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bunado. Después de recordar que la transaceidn es un Com=

trato y que debe reunir las con.liciones esenciales requert=

dag para la validez de las convenciones Albisson dice: nLa =
{inica condicién que agrega el proyecto y queé dabia-serlq::_
por relacion d la naturaleza particular de  la transaccion es
que sea redactada en escrito; lo que es infinitamente sabio, |
pues que debiendo la transacciém terminar en un procesos
ge hubiese corrido el riesgo de hacer nacer un nuevo pro=
ceso, dejando depender el efecto de la solucién del prob’le-::_
ma acerca de la admisién 6 el resultado de una prueba“
testimonial. (v1) Merlin dice muy bien que nada en estas pa
labras indica la mente de hacer del escrito und solemuidadz;«
esencial para la existencia de la transaccién. Para que sel8
pueda dar este sentido e necesitarfa que el Relator se hus
biera servido de algunas expresiones que marcasen que la
transaccién, & diferencia de los demds contratos onerososy
seria un contrato solemne. Todo lo que dice Albisson e
que la transaceién deba ser redactada en escrito en ra.zd.‘ 1
de su naturaleza particular; queda por saber qué-influencias
tendr4 la naturaleza del contrato €n la forma. No tiene mds S
que la del efecto de la transaccién no debe depend.e'r dﬁ
una prueba testimonial. Se trata, pues, de una cuestion G€
prueba, y la transaccidn tiene esto de especial:' que la
no admite la prueba testimonial aun en los casos en los q48
conforme al derecho comtia fuera admisible. (2) La juriss
prudencia se pronuncié en este sentido; (3) 4 decir verda.‘
1a cuestién nunca ha sido discutida seriamente porque
solucién no es dudosa.
363. Hay casos en que la transaccidn estd sometida 4 for

mas particulares gin que por esto se haga un contrato 8658

1 Albisson, Informe mim. 2 (Looré, t. VII, p. 464,

9 Morl{n, Asuntos de derecho, en la palabra Transaccién,
k. XVI, p. 54). :
( 3 Lieja?:’ﬂ cge Agosto de 1814 ¢ Pasicrisia, 1814, p. 216). Bruselas, 11__ )
Abril de 1864 (Pasicrisia, 1865, 2, 115).
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Memne. Fl tutor no puede transar en nombre del menor si-
‘o después de estar autorizado por el consejo de familia y
tde la opinion de tres abogados designados por el Procura-
‘dor del Rey; ademds la transaccion debe ser homologada
por el tribunal después de ofr al Ministerio Piblico (arti- '
‘eulo 467). Ya explicamos esta disposicién en el tftulo De
bl Tutela. Nos transladamos al mismo titulo en lo relativo
' los tratos que se forman entre el recién llegado 4 mayor
by su tutor en la cuenta de tutela (art. 472).

Conforme al Cédigo de Procedimientos ninguna transac-
\gién podré ejecutarse en la promocién del falso incidente si *
"o ha sido homologada en justicia después de comunicada
al Ministerio Publico (art. 249). Se juzgd que la transac-
feién liga 4 las partes antes de estar homologadas; el con-
frato se forma por concurso de voluntades solamente; no
ipuede ejecutarse antes de estar homologado; y esta homolo-
\gacion siempre puede pedirse por una de las partes sin que
1 otra se pueda oponer sino por motivos legftimos. (1) No
insistimos por pertenecer 4 la materia del procedimiento.

L 369. La cuestién de prueba da siempre lagar 4 dificulta-
Mdes aun en la materia més sencilla. Cuando la transaccidn
estd redactada en escrito privado las partes deben observar
las formalidades del art. 1325, puesto que la transaccion es
n contrato sinalagmético. Si no han llenado estas forma-
Mlidades no habri prueba literal; jpero de que no haya prue-

"ba literal se deba concluir que la transaccidn misma no

Rexiste? NG, ciertamente, puesto que el escrito no estd exi-
gido ni para la existencia ni para la validez de la transac-
6idn. Sin embargo, un autor estimado dice que la transac-

htidn que hubiera sido redactada en un solo original seria

‘considerada como simple proyecto, no tendria ningia valor.
_'Formulada asf la proposicién ciertamente que es errdnea,
puesto que parece hacer de la validez del escrito una con~

b 1 Bruselas, 12 de Febrero de 1830 (Pacicricia, 1830, p. 41).
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dicién de la existencia de la transaccién. Después de hak
dicho que la transaccién no tendria ningin valor M. Pont"
agrega que esta pulidad es susceptible de cubrirse. (1) Lo
qiue es un nuevo error. ;Se confirma un acto que 0O tiene

existencia? Si realmente la transaccién no era més que unS

proyecto solo habria up medio de darle vida: hacer una nues=s
va convencién. Nos transladamos en cuanto 4 los prinei-
pios 4 lo dicho en el titulo De las Obligaciones. 3
La confusién entre las condiciones requeridas para la \(
lidez del escrito y las requeridas para la validez de la cons
vencién se encuentra también en la jurisprudencia. Um
transaccion interviene entre heraderos; el acta debia haber-
g hecho en cinco originales; parecia que s6lo se habfa res
dactado en uno solo, el que se deposité en casa del notatio
de la familia y fué guardado por éste con sus minutasem
virtud de una sentencia judicial. Uno de los herederos pidiés
la nulidad de la transaccién fundéndose en la no observats
ciadel art.1325. Asimotivada la accién carecia de sentido:
jes nula la transaccién cuando la praeba literal es nulad
" De hecho todas las partes reconocian a existencia de I
convenciones de que el escrito tenfa por objeto comproban
Qué faltaba? ¢Y qué importaba despuds de esto que &
acta se hubiese redactada en cinco originales? Sin embals
go, la Corte de Casaci6n prusha extensamente que el depl
sito en casa de un notario reemplazaba los duplicados, 18
que en derecho es contestable. (2) Esta discusion es pe

~
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muy bien que no siendo requerida la escritura més que

3 la prucba basta que se confisse la transaccién porque
Facibia su ejecucién. (1)

1370. ;La correspondencia puede reemplazar el acta re-
dactada en las formas del art. 1325? En principio né, pues-
0 que las cartas no son actas; y aunque lo fueran tendrian
lademés que ser redactadas en las formas legales. Transla-
_l'mos 4 1o dicho en el titulo De las Obligaciones (b XIX,
alim. 924). Entre comerciantes la correspondencia es un
medio legal do prueba. ;Quiere decir esto que la transac-
gion podria hacerse por cartas? Las transacciones no son
eontratos mercartiles, como lo vamos 4 decir; es una acta
. ancialmenta civil; luego es el derecho civil el que regla la
i ueba. Fué sentenciado que una carta regularmente inser-
V;da en los libros de comercio no puede ser invocada por
_l.comerciante como dando la prueba de una transaccién
fntervenida entre ¢l y su antiguo dependiente acerca de una
leuenta que existia entre ellos. (2) La sentencia no discute
s dificultad de derecho.

371. Hay transacciones que se hacen ante el juez: cuan-
o las partes se arreglan por intermedio de sus abogados 6
Bacen conclusiones y el juez toma nota de ellas se da 4 esas
i wsacciones el nombre de sentencia de expediente. Tsta des
Mominacién estd tomada de la jurisprudencia antigua; se
aesignaba con ella 1a sentencia fijada amigablemente entre
las partes 6 sus abogados; s depositaba en la seeretaria y

Huego se expeditaba bajo forma ejecutoria. Estas transac-
Fgiones judiciales son & la vez un convenio y una sentencia.
"Asi como las sentencias no pueden ser atacadas mds que
"por los recursos que la ley abre contra las decisiones judi-
eiales forman un titulo ejecutorio; y bajo el imperio del Cé-
Bdigo Civil tenfan la gran ventaja de implicar hiproteca. judi-

tamente ociosa. La confesién es 1a mejor de las prucbss;]
es profundamente snmoral decir 4 la justicia: Yo cond

que he hecho tal convencién, pero me niego 4 ejecutarla por
que tal escrito no tiene duplicado. ;Puede la ley consagral
semejante doctrina? Una sentencia dela Corte de Lieja d

1 Pont, ¢ I1, p. 29, ntim. 490.
2 Denegada, 22 de Febrero de 1835 ( Dalloz, en Ia palabra Obligaciones; B8

mero 1270, 1,° ),

+1 Licja, 31 do Marzs do 1834 (Pasicrisia, 1834, 2, T9)
2 Paris, b de Enero de 1867 (Dallos, 1867, 2, 39).

o
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cial; nuestra Loy Hipotecaria no mantuvo esta hipotees
Las sentencias de ezpediente son también conveneiones, pues
to que s2 forman por concurso'de consentimientos y no '
la decisién del juez; para ser vd'idas tienen, puss, que reu:
pir las condiziones requeridas para la existencia y la valig
dez de toda transaceion convencional; son indivisibles ¢ :
toda transaccin, mientras que las sentencias no lo son.
372. Hay un magistrado instituido para conciliar 4 las

tes: es el juez de paz. Si llega 4 conciliarlas el secretang
o =5

redacta una acta del arreglo tomado. Segiin el art. 54 4
Csdigo de Procedimientos wlas convenciones de las pas
tes insertadas en el proceso verbal tiznen fuerza de obl

cion privada,s Esto quiere decir que el acta no es un titule
ejecutorio, pero no hay que inducir de esto que el actal
un escrito privado. Es un juez quien recibe las convenci

nes y es un secretario quien las hace constar; luego el acls

es auténtica en cuanto 4 la formalidady en cuanto &3
prueba que resulta. E
Un juez de paz conocié de una accién de limites y cou-
probd el arreglo intervenido entre las partes en cuantq al de
recho de paso; es decir, de un pleito que no era de su com
petencia. Se pretendié que el juez de paz, actuando comd
juez, no podia recibir el arreglo de las partes. La Corte
Bourdeos deseght esta singular doctrina. El juez de pai
reuniendo calidades, es juez y es magistrado conciliados
luego aunque actiie como juez tiene calidad para con il
4 las partes acerca de las contestaciones que no son da
competencia y en las que, por consiguiente, las partes G&
bian comparecer ante ¢l en conciliacidn. Seria indtil y cas
ridiculo mandar 4 las partes para que comparezcan despus
ante ¢l euando se encuentran ante el juez de paz que siemE
pre tiene misién para conciliarlas. (2) :

1 Pont, t. II, p. 41 ndm. 493 y los autores que cita, b
2 Burdeos, 6 de Julio de 1858 (Sirey 1859, 2, b4). R
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s cucedido que una de Iis partes se niegue a firmar el
i levantada por el secretario, creyéadose con esto des-
gndido del convenio. Como el acta no se levanta gino
Bndo 1as partes han fijado sa arreglo negarse 4 firmar
ppuede ser considerado como negarse 4 tratar; y desde
B la convencion estd perfeccionada por el concurso de
fisentimi=ntos de las partes tieneque ser ejecutada aun-
o una de las partes se negara 4 firmar el acta; basta que
i esté firmada por el juez y el secretario para ser vilida
g la forma. (1)

873, Las partes comparecen en audiencia 6 en cdmara
-"consejq; ahi se concilian y el secretario levanta acta

ous arreglos. jSerd vilida en la forma esta transaccion?
Alos tribunales no tienen misidn de conciliar & las par-
8 ni los secretarios de levantar actas de sus convenios.
flego si las partes quieren redactar inmediatamente una ac-
_e «us convenciones deben hacerlo en la forma preserip-
§ por el art. 1325. (2)
874. ;Las transacciones pueden ser probadas por testi-
f§¢ En principio no. Este es el sentido del art. 2044. nEs-
B contrato dzbe ser-hecho por escriton cuando se combi-
26l texto con el informe dado al Tribunado por Albisson
fim. 367). ; Por qué excluye el legiclador la prueba testimo-
El Relator dice que esto procede de la naturaleza de
B8 transacciones. Una sentencia de la Corte de Licja que
gach esta prueba nos dice en qué sentido la transaccion
keluye la prueba por testigos mientras que los demds con-
Bitos no solemnes la admiten en los limites de la ley. Las
lificultades, dice la Corte, que arredran 4 las partes eran mu-
fias y eran de tal gravedad que no se puede suponer que
ibiesen querido dejar en log términos de una simple tran-
@ccion verbal prohibida por 1a ley la convencién gue ter-

0 Denagada, 5 do Marzo do 1855, (Dalloz, 1835, 1, 99),
12 Licjs, 20 de Agosto de 1814, (Fusicrisia, 1814 p. 210).

¢
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minaba sus dificultades. (1) gdué hubiera resultado con |
admision dela prueba testimonial? Es que regularmente b
biera habido un litigio acerca de la prueba; de modo g :
acto destinado 4 terminarlo 6 4 evitarlo hubiera engenc
un proceso cuando se trataba de probar Ia transaccién, &
conciben los testimonios cuando se trata de comproba '
hecho ¢ una simple convencién, no se concibe que se af
ga uno al dicho de los testigos cuando ge trata de difie
tades de derecho que los testigos no entienden. Habia, pug
para dar estabilidad 4 las convenciones que exigir que fus
sen redactadas por escrito.
375 En materia de comercio la prueba por testigos efl
indefinidamente admitida. ;Debe concluirse de esto queR

puede probar por testigos una transaccién intervenida ¢

materia comercial? La jurisprudencia se ha propund
por l2 negativa, y con justicia. Aunque Ia transacci
haga en asuntos de comercio no se puede decir que col

tuye un acto mercantil, Terininar ¢ evitar un procesong
cido 6 por nacer no tiene nada de comtin con el comerti

que consiste en vender ¢ comprar. Esta es esencial
una acta civil sometida 4 las reglas del derecho eivil. 2
més, los motivos por los que la ley desecha la prueba el
timonial en materia de transaccién se aplican 4 todas !
transacciones, cualquiera que sea su objeto, La Corte
Lieja lo ha hecho notar. Es de la esencia de la tra
cidn poner fin 4 los pleitos nacidos ¢ por nacer entre

partes; nada fuera mds contrario 4'este objeto come auws

zorge con un acuerdo verbal euya prueba se diera por
tigos; lo que colocarfa & lag partes enmedio de las dib

tades de un proceso cuyo resultado de penderia de las 8ué
tes inseguras de los testimonios. (2) b

1 Lioja, 3 de Febrero de 1849. (Pasicricis, 1840. 2, 181) Gants, 22 do Feb

ro de 1856 (Pasicrisia, 1856. 2. 130). s :
2 Lieja, 10 de Julio de 1868 (Pasicrizia, 1859, 2, 107). En el mismo B

Bardeos, b de Febrero de 1857 ( Dalloz, en Ia palabra Transaccionts, niim; 9%
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- La prueba %estimonial no estd admitida, aunque los
lqsuoe :Qn objeto de la transaccidn tuvieran up valor menor
,’- d.e . rancolq. Acerca de este punto todos est4n acordes
taecir que la transacecidn debe ser '
g . redactada por 1
reservar la prusba testimonial el art, ?044pder:B:nIto
a g"ge;;e)ralg‘el a:ti)1341. Acabamos de dar los mgtivo:
. . Oin embargo, el solo texto hubi ido i
| ‘ : lera sido insu-
z:i,r;: art. 1341dcomlenza también por decir que ;:;e
una acta de todas las cosa
Qe b § que excedan del va,
8. 32 hubiera podido decir i
| que el articu
: ‘dsdf] erroduce la regla del art. 1341. Pero el infor10
X 1.‘ss,unb 1o permite esta interpretacién; dice cla
. prueba por testigos no es d tir i
| : 8 de admitirse en ma-
de transaccidn; el art. 2044 tiene, pues, un sentido

ca~

itrictivo, 1o que e i
» 10 que exceluye la. prueba testimonial. (1)

376 P .

@l ;rasa 10 mismo cuan el s

Rescrito? Esta cusstis do hay uu principio de praeba
utoreﬁl cu"san estd muy controvertida. Todos
giores, con excepcidn de Pont, Merlin y Zachariz, en-

80 que Ia prucba testimonial no estd admitida (2) La

Casacién se pro.uuncid por la opinién contraria
, é-zrl:es de apelzf.clén se han adherido 4 esta doctri-,
enrt?s dre Bélgica estdn también divididas. Cree-
e ningun caso la transaccién puede ser probada
.Ligo-S; el texto del art. 2044, combinado con el infor-
3 l:::o;bz:nduce irresistiblemente 4 esa consecuen-
E : . exclaye la prueba testimonial como ge-

eate se admite la excluye en todos log CAasor, pues

B ;
bido en términos absolutos; se refiere 4 todas las

esis i
3 en las que la prueba testimonial puede admitirse,

12 do Agoato da 1871 [
[ [ Dalloz, 187
tIm comercial, t. IV, Lnlim.l);'ﬁ;g.i iy
o, t. XVIII, p. 453, ntm. 406, ¥ todos los mutores,

Ias citaciones en P, &
P n Pont, t. II, p. 245, ndm. 502, Aubry y Rau, t. 1V,

I: En sentido contrario,

r.'de b, ToMO XXVITI—52
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al art. 1349 tanto como al art. 1341. El espiritu de la legs puesto el Relator del Tribunado, son igualment= absolutos;
os tan absoluto como el texto. ;Por qué admite la pr nos sorprende que la Corte de Casacién nada diga de un
testimonial cuando existe un principio de prueba por escris emento tan esencial del debate. Es indtil continuar esta
to? Hs porque haciendo el escrito probable la cosa hay me "a__.= tica de la sentencia de Ia Corte de Casacién; si lo que
nos peligro en completar el principio de prueba con tesiis \decimos del punto de partida de la Corte es verdadero to-
monios siempre gospech0sos. Esta teoria no tiene nadadaggdas las consecuencias que dedude caen por esto mismo. (1)
comiin con la transaceién. Si 1a ley desecha la prueba _.‘377. Hay un caso en el que, en opinién general, la prueba
timonial en esta materia no es porque desconfie de los testi Mestimonial es admitida: este es el caso de pérdida del acta
gos, es porque los testigos no estarian en estado_ de dar .e fué levantada para comprobar la transaccién. No se
e e lovque pasd ey i presencia; esto conduciria 168 ede en este caso reprochar 4 las partes el haber descui-
vitablemente & un conflicto acerca de la prueba. PuesDieh Mado de conformarse al art. 2044, puesto que lo habian he-
L iakivt redbty aplicacion cuando la prueba testime , y como es una fnerza mayor que las privé de esta
nial sélo se admite con un principio de prueba escrita prueba la ley tiene que darle la prueba por testigos; el
como cuando se admite directamente. Si se admite la'es precho y la equidad asf lo exigen. Transladamos 4 lo di-
plicacién que Albisson ha dado del art. 2044 se debe ho acerca del art. 1348, nim. 4, en el titulo De las O8i-
sariamente concluir que la exclusién de la prueba por tes ésiones (. XIX, nfim. 571).
es absoluta. Sin embargo, la Sala Civil ha desechado . 3718 Se pregunta sila transaccién puede ser probada por
opinién después de larga deliberacion y sobre las €0 “ confesién de las partes. La afirmativa estd escrita en el
ciones del Abogado General. Hay, pues, duda. Debe oittltexto del art. 1356, segin el cual la confesién judicisl hace
. e plena contra aquel de quien procede. Esto no es dudoso.
Esta admite que el art. 9044 deroga el 1341 ¥, por Pero hay controversia acerca del punfo de saber si una de
siguiente, la prueba testimonial no es admisible aung I8 partes puede interrogar 4 la otra; esto tambicn nos pa-
interés comprometido en la transacci6n fuera may e dudoso, pues el interrogatorio no tiene mds objeto que
150 francos. La Corte conclaye que el art. 2044 deja do obtener una confesién por parte del interrogado. Tal
ra, por lo mismo que nada dice de ella, 1a disposieid - "también la opinién detodos los autores, excepto Troplong,
art. 1347 que autoriza como regla general la prueba 8 ha sido consagrada por la jurisprudencia. (2) ;Qué dice
monial cuando puede apoyarse en uD principio de Broplong para justificar su disentimiento? Que es deplora-
escrita. Este argumento supone que el art. 2044 se ble abrir la lucha judicial acerca de la existencia de una ac-

ey =

N
ey

TR LR g

_ Gnicamente al art. 1341; la suposicion es puramente SEE Casacin, 28 de Noviembre de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 105). En el mismo

. oot tido, Denegada de }a Corte de Casaci i i ‘
; el art. 2044 estd concebido en terming do, Denegada rte do Casacién de Bélgics, 25 de Abril de 1844 (Pa-
te; en efecto, igin, 1844, 1, 152). Bruselas, 13 de Mayo de 1863 (Pasicrisia, 1864, 2,\22). !

solutos: quiereque la transaccién se haga POT&BGULO;Y sentido contrario, Nancy, 5 de Diciembre de 1867 [Dalloz, 1868, 2, 45]:

. 30 de Noviembre de 1869 (Dalluz, 1860, 2, 239). Lie] e
8 (Pasicrisia, 1848, 2, 49). i , 2, 239). Lieja, 1. © de Marzode

de decirse que la transacci6n estd escrita cuando sOl0 S
1 2 Véanse las eitaciones en Pont, t. II, p. 262, mim, 506, nota 2.

un principio de prueba escrita? Luego el arf. 2044 1 | |
pide la aplicacién del art. 1347 como impide 1a del tily . N i
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ta destinada 4 concluirla. En nuestro concepto hay alge

cualquiera materia, pedir que se absuelvan pOSICIOHBSH (Co-

digo de Procedimientos, art. 324). Troplong agrega: dQ

- impedia 4 las partes concluir su arreglo por escrito si era’

esto definitivo?n (1) No/se trata de lo que las partes podian:

hacer y no han hecho, se trata de lo que tienen el deracho

de hacer; y su derecho estd escrito en la ley.

379. ;El juramento decisorio puede ser diferido ace
del punto de saber si hay transaccidn? Esta es otra cuestién
més controvertida, y no deberia serlo. nSegun el art. 1358
el juramento decisorio puede ser diferido en toda clase de

contestacién.n Los tribunales se han atenido 4 este texto™
tan claro y tan terminante. Lo han aplicado 4 la transac-*
eién porque no hay niugt’m motivo para excepeién. Los au:

tores también se pronuncian en favor de esta opinidn. (2
Troplong 8olo es de opinién contraria. Uno solo puede te-
ner razén contra todos. ;En el caso tiene Troploog moti
tan poderosos para separarse de la doctrina que los autorei
ensefian y que la jurisprudencia consagra? Cita primero
una sentencia de la Corte de Montpellier que ao dice 1» qué
el autor le hace decir. Luego viene la razin que hace que
deseche la opinién comin. El juramento decisorio, dice, e
un medio de prueba que pugna con la naturaleza de la trans
saccién; supone un proceso en la prueba y la ley no quiert
que pueda haberlo. ;Cudl es esta ley? El Gnico articulo
Cédigo que trata de la cuestidn es el 2044,
este articulo que la ley no quiere que haya proceso acerce

de la prueba? Si, cuando so trata de prueba testimonial finis!

1 Troplong, De las Transacciones, nfim, 31,

¢ 2 Véanse las citacionea en Pont, t. I, p. 262, mim, 507 y en Aubryy Rl u.

t. IV, p. 660, nota 7, pfo. 420. Debe Agregarse Ls Haya, 3 y 26 de Julio do 18255
(Pasicrisia, 1823, pa. 456y 436).

"

;Quiere decit
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gue deseche el Cédigo. N6, cuando se trata de cualquie-
otra prueba No &élo la ley pretendida por Troplong

10 existe sino que nunca la hard el legislador porque seria

surda. Troplong admite la confceldn ;Acaso no puede
ber pleito acerca de la confesién? Surgen cada dia, y de

Jos més dificiles, acerca de la indivision de la confesion; ten-

, pues, que desecharse la confesién. Seria tambxen ne-
srio desechar la prueba literal que el Cédigo admite, pues
3 escritos también dan lugar 4 pleitos, asi como cualquie*

2 prueba. Troplong combate después 4 Merlin. No inter-

ne en este debate en el que la vanidad del autor esi en

jiego mucho mis que la ciencia. (1)

i Troplong, D. las Transacciones, ntm, 29,

Vg




