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cjón que el deudor h11biera consentido desde que qu 
Transladamos en cuanto al principio á lo dicho acerca~ 
acción pauliana en el título De las Obligaciones. · 

344. El Código de Procedimientus establece una in~ 
cidad especial contra el deudor cuyos bienes están heri 
de embargo inmobiliar; no puede enajenar sus bienes de 
la inscripción del embargo y, por consiguiente, no pu 
transar. Importa notar que esta incapacidad es enterame 
especial; no se refiere más que á los bienes embargados. 
deudor censura, pues, el derecho de transar en cualquier 
objeto, aun aeerca de las actas de procedimientos que 
acreedores hacen para expropiar al deudor. L~ capacid 
para el deudor en quiebra civil es la regla; la incapac· 
es la excepción; luego es capaz para tramar en toda 
con excepción de los bienes eru bargados. La Corte de 
sación lo sentenció así y esto no es dudoso. (1) 

Niím. 3. De lQs administradores. 

345. En principio los qu~ e~tán encargados por la ieJ'! 
en virtud de la ley para administrar los bienes ajenos 
tienen poder para disponer ni siquiera do sus muebleA. 
mos establecido este p~incipio en el título Del Contrato 
Jlatrimonio al tratar de los poderes del marido adminiil 
dor (t..XXII, núrn~.162-165). La aplicación _sufre dífi . 
tades y da lugar á controverl!ias. 

346. Los enviados á posesión provisional de los bienes 
un auser.te no tienen más que nn poder de administraci 
la ley les marca un plazo muy re;trictivo diciendo que la 
ministración provisional sólo es nn depósito. Sin ernba 
buenos autores sostienen que los enviados pueden tra 
acere& de los derechos muebles ele! ausente porque tien 

\ 1 

1 Denegada, ~3 de ,T •lio de 1817 ( D•lloz, en la polabra V mta ¡,tlbli"' dt 
Mueble,, ndm. 230. 
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c?erecbo de disponer de los muebles. Hemos dicho en otro 
r que ningún texto lés reconocía este pretendido dere
(t. Il, mím. 179)- El art. 126 dice que el tribunal or

ará si hay lugar á vender todo ó parte del mobiliar. ¡,Une. 
y que encarga al tribun~l decidir si el mobiliar s01á van
o .da un derecho á los enviados?/!) En cuanto á los 

'l'iados definitivos n<J puaden transar, puesto que están 

, 1ideradús como prepietarios para con los terceros (t. II, 
m. 227). 
347. Hay grandes dificultades acerca de la extensión del 
er que tiene el padre admini,trador legal de los bienes 
su's hijo~, La ley es muda, y en el silencio del texto los 
·rpretes se han hecho legisladores. Transladamos j. lo 
e fué dicho en el título De la Potestad Paterna acerca del 
to de saber si el padre puede transar (t. IV, núms. 31.l! 

314). (~) 
348. El tutor sólo puede tra,_nRar cumpliendo las forma
des prescriptas por la ley (ai-t. 467). Si las observó el 

e!IPr está ligado por la transacción sin que pueda atacarla 
r causa de lesión. Si las formalidadés legales no han sido 
plidas la transacción es nula; es decir, anulable; el me

r puede pedir su nulidad por vicio de forma (art. 1311) 
tener que probar que ha siclo perjudicado. füta es la 
'cacióR de los principios q•1e hemos establecido en el tí
o De las Obligaciones al tratar d¡ la capacidad de las par
eontratantes (t. XVI, núm. 50). 

3l9. iEI marido administrador legal puede transar? En 
tra opinión la cuestión ni siquiera puede ser pre~enta

. El marido no puede disponer de los bienes de su mujer, 
í sean muebles como inmuebles; luego no tiene el derecho 
transar. Se enseña, sin embargo, lo contrario; (3) el mari

Ú'ont, t. II, p. 277, núm. 261. En ,entido contrarie, Aubry y R,u, l. I, 
fea, pfo. 163 (4 • edición). 

Oompáreoe Pont, l. II, p. 276, núm. 560. 
Pool, t. JI, p. 271, núm. 516. 
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nLas partes, queriendo evitar contestaciones que podri 
nacer del te,tamento de su tia, han hecho la transacci6n si
guiente con el fin de conservar entre ellos la concordia y I&: 
ami,tad: la sucesión de dicha tía se repartirá en tres partja 
iguales, sin te.1er en cuenta el testamento. u Después de I&. 
muerte de la madre, quien había testado en el 8entido ds 

· esta trau~acción; surgió un proceso entre los hermanos. 86 
objetaba contra el mayor que la convención que invocah,. 
no era una transacción. La Corte de Bmselas sentenció e11 

este sentido. Comprueba desde luego que el día en que fué 
firmada la pretendida transacción no existía ningún pleito 
entre las partes apropó,ito del testamento de su tía. El 
acta dice que tenía por objeto cortu contestaciones que pu
dieran nacer. .A.cerca de este punto los considerandos de la 
sentencia están concebidos en términos que parecen contra• 
rios á la resolución de la Corte de Casación que hemos cita
do como sentencia de principio. No basta, dice la Corte, para 
poder transar que en un porvenir más ó menos lejano é 
inseguro se puedan tener derechos eventuales en la cosa en 
la que se transa; la sana razón dice que para tratar válida• 
mente es necesario en el momento mismo del convenio te• 
ner un interés nacido y actual. Si hubieran de tomarse estas 
exposiciones al pie de la letra un derecho eventual no podía 
ser objeto de una tramacción. Pero la Corte misma restring~ 
el sentido de esti misma locución explicándola. Es necesa. 
rio, dice, tener calidad para nacer un baen ó un mal pleito, 
á no ser que se discuta esta misma calidad. Esto significa, 
en otros términos, que las partes deben tener un derecho 
cualquiera que pueda dar I ugar á un proceso; y un ílerecho 
eventual puede eogendr11r una contestación. En el caso el 
derecho de los dos hermanos legatarios era seg uro y el her• 
mano excluido no tenía ninguno, sólo lo hubit:ra tenido ata
cando el testamento, y nos~ trataba de atacarlo; se acababa 
de leerlo cuando intervino la canvención. En definitiva, 

CONDICIONES 391 

la tran8acción era sin objeto. Fué, no obstante, mantenida 
como difrazando una liberalidad. {l) 

354. El art. 2046 contiene una aplicación del principio 
que dice: nSe puede transar en el interés civil que r~sulta 
de un delito. La transacción no impide las promociones del 
ministerio púhlico.11 Bigot-Préameneu expone los motivos 
de esta disposición. Contra la costumbre de los oradores 
del Gobierno y del Tribunado entra en largos detalles acer • 
ca del derecho romano. No se ve mucho enál es el objet() 
de esta ciencia; si el derecho romano hubiera sido ado;ita
do ·en eete punto por la jurisprudencia francesa hubiera si• 
do preciso justificar la innovación que los autores del Códi- , 
go hubierap hecho; pero Bigot-Préaménen dice que en Fran· 
cia no se conocía la distinción de los delitos privados y de 
los crímenes públicos: ¿para qué, p•1es, recordarla para cri
ticarla? El principio formulado por el art. 2046 fué siem
pre seguido en el derecho antiguo y es · de gran sencillez. 
Todo delito da lugar á dos acciones: la del ministerio pú
blico y la de la parte perjudicada. Es evidente que los par· 
ticnlare.s no pueden transar en las promociones dél minia
Itrio público que se hacen por interés social para la con
servación del orden público. Es también evido,nte que 'las 
p¡irtes interesadas pueden transar en la acción de daños y 
perjuicios que pertenece al que.fué perjudicado por el deli- , 
to contra el autor del hecho perjudfoial. E~ta transacción no 
tiene nada de común'con la ac-:ión del ministerio público; no 
estorba, pues, esta acción. Bigot-Préameneu agrega que no 
la ayuda . El ministerio público no puede prevalecerse de la 
transacción como de una confesión que PI culpable hace de 
'BU delito. El que transa en un hecho perjudicial uo por es
to se reconoce culpable de un delito de que resulta acción 
civil. Las apariencia! pueden ser contra él; puede, aunque 
inocante, hacer un sacrificio pecuniario para evitar la hu• 

l Bruselas, l. 0 de Ago1lo de 1837 (Pa,icrisia, 1837, 2, 19')· 

• 
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millación del procedimiento en que estaría obligado á j 
tificarse. Además la transacción no se hace en el delito 
aquel que está encargado de perseguirlo; no se debe, p 
inducir de ella una confesión. (1) 

La regla de que no se puede transar en delitos recibe 
excepción en materias especiales, tales como las aduana& 
contribuciones indirectas, los delitos forasteros. Se pu 
transar en multas pronunciadas porque Ron más bien 
ños y perjuicios que penas. No entraremos en pormeno 
no siendo de nuestro dominio las leyes especiales. (2) 

355. El principio que permite transigir toda especie 
derechos supone que se trata de derechos de interés priva 

· que el legislador deja á la libre convención de la~ pa 
contratantes: pueden disponer de su11 derechos, luego p 
den kansigir en las conf,estaciones que nazcan. Pero 
derechos de los que no pueden disponer las partes; el artíc 
1128 lo dice de las convenciones ordinarias. 11 Sólo las 
sás del comercio pueden ser objeto de contrato. 11 Diji 
en el título De las Obligaciones que esta regla está fo 
lada en términos muy absolutos; puede haber ciertas , 
1enciones relativas á los casos que han sido colocados f 
ra del comercio por causa de utilidad pública. Esta ex 
ción no se aplica á la transacción; no se puede transigir e 
ningún derecho que esté fuera del'.comercio, pues que tr 
sigir es disponer, y sólo se pueden transigir cosas de cu 
disposición tiene la facultad; luego no se puede tranai 
acerca de los derechos que están fuera del comercio. 

356. Esta regla recibe numerosas aplicaciones en ma 
ria de estado. El legisl~dor arregla el estado así como fa 
pacidad ó incapacidad que resulten por consideraciones. 
interés social; el estado en este sentido es de orden púb 

1 Bigot-Práameneu, Expo,ición de loa motivos, núm. 4 (Lacró, t. Vll, 
gina 460). ' 

2 Vósnae la, leyes citadas por Pont, t. ll, p. 289, núm. 687. 
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y, por tanto, no puede ser objeto de una transacción. Hemos 
establecido el principio que es de evidencia (t. III, nú-

111eros 426-428). Se juzgó que no se transige en la nacio
nalidad; no se transige acerca de¡ e6tado del hijo, legítimo 
6 natural, pues los hijos naturales tienen un estado como 
loa legítimos (t. IV, núms. 22 y 23). (1) 

'Muchas veces la prohibición de transigir acercafdel esta
do no es absoluta. Hay derechos pecuniarios que pertene
cen al estado, el de mayor importancia es el de herencia. 
Aunque el derecho de suceder deriva del éstado no se con
funde con él, difieren en esencia, pues que es de orden pri

o y á este titulo está en el comercio; por tanto, puede 
.., objeto de convenciones y de transacciones. Esto es de 
doctrina y jurisprudencia; pero el principio es de una apli
eación muy delica<la; el estado y los derechos que se des
prenden están tan íntimamente ligados que es dificil transi
gir acerca de los derechos sin tocar el estado. Las partes 
deben tener cuidado de circunscribir sus convenciones al 
dominio de los intereses pecuniarios, evitando hasta de ser
tirae de expresiones que recuerden el estado. Esta dificil 
111&teria fué tratada ya; basta por 11hora relatar una senten
eia de la Corte de Casación que da cuenta de estas diferen-
• . La Corte comienza por sentar en ese principio que si 

transacciones. no pueden tener por objeto las materias 
orden público, tales como el estado de las personas, las 

• nvenciones de las partes pueden válidamente arreglar los 
ereses pecuniarios que derivan de este estado. La Corte 
mprueba en seguida de hecho que resulta de la sentencia 

da que las convenciones litigiosas no contenían nin
na estipulación acerca del estado civil de las partes con
:}'entes, que solamente tenían por objeto evitar las contes-

1 Renne,, 12 de Febrero de 1824 (Dallo•, en la palabra Transaccione,, nú-
72. 

P. de D. TOIIO xxvm-50 
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hciones que pudieran surgir en una sucesión ó en dos 
muneros El recurso objetaba que para llegar á la divis' 
de una sucesión se necesitaban herederos y que uno no e 
heredero más que en razón d¡¡) eRtado de familia; esto es t 
verdadero, se decla, que en las transacciones se servían 
la palabra herederos para calificar á las partes contrayen 
La Corte de Casación conte;ta que las transacciones no 
bían tenido, ni por objeto ni por efecto, conferir á los 
mandados la calidad de herederos; que si se designaba á 
das las partes con ese nombre sólo era transitoriamente 
de una manera enunciante para facilitar el lenguaje, sin q 
esta cualidad hubiese sido el objeto de ninguna convenci 
En realidad estos actos se limitabaa á constituir una 
única en la que atribuían á cada uno de los que forma 
una parte igual. (1) 

357. iSi la trall.sacción se refiere al estado y á los dere 
chos que resultan se la podrá mantener para los derec 
pecuniarios, salvo á anular en lo referente al estado? 
Corte de Ca~ación ha casado una sentencia que hacía di 
distinción. Pero importa conocer las circunstancias de 
causa. Un solo y mismo precio había sido estipulado ta 
vara la renuncia al estado como para la de los derec 
pecuniarios. Era, pues, el caso. para aplicar el principio 
indivisión de la transacción. La sentenci11 atacada ha 
completamente hecho á un lado la renuncia al estado 
que sólo entraba en la transacción de un modo secunda 
La Corte contest6 que bastaba con que estu,iera como 
te integrante para que se debiera tenerla en cuenta; y d 
de que hay transacción acerca del estado de las perw 
la c0nvención es nula como contraria al orden público. ( 

Cuando las partes han transigido por un precio distin 
acerca del estado y de los intereses pecuniarios la cuesli 

1 Denegada, 29 de Marzo de 18ó2 (Dalloz, 1864, 1, 392). . 
2 c~saoi6n, 27 de Febrero de 1839 (Dalloz, en la palabra Transawontl, 

mero 731 2. 0 ) 
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e la ~alide~ ó de la nulidad de la tranaacción dependería 
de la rntención d,; los contratant~s. Si las diversas cláusu

:fas do,] acta forman un todo indivisible la convenci<.ln ente
ra decaerá; Ri, al contrario, hay dos traosacciones distintas 
eomprendidas en una sola y misma acta el juez podrá man
tener una y anular la otra. (1) Esfa última hipótesis no es 
~ás que de teoríJ1: cuando las partes transigen á la vez 

rea del estado y de los derechos pecuniarios que resul
tan esta segunda con veución será ordinariamente una de

dencia de la otra. 

358. ~a potestad paterna es también de orden público; 
, r lo mismo, toda convención, renuncia ó transacción que 
intervenga en el ejercico de la potestad que la ley da á los 

res sería nula (t. IV, núms. 293-295). En nuestras cos
lumbres, Y conforme á la tradición que las conserva, lapo

tad paterna no es un derecho del padre sino un deber y 
se transigen los deberes, se cumplen. ' 

La cuestión se hace dudosa cuando se trata de los dere, 
!llios que la ley da al padre en los bienes de los hijos. • Es 

~a admjn_istradón '.egal y el usufrueto legal son de or~en 
bco ó de mterés privado? Hemos examinado estas cues

oes en su lugar co_rrespondiente (t. IV, núms. 297-323). 
359, La tutela es igualmente de orden público (t. IV, 

im. 366). Se juzgó por la Corte de Béloica que siendo de 
en público la tutela el tutor subrogatlo no puede tran
acerca de las cuestiones que lo ligan. Sd debe decir de 

tutela lo que acabamos de decir de la potestad paterna: 
confiere derechos, impone deberes; desde lueg,J no cab3 

transacc\ón. Cualesquiera que sean, pues, las renuncias 
el tutor subrogado haya consentido podrá siempre y lo 

erá, para cumplir su deber, provocar la destitución del 
Jr, si há lugar. (2) 

~nt,_t. II, p. 292. oúm. 593, y Jo, autores qae cita. 
llcióa, 13 de Marzo de 180 (Pasiori1ia, 1841, 1, 199). 
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j te es d~ interés público. Este orden de i1leas es extraño 
nue8tras _costum~res y á nuestras leyes. La dote es de d 
recho privado; s1 la ley la declara no enajenablH es únil)l. 
mente en garantía de los intereses de la mujer. Siem 
suc0d~ que la no enajenación de la dote ti,·ne por con!e-' 
cuenc1a que la mujer, aun autorizada, no puede transigir-' 
acerca _de sus derechos dotales. La jurisprudPncia e 
c_ontrana; hemos enseñado sus inconsecuencias y sti, incer
tidumbres en el título que trata del asunto. El régimen do, 
tal, con sus trabas y su inmovilidad, es tan contrario á ¡ 
esposos que éstos recurren á mil rodeos para obt-ner 
pequeña libertad; y la juri,prudencia los patrocina·. De está 
manera sg juzió que la mujer dotal podía trausigir acer 
de sus derechos dotales cuando la transacción se hace rea¡.; 
mente con el objeto de impedir un proceso cuyo desenlace, 
podría comprometer la dote. ( l) iQué importa que esto sea. 
un acto de ~uena gerencia1 iEs que la mujer puede displ)• 
ner de sus bienes dotales aun cuando esta disposici6n .tuer 
un acto de buena gerencia1 E$to se llama literalmente ha. 
cer la ley. 

. 36!. Tam~iéu hay un autor que Re dejó llevar por una 
'.ncoasecuencia, Durantón; comienza por decir que la mu
J~r c~sada bajo el régimen dotal no puede, aun con la auto; 
r1zac16n de su marido, transigir acerca de los bienes dotales. 
Agrega que no parece que la justicia pueda autorizarla á 
transigir, pues las disposiciones del Código que permiten 
por ~xcepción y con autorización del juez la enajenación d • 
los ~1enes dotales en ciertos casos no comprsnden la tran
sacción. Esto es evidente. Sin embargo, concluye Duran
tón; _como los actos d_e esta naturaleza son dignos de favor 
Y ei mterés de la IDUJer puede reclamar una transacciiln et 
de creerse que lo que se hiciera con la autoridad de la jus· 

1 Véa,. la jari,prudoncia en Pont, t. II, p. 302, nota 3, 
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licia seria inatacable. (1) De este modo la justicia no pue
ide.autorizar á la mujer par~ que transija y, sin embargo, la 
transacción hecha con autorización de la justicia seria ina -
tacable. Esto sería uua conyiliación con la verdad que nués
tra ciencia no admite; dPJamos esta faha doctrina á los teó
logos. 

365. Hay u.n derecho eventual que el Qódigo coloca foe
ra del comercio por causa de buenas costumbres y de orden 
público; toda estipulación acerca de una sucesióm futura es 
nula (art. 1130). Estas estipu!aciones no tienen siempre el 
carácter odioso que la ley supone, pero poco importa. La 
ley es _absoluta; luego tuda transacción acerca de una suce-
1ión no abiert:¡. estaría herida de nulidad; mejor dicho, de 
iooxistencia, como lo hemos explicado en ,el título De la,s 
Obligaciones. ( 2) 

366. ¿Son de orden público los créditos para alimento1 
Este asunto está muy controvertido. Se debe primero dis
tinguir si los alimentos se deben en virtud de la ley ó en 
virtud de convenio 6 testamento. Los alimentos que la ley 
t>bliga á ciertas personas á ministrar se deben en razón de 
UD lazo de parentesco ó de alianza. iResulta de aquí que no 
18 puede transar la obligación de alimentos? La cuestión ha 
sido ya examinada (t. III, nÚfl!S. 50 y 59). 

Si se deben los alimentos en virtud de conveni0s y 
de testamentos la obligación en nada toca al orden pu
'blico, quedan en el dominio de aqtl81 á quien se deben; 
pueden cederse, luego formar el objeto de una transacción. 
La Corte de Casación lo juzgó así y su deci,ión descansa 
en un fundaooento inalterable: el texto de la ley. Para que 
la transacción de !!n crédito de alimentos fuese prohibida 
se necesitaría que estuviera colocada fuera del comercio, y 
los derechos, como las cosas, están en general, en el comer-

1 Durantón, t. XVIII, p. 454, núm. 407. 
2 CompJrese la jurisprudencia en Pont, t. II, p. 304, núm. &06, 
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cio; sirven á las necesidade~ del hombre y éste debe tener 
el derecho de disponer de; ellos, De aquí ae sigue la necesidad 
de una ley para hacer una cosa no disponible; y, dice la Cor
te de Casación, no resulta de ningún texto de ley la no dis, 
posición de ellos. Se cita el art. 1004 del Código de Proce
dimientos que prohibe comprometer los alimentos; fa Oorte 
de CaBación contesta que la ley no prohibe transar y que la 
prohibición de comprometerse no puede extenderse á un caso 
del todo distinto (núm. 330). (1) También se cita el artícu, 
lo 581 <iel Código de Procedimientos que coloca los alimen
tos entre las cosas no embargables. La respuesta es fácil y 
perentoria: que la prohibición de la ley se r~fiere áloe 
acreedores del que tiene derecho á los alimentos; limita 811 

derécho de embargo, pero no declara que no se puede dis
poner de los alimentos. 

Se };¡an preTalecido del derecho romano; la Corte de Ca
sación responde que la ley romana prohibía la disposición 
sólo para los legados de alimentos; debiera haber contesta, 
do que á nosotros nos rige el Código Civil y no por el senate 
consulte de Marco Au1·elío. El Emperador tal Tez tuvo bue1181 
razones para declarar no disponibles los alimentos; dispo
nie11do de ellos el donatario engañaba las intenciones del do 
nante que habla entendido asegurar su vida. Uno de nuestrQ& 
buenos autores sostiene que la ley remana siempre está en 
Tigor. Durantón olvida que el derecho romano, lo mismo 
que el derecho antiguo, está abrogado por el Código Civil. 
Después de resucitar una ley muerta Durantón encuentra 
bueno modificarla; puede ser del interés del l!,Creedor trao• 
sar; la transacción será válida si está homologado por el Tri• 
huna! en las conclusiones del Ministrio Público. (2) Que" 
nos diga en virtud de qué texto intervendrá :el juez para 

1 Denegada, 28 da Febrero de 1831 [Dal!oz, en la palabra TranMcciont,, •~· 
mero 84', 2. 0 ]. Comptreae, to aentido diverso, Pont, t. II, p. 308, 11úm, 313, 
y Jo1 autores que cita. 

2 l.'urntóo, t, XíUI, t~ll> . 413. l'D rrnlido coolrerío, ladea 101 outore1, 
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homologar una transacción; iY no se necesita un texto para 
darle la jurisdicción voluntaria que no tiene! s.e puede sos
tener que hay un vacío en la ley, pero no es el mtérprete el 
que debe llenarlo. 

§ IV.-FoRMAS. 

367. Después de haber definido la transB1Jción el artícu)o 
2044 agrega: 11Este contrato dabe ser redactado por escr1-
to,u ·Quiere decir que la transacción es un contrato solem-

i . . . 
ne? La Corte de Caen dice que II los térmmos 1mper&t1vos 
de esta dispQ!!ición tuvieron evidentemente por objeta su
bordinar la existencia de la transacción á lo dicho en el ac• 
ta. 11 (1) ¡Se debería pensar para dedr en derecho _que un& 
cosa es evidente! Lo que la Corte llama verdad evidente es 
un error evidente. Para que un contrato sea solemne se ne
cesita que lo diga fa ley, porqu0 en regla general las for
mas están prescriptas sólo para la prueba; sólo por ex~ep
ción son de substancia del contrato: t1les son la donación, 
el contrato de matrimonio y la hipoteca. La voluntad de 
consentir estos contratos 6olemnes resulta del texto mismo 
de la ley. Así el art. 893 dice que no se puede ~isponer de 
aus bimes á título gratuito m:is que por donac1ón y te~_ta
mento en las formas ya establecidas; el art. 934 prescribe 
estas formas y quiere que se observen, bajo pena de nuli
dad. Es más que de nulidad, es de inexistencia, pues en los 
términos del art. 1339 las donaciones nulas en la forma no 
pueden ser confirmadas. ifü que el art. 2044 también está 
redactado en este sentido? Nó, se limita á decir que la tran
Íacción deb9 estar redactada en escrito. iCuál es el objeto 
de esta disposición! La. ley entiende excluir la prueba tes'.'" 
timonial. Esta es la explicación que da ol Relator del Tn: 

l Caen, 12 do Abril de 1845 [DaUoz, 1845, 2, 108 J. 
P. 0e D. Tl,M0 XXVIII-51 
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