su discordia
por sus propios medios y plasman su acuerdo en una conven-
ciéon. Y desde el angulo de los resultados, la necesidad de fir-
meza de la situacién aclarada.

Se destacan como rasgos sobresalientes, fundamentales, de
la figura, su carécter convencional, su funcién declarativa, di-
rimente y su eficacia definitiva.

3.—Convencion extintiva. El cédigo destaca el efecto can-
celatorio de obligaciones que produce la transaccién (1625, 3°),
pero bien se comprende que esa virtualidad extintiva no redu-
ce su accion a las solas relaciones crediticias, sino que se pro-
yecta a todo tipo de vinculos de derecho, auncuando las obli-
gaciones sean las que se manejan asi con mas frecuencia. De

otro lado, el contrato, dentro de nuestro régimen legal y nues-

tra terminologia, es una convencién cualificada: “aquella en
que una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa” (c.c. c, 1495, c.c fr. 1101 c.c. ch. 1438), de ma-
nera que desde el primer momento se palpa una evidente in-
congruencia entre la funcién extintiva de la transaccién y la
misién exclusivamente creadora de obligaciones que cumple el
contrato, como para poder aceptar sin reparos la definicién
que trae el cédigo de aquella institucion.

Conocida es la explicaciéon del desarrollo del término con-
trato, que no corresponde exactamente a su ancestro romano
contractus, pues mientras que éste designa los moldes exclu-
sivos en que puede verterse la disposicién particular de inte-
reses, y en ese sentido se encuentra mejor traducido en la ex-
presién negocio juridico, como acto de autonomia privada, el
contrato es forzosamente una especie doblemente circunscrita
de aquel género: operaciéon bilateral, convencién, y creadora
de obligaciones o con efectos obligacionales. Esto, dejando a
salvo corrientes doctrinales divergentes, como es el caso de
la tradicién italiana, para la cual la delimitacién no es doble,
como en nuestro caso, sino tan solo al género convencidn, pues
alli el contrato es sinénimo de convencién, y por lo mismo, es
aceptable la presencia de contratos con eficacia conservativa
y aun extintiva.
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La transaccion resulta definida en su funcién como un mo-
do de finalizar un diferendo actual o eventualmente litigioso,
como un procedimiento extintivo, sea de las obligaciones, sea
de otras suertes de relaciones, siempre y cuando que en torno
a unas y otras exista conflicto de intereses entre las partes.

De ahi por qué la doctrina haya censurado invariablemente
la ubicacion y el tratamiento legales que recibe la figura en los
distintos ordenamientos, como un contrato, mas todavia, coino
un contrato cualquiera. Reparos que en cuanto se refiere al
influjo del cédigo francés, algunos enderezan en el sentido de
lamentar la ausencia de obra de Pothier sobre la materia do-
liéndose de que ante la falta de apoyo tan conspicuo no se hu-
biera dejado el tema al cuidado del derecho comun y de la teo-
ria general (3). En tanto que otros autores, observando la
confusién terminoldgica, prefieren referirse a la transaccién
como ‘“‘convencion liberatoria, no un contrato, pues extingue
obligaciones en vez de hacerlas contraer” (4).

Quiza por la eficacia hibrida de esta figura, sustantiva y pro-
cesal a la vez, probablemente porque sus resultados cancela-
torios son poco propicios a debate y argumentacion, el hecho
es que la transaccién no ha sido objeto de mayores estudios
sistematicos, y el apoyo doctrinario que puede invocarse para
determinar sus distintos aspectos es bastante escaso, en tanto
que en el campo jurisprudencial, por cuanto su finalidad es
concluir litigios y no suscitarlos, no es frecuente la decision
en torno suyo, y cuando se le encuentra es solo en torno a sus
requisitos formales o intrinsecos, a su validez o a su interpre-
tacién.

4.—Presentacion doctrinaria. Descuidada en la exposicién
del derecho civil, a la transaccién se la despacha en los trata-
dos con unas pocas ideas sin especial depuracién: Contrato
que termina un litigio o lo precave, sobre la base de concesio-
nes reciprocas de las partes, con eficacia declarativa y conse-
cuencias de cosa juzgada. Y, con la mira de localizarla dentro
de las categorias generales, se afirma por algunos que es un
contrato bilateral, oneroso y conmutativo, sin reparar en el res-
paldo de tales afirmaciones y en la contradiccién que se plan-
tea entre esos rasgos y las caracteristicas y consecuencias pro-
pias de la figura examinada (5).

Organizando el pensamiento doctrinal en torno a la transac-
cién, puede palparse unanimidad en algunos aspectos: Es un

(3) Colin y Cajitant, Curso Eelemental de Derecho Civil, T. IV, pag. 910,
trad. de Buén, 2% ed. Reus. Madrid, 1949.

(4) A. Colmo, Obligaciones en General, 3% ed. A. Perrot, Buenos Aires, 1961.
Neo 811.

(5) Cas. julio 31 de 1953, G. J. LXXV, pags. 661 a 664.
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acto bilateral y particular, cuya funciéon (6) es la de dirimir
amigablemente un litigio en curso o de futuro planteamiento.
El motivo que induce a las partes a celebrar un negocio juri-
dico de este orden (7) es comun e igual para ambas: lograr
una certeza, ajustar la situacién, fijar establemente la relacion
materia de conflicto. De suerte que lo cardinal, propio y ca-
racteristico de la transaccién es eliminar un litigio, actual o
futuro, siendo cualquier planteamiento adicional complemen-
tario, paralelo y subordinado al genuino convenio extintivo.

5.—EI negocio declarativo. Dentro del empefio del derecho
en otorgar y solidificar la certeza de las relaciones juridicas,
y siendo la base del conflicto la duda, que grava hondamente
los intereses de las partes, la ley confiere a los particulares va-
rias vias para la eliminaciéon de la incertidumbre en materia
de derecho privado, donde impera el principio dispositivo: a)
la autocomposicién y b) la heterocomposicién, maneras que
se descomponen: La segunda en composicién judicial y arbi-
tral (arbitraje y compromiso) y aquella en las variantes de
negocios de reconocimiento (aceptaciéon de la pretensién v su
extremo contrario, la renuncia de la misma pretensién), la
conciliacién y la transaccién, todos ellos actos declarativos

(8)

En este orden de ideas aparece una proximidad tanto dog-
matica como practica entre la sentencia, el laudo, el negocio
de fijacién y la transaccion, todos a una expresiones declarati-
vas de suyo, que no crean una situaciéon ex novo y todos con
eficacia dirimente definitiva, transito a cosa juzgada. Todos a
un mismo tiempo definiendo la situacién, en los términos a
los cuales han de atenerse las partes en lo sucesivo e impidien-
do un replanteamiento de la misma controversia ante cual-
quiera autoridad jurisdiccional y haciendo invalida cualquiera
actividad que quebrante esa valla infranqueable, todos pro-
nunciamientos susceptibles de injusticia, sea malévola o for-
tuita, sea por equivocacion espontanea o ilicita, y, por lo mis-
mo, con posibilidad de remedio limitado a la justificacion del
quebranto y a la sancién de la incorreccidon presente.

Sentencia, reconocimiento, renuncia y transaccién poseen
una fuerza intrinseca propia del propdsito de evitar nuevos
litigios sobre una materia ya decidida, por lo cual el ordena-

(6) Causa objetiva: BETTI, Teoria del Negocio Juridico, trad. M. Pérez, 22
ed. Ed. Rev. de Dcho. Pvdo. Madrid, 1959, N° 20; Cariota-Ferrara, El
Negocio Juridico, trad. Albaladejo, Aguilar, Madrid, 1956, N¢ 120.

(7) Causa subjetiva, c.c. art. 1524.

{8) G. Branca, Instit. di Diritto Priv. 4% ed. Zanichelli, Bologna, 1958, N°¢
309, pags. 546 y 547, N° 310. Bis, pags. 548 y ss. Santoro-Passaerlli, voz
Atto Giuridico, N° 5. Enciclopedia del Diritto, Giuffré, Milano, 1959, Id.
La Transazione, Jovene, Napoli, cap. III y 39. Cas. Abril 25 de 1942, G.
J. LIII, Nos. 1984 y 1985, pags. 335 a 362.
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miento es riguroso en la concepcién de terapéutica en contra
de los yerros cometidos, pues aqui prevalece sobre el afan de
justicia el de certeza y seguridad.

Mientras que en la heterocomposiciéon (con atenuantes cuan-
do el fallo se pide y pronuncia en equidad) y en la autocom-
posiciéon en términos de aceptacién o de renuncia, prevalece el
juicio en derecho, pues sea el juez, sea el arbitro, sean las pro-
pias partes, atienden mas al juego de los hechos y de las nor-
mas que a consideraciones econdémicas; en la transaccién, que
constituye un incentivo a la solucién equitativa, a la concilia-
cién de los extremos, influyen determinantemente otros esti-
mulos, cuanto lo primero, el factor sicolégico y el econémico,
prevaleciendo éste, pues las consideraciones de derecho ceden
en mucho a los resultados patrimoniales. De ahi por qué se
encuentre siempre dentro de la transaccion, asi sea solo en la
imaginacion de las partes, la reciproca concesién, que en ri-
gor, y sobre este punto no hay discrepancias conceptuales. no
constituye cesion de intereses patrimoniales, sino mas bien la
deposicién de orgullos y apetitos, abandono de intransigencias,
porque solo sobre esa base es viable un entendimiento por es-
te camino (9).

6.—La transaccion no es contrato en sentido estricto. La
discrepancia doctrinal surge en torno a la naturaleza de la fi-
gura, y quiza es mas terminolégica que efectiva: se sostiene
sin mayor discernimiento, que la transaccién es un contrato
bilateral, oneroso y conmutativo, con efectos fundamental y
en veces exclusivamente declarativos y eventualmente con adi-
cionales alcances atributivos o constitutivos.

En buena medida se explica la repeticion de estas ideas por
ese fenémeno tan frecuente como injustificado del imperio de
un modo de pensar y de regular las cosas, no cbstante la mo-
dificaciéon de los hechos, de las circunstancias, y aun de las
normas. En el derecho romano la transaccién adquiere la ca-
lidad de contrato tipico bajo la forma stipulatio y con la exi-
gencia de realidad, de modo que no se perfeccionaba sino con-
tra la entrega de la res; de ahi el principio de dando vel rete-
nendo. Pronto la transaccidon se liberé de esos rituales y se
convirtié en convencién consensual, como se mantiene en la
mayor parte de los ordenamientos, con solas exigencias proba-
torias en algunos, y en otros, con algunos limites fundados en
la naturaleza raiz de los bienes en litigio (10).

Sinembargo, la doctrina sigue manifestando la profunda
huella dejada por el origen de la figura. Algin autor francés

(9) F. Carresi, La Transazione, UTET, Torino, 22 ed. 1956. Nos. 34 y 35. Cas.
marzo 22 de 1949, G. J., LXV, Nos. 2070/1, pags. 629 a 63 de los tiempos.

(10) Carresi, ob. cit., N° 38.
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censura a los redactores del c6digo Napoleén por no haber en-
tendido bien a Domat y haber llegado incluso a traicionarlo,
cuando de la expresién suya Transacto nullo dato vel reteneto
seau promisso minime procedit pasaron al texto del art 2044
que corresponde al 2469 de nuestro estatuto, perdiendo de vis-
ta el alcance realista y actualizador del clasico. El cédigo ita-
liano de 1865, guiado por espiritu similar al de los censores,
agrega como parte de la definicién del contrato la reciproca
concesién, imprimiéndole a este aspecto caracteres de esencia.
Conocidos autores franceses y alemanes definen la transac-
cién como contrato bilateral (sinalagmatico), oneroso y con-
mutativo, reduciéndose a la afirmacién, sin mayor argumento
en favor de su tesis: Descansan en el peso de la tradicién y
ésta en la reglamentacién romana clasica, sin reparar en el
camlzio de la estructura de la institucién a través de los tiem-
pos (11).

Es interesante comprobar como esa doctrina se circunscribe
a enumerar las caracteristicas que segun ella distinguen al
contrato de transaccion, sin dar motivo de su postura, y a ex-
traer consecuencias tan irrelevantes como: En cuanto bilate-
ral, el contrato estd sometido a la redaccién en doble ejem-
plar. En cuanto oneroso, supone la mutua concesiéon en las
pretensiones y se distingue de la renuncia y del reconocimien-
to. No obstante ser conmutativo, no es vulnerable por causa
de lesién. A pesar de ser oneroso, por lo declarativo, no causa
el impuesto exigido para las operaciones de aquella indole (12)

Las calificaciones comunes de la transaccién no estan res-
paldadas por un razonamiento sélido y obedecen, todo lo mas,
a simple habito. Quienes se han ocupado a fondo del tema, por
el contrario, o rechazan con firmeza y asidero la posicién usual,
o si llegan a aceptarla, dejan en claro los vacios de la tenden-
cia y ponen de relieve su origen (13).

7.—Variedades de la transaccion. Negocio bilateral por lo
mismo que exige la intervencién de las dos partes discrepan-
tes, no siendo contrato por su funcién tipicamente extintiva,

(11) H. y L. Mazeaud, Lecons de Droit Civil, Ed. Monthrestien, Paris, 1956,
T. III, Nos. 1634 y ss. JOSSERAND, Cours, Sirey, Parfs, 1933. T. II.,
Nos. 1453 y ss. Planiol y Ripert, Trat. Practico, trad. Diaz C., Habana,
1940, Tomo XI, Nos. 1563/93. Colin y Capitant, Curso Elemental, cit.;
Cours Elémental, Dalloz, Paris, 1953, Nos. 1379 y ss. von TUHR, Parte
General del D. Civ. Aleman, Vol. III., N° 19, IV, trad. Rav4, de Pal-
ma, Buenos Aires, 1948. ENNECCERUS, LEHMANN, Derecho de Obli-
gaciones, N° 95, trad. Gonzalez Aguer, Bosch, Brcelona, 2% ed. 1950.
CARRESI, ob. cit. No 38. CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal
Civil, Trad. Alcald Z. y Sentis M. Uteha, Buenos Tiers, T. I. Nos. 55
a 60.

(12) cf. Los autores franceses anteriormente citados.

(13) Carresi, ob. cit. Nos. 37 y 51 y bibliografia alli citada. Santor-Passare-
relli, La Transazione, Nos. 1, 8, 24 y 28. Branca, ob. cit. No. 310. Bis.
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la transaccién es un convenio de autocomposicién que puede
asumir uno de tres rumbos: a) limitarse a dirimir la contien-
da, reglamentando la relacién de base o primitiva, distribuyen-
do los derechos de los contendores, circunscribiendo su alcan-
ce a lo que se disputa; (res dubia) esta es la transaccién pura.
b) definir y terminar el litigio, con disposicién de lo que se
discute y con ingerencia en otros campos o derechos de las
mismas partes o de una de ellas, que se atribuyen como com-
plemento o adicién de lo transigido y para saldar la diferen-
cia: Transaccién novatoria tipica. Y, c) creando una relacion
nueva que sustituye a la controvertida, que asi desaparece por
incompatibilidad con la sobreviniente, novacién escrutable
mas por los efectos que por el mismo animus novandi (c.c.
art. 1693); transaccion novatoria atipica (14).

En todos los tres casos el resultado inmediato es igual, can-
celacién del conflicto; pero, mientras que en la transaccién pu-
ra y en la novatoria tipica, la funciéon primordial o exclusiva
del negocio es de reglamentacién o definicién del problema, o
sea de la incertidumbre; en la ultima hipdtesis ese efecto es
complementario, motivo y no causa como expresa alguno (15),
o en otros términos, en la transaccién pura y en la novatoria
ordinaria el negocio es auxiliar, al paso que en la novatoria ati-
pica es de segundo grado. Siendo por lo demas muy dificil es-
tablecer en la practica a qué categoria pertenece el acuerdo,
y resultando en los mas de los casos la transaccién como ne-
gocio predominante, que por primario absorve y determina
la totalidad de los efectos que se rigen no por la funcién pro-
pia de la disposicién adventicia, sino por la finalidad declarati-
va de la convencién (16).

Porque el caso es que sea como nota auxiliar o aditamentc
indispensable u ocasional de la transaccidn, se puede celebrar
un negocio patrimonial agregado o complementario; como tam-
bién puede ocurrir que la definicién y extincién de la disputa
resulte de contrato o contratos otorgados por las partes sin
referencia directa a su litis, que se termina por la incompati-
bilidad manifiesta entre las dos situaciones, de las cuales pre-
valece la ulterior. Asi, a los motivos tradicionales de confu-
sién, se agregan los que derivan de la dificultad de separar la
transaccion en si— que no modifica las relaciones juridicas pre-
cedentes sino en cuanto de inciertas las vuelve seguras y pre-
cisas— de la transaccién que motiva, por razones de oportu-
nidad ordenadas por la posicién contingente de los interesa-

(14) Carresi, ob. cit. Nos. 67, 68 y 90. Santoro-Passarelli, ob. cit. Nos. 26
' y/27 c.c. art. 765.

(15) Branca, loc. cit.
(16) Bazaeaud, ob. cit., N° 1651.
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dos, cambios en materias distintas de la conflictiva, pero todo
dentro de un rumbo exclusivo declaratorio y funcional; asi
como los de abstraer en aquella definicién que aparece por
cancelacion del nexo primitivo por el advenimiento de otro
que lo sustituye, lo que es transaccién y lo que es contrato o
atribucién patrimonial. Problemas éstos intuidos y resueltos
principalmente por la jurisprudencia, con acierto practico, por
o sin un hilo conductor dogmatico que aliente las soluciones y
les imprima plena consistencia (17).

8.—Naturaleza declarativa de la transaccion. La doctrina
concuerda en sefalar que la naturaleza de la transaccién es
declarativa y no traslaticia; quien recibe en gracia de ella de
rechos de los controvertidos no los adquiere por ella, sino en
fuerza de la relacién primaria o de base; la transaccién no
constituye un titulo traslaticio (c.c. 765), ni es justo titulo
para los efectos de la prescripciéon ordinaria, ni da origen a
pedir saneamiento por eviccién; igualmente escapa al régimen
ordinario de impugnacién de los negocios juridicos.

De todo lo cual resulta con mayor nitidez la incompatibili-
dad entre estas afirmaciones que ponen de presente la verda-
dera conformacioén de la figura, y aquellas que tienden a colo-
carla dentro de categorias que mas que extrafias a ella, son
contradictorias con su verdadera funcién y con sus efectos: Si
la transaccion puede considerarse como un negocio de fijacion
(accertamento) tomado en sentido amplio, o meramente de-
clarativo, o basicamente declarativo, o reglamentario, o de se-
gundo grado; si en dltimas, la razén de ser conceptual y vital
de la transaccién es como todos los cddigos, e incluso los dic-
cionarios, lo afirman, poner término a un litigio o precaverlo,
la transacciéon de suyo no es gratuita ni onerosa, es incolora,
escapa a esa clasificacién; lo cual se ajusta a su intima reali-
dad y se compagina con la tendencia a superar el dilema gra-
tuidad-onerosidad por angosto en demasia, segiin la cual a es-
tas categorias se escapan los negocios de fijacién o de destina-
cién o neutros (18), en fin, actos dispositivos que pueden te-
ner y tienen consecuencias patrimoniales, pero que son refrac-
tarios a una exclusivista dualidad, dejada atras por la realidad.

Si la transaccién es una autocomposicion del conflicto, apa-
rece como una especie dentro de tal género, que se diferencia
de la renuncia y del reconocimiento en cuanto estos tienen una
mayor rigidez juridica, pues reflejan con mayor fidelidad la si-
tuacion de derecho, y aquella atiende mas a la materia econémi-
ca y estd influida por factores circunstanciales, en especial de
orden sicolégico. Su funcién se agota en la decisién particular

(17) Cas. abril 25 de 1942, G. &. LIII, pags. 355 y ssS.
(18) Carresi, ob. cit. N° 37. Cariota-Ferrara, ob. cit., Nos. 40 y 60 a 62.
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de la litis trabada o por venir, de modo que la imposibilidad de
plantear o replantear jurisdiccionalmente el problema y la nece-
sidad de atenerse a lo convenido surgen como mandato legal y
efecto propio de la composicién y no como crédito y deuda reci-
proco de los antiguos o presuntos litigantes. Es por una parte
la naturaleza compromisoria o vinculante de todo negocio juri-
dico, como efecto de su existencia (19) y por otra, aqui en con-
creto, la consecuencia de cosa juzgada que trae consigo la com-
posicién judicial, arbitral o convencional, formalmente de’:ry
vada de la necesidad de impartir certeza a las relaciones juridi-
cas, la fijacién, entendida en su mas amplia acepcioén, como
“cimentacién de la certeza juridica en orden a relaciones par-
ticulares mutuas subjetivamente inciertas o controvertidas

(20). Concebir la transaccién como un contrato bilateral por-
que crea el deber comun para las partes de no volver a las an-
dadas y estar a lo pactado, significa tanto como tomar la re-
gla basica de los contratos, pacta sunt servanda (’c.c. art.
1602), y méas ampliamente de todo acto de autonomia particu-
lar, como sintoma inequivoco de bilateralidad, y entenlder
la cosa juzgada como un crédito y una deuda reciprocos, ésta
con sentido negativo y de abstencién, de duracién absoluta-
mente indefinida, irredimible, inextinguible y sin un con@emdo
propio. A lo cual se agregaria el contrasentido de considerar
que relaciones no contractuales, o contractuales pero u_mlate-
rales, pasarian a convertirse en contratos bilaterales, simple-
mente porque habiendo sido dudosas se definieron por via

transaccional (21).

La transaccién no exige conceptualmente reciprocas conce-
siones, sino simplemente una controversia y una solucién au-
ténoma de las partes, y la idea de la dacién y la retencion ad-
viene no como exigencia de validez, cuya ausencia generaria
nulidad, sino como aliciente para el entendimiento y explica-
ciéon del abandono de la pugnacidad anterior, sino que tam-
bién la ley, de otra parte, corre a advertir que la transaccién
es firme auncuando las venias parciales no alcancen igual mag-
nitud. Con lo cual la conmutatividad, cifrada en la equivalen-
cia inicial y forzosa de las prestaciones, no resulta ser carac-
teristica de la transaccion (c.c. arts. 1498 y 2481), que tiene
su razon de ser en su eficacia declarativa.

En lo tocante a la idea de obligaciones reciprocas de redu-

(19) R. Scognamiglio, Contributo alla Teoria del Neg. Giurid, Jovene, Napoli,
1950. Nos. 51, 114 y 115.

(20) C. Furno, Negocio de Fijacion, trda. Mendizabal, Ed. Rev. Dcho. Pvdo.
Madrid, 1957, pag. 35 y cita.

(21) Seria el caso del juicio de peticién de herencia que por transaccién ad-
mitiera la conversién de la relaciéon hereditaria en contractual, o el de
un mutuo que pasara por obra de la transaccién y sin que su sustancia
intima se altere, de contrato unilateral a bilateral.
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cirse a lo establecido y de ceder en las aspiraciones codiciosas
si la base dc? la transaccién es la existencia de una controver-
fla,'de una 1ncertidumbrq, este si requisito fundamental, yvsi
a situacion es realmente incierta, que ese es el supuesto (c.c.
2487), cua! de las partes o qué extrafio estard en condiciones
de df:term1’nar que se tenia y cuénto se cedié? La experiencia
ensena cuan contingente es el litigio y la imposibilidad, en
cuanto no sea compuesto, de determinar el alcance de lo i)ro-
pio y lo ajeno, de la razén y la sinrazén. Precisamente por la
falta de limites ciertos entre los poderes y deberes de las par-
tes, se concibe y explica la declaracién, que no por ser conven-
cional carecera de la naturaleza tipicamente decisoria que exi-
ge la Situacion precaria sobre la cual recae; se cede en una
pretension no en un derecho, se fijan los linderos econémicos
pero no se realiza una atribucién patrimonial; asi, la conse-

((:lzlgr)lcia practica es la reglamentacién de la relacién debatida.

La transaccién es una relacién auxiliar, en tal sentido su na-
turaleza es reglamentaria o de segundo grado (23), con fun-
101on declarativa; se adhiere a la relacién por ella fij’ada regu-
ada 0 accertata, y forma con ella un todo unitario- esa la ex-
phqacmn de su general efecto retroactivo: la transaécién no se
entiende por si sola, ni tiene en si vida propia, sino como de-
rivado y ajuste de la relacién controvertida, y sin fuerzas para
despat}lrallzarla conservéandola, constituye u1’1a interpretacién
auténtica del sentir de las partes sobre su situacién econdmi-
ca (no la transaccional que nunca tiene autonomia sino la
tran31g1_d‘a 0 antigua), que tiene su raiz en los hechos de don-
de partié el conflicto, y su desarrollo y final, no como es cos-
tumbre, en la sentencia, sino en la autocomf)osicién (24).

bilgiéladL; Stgggﬁiadc:(zlon y la cosa juzgada. La funcién de esta-
EREIHE que compete al derecl?o se satisface, cuan-
ol Sy Llrlas se trata, por el expefil_ente de la cosa juz-
SR l a contienda, no es admisible que se vuelva a
¢ suerte, la jurisdiccién no acepta revisar sus decisiones

ir i
fIes en un nuevo procedimiento, posponiendo la finalizacién

A ese efecto es igual i
A ese 3 que la firmeza se obtenga por a ju-
risdiccional, arbitral o particular. Lo importantge e% queCtl(; Ig

(22) Cas. marzo 22 de 1949 G IS ) 4
(@) Bett], ob. cit. No. 3. o 207071, pags. 629 y ss.

(24) Cas. abril/942 citada, cas. junio 6 de 1939, LVIII, pags. 266 a 271

{25) Pereira Anabalén, La cosa, j
L > Juzgada formal en el i
Ejech, Santiago, 1954 . Carnelutti, Sistema, cit . i 3 l;!:o‘li?gsim;‘lm;os: -
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certidumbre haya sido compuesta. La transaccién, como nego-
cio declarativo posee los alcances de cosa juzgada (2483 c.c.),
de donde se sigue que constituye base cierta y definitiva de la
relacién precedente reglamentada por ella, palpandose en cuan-
to al respeto que la ley le otorga, un tratamiento en un todo
semejante al de la sentencia firme, ante todo, en la reduccién
de los medios de impugnacién y de las oportunidades para es-
grimirlos (c.c. 2475 a 2484, c.p.c. 472 y ss., 542 'y ss.). Asi
como el cédigo de procedimiento fija las causales de nulidad
de los juicios oponibles aun contra sentencia en firme que va
a ser ejecutada, los fallos revisables por la via ordinaria, las
causales de revisién de sentencias ejecutoriadas, las defensas de
los terceros contra entendimientos fraudulentos de las partes
durante el proceso, de manera que los vicios y los remedios no
contemplados en la ley carecen de viabilidad; asi, cuando la
litis termina por acuerdo de las partes, aceptacién o recono-
cimiento, renuncia o desistimiento, transaccién, la enumera-
cién de las fallas y de las vias para alegarlas es también pauta
fija (26); de manera que el citado art. 2483 c.c. muestra el
juego de los efectos privados y procesales de la transaccion y
le imprime unidad al compuesto estructural y funcional publi-

co y particular de la figura.
10.—Presupuestos de validez de la transaccion.

a) Capacidad de las partes. Siguiendo la regla general de
todo negocio juridico (c.c. 1502 y 2470), la transaccién requie-
re la plena capacidad de ejercicio en quien la celebra por si
mismo, exigencia sancionada con la nulidad relativa, (c.c.
1741/43) (27), (c.c. 1740 y ss). Al respecto, en habiendo ne-
cesidad de transigir sobre intereses de incapaces o siéndoles
conveniente la transaccién conforme se propone, el respectivo
representante legal habra de solicitar el correspondiente per-
miso judicial, desde que el derecho discutido recaiga sobre bien
inmueble o su cuantia exceda de los mil pesos, y ademas, so-
meter el convenio a la posterior aprobacién del mismo juez

(c.c. 489).

b) Poder de disposicion. Es indispensable también, por tra-
tarse de un acto de autonomia particular, que cada uno de los
sujetos que transigen disponga de lo propio, sin limitaciones
legales al efecto, y, si obra a nombre ajeno, que cuente con el
adecuado poder.

Por tales motivos no pueden transigir vdlidamente quebra-
dos o concursados, en desmedro de la masa de acreedores. Y

los mandatarios necesitan de poder especial contentivo de esa
atribucidn especifica sobre “los bienes, derechos y acciones so-

(26). Vs. cas. julio 3 de 1958, LXXXVIII, pag. 519.
(27) Cas. Julio 12 de 1955, G. J. LXXX. N? 2155, pags. 692 a 697.
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bre que se quiera transigir”’ (c.c. 2471), la cual resulta invo-
lucrada en la autorizaciéon dada para el litigio (28).

c) Idoneidad del Objeto. Desde el punto de vista de la ma-
teria sobre la cual recae la convencién dirimente, esta puede
abarcar toda clase de relaciones patrimoniales, principio que
reduce sus alcances ante expresas prohibiciones de ley, funda-
das en la naturaleza de orden publico del interés en juego.
Asi se excluyen de la composicién por propia mano los debates
en torno al estado civil de las personas (c.c. 2473), a la accién
publica o penal derivada de la comisiéon de un delito (c.c.
2472) y a los alimentos futuros, pudiendo en este caso reali-
zarse si el juez la autoriza y aprueba, dejando a salvo los de-
rechos especialmente tutelados (c.c. 2474).

La transaccion, de otro parte, demanda la existencia de una
incertidumbre, y, mas directamente, de una controversia (29);
por lo tanto, si no existe razén de disparidad, si la relacién es
absolutamente nitida y su claridad se funda en decisién juris-
diccional o arbitral, mal pudiera pensarse en una alteracién
transaccional, y entonces, mejor que en nulidad (c.c. 2478),
ha de pensarse en inexistencia, por falta de realizacién del con-
cepto: si por definicién la transaccion es la eliminaciéon de un
litigio y el litigio no existe, el convenio extintivo no se realiza,
no se recorre en la practica la definicién. Otro tanto puede
sostenerse cuando el arreglo versa sobre un derecho que no
tiene ser; cae por su base en cuanto que no tiene piso que le
de consistencia y lo justifique funcional y practicamente (ibid.
2475). Pero para que el rechazo asi formulado tenga asidero
es indispensable, en la primera oportunidad, que ya haya eje-
cutado la sentencia, auncuando ambas partes o una de ellas
ignore su contenido (30), y distinguir entre una composiciéon
de lo ya definido y la transaccién sobre la propia secuela de!
fallo en cuanto contenga puntos por liquidar (31), y en la se-
gunda, que se tome el derecho como real y actual, sin que en
verdad exista, y no cuando se transige precisamente sobre la
propia eventualidad del bien.

Por el mismo concepto surgen dificultades para la ejecucién
del acuerdo transaccional, en cuanto comparte alteraciones en
la titularidad del derecho, en aquellos casos en que el actual
poseedor de bien embargado o en litigio resuelve transigir so-
bre él con persona distinta de su contraparte procesal, dentro
de lata significacién de ilicitud del objeto que contiene el art.

(28) Cas. febrero 17 de 1958, G. J. LXXXVII, Nos. 3192/3, pags. 47 a 55.

(29) Santoro-Passarelli, ob. cit. Nos. 3 y 4.

(30) cas. octubre 3 de 1941, G. J. LVIII, pag. 36.

(31) Este seria el caso, por ejemplo, de una condena a pago de perjuicios o de
frutos pronunciada en abstracto, o de fallo que previene el reconocimien-
to de mejoras y frutos no determinados en su existencia y cuantia.

el i

1521 c.c. (3°y 4°) ycon las necesarias salvedades sobre el con-
cepto de enajenacion y el caracter declarativo de la transac-
cion (32).

Finalmente, la invalidez de la transaccidon obtenida en razén
de titulos falsificados o en consideracién a un titulo nulo —sal-
vo en este caso que el convenio haya versado sobre la propia
invalidez del derecho—, consagradas por los arts. 2476 y 2477
del c. civ., pueden contemplarse a una como expresiones de
falta de pertinencia del objeto sobre el cual recae el arreglo,
como de disposicién incursa en un error sobre la naturaleza y
lcalidz:ides del objeto, o sea como hipdétesis de vicios de la vo-
untad.

11.—Formalidades. La transaccién es un negocio consen-
sual, dentro de la clasificaciéon que practica el art. 1500 c. civ.
en el sentido de que no requiere de por si ninguna forma sus-
tancial para su existencia y validez, y surge a través de todo
medio expresivo, siempre que permita la comprobacién plena
de su realizaciéon (33).

En esta materia las formalidades prescritas por la ley obe-
decen, en los casos excepcionales en que se encuentran esta-
blecidas, bien a un sentido de proteccién o de habilitacién, sea
a los incapaces, como en el evento ya mencionado del art. 489
c.c., sea a los titulares de ciertos derechos privilegiados, como
en el del art. 2474 ibid., bien a las restricciones probatorias
(solemnidades ad probationem) que vedan por fuerza de la
cuantia de la disposiciéon el empleo de la prueba testimonial
(c.c. 1767, Ley 153 de 1887, arts. 91 a 93), bien, por ultimo,
a la presencia dentro del conjunto negocial de actos comple-
mentarios de atribucién patrimonial extrafios a la transaccién
que exigen ellos si ciertas formas ad solemnitatemn (34).

12.—Vicios de la voluntad. Error, fuerza y dolo son los tipi-
cos vicios del consentimiento (c.c. 1608), a los que se ha veni-
do agregando, aunque con elementales distingos, la lesién. For-
zoso es analizar la operancia de tales irregularidades dentro
del negocio de transaccién, porque como se anotaba atras (35),
el desarrollo global del tratamiento de la voluntad sufre en
este terreno ajustes y restricciones que responden a la natura-
lezla especifica de la institucién y a sus consecuencias proce-
sales.

(32) Holguin C., Licitud del contrato sobre bienes embargados, Rev. Coleg.
Rosario, Bogoté, Nos. 465/6, 1964, pags. 5 a 15,

(33) Cas. marzo 22 de 1949, G. J. T. LXV, Nos. 2070/1, pags. 629 a 635. Cas
junio 12 de 1955, LXXX, 2155, pags. 692 a 697.

(34) Supra N° 7, Cas. marzo 22 de 1949, LXV, p4g. 634. Cas. Julio 12/695
ob. cit.

(35) Supra N° 9
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A. El Error. 1. Error de hecho. En torno al error acerca
de la naturaleza del acto (c.c. 1510) es oportuno sefalar cé-
mo el mismo cddigo precisa los alcances de la transaccién, dis-
tinguiéndola de la renuncia del derecho que no se disputa (ibid.
2469-2°), e insistir en que auncuando conceptualmente no es
indispensable la presencia evidente de las concesiones mutuas,
es un hecho que el ambiente transaccional las envuelve, por
lo menos eso es lo habitual en el pensamiento de las partes y
en el sentir de la gente, auncuando practicamente sea imposible
establecer una nitida separacién entre la renuncia (acepta-
cién o desistimiento) y la transaccién, sobre todo cuando aque-
gas asumen la forma bilateral con el asentimiento del agracia-

0.

Cuanto al objeto, el error sobre su identidad, es decir, so-
bre la cosa litigiosa o en discusién todavia no traducida en
proceso, se presenta una plena consonancia entre el art. 1510
y el 2480 c.c., en cuanto ambos consagran la anulabilidad o
nulidad relativa de la operacién en que tal discrepancia ocurra.

La sustancia del interés puede ser también oportunidad de
equivocacion, ya totalmente espontdnea, ya provocada por an-
tecedentes ignorados o tomados de modo distinto de como son
en realidad, e inclusive, por maniobras de la contraparte, caso
este en el cual el fendmeno es de dolo (o error provocado)
(36).

Si a la transaccion se llega en la creencia comun o unilateral
de que el asunto es debatible, cuando en rigor era cierto o
estaba ya definido, el yerro asume los caracteres de incompa-
tibilidad con la existencia de la figura, problema analizado en
el paragrafo anterior. (c.c. 2478). A lo cual cabe agregar que
si fa transaccion no ha recaido sobre un punto determinado,
sino que se refiere a la totalidad del problema, apenas habra
lugar a nulidad relativa, siempre y cuando que la ignorancia
de los titulos auténticos que consagran el derecho inequivoco
del interesado por parte (Cllel mismo se deba a extravio u ocul-
tamiento dolosos del contedor favorecido (ibid. 2482).

Si, por el contrario, la explicacién del arreglo consiste en la
consideracién de titulos falsificados, la solucién sera siempre
la nulidad relativa, decretada a peticién de la parte afectada,
sea por la via del error, si la contraparte es ajena a la falsedad
o si inclusive resulta también damnificada por ella, sea por
la via de dolo, si la alteracién de los documentos es un aspec-
to o tramite del engafio fraguado y perpetrado para determi-
nar la negociacién (c.c. 2476). »

El error sobre aspectos objetivos no sustanciales, siguiendo
la regla general, no constituye vicio de la voluntad (c.c. 1511),
pero si permite la rectificacion, tal el caso del error de calculo,

(36) Allara, Teoria 9 del contratto, 2* ed. Giappichelli, Torino, 1955, pag. 103.
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rectificable a solicitud de cualquiera de las partes o de am-
bas (2481).

Dentro de esta materia conviene destacar que la transaccion
es tenida legalmente como disposiciéon intuitus personae, o
realizada en atencién a la identidad del sujeto con quien se
celebra (1512, 2479 c.c.), de manera que es anulable a instan-
cia del equivocado que demuestre el yerro padecido. No se
palpa con facilidad la fundamentacién de este rasgo, maxime
en época en que la objetivacion de las relaciones va en ascen-
so acelerado (37) y en una figura en donde el interés funda-
mental, por no decir exclusivo, es el de alcanzar certeza, res-
pecto de la cual la consideracién personalisima resulta super-
flua. Tal vez los mismos ancestros rigidamente formales que
ostenta la figura sirvan para imaginar que las concesiones y
renuncias, dentro de los factores sicolégicos que las impulsa,
poseen un matiz amistoso e intimo que permita la retracta-
cién por causa de error en torno a la identidad del contrario.

I1. Error de derecho. Descartado en principio por las cla-
ras disposiciones de los arts. 9°y 1509 del c.c., la jurispruden-
cia se ha visto forzada a admitirlo, solo que por via indirecta,
a través de los errores materiales, en especial por el concepto
de causa (38); un ejemplo de aplicacion de tales principios
puede encontrarse en esta oportunidad cuando la transaccién
deriva exclusivamente de nulidad, de falsedad o de ignorancia
de los titulos, o incluso de errénea interpretaciéon de sus al-
cances, temas mencionados recientemente.

B.—Dolo. Contemplado tangencialmente a propésito del
error provocado o fruto de las maniobras engafiosas decisivas
de la otra parte acarrea la nulidad relativa de la operacién
{c.c. 1515), pudiendo presentarse en materia de transaccion,
fuera de por las vias comunes a todos los negocios, principal-
mente a través del ocultamiento o extravio malévolos de titu-
los o documentos que establecen la certidumbre de la situa-
cién arreglada (2482 c.c.), o de la falsificacién de los mismos
de modo de hacer aparecer las cosas distintas de como son
(2476) o de provocar transaccién contando con sentencia ad-
versa en firme que se oculta o tergiversa (ibid. 2478 y, por
analogia 2284).

C.—Fuerza. Se la menciona por razones de plenitud en la
presentacion del tema, pues en rigor nada hay que agregar a
las disposiciones comunes (1513 y 14 c.c.) como no sea el re-
cuerdo que de ella se hace dentro de las reglas propias de la
figura en estudio en el art. 2476.

(37 M. Azoulai, L’elimination de lintuitus personae dans le contrat, en La
tendence a Pestabilité contractuel, LGdDeJ, Parfs, 1960.
(38) Cas. septiembre 29 de 1935, XLIII, pag. 138.
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D.—Lesion. Desproporciéon mayuscula de prestaciones que
deben ser por principio equivalentes, existente desde que el
negocio se celebra, causa de reduccion o de rescisiéon segun los
preceptos legales y las circunstancias, no es admisible concep-
tualmente sino en los negocios conmutativos, y por lo mismo,
nada tiene que ver con la transaccién, por los motivos expues-
tos en su oportunidad, confirmados tajantemente por la ex-
clusién practicada por el art. 2483 c.c. No son solamente ra-
zones de politica legislativa o motivos de oportunidad lo que
ha determinado la exclusién de la figura de la lesién en esta
materia; si se aduce en contra la practica suya durante e} me-
dioevo (39), facil es replicar sefialando el cambio operado en
la configuracién y en el funcionamiento de la institucién y
destacar su tarea eminentemente componedora encaminada
decididamente a imprimir solidez a las relaciones y a cancelar
los conflictos, consideraciones que no se compadecen con la
inestabilidad propia de la rescisién por causa de lesién grave
o enorme, que ademas no es concebible sino a cambio de po-
der fijar con exactitud el monto de prestaciones concausales,
circunstancias ambas extraiias del todo a la idea de transac-
cién.

13.—Eficacia del acuerdo transaccional. Como todo acto
dispositivo, la transaccion lleva el sello de la autonomia par-
ticular en su eficacia circunscrita a las partes que la celebran
(c.c. 2484). Su solo otorgamiento genera vinculacién entre
ellas, que se encuentran en la necesidad de atenerse a sus tér-
minos. La situacién anterior dotada de certeza y reglamentada
para el futuro por el convenio dirimente es compromiso ine-
quivoco para las partes en cuanto que las pretensiones opues-
tas no pueden ser aducidas en lo sucesivo y a que si no se ex-
tinguié del todo cualquier nexo que atara a los sujetos en con-
flicto, el vinculo posee una orientacién precisa surgida del
acuerdo transaccional.

Como medio extintivo de las obligaciones pendientes, la tran-
sacciéon no produce consecuencias para los acreedores o deu-
dores que no hayan participado en ella (1583), con la salvedad
de que respecto de estos resulta evidente su liberacién frente
al sujeto activo, pudiendo ser afectados apenas por la accién
de reembolso o de regreso propia de las obligaciones indivisi-
bles y solidarias (c.c. 2484, 1579, 1584), y en cuanto a garan-
tes extrafios la cancelacién de su responsabilidad como corola-
rio de la finalizacién de la relacién crediticia.

La transaccion afecta también a los causahabientes de las
partes, por aplicacién del principio fundamental de la adqui-
siciéon derivativa (nemo plu iuris ad alium transferre potest,

(39) Asf Mirabelli, La rescissione del contratto, Jovene, Napoli, 1951. N° 80.
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etc. c.c 752). Palpase asi una conexidn intima entre esta for-
ma de autocomposicién y la heterocomposicién en los alcan-
ces de la cosa juzgada que llega al empleo de una misma ter-
minologia en el texto legal (c. p. civ. 474).

Ante la ausencia de formalidades constitutivas, la transac-
cién, plenamente eficaz a partir de su celebracién, requiere sin
duda publicidad, especialmente en materia de derechos sobre
inmuebles, para su oponibilidad a terceros en principio igno-
rantes de sus consecuencias en torno a la titularidad de los
bienes; de ahi por qué, a semejanza de lo que ocurre con la
sentencia, que alcanza a todos los sucesores mortis causa por
su propia virtud, y a los adquirentes por acto inter vivos solo
cuando la enajenacién ha sido posterior al registro de la de-
manda, si se trata de inmuebles, haya de sostenerse que la
transaccion que se traduce en modificacién de la titularidad
del derecho no produce efectos frente a terceros de buena fe
sino luego de inscrita en el correspondiente registro.

A propdsito del asunto sobre el cual recae, la transaccién no
abarca mas que aquellas relaciones que forman parte de su
contenido, insistiendo al mismo tiempo en que todas ellas que-
dan involucradas dentro de la definicién (c.c. 2483).

14. —Alteracion de la eficacia por disposicion particular. Las
partes pueden en general incluir dentro del contenido negocial
ciertas modalidades que modifican la eficacia ordinaria de la
actuacién, acomodandola mas fielmente a su propdsito practi-
co. Término, condicién y modo son las expresiones de tal rum-
bo de la autonomia que es oportuno analizar en relacién con la
transaccién para determinar en qué medida se compadecen
con la naturaleza propia de ésta.

De mas esta decir que la transaccidon puede someterse a tér-
mino suspensivo, esto es, que las partes pueden fijar una fecha
futura y cierta para que comience a operar su acuerdo elimi-
natorio de controversia; como también sobra advertir que no
es admisible la inserciéon de un término resolutorio o dia has-
ta el cual tenga consecuencias el arreglo, por cuanto esa can-
celacién de efectos dirimentes es incompatible con la esencia
del instrumento transaccional.

Es dificil pensar en transaccién modal, por cuanto los carac-
teres de una y otra figura son tan distantes; sinembargo, des-
de que no se mencione la clausula resolutoria no habria opo-

sicién conceptual.

En punto a condicién, entendida como acontecimiento futu-
ro e incierto de que deriva en términos de pendencia la pro-
duccién de los efectos finales del negocio o la cancelacién de
los mismos, es admisible la transaccién sujeta a condicién sus-

- 69 —



pensiva, como es aceptable la suspensién de los términos (c.
j. 370/12), y el desistimiento condicional o cualificado (ibid.
462), toda vez que el desdoblamiento de las consecuencias del
negocio en mera vinculacién durante la pendencia y plena efi-
cacia final una vez despejada favorablemente la incertidumbre
deja a salvo la funcién pristina de la transaccién, que sola-
mente vendra a operar una vez cumplida la condicion, si es
positiva ésta, o luego de establecida su no realizacién, en caso
de ser negativa.

No ocurre igual cuando se trata de condicién resolutoria:
A todas luces se aprecia una flagrante contradicciéon entre las
exigencias legales, conceptuales y practicas de la transaccién
y la eventualidad, e incluso la precariedad del negocio someti-
do a condicién resolutoria. El contraste entre ella y la suspen-
siva es palmario: En tanto que los efectos finales del acto de
autonomia se encuentran suspendidos en esta, en aquella se
desencadenan de inmediato, pero con la posibilidad de desa-
parecer totalmente y con fuerza de necesicﬁld, en sucediéndose
la condicién. De manera que la situacion de las partes en tal
hipétesis seria la de haber transigido y continuar expuestas a
la contienda a un mismo tiempo, contradiccién del todo ina-
ceptable (40).

Si dentro del propésito particular el arreglo estd subordi-
do al lleno de ciertas exigencias de previo cumplimiento,

orque asi lo imponen los hechos o las aspiraciones individua-
es, lo propio sera acudir al contrato preparatorio, categoria
dentro de la cual cabe el de promesa de transaccion, en el que,
reunidos los requisitos del art. 89 de la ley 153 de 1887, las
partes se obligan al cumplimiento de una condicién a celebrar
el negocio definitivo, en este caso el convenio extintivo de su
diferencia. Mis todavia, puede afirmarse que si de hecho se
llegare a concluir una transaccién bajo condicién resolutoria,
y ante la incompatibilidad de la cldusula con la esencia del ac-
to principal, seria admisible, en el afan de salvar el negocio y
empleando la idea de conversion, pensar antes que en nulidad
de lo dispuesto, en considerar la operacién no como convenio
de transaccion, sino como contrato de promesa de transaccién.

15.—Ineficacia de la transaccion. Reuniendo ideas expuestas
dispersamente con ocasién de los temas vinculados con las
causales de privacién de los efectos propios de la disposicion
particular, puede manifestarse a este respecto que la transac-
cion es susceptible de inexistencia, asimilada legalmente a la
nulidad absoluta, cuando quiera que en la practica no se re-
corra su definicién, esto es, cuando de convenio eliminador de
litigio no se presente mas que la apariencia, porque no exista

(40) Cas. diciembre 14 de 1954, LXXIX, pég. 267.
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interés en torno al cual debatir (c.c. 2475) o la discusion esté
ya cancelada (ibid. 2478), como también, respecto del verda-
dero titular del derecho transigido, cuando se le ha suplanta-
do o se ha obrado en nombre suyo sin autorizacion especial
para el caso, con el limite, en este evento de la conveniencia o

necesidad de la provisién del negocio ajeno (41).

Nulidad absoluta se presenta por causa de inidoneidad del ob-
jeto; la relativa puede ocurrir por falta de oder dispositivo
sobre lo propio, por omision de solemnidades de proteccion
o habilitantes o por vicios de la vo}unta_d. La Rescision, asi (lzo-
mo la reduccién por desproporcionalidad mayuscula en las
prestaciones es inadmisible.

La transaccién es impugnable por simulacién, tanto a soli-
citud de parte como de terceros, en los términos y circunstan-

cias generales propios de este tipo de anomalia del negocio
juridico.
Otro tanto puede sostenerse acerca de su revocabilidad por

fraude a los acreedores, encontrandose al efecto apoyo, tanto
en la teoria derivada del art. 2491 c.c., como en la expresién

del 478 c.p.c. .
Accién a la que es refractaria la transaccion es la r%_solu'torla
por incumplimiento. Las restantes formas de ineficacia sle
fundan en claros principios de proteccion del interés genlera )
orden publico y buenas costumbres, 0 de intereses pgfitlcu i'ctérgs
injustamente lesionados o dignos de especial considerac 3
La resolucién por incumplimiento ampara excl‘uswamente e
interés individual de una de las partes, susceptible de selr sa-
tisfecho por via directa, ejecutivamente, Sin me(lim? de n;;g_—
trocinio que merece y sin afectacion de la firmeza de las co

cuencias del acuerdo.

Hay oposicién insalvable, similar a la mencionada cuando
se tratd de la condicidén resolutoria, entre la entidad de la tran-
saccién, tomada en si y en sus efectos procesales, y la pre-
sencia de la resolucién por incumplimiento. Sabido es que és-
ta, aspecto propio de los contratos bilaterales, se concede al
contratante cumplido delante del moroso, como alternativa a
elecciéon del primero, de la ejecucién directa e in natura ya
imposible o inconveniente, como regla general (c.c. 1546) y
siempre que de por medio no se den intereses superiores que
hagan reducir los poderes de ese acreedor a un terreno que con-
jugue su propio derecho con situaciones de importancia co-
lectiva que deben primar sobre su afén egoista.

Para el caso de la transaccién, tanto porque como se expuso,
no puede considerarsela contrato bilateral, que seria la tnica

(41) c.c. art. 766, 19 y 2°; 2309.
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razén —y muy endeble por cierto— para admitir su resolubi-
lidad por incumplimiento (42), como porque cualquiera que
fuera su naturaleza, la resolucién quebrantaria sus alcances
de cosa juzgada por razones de interés particular y no publico
y por causales excluidas legalmente (c.c.2483), la garantia
de cumplimiento reside en la propia fuerza del convenio y en
su entidad caracterizadamente extintiva; de manera que si se
piensa en que de modo complementario ha surgido algin cré-
dito para una de las partes con la correspondiente deuda para
la otra, la impuntualidad en el pago, o el cumplimiento parcial
o el incumplimiento definitivo tienen como salida adecuada
para el acreedor la ejecucion directa: ante todo la especifica,
insistiendo en la prestacion tal como fue acordada, o la gené-
rica, cobro del equivalente pecuniario, siempre con posibilidad
de agregar la reparaciéon de dafos y perjuicios (c.p.c. 981 y
ss.); excluida de suyo y totalmente la idea de resolucion que
sin favorecer al acreedor, expuesto a fallo adverso y premunido
entonces con la agravacion del resarcimiento por parte del deu-
dor, cercena inmotivada e injustificadamente la solidez inhe-
rente a la transaccién (43).

Oportuno parece, para concluir, una reiteracién del distingo
practicado entre la novacién propiamente dicha y los pactos
colaterales, adyacentes complementarios a ella, involucrados
dentro del conjunto dispositivo (44), y precisar los nexos en-
tre la relacién transigida y la transaccién que se celebré (45).

En efecto, puede darse el caso de que la transacciéon aparez-
ca como una interpretacién auténtica del negocio originario o
como refrendacién o acomodacién suya a los hechos posterior-
mente surgidos, y que ese negocio sea bilateral. Entonces no
habria inconveniente alguno en aceptar la tesis de la resolu-
cidén, aclarando que lo resoluble por incumplimiento no seria
la transaccidn, sino el contrato sobre el cual operd esta (46).
Pero seria inaceptable esa solucion en el caso contrario, cuan-
do una relacién juridica no contractual o contractual pero uni-
lateral, que simplemente fue definida por medio de transac-
ciéon devenga resoluble a pretexto de ésta, contrariando tanto

(42) Asi los autores citados en la nota.
(43) Carresi, ob. cit. N° 50,

(44) Supra, N° 7.

(45) Supra. N¢ 8.

(46) Asi, definida controversia sobre vicios redhibitorios y acordado plazo
para el pago del saldo pendiente del precio, podria invocarse la reso-
lucién en caso de incumplimiento; pero de la venta y no de la transac-
cién, que en si quedaria en pie.
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el derrotero particular, como la naturaleza de la institucion

(47).
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Carresi, ob. cit. N° 50. v '
i Carresi, ob. cit. Nos. 50 ¥ 116 c.c. italiano,art. 1976, Moscohb:e;esoBl:r-
P ciaén de, losb contratos por incumplimientos, trad. Salamero, Nereo.
celona, 1962, cap. VI.
(50) Cas. julio 12 de 1955, citada ya.
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habia sido propuesto todavia, la transaccién, inoperante como
tal por fuerza de la nulidad, por motivo del fenémeno de con-
versacién sirve como acto interruptivo de la prescripcién, de
modo que el cémputo temporal habria de reiniciarse a partir
del dia en que tuvo lugar el arreglo posteriormente frustrado,
en cuanto que la definicién convencional tiene el caracter de
renuncia tacita (dentro de la terminologia del cédigo, art.
2514) al beneficio extintivo de la prescripcién.

16 .—La transaccion con cldusula penal. Las partes pueden
propiciar el cumplimiento de los términos de su transaccién
con estipulacién punitiva, la cual, contrariando la regla gene-
ral de equivalente de la prestacién (clausula penal compensa-
toria, c.c. 1594), tiene el caracter de indemnizacién moratoria,
exigible “sin perjuicio de llevarse a efecto la transaccién en to-
das sus partes” (c.c. 2486), regulacién que se encuentra en
perfecta armonia con el rumbo que se ha dado al tema del in-
cumplimiento y a la repudiacién del medio resolutivo en tal
caso. El arreglo ha de realizarse de todos modos, sea en for-
ma especifica, sea en el subrogado legal genérico, con plena
posibilidad de cobro de perjuicios por el retardo, el cumpli-
miento parcial o el incumplimiento definitivo in natura, se-
gun las circunstancias y con opcién para el acreedor; que no
puede desistir del acuerdo por vias de resolucién.
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LOS DOMINICALES Y FESTIVOS EN EL
DERECHO TRIBUTARIO

Por JUAN RAFAEL BRAVO

Durante todos los afios anteriores a la reforma tributaria de
1960, habia sido motivo de controversia la naturaleza juridica
de las vacaciones. La misma Jefatura de Rentas, como se llama-
ba entonces, expresé diferentes criterios sobre el particular.

Cuando se estudiaba la reglamentacion de la ley 81 de 1960,
parecié conveniente establecer un criterio definitivo sobre el
tratamiento de las vacaciones ante la ley tributaria. El crite-
rio adoptado en el Decreto 437 de 1961, articulo 168, conforme
al cual “la remuneracién durante las vacaciones disfrutadas
en tiempo es salario”, recogié la doctrina que habia tenido
vigencia en la Jefatura de Rentas, durante los afios inmediata-
mente anteriores a 1960. Se considerd, en ese entonces, que
por ser fija y ordinaria la remuneracién durante el tiempo de
vacaciones constituia salario y que, en cambio, la indemniza-
cién por vacaciones no disfrutadas en tiempo, no constituia sa-
lario por ser de caracter extraordinaria y por estar destinada
a reparar un dafio emergente sufrido por el trabajador en su
capacidad de trabajo como consecuencia de la falta de des-
canso.

El articulo 168 del Decreto 437 de 1961 fue acusado ante el
Consejo de Estado por ser violatorio del articulo 127 del Cé-
digo Sustantivo del Trabajo. Se sostuvo por los demandantes
que la esencia del salario estaba constituida por la remunera-
cién del servicio y que, en consecuencia, la remuneracién del
descanso legal, no podia constituir salario.

El Consejo de Estado suspendié provisionalmente el articu-
lo 168 del Decreto 437 de 1961 y posteriormente, por sentencia
del 19 de febrero de 1962, declaré nulo el citado articulo en la
parte que excluia del concepto de prestacién social la remune-
raciéon durante el descanso. En esa forma quedé definido, que
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