
Por folletos y revistas 

Nat·u·raleza jurídi~a del nego'Cio de ad~1eración (r). <<Revista de 
Derecho Procesal Civiln de Padua, trimestre Abri·I-Jünio I933· 
Autor, José Stolfi, Profesor de la Universidad de Cagliari. Pági­
nas IJ2 a !7/. 

El Estado, indiferente en principio a la elección de medios para 
evilar controversias jurídicas entre ·particula~es, deja a éstos que 
pu-::dan re{.urrir, para hacerlas desaparecer, al Juez o al mutuo 
acuerdo, con lo cual se ,elevan a la Céltegoría de Jueces ; pero este 
ne;ocio jurídico sólo será posible en caso de transacción, aliquo 
dato, seu retento, seu. prorn.¡sso, o en el de reconocimiento, ad,·ír­
tiendo en este último caso que, aunque no hay transacción, pro­
cede el negocio jurídiw por la protección que el Derecho moderno 
concede a la autonomía de la voluntad, como sucederá cuando, sin 
darse los elementos jurídicos de la transacción. las partes .h~blan 
equivocadamente de ellas y se tíata sólo ·de ün reconocimiento. 

Acordes los autores en el punto de partida, disienten sobre la 
eficacia de tai negocio jurídiw. Nacen las diferencias dei hecho 
fundamental de establecer un paralelo entre dos figuras jurídicas 
que frecuentemente dan origen a consecuencias opuestas, en cuan­
to. que la sentencia es declarativa en general y sólo en algún caso 
constitutiva del derecho, mientras que en el negocio ocurre lo {.on­
trario, quedando, por lo tanto, s61o dos caminos para resolver el 
problema, esto es: la solución consensual con pre'ferencia a la ju­
dicial (sentencia), o al {.Ontrario. 

( 1) Refiriéndose este trabajo a un régimen hipotecario menos riguroso que el c·'­
pañol, deberán nuestros lectores tener en cuenta las diferencias, para no ser induciéos 
e ¡ 1 ror por alguna de las afirmaciones o consecuencias a que llega el autor. 
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La primera hipótesis prevalece entre los italianos, mientras que 
l·os alemanes, aunque usen frases análogas, advierten que el para­
lelo con la sentencia no implica identidad de efectos entre los dos 
modos de arreglo del conflicto, pues si admiten la retroactividad de 
la sentencia, sostienen que la adveración en su doble forma de reco­
nocimiento o ·transacción tiene eficacia con.,;¡ itutivr~, no retroactiva ; 
que si ·hablan de adveración ~' de que existf declaración, no admi­
ten identidad de efecto entre la sentencia y el contrato; que el 
deredho preexista entre los contendientes, m1entras el negocio 
sirve para determinar el derecho que quieren establecer por el con­
trato, sin consideración al tiempo anterior, de donde vale como 
derecho el que ha sido reconoddo, no el que existía con anterio­
ridad a la adveración. 

Entre las dos soluciones parece preferible la declarativa en 
las dos formas descritas, por estar de acuerdo c.on la doctrina que 
prevaleció acerca del carácter de la transacción en el derecho in­
termedio y con los principios que informan las normas del dere­
cho objetivo. La otra se debe rechazar : 1 •0 Porque es extraño con­
cebir un negocio que vale ex nun.c y ex t·unc, según las personas 
que lo invocan. 2. 0 Porque sólo se habla de retroactividad en cuanto 
se trata de un acto que no implique transferencia o adquisición de 
derechos, pero se les declara como eran en su origen cuando se 
trata del titular a quien se han reconocido tales derechos. De lo 
que se sigue que permanecían firmes todos los derechos que había 
c.on anterioridad al acto, constituídos o transferidos sobre la cosa a 
los terceros, y caerán los concedidos por la conf raparte por la apre­
ciación del principio general de que nemo pl1ts útris transfere po­
test q·uam ipse habet. Si así no fuese, sería inútil recurrir al prin­
cipio declarativo para hacer derivar por las partes los efectos de 
un acto a partir de un momento anterior. 

Que esa precedente distinción carec.e del más leve fundamento 
racional, se comprueba también examinando sus aplicaciones prác­
ticas con referencia a la transcripción y al retracto litigioso. 

En cuanto a la primera, debe notarse que, aunque la doctrina 
francesa no requiere que el negocio de la transacción se haya hecho 
públicamente para que sea oponible a tercero, se exige corriente­
mente tal requisito, llegando a decir Desserteaux ((que es deseable 
que todos los actos relativos a la -propiedad inmobiliaria que ten-
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gan los terceros interés en conocer, sean publicados)). Pero se ob­
serva lo contrario: r .0 Porque la transcri·pción es una forma de­
publicidad sólo de áquellos actos que tengan la aptitud de producir 
en la realidad dertos efectos jurídicos; de donde la Ley los· enu­
mera, suslrayútdolos a la volu11taJ tie las panes, porque en caSO· 

contrario quedaría gravemente comprometida la certeza del dere­
cho de los terceros, en beneficio de los cuales se ha instituído la 
publicidad. 2. 0 Porque nadie negará que al ajustarse el ejercicio' 
de los derechos a determinaaa ~formalidad, se restringe la autonomi'l 
de las partes, no pudiendo éstas extenderse a casos diversos o se­
mejantes no previstos por el legislador, teniendo el propietario que 
haya sufrido la transcripción de un acto no previsto en la Ley 
acción para el resél!rcimiento de daños. J.0 Porque reconocida por· 
Desserteaux la eficacia declarativa de la transacción entre las par­
tes, no se comprende con qué objeto ha de hacerse público el co·n­
trato, pues la transcripción dirime el conflicto entre dos adquirr~n­
tes del mismo propietario, pero no influye para nada sobre l.:J. de­
cisión del conflicto entre el 4ue la ha adquirido a domlino y el que· 
lha adquirido a non domino, porque el deredho del primero elimina 
la posibi-lidad de un derooho a favor del segundo, aunque· éste os-­
tente un título público. 

En cuanto al reÚacto litigioso. basta observar que al excluirlrl 
el mencionado autor del ejeroicio contra la transacción de un· 
golpe de muerte a su teOiÍa, porque aquél ha sido concedido por 
la Ley al deudor o un tercero contra la cesión del derecho hedF) 
a título oneroso por el acreedor a otra persona durante el desenvol-­
vimiento de la lid, pero no se comprende por qué no se puede ejer-­
citar contra una transacc;ón, cuando se afirma que es para los tP.r­
ceros un acto de enajenación. Ni basta para legitimar la tL·oria 
deci·r que ésa es la opinión de Pa·dhier y que el retracto se funda·_ 
en normas excepcionales, por-que PotJhiei- sólo excluía el retracto 
por sostener la tesis de lo declarativo de la transacción, sin distin­
guir entre partes y terceros. 

Considerando, por tanto, como declarativo el negocio. de :.lcl­
Yeración en su doble forma de transacción y de reconocimiento, es 
conveniente hacer constar, a fin de ha{.er más convincentes las ra­
zones de los intérpretes, al justi-ficar la retroact'ividad de la tran-­
sacción, -que el princi·pio de ·que es declarativa la transacción es una· 
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ficción forjada primero en Italia y después en Francia durante el 
derecho intermedio, y presupuesta por el legislador francés o el 

·italiano, el cual la ha acogido implícitamente en la redacción del 
Código italiano. Esto explica la antinomia entre los artículos 1.314 
y 1.932, ya que el primero somete a la forma escrita solemnitatis 
causa los actos constitutivos o traslativos de la propiedad, de los 
derechos reales inmobiliarios y de las transacciones, mientras que 

-el segundo requiere que los primeros sean transcritos y no men­
ciona las transacciones, a las que debe negarse, por tanto, eficacia 
constitutiva, debiendo tenerse en cuenta que el legislador siempre 
iha distinguido la transa<.ción de los negocios traslativos, o pre­
supuesto su naturaleza declarativa. 

Reconstruída así, sobre la base del derecho vigente, la natu­
raleza jurídica de la transacción, debemos recurrir en su confirma­
ción a la tradición histórica, principalmente en Francia e Italia. 

Si es diversa la opinión entre los amistas franceses e italianos. 
se debe especialmente a que no se trata de estudiar cómo el Dere­
cho romano ha sido interpretado por los antiguos, sino expli<.ar 
cómo en el Derecho común los escrirores han hecho una exégesis 

.arbitraria para sostener una serie de soluciones del todo opuestas a 
las que derivarían de la compilación justiniana. 

Que el motivo aducido comunmente por los escritores modernos 
para esclarecer el origen histórico del principio en (.Uestión es equi­
vocado, se demuestra: 1.0 Porque los intérpretes nunca, con sus 
indagaciones, han suministrado armas a las partes para rehusar el 
pago de las tasas impuestas por las leyes, cuan·do éstas han orde­
nado el regisl ro de las conven-ciones. 2.0 Por la doble considera­
ción de que en el Derecho comi.ín el problema de la tasabilidad de 
la transacción no se presentaba según la naturaleza de<.larativa o 
constitutiva del negocio, sino en un aspecto muy diverso, y que 
aun después de ser admitido el principio de que la transacción es 
declarativa, se tasa ésta exprcssis verbis por el legislador francés 
como cualquier negocio de enajenación, por lo que fué preciso 
-dictar la ley del año VII para que' el derecho tributario se· adaptase 
en lo posible al Dere(.ho civil. En confirmación de tales observacio­
nes, recordemos las normas fiscales que regulaban la transacción. 

Los estatutos italianos imponían la gabela sobre todos los con­
-·.tratos, y como la transacción era ·considerada como un contrato, es-
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taba sometida a la tasa. Para sustraerla a la gabela, afirmaban­
unos que ésta se aplica sólo al verdader? y propio contrato, no al­
impropio, como la transacción ; otros, que era un contrato inno­
minado, y otrós, finalmente, distinguían el caso en que la finca 
fuese entregada en virtud de la transacción, de aqúei en que conti-­
nuase perteneciendo al poseedor anterior; pero que tales tentativas. 
no prevalecieron lo demuestra : 1 . 0 Que es un contrato verdadero· 
y propio, por tener todos sus :requisitos y engendrar deredhos :-· 
obligaciones entre ambas partes. 2.0 Que aunque, según la fór-­
mula justinianea, se le denominara contrato innominado, era siem­
pr-e un verdadero contrato. J.0 Que no podía negarse que pertene­
cía a los conmutativos. 

Que ninguna influencia ejerdó el derecho fis~al italiano ~obre·­
!<t adopción del principio de-clarativo, resulta ·de que los autores que-­
tratan de! asunto, cnmo ];¡son del Mayno, ~e Luca, Urc-eoli y 
Sabelli, afirmaron que la transacción estaba sometida a la tasa, 
porque ésta comprendía todos los contratos y aquélla pertenecía a 
los conmutativos, sin hacer mención de la retroactividad. 

Se llega a las mismas conclusiones examinando el Derecho 
f:rancés; bastando para COJ?-vencernos considerar que Molineo, el 
sostenedor más eficaz del princ'ipic declarativo, lo acog-e para afir--­
mar 'que no es debidf: ~1 laudemio por 'la división, y propone la 
cuestión de si podría invocarlo quien quiere sustmer la transacción 
al pago de los dereclho<; feuda:Jes, pero advierte que, en tal !hipó-­
tesis, se debe dejar aparte toda la cuest;ón de pago de la gabela,. 
por tra;tarse de un pr~·J)Jlema completamente distinto. 

Además, la declaración de 19 de Julio de 1 7I4, dictada por 
Lui.s XIV, ordenó que se Tegistrasen o insi-nuasen los contratos 
que, o transfirieran la propi-edad, o constituyesen un deredho real, 
sin distinguir entre bienes muebles o inmuebles, extendiendo la 
obligación a todos los contratos; y al aplicar estas normas, el ar­
tículo 29 de la tarifa de 29 de Septiembre de 1722 dispuso que !a 
transacción pagase la caMida-d correspond¡ente al valor dedaraoclo 
del objeto del comrato; alhora bien, como estaban sometidos a b 
misma tarifa que la enajenación, ·se explica que los comentadores 
de la tarifa situasen entre· los contratos sometidos a ella no sólo­
•los llamados traslativos, sino a .Jos que se ·les atribuía efica¡eia de-­
clarativa, como in. tmnsacción y la división. 
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Las indagaciones precedentes confiTman, pues, la opin:ón de 
que no influyó en nada el moti.vo tributario; y como la transacción 

-continuó sujeta al .impuesto, aun después de admitirse el princi­
pio declarativo, hubiera sido inútil cuatl1quier esfuerw por parte de 
los juristas para evitar la aplicación ·de las normas legislativas re­

·ferentes a algunas tasas. Como se ha demostrado ampliamente, el 
origen del principio declarativo se debe' a una interpretación a·r­
'bitraria de un conocido pasaje, acogida por los juristas itali.a!nos 
-del Cuatrocientos para sust·raer la transacc~ón del pago de: laude-
mio. Esta¡ primera tentativa empujó a los juristas posteriores·a bus­
car en los textos romanos las más raras ilaciones para resolver al­
gunos problemas de manera diversa a la []Uoe hubiera triunfado si 
se •hub'iesen aplicado los textos justinianeos como lhabían sido ;-e­

·dactados, si•r.viéndose de tales medios especialmente los juristaiS 
franceses del Quinientos para sustraer la transacción principalmen­
te al ejercicio del retracto de ·1 i na jes, hast~t que cualquier· escritor 
llegó al princi-pio declarativo y afirmó que ni extingue antiguos 
deredhos, ni crea nuevos, sino ·que declara los que anteriormente 
correspondían a los contrata•ntes. 

Es, pues, completamente distinta la evolución del derecho ita­
liano y francés de lo que se venía asegurando, y procede ·hacer una 
aguda exposición en la que se distinga la contribución ele los ju­
ristas italianos y la aplicación que hicieron los franceses. 

En efecto, el Deredho romano consentía al enfiteuta ena.ienar 
.eJ dominio útil entre vi.vos o por legados, abonando al conce­
dente la quincua1gésima parte del precio en compensación del acto 

.-de reconocimiento del nuevo enfiteuta. 

Tal carga,' llamada tambi-én laudemio, gravó la tran<;accJÓn 
por consti·tuir un acto de enajenació:-~ mterv1vos, y no hubo 

-duda, a·l menos, lhasta ·que se lhizo familiar el concepto de aliena­
tia necesaria, conespondiente a lo que a'hora se llama, principio 
declarativo, sirviendo ·la necesidad para lhacer lícito lo que no lhu­
"biera sido de otra manera. Este concepto es atribuklo por Ritrtolo 
a Gui,llermo de Cumo. 

Bártolo no extendió la solución a la t:ransacción, pero en se­
,guida, partiendo del mismo principio, Jason ·del Mayno procuró 
sustraerla al "la·udemio, formulando el principio general de que 

.·sólo se gravasen las enajenac-iones volunta-rias. y los escritores su-
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cesivos sostuvieron •que .la transacción es una enajenación necesJ­
ria para evi-tar ·lides; ~e donde si el que trans:ge obtiene algo, no 
es iure novo sed primaevo, llegando a quitarle el carácter de ena­
jenación y a:firrnando explícitamente su eficacia declarativa. 

Para Iegitima1r su tesis recurrieron al Derec1ho romano, ques­
tio 20, Código De transaccione, 2, 4, entre otros, formulando el 
siguiente silogismo: La transacción se asimila a la sentencia; la 
sentencia es declaTalt;va, luego aquélla también lo es; y como ia 
premisa mayor es falsa, porque la transacción no se identifica con 
la cosa juzgada, la conclusión también es fa~lsa. 

Partiendo, pues, del principio de la declaración, a través de 
una exégesis forzada de los t-extos, llegaron lógicamente a las si­
guientes consecuencias: 1 ." El enfiteuta no debe el laudemio en 
caso de tra~sacción. 2.• Contra ésta no puede ejercitarse el retracto 
de consanguín-eos, ni de vecinos, ni aun del conJó1nino. 3·!. Ei 
titulau- de un fideicomiso, de un mayorazgo o primogenitura puede 
válidamente .transigir sobre tales derechos, siempre que sea de bue­
na •fe, porque la p'Whibición de enajenar no comprende la de tran­
sigir, y la -transacción obliga también a los sucesores. 4·" Contra 
la transacción no se admite acóón de T·esctsión por lesión enorme . 
.5·" Impugnada una transacción, se puede reclamar sólo lo que com- L 

petía según el derecho preexistente. 

Los juristas franceses se aprovecharon de los esfuerzos de los 
italianos para sustraer la transacción al canon feudal y para Im­
pedir el ejercicio del retracto de linajes. 

Por !o que S{! refiere al primer punto, téngase en .::uenta que 
considerado enajenable el .feudo, después de una conocidísima evo­
'lución, los !franceses .fijaron las relaci-ones t:ntre el señor y el vasa­
Ho conforme al modelo de la enfiteusis romana y establecieron que 
el siervo, antes de enajenarlo i ntervivos, debían ofrecerlo al señor. 
y sólo después de !haberlo rehusado éste podrían transferirlo, de­
biendo, para evita•r el ejercicio de rescate, el nuevo titniar, abonar 
el importe de las ·r·entas de un año; mas como este canon no hada 
traslati•vo el negocio sino en cuanto que significaba el cambio de 
vasa•llo, se comprende por qué establecieron· los juristas que tam­
bién corriera la misma suerte la transacción, siempre •que se pasara 
de un feudatario a otro, y por qué Molineo repudió la distinción 
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entre enajenación volunta'fia y necesari·a, somellendo las dos aL 
pago mencionado. 

Se observará que distinguía dos hipótesis: 1.3 Se abonaría, 
si el feudo pasaba de una persona a• otra, en virtud de ·la transac-. 
ción o, sin pasar, se insertaba en el contrato la cláusula cedens et 
transferens omn:e ius et actáonem in quantwrn opus est. 2.• No se· 
debía si no ha•bía transmisión de la posesión. Tal distinci-ón no 
tenía fundamento racional en los textos romanos, por lo cual la 
reehazó D' Argentré, y arfirm'5 qu'=! sólo se transige cuando el de­
recJho es incierto, y a veces esta incertidumbre es insoluble; pero 
cuando el derecho es claro, se 1:mta de una verdadera enajenación. 
De lo cual se infiere •que no se podía probar el efecto traslativo ele 
la transacción; lo favorecía mudho la formulación del princ1pio 
declarativo, al cual se unieron los juristas posteriores. 

Estos observaban ·que no podía deducirse la transmisión de la 
propiedad de las normas que regula'ban la transmisión de la pose­
sión, y en el caso de la transacción ponían el si-guiente dilema: 
o el rfundo es abandonado, aliquo dato, al que tenía su posesión, 
y entonces nada se debe al señor, porque no lha cambiado el enfi-­
teuta, o el poseedor restituye el fundo a la contraparte, y entonces. 
e·J señor tampoco puede exigir nad<~, pu-es el contrato no sirve para 
transiferir un deredho ·que no se tiene anteriormente, sino parJ re-­
conocer ·que siempre le ha pertenecido. En ambas hipótesis lo que· 
se da no constituye el precio de ·la cosa, sino el abandono de la 
pretensión· de otro sobre la misma ; al deciT de Poth.ier, -la tran­
sacción !hace a.dqui:r'ir más ibien el abandono de la lid surgida sobre 
el fundo ·que el mismo fundo. 

Más importantes .fueron las discusiones acerca de-l retracto gen-­
tilicio, institución -germánica que se difundió rápidamente a cargo 
de otras dos poco dilferentes, la land'atio parentum y la calumnia. 

Partieron del pr·incipio de •que lo que entraba en el patrimonio 
familiar por vía• de suces;ón debía permanecer en él a fin de pasar 
a los parientes más próximos, no pudiendo, por -tanto, disponerse­
de él durante la vida a título oneroso ni gratuito, y si alguna ex­
cepción se autorizaba, era preciso que prestaran su consentimiento­
todos los parientes, si no se quería que cualquiera de los !herede­
ros presuntos reivindicara .Ja cosa, aunque la transmisión se hubie­
ra ·hecho por vía de transacción ; pero en seguida cayeron en des--
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uso la laudatio y la calumnia, porque se oponían a la libre circula­
ción de los bienes, y porque los t>scritores oponían al príncrp!o ger­
mano el romano, que concedía al propietar,o el derecho incondi­
cional de disponer de sus bienes. 

A.rhor.:: bien, -como el rdrd<:W era admitido contra todo negocio 
traslativo, era evidente que lo mism~' ocurría ('On la transacción. 
Así ·Jo comprueba una dec:sión de la Curia reg'él de 1269 y la opi­
nión de Jos escritores; pero D'Argentn': opinó, por el comrario, 
que nadie transige, si no ostenta algún derecho que suministre 
materia al contrato; de donde la transacción ni es título, ni me­
diante ella se .transfiere el dominio, a menos que se transija sobre 
un deredho cierto, en cuyo caso, a,l concederse la evicción, se deja 
entender ·que se !rata de un verdadero título de adquisición. Nega­
ba, por lo -tanto, el ejercicio de retracto. 

·Como se observa, el autor no daba razones importantes, pera 
como formó pa·rte de la• Comisión encargada en 1575 de la revisión· 
de la coutume de Bretaña, no es de extrañar que su tesis fuese re­
conocida en el artículo Jlí de la nueva coutume redactada en 
el 1580. 

He aquí cómo a través de una• exégesis poco correcta de los• 
textos romanos, de las opiniones de los antiguos escritores sin so­
meterlas a una crítica sagaz y de la enunciación de los inconve­
nientes verdaderos o presuntos, el principio declara·tivo fué admi­
tido lo mismo por italianos que por franceses. · 

De la naturaleza jurídica atribuída a la transacción derivá·n las 
consecuencias siguientes: I ." Tiene carácter civil o comerciai, ~­
gún se refiera a negocios civiles o comercial·es; 2."' No es justo tí­
tulo para funda'f la adquisición de frutos o la usucapion decena] de 
·la cosa ; 3·."' No está sometida al ejercicio del retracto litigioso; 
4·"' No debe transcr.ibirse a los efectos del artículo I ·492 del Códi.,. 
go civil . 

.A:hora bien : si la transacción se verifica dando, prometiendo o 
reteniendo cada cual alguna cosa, si·n que el artículo r .764 limit'e 
el objeto de las prestaciones a la res ·d·ubia, se deriva que cual­
quiera •que sea la compensación pactada, puede· haber negocio 
transaccional siempre que concurran los demás requisitos lega­
les; pero en este caso ia transacción será declarativa en cuanto al 
derecho controvertido, Y. no Jo será respecto a la compensación dada 

3 
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o prometida como contraprestación de la adveración del derecho 
lit-igioso. 

Demostrado que la transacción es declarativa del deredho con­
travenido, es fácil deducir que el reconocimiento es también un 
negocio retroactivo, teniendo común con aquélla el fin (adveración 
del deredho) y el resuHado que las partes se proponen al concluir 
la eliminación de la lid presente o futura sobre la Tes dubia. Pero 
como no es lógica en Deredho italiano la diversidad-de efectos en­
tre la sentencia y ·la transacción, como no sería lógico tampoco dis­
tinguir entre la eficacia de la transacción y del reconO;Cimiento. y al­
gunos escritores ·lo ihan lhedho, someteremos sus argumentaciones 
a un rápido examen. 

Han indagado por caminos d:stintos, utilizando Ascanio los 
resulta'Cios obtenidos por algunos autores alemanes referentes . a 
los efectos de la "reproducción documental de la estimación mez­
clada con la determinación del valor de una cosa y de la pretendida 
literalidad de algunos documentos de crédito, y mostra•ndo Lieb­
man, por el contrario, un prudente exceptiósmo sobre las doctri­
nas alemanas, pero coincidiendo ambo~ ~n reconocer el ca'fácter 
dec.Jarativo de la transacción y .\a eficacia constitutiva del recono­
cimiento. 

Para justi·ficar esta teoría comienzan por a-firmar que el negocio 
jurídico regula ;)as relaciones entre los particula•res desd\' el día 
de su conclusión, y sin :referirse al tiempo anterior ; pero como la 
transacción tha llegado a ser declarat'iva a t-ra'Vés de una evolución 
histórica peculiar, CU'JOS resultados no se pueden extender por 
anaclogía a-1 reconocimiento, se debe halblar de la eficacia constitu­
tiva de éste. 

Antes de refutar tal argumentación, se expondrán las razones 
que se oponen a las teorías germánicas, de que se hace eco Asca'­
relli y que por cierto no son acogidas sin discusión ni aun en su 
país. En efecto, haremos nota'f : 1 •0 Que los franceses e i·talianos, 
con el fin- de sustraerse a la formalidad de la cautio indiscreta, coin­
cidieron en ·que no correspondía al actor proba-r la existencia de 
.Ja causa lícita, correspondiendo al demandado probar ·que no exis­
tía• causa o era ilícita. Los alemanes llegaTon a·) mismo resultado 
mediante el reconocimiento uni·latera'l, el cual no sólo es extraño 
al •Deredho francés e it~lliano, sino que les sería de escasa uti\,idad ;_ 
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2. 0 Que los alemanes 'han in'tr.:x.lucido en su sistema· el contrato de 
.reconocimiento causal relativo a ·los ihe<:hos y relaciones jurídicas, 
_para obligar de algún modo al deudor, puesto que su confesión 
extrajudicial, a•un admitida por el acreedor, se considera sólo <.:OIYiu 
'Un indicio de prueba. En cambio, .como entre nosotros la confesión 
extrajudicial consLituye prueba plena contra el yue confiesa, igual 
que la judicial, no ha sido preciso reéurrir al contmto de aflw:ra­
·CIÓn de los hechos; J." Que los i·taii-anos !hablan de transacción (b.!­

·lateral) y de reconocimiento (unilateral) como negocios de advera­
·ción, mientra·s que ·los alemanes, que contraponen uno a la otra, 
afirman referirse a un reconocimiento ;:¡bstracto ignorado para el 
DerecJho italiano, o sea como medio de prueba. No parecen aten­
dibles las razones por las que se cree en la naturaleza dispositiva 
de este negocio. 

Comenzando por el artículo r .og8, es exacro que cualquier ihe­
·c'ho jurídico pronuncia sus efectos sólo para el ·futuro; pero esta 
regla puede tener excepciones, pudiendo la ley atribuir a un nego­
cio jurídico eficacia pa'!'a el pasado: y si la transacción es declara­
tiva, es que el legislador 'ha derogado el principio general: es asi 
que los adversarios admiten que la transacción es decla-rativa•; lue-. 
go el reconocimiento, que es sucedáneo de aquélla, también tiene 
efecto de<:larativo. 

Y no se diga• que se recurre a la analogía, procedim:ento Inter­
pretativo no consentido en las normas excepcionales, porque aun­
•que faltaran requis1tos de analogía, suhsistirían los de interpre[él­
ción extensiva, que se admite por todos los eS<:ritores. La primera 
supone una laguna en la ley; en la segunda existe la norma, pero 
formulada sóio para prever algunos de •los ca•sos, y si·n tener en 
cuenta otros que se ihan podido comprender en ella, pero respe­
tando la vo'ltmtad del legislador, y, por lo tanto, no se puede atri­
buir al re<:onocimiento eficac1a• distmta a la de la transacción, te­
niendo común la causa y el fin. No es sin causa que los alemanes, 
que atribuyen un ca·rá.cter distinto al -reconoci-miento judicia·l y al. 
consensual, asignen a I]os dos efectos constitutivos: pero no se 
comprende que ·hagan lo mismo los italianos, para quienes se 
identifica toda clase de adveración. 

Por otra parte, ·no parece que la demostración contraria ade­
.lante nada recurriendo al artícülo r .327 del Código civil, como in-
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tenta Liebman ; pues aun admitiendo que tal norma ·ha sido formu­
lada paTa salvaguardar a .Jos terceros adquirentes del ,perjuic1o que­
se derivaría de 1<:~- fe<:Jha anrterior de la escritura, no se puede dedu­
cir de esta prem:isa que fáci·lmente podría•n las partes eludir esta 
disposición, si les fuese posible dar vida a un acto que tuviere el1-· 
cacia retroactiva, po·rque. la retroactividad y ·la antidata• son clara­
mente distintas entre sí, pues existe a•quélla cuando el negocio 
jurídico debe desplegar su eficacia a• partir del día de su conclusión, 
mientras que la anüdata implica sólo que las part·es hacen correr 
enil:·re ellos los ·efectos del negocio desde un momento anterior a su. 
formación, pero ·sin mudar su ·na•turaleza. 

A fin de demostrar la exactitud de estas observaciones, las apli­
caremos a la división, que ·es un contrato que se reconoce textua·l­
mente por ei iegisiador con €ficaC:a retroactiv::~. En efecto, supon­
gamos que un condómino, sin intervención de .Jos demás copro-~ 
pietarios, venda en todo o en parte la cosa com{¡n o constituya un 
derecho Tea! sobre ella. No podrá decirse que el negocio es nulo·· 
para los efectos traslativos, porque el enajená•nte es potencialmente· 
propietario del todo, salvo el ·derecho de los demás, mientras que 
la enajenación de cosa ajena es nula, porque es :hf'Cha por el que 
no tiene ningún derecho actual ni potencial sobre ella; la transfe­
rencia o el deredho real, pues, se hacen bajo .Ja condición de que el 
objeto entre en la cuota del copropietano, dependiendo de la división 
la eficacia de la enajenación ; si la cosa• se atribuye al enajenante, 
el acto es válido, pero se resuelve si .se atribuye a un tercero; de 
aquí que 'la división opera retroactivamenlt~ entre las .pa•rtes y res­
pecto a terceros, lo cual] prueba que los efectos de los negocios de­
clarativos toman la fedha del día de su conclusión, y ésta es su 
Ún·ica característica, no sin oponibilidad a terceros desde la fecha 
regulada de distinta manera. 

Si suponemos a•hora que los condueños, !habiendo administ'rado .. 
cada una de las partes, en vez de proc-eder a la: valoración de 
ga$tos e ingresos, coinciden en feCihar el acto con antenoridad, de 
modo que cada uno sea considerado propietario ·de la· parte que 
administra, ¿,será válida la antidata? •Evidentemente, porque se· 
permiten todas las cláusulas que no choquen con una pro'hibicióo 
expresa, o carezcan de causa o sea ésta ilícita o fa,lsa, y ·porque si 
los contratantes pueden dar fedha anterior a un ·contrato destinado· 
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-.a tener eficacia desde su conclusión, con mayor razón pod'rán !ha­
cerlo respecto al negocio que influye sobre sus rela-ciones aun antes. 
<le que· éstas existan, no comprendiéndose, por tanto, el· auxilio 
que pueda prestar el a-rtículo r .327 para sostener la naturaleza d;s­
positiva dei reconocimiento. 

Eliminados los argumentos a que se !había recurido para ·de­
mostrar la inadmisibilidad de mi tesis, demostraré alhora cómo no 

·. es persuasiva i]a afirmación de Liebman de que ((razones de opor­
t·unidad y de equJdad prohiben .reconocer a las .pa:rt-es el poder dar 
.vida a negocios con eficacia retroactiva oponibles a terceros y' capa­
-ces de perjudicar derechos adquiridos con anterioridad)). 

Prescindiendo de que la posibi·!idad de los inconvenientes no 
·autoriza admi>tir una solución con preferencia a :a otra, parece cla­
-ro que el reconocimiento o corresponde a la realidad de la relación 
de advera<:ión o sirve para at'ribuir a uno de los sujetos una cosa 
que no le pertene1:e; en el primer caso no hay perjuicio para ter­
ceros, por-que contmúan los derechos concedidos por el •que es re­
conocido como titular de la r,es dubia y caen los concedidos por 
el no-n domino.: en el segundo, 1:anto los sujetos como su~ causa­
habientes pueden sufr;r la acción de si-mulación, por !haberse trans­
ferido o constituído un dereC'ho mediante la adveración, desvane­
·ciéndose, por ·lo tanto, la posibilidad de los inconven;entes que se­
í'íala Liebman. 

Pero, a pesar_ de las razones de oportunidad, a que alude este 
-escritoT, l1ay también inconvenientes que se oponen a la admisión 
de su tesis¡ ·pues si la adveración es un acto de· d:sposición, ·la 
parte, a quien se reconoce el deredho, debe considerarse como cau­
salha·b!ente de la otrJ, debiendo suf¡ir -todas las carg·as impuestas 
fKJr ella y por los terceros, y publ!car el negocio para asegurar su 
<lerecho contra ulteriores enajenaciones efectuadas antes de la trans­
cripción, no teniendo el negocio el interés práctico que se le atri­
buye, puesto que las partes preferirían ir a un juicio para obte­
ner una sentencia de retroactividad que les l!bra de las con<>ecuen­
cias apuntadas. 

Si no bastaran estas razones, agregaremos que Ascarelli ¿,dmi­
ie implícitamente una antítesis entre disposic'ión y adveración, con­
trapone la adveración y la disposición, llegando a sostene'r que no 
.:ha\· reconoci-miento cuando las partes no entienden adverar, sinq 
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disponer, aun recurriendo a una especie de reconocimiento, que 
sería, en est-:1 ·hipótesis, simUilado. 

Podríamos estar de acuerdo con A-scarelli, si se pudiera admi­
tir una gradación entre Jos actos traslativos, considerando distinto· 
el negocio que dispone, cuando se da la eventualidad prevista por 
las partes, y d que dispone desde su nacimiento; pero si se parte 
del principio más cor.recto de que un negocio es traslativo o cons­
titutivo si tiende a modificar actual o potencialmente el estado de 
deredho entre las partes, parece evidente que se !hable de eficacia· 
declaraJtiva respecto al negocio formado para adverar las relacio-· 
nes jurídicas preexistentes y de eficacia cons'titutiva, respecto a. 
aquel 'que, bajo la forma de rtconocimientc>, se dirija a originarlo,. 
modi·ficarlo o extinguirlo. 

Con el fin de ,reforzar estas observaciones, notaremos que Asca­
relli no sólo ext:iende al reconocimiento las no'rmas dictadas para 
la transacción, sino que admite 'que una transacción invúlida pue­
da convertirse en un reconoc1miento eficaz, con ·lo ·que estoy de· 
acuerdo; pero eso supone que los dos negoc1os deban tener idén­
tico carácter, porque en tanto puede hablarse de conversión en 
cuanto que las paTtes thabiendo querido lo más (transacción), pue-· 
den lha;ber querido también lo menos (reconocimiento), no en la. 
lhipótesis contraria o diversa, que s;endo eficaz el negocio para 
adverar las relaciones jurídicas entre las partes se quiera conser­
varlo para darles origen, o querer establecer una gr::~daoión entre· 
ellas, si se pretendiera deducir que siendo inválido el negocio ar 
m-inus podría actuar eficazmente el m.aius. 

Por consiguiente, si las consideraciones anteriores son ex:1.ctas. 
los resultados de la investigación pneden formularse así: I.0 El' 
negocio de adveración tiene siempre eficacia declarativa, ya en la 
forma de transacción, ya en la de reconocimienro. 2. 0 Respecto a 
Ga cosa o deredho que eventualmente se !haya constituído o tmns­
mitido .para ser sometido a Ja. adverac.ión, !a transacción tiene efica­
cia dispositiva. 
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