Por folletos y revistas

Naturaleza juridica del negocio de adveracion (1). «Revista de
Derecho Procesal Civiln de Padua, trimestre Abrii-Junio 1933-
Autor, José Stolfi, Profesor de ta Universidad de Cagliari. Pagi-
nas 132 a 175.

El Estado, indiferente en principio a la eleccién de medios para
evitar controversias juridicas entre particulares, deja a éstos que
pusdan recurrir, para hacerlas desaparecer, al Juez o al muiuo
acuerdo, con lo cual se elevan a la categoria de Jueces; pero este
negocio juridico sélo s€rd posible en caso de transaccién, aliquo
dato, sew retento, seu promisso, o en el de reconocimiento, advir-
tiendo en este ultimo caso que, aunque no hay transaccidén, pro-
cede el negocio juridico por la proteccién que el Derecho moderno
concede a la autonomia de la voluntad, como sucedera cuando, sin
darse los elementos juridicos de la transaccién, las partes hablan
equivocadamente de ellas y se trata sélo de un reconocimicnto.

Acordes los autores en el punto de partida, disienten sobre la
eficacia de tal negocio juridico. Nacen las diferencias del hecho
fundamental de establecer un paralelo entre dos figuras juridicas
que frecuentemente dan origen a consecuencias opuestas, €n cuan-
to.que la sentencia es declarativa en general y sélo en algin caso
constitutiva del derecho, mientras que en ¢l negocio ocurre lo con-
trario, quedando, por lo tanto, sélo dos caminos para resolver e!
problema, esto es: la solucién consensual con preferencia a la ju-
dicial (sentencia), o al contrario.

(1) Refiriendose este trabajo & un régimen hipotecario menos riguroso que el es-
paiiol, deberdn nuestros lectores tener en cuenta las diferencias, para no ser inducicos
2 ciror por alguna de las afirmaciones o consecuencias a que llega el autor.



26 POR FOLLETOS Y REVISTAS

La primera hipétesis prevalece entre los italiancs, mientras que
los alemanes, aunque usen frases analogas, 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 adveracién en su doble forma de reco-
nocimiento o transaccidn tiene eficacia constitutiva, no retroactiva ;
que si hablan de adveracién v de que existe declaracién, no admi-
ten identidad de efecto entre la sentencia y el contrato; que el
derecho preexisia entre los contendientes, mientras el negocio
sirve para determinar el derecho que quieren establecer por el con-
trato, sin consideracién al tiempo anterior, de donde vale como
derecho el que ha sido reconocido, no el que existia con anterio-
ridad a la adveracién.

Entre las dos soluciones parece preferible la declarativa en
las dos formas descritas, por estar de acuerdo con la doctrina que
prevalecié acerca del caracter de la transaccién en el derecho in-
termedio y con los principios que informan las normas del dere-
cho objetivo. La otra se debe rechazar : 1.° Porque es extrafio con-
cebir un negocio que vale ex nunc y ex tunc, segin las personas
que lo invocan. 2.° Porque s6lo se habla de retroactividad en cuanto
se trata de un acto que no implique transferencia o adquisicién 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 permanecian firmes todos los derechos que habia
con anterioridad al acto, constituidos o transferidos sobre la cosa a
los terceros, y caerdn los concedidos por la coniraparte por ia apre-
ciacién del principio general de que nemo plus iuris transfere po-
test quam ipse habet, Si asi no fuese, seria inutil 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 distincién carece del mas leve fundamento
racional, se comprueba también examinando sus aplicaciones prac-
ticas con referencia a la transcripcién y al retracto litigioso.

En cuanto a la primera, debe notarse que, aunque la doctrina
francesa no requiere que el negocio de la transaccién se haya hecho
publicamente 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 conirario: 1.° Porque la transcripcién es una forma de-
publicidad sélo de 4dquelios actos que tengan la aptitud de producir
en la realidad ciertos efectos juridicos; de donde la Ley los enu-
mera, sustrayéndolos a la voluntad de las partes, porque en taso-
contrario quedaria gravemente comprometida la certeza del dere-
cho de los terceros, en heneficio de los cuales se¢ ha instituido la
publicidad. 2.° Porque nadie negard que al ajuStarse el ejercicio:
de los derechos a determinada formalidad, se restringe la autonomia
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 transcripcién de un acto no previsto en 'a Ley
accibn para el resarcimiento de dafios. 3.° Porque reconocida por-
Desserteaux la eficacia declarativa de la transaccién entre las par-
tes, no se comprende con qué objeto ha de hacerse publico el con-
trato, pues la transcripcién dirime ei conflicto entre dos adquiren-
tes del mismo propietario, pero no influye para nada sobre la de-
cisién del conflicto entre el yue la ha adquirido a domino v el que:
tha adquirido a non domino, porque el derecho del primero elimina
la posibilidad de un derecho a favor del segundo, aunque éste os--
tente un titulo publico. ’

En cuanto al retracto litigioso, basta observar que al excluirio
el mencionado autor del ejercicio contra la transaccién de um
golpe de muerte a su teoria, porque aquél ha sido concedido por
la Ley al deudor o un tercero contra la cesién del derecho hecho

a titulo oneroso por el acreedor a otra persona durante el desenvol--

ceros un acto de enajenacion. Ni basta para legitimar la teoria
decit que ésa es la opinién de Pathier v que el retracto se funda:
en normas excepcionales, porque Pothier sélo excluia el retracto
por sostener la tesis de lo declarativo de la transaccién, sin distin-
guir entre partes y terceros.

Considerando, por tanto, como declarativo el negocio.de ad-
veracién en su doble forma de transaccién y de reconocimiento, es
conveniente hacer constar, a fin de hacer mas convincentes las ra-
zones de los intérpretes, al justificar la retroactividad de la tran--
saccién, que el principio de que es declarativa la transaccién es una
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ficcién 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 implicitamente en la redaccion del
Cédigo italiano. Esto explica la antinomia entre los articulos 1.314
y 1.932, va que el primero somete a la forma escrita solemmnitatis
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
ha distinguido la transaccién de los negocios traslativos, o pre-
supuesto su naturaleza declarativa.

Reconsiruida asi, sobre la base del derecho vigente, la natu-
raleza juridica de la transaccién, debemos recurrir en su confirma-
cién a la tradicién histérica, principalmente en IFrancia e Italia.

Si es diversa la opinién entre los juristas franceses e italianos,
se debe especialmente a que no se trata de estudiar como el Dere-
cho romano ha sido interpretado por los antiguos, sino explicar
cémo en el Derecho comin los escritores han hecho una exégesis
.arbitraria para sostener una serie de soluciones del todo opuestas a
las que derivarian de la compilacion justiniana.

Que el motivo aducido comunmente por los escritores modernos
para esclarecer el origen histérico del principio en cuestién es equi-
vocado, se demuestra: 1.° Porque los intérpretes nunca, con sus
indagaciones, han suministrado armas a las partes para rehusar el
pago de las tasas impuestas por las leyes, cuando éstas han orde-
nado el registro de las convenciones. 2.° Por la doble considera-
cién de que en el Derecho comin el problema de la tasabilidad de
la transacciéon no se presentaba segin la naturaleza declarativa o
constitutiva del negocio, sino en un aspecto muy diverso, y que
aun después de ser admitido el principio de que la transaccién es
declarativa, se tasa ésta expressis wverbis por el legislador francés
como cualquier negocio de enajenacién, por lo que fué preciso
dictar la ley del afio VII para que'el derecho tributario se’adaptase
en lo posible al Derecho civil. En confirmacién de tales observacio-
nes, recordemos las normas fiscales que regulaban la transaccion.

Los estatutos italianos imponian la gabela sobre todos los con-
“tratos, y como la transaccién 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 sélo al verdadero y propio contrato, no al-
impropio, como la transaccién ; otros, que era un contrato inno-
minado, y otros, finalmente, distinguian el caso en que la finca
fuese entregada en virtud de la transaccion, de aquei en que conti--
nuase perteneciendo al poseedor anterior ; pero que tales tentativas.
no prevalecieron lo demuestra: 1.° Que es un contrato verdadero:
y propio, por tener todos sus requisitos v engendrar dered
obligaciones entre ambas partes. 2.° Que aunque, segin la for-~
mula justinianea, se le denominara contrato innominado, era siem-
pre un verdadero contrato. 3.° Que no podia negarse que pertene-
cia a los conmutativos.

Que ninguna influencia ejercié el derecho fiscal italiano sobre-
la adopcién del principio declarativo, resulta de que los autores que-
tratan del asunfo, como Jason del Mavne, De Luca, Urceoli y
Sabelli, afirmaron que la transacciéon estaba sometida a la tasa,
porque ésta comprendia todos los contratos vy aquélla pertenecia a
los conmutativos, sin hacer mencién de la retroactividad.

Se lega a las mismas conclusiones examinando el Derecho
francés, bastando para convencernos considerar que Molineo, el
sostenedor més eficaz del principic declarativo, lo acoge para afir--
mar «que no es debidc el laudemio por la divisién, y propone la
cuestién de si podria invocarlo quien «quiere sustraer la transaccion
al pago de los derechos feudales, pero advierte que, en tal hipo--
tesis, se debe dejar aparte toda la cuestion de paco de la gabela,.
por tratarse de un problema completamente distin

Ademis, la declaracién de 19 de Julio de 1714, dictada por
LLuis X1V, ordend que se registrasen o instnuasen los contratos
que, o transfirieran la propiedad, o constituvesen un derecho real,
sin distinguir entre bienes muebles o inmuebles, extendiendo la
obligacién a todos los contratos; y al aplicar estas normas, el ar-
ticulo 29 de la tarifa de 29 de Septiembre de 1722 dispuso que ia
transaccién pagase la cantidad cerrespondiente al valor declarado
del objeto del conirato; ahora bien, como estaban sometidos a la
misma tarifa que la enajenacidn, 'se explica que los comentadores
de la tarifa situasen entre: los contratos sometidos a ella no sélo-
los llamados traslativos, sino a los que se les atribuia eficacia de--
clarativa, como ia transaccién y la divisidn.
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Las indagaciones precedentes confirman, pues, la opinién de
que no influyé en nada el motivo tributario; ¥y como la transaccidn
-continud sujeta al impuesto, aun después de admitirse el princi-
pio declarativo, hubiera sido indtil cualquier esfuerzo por parte de
los juristas para evitar la aplicacion de las normas legislativas re-
ferentes a algunas tasas. Como se ha demostrado ampliamente, el
origen del principio declarativo se debe a una interpretacién ar-
‘bitraria de un conocido pasaje, acogida por los juristas italianos
~del Cuatrocientos para sustraer la transaccién del pago de! laude-
mio. Esta primera tentativa empujé a los juristas posteriores a bus-
car en los textos romanos las més raras ilaciones para resolver al-
gunos problemas de manera diversa a la que hubiera triunfado si
se hubiesen aplicado los iextos justinianeos como habian sido re-
-dactados, sirviéndose de tales medios especialmente los juristas
franceses del Quinientos para sustraer la transaccién principalmen-
te al ejercicio del retracto de linajes, hasta que cualquier escritor
llegé al principio declarativo y afirmé que ni extingue antiguos
deredhos, ni crea nuevos, sino que declara los que anteriormente
correspondian a los contratantes.

Es, pues, completamente distinta la evolucién del derecho ita-
liano y francés de lo que se venia asegurando, y procede hacer una
aguda exposicién en la que se distinga la contribucién de los ju-
ristas italianos y la aplicacion que hicieron los franceses.

En efecto, el Derecho romano consentia al enfiteuta enajenar
-el dominio util entre vivos o por legados, abonando al conce-
dente la quincuagésima parte del precio en compensacion del acto
-de reconocimiento del nuevo enfiteuta.

Tal carga,llamada también laudemic, gravd la transaccidn
por constituir un acto de enajenacién intervivos, y no hubo
~duda, al menos, hasta que se thizo familiar el concepto de aliena-
ti0 necesaria, correspondiente a lo que ahora se llama principio
declarativo, sirviendo la necesidad para thacer licito lo que no hu-
‘biera sido de otra manera. Este concepto es atribuido por Bartolo
a Guillermo de Cumo.

Bértolo no extendié la solucién a la transaccidn, pero en se-
.guida, partiendo del mismo principio, Jason del Mavno procurd
sustraerla al laudemio, formulando el principio general de que
-s6lo se gravasen las enajenaciones voluntarias, y los escritores su-
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cesivos sostuvieron que Ja transaccidn es una enajenacidén necesa-
ria para evitar ‘lides ; de donde si el que trans.ge obtiene algo, no
es iure novo sed primaevo, llegando a quitarle el caricter de ena-
jenacién v afirmando explicitamente su eficacia declarativa.

Para legitimar su tesis recurricron al Derecho romano, ques-
tio 20, Cédigo De transaccione, 2, 4, entre otros, formulando el
siguiente silogismo: La transaccién se asimila a la sentencia; la
scntencia es declarativa, luego aquélia también lo es; y como ia
premisa mayor €s falsa, porque la transaccidén no se identifica con
la cosa juzgada, la conclusién también es falsa.

Partiendo, pues, del principio de la declaracién, a través de
una exégesis forzada de los textos, llegaron légicamente a las si-
guientes cgnsecuencias: 1.> El enfiteuta no debe el laudemio en
caso de transaccién. 2.* Contra ésta no puede ejercitarse el retracto
de consanguineos, ni de vecinos, ni aun del conddémino. 3.5 Ei
titular de un fideicomiso, de un mayorazgo o primogenitura puede
véalidamente transigir sobre tales derechos, siempre que sea de bue-
na fe, porque la prohibicién de enajenar no comprende la de tran-
sigir, v la transaccion obliga también a fos sucesores. 4.* Contra

la transaccidon no se admite accién de tescisidn por lesién enorme.

5.* Impugnada una transaccién, se puede reclamar sélo le que com- L‘

petia segun el derecho preexistente.

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

Por lo que sc rcfiere al primer punto, téngase en cuenta gue
considerado enajenable ¢l {feudo, después de una conocidisima evo-
lucién, los ifranceses fijaron las relaciones entre el sefior y el vasa-
{lo conforme al modelo de la enfiteusis romana y establecieron que
el siervo, antes de enajenarlo intervivos, debian ofrecerlo al sefior.
y s6lo después de haberlo rehusado éste podrian transferirlo, de-
biendo, para evitar el ejercicio de rescate, €l nuevo tituiar, abonar
¢l rmporte de las rentas de un afio ; mas como este canon no hacia
traslativo el negocio sino en cuanto que significaba el cambio de
vasallo, se comprende por qué establecieron los juristas que tam-
bién corriera fa misma suerte la transaccidn, siempre que se pasara
de un feudatario a otro, y por qué Molineo repudié la distincién
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entre enajenacidén voluntaria y necesaria, sometiendo las dos al
pago mencionado.

Se observard que distinguia dos hipétesis: 1.* Se abonaria,
si el feudo pasaba de una persona a otra, en virtud de la transac--
cién o, sin pasar, se insertaba en el contrato la clausula cedens et
transferens omme ius et actionem in quantum opus est. 2.* No se-
debia si no habia transmisién de la posesién. Tal distincidn no
tenia fundamento racional en los textos romanos, por lo cual la
rechazé D’Argentré, y afirmé que sélo se transige cuando el de-
recho es incierto, y a veces esta incertidumbre es insoluble ; pero
cuando el derecho es claro, se trata de una verdadera enajenacién.
De lo cual se infiere que no se podia probar el efecto traslativo de
la transaccién; lo favorecia mucho la formulacién del principio
declarativo, al cual se unieron los juristas posteriores.

Estos observaban .que no podia deducirse la transmision de la
propiedad de las normas que regulaban la transmisién de la pose-
sidén, y en el caso de la transaccién ponfan el siguiente dilema:
o el fundo es abandonado, aliquo dalo, al que tenia su posesién,
y entonces nada se debe al sefior, porque no ha cambiado el enfi--
teuta, o el poseedor restituye el fundo a la contraparte, y entonces.
€l sefior tampoco puede exigir nada, pues el contrato no sirve para
transferir un derecho ‘que no se tiene anteriormente, sino ‘para re--
conocer -que siempre le ha pertenecido. En ambas hipétesis lo que
se da no constituye el precio de la cosa, sino el abandono de la
pretensién de otro sobre la misma; al decir de Pothier, la tran-
saccién thace adquirir mas bien el abandono de la lid surgida sobre
el fundo que el mismo fundo.

Mas importantes fueron las discusiones acerca del retracto gen--
tilicio, institucién germanica que se difundié rapidamente a cargo
de otras dos poco diferentes, la laudatio parentum vy la calumnia.

Partieron del principio de que lo que entraba en el patrimonio
familiar por via de sucesién debia permanecer en él a fin de pasar
a los parientes mas préximos, no pudiendo, por tanto, disponerse:
de él durante la vida a titulo oneroso ni gratuito, vy si alguna ex-
cepcibén se autorizaba, era preciso que prestaran su consentimiento-
todos los parientes, si no se queria que cualquiera de los herede-
ros presuntos reivindicara la cosa, aunque la transmisién se hubie-
ra hecho por via de transaccién : pero en seguida cayeron en des-
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uso la laudatio y la calumnia, porque se oponian a la libre circula-
cién de los bienes, v porque los escritores oponian al principio ger-
mano el romano, que concedia al propietar.o el derecho incondi-
cional de disponer de sus hienes.

Ahera bien, como el reiracto era admitido contra rodo negocio
traslativo, era evidente que lo mismo ocurria con la transaccidn.
Asi lo comprueba una dec:sién de la Curia reg’a de 1269 v ia opi-
nién de los escritores; pero D’Argentré opiné, por ¢l contrario,
que nadie transige, si no ostenta algin derecho gue suministre
materia al contrato; de donde la transaccién ni s titulo, ni me-
diante ella se transfiere el dominio, a menos que se transija sobre
un derecho cierto, en cuyo caso, al concederse la eviccidn, sc deja
entender que se irata de un verdadero titulo de adquisicién. Nega-
ba, por lo tanto, el ejercicio de retracto.

Como se observa, el autor no daba razones importantes, pero

como form¢ parte de la Comisién encargada en 1375 de la revisién’

de la coutume de Bretada, no c¢s de extrafiar que su tesis fuese re-
conocida en el articulo 317 de la nueva coutume redactada en
el 1580.

He aqui ¢cémo a través de una exégesis poco correcta de los
textos romanos, de las opiniones de los antiguos escritores sin so-
meterlas a una critica sagaz y de la enunciacién de los inconve-
nientes verdaderos o presuntos, €l principio declarativo fué admi-
tido lo mismo por italianos que por franceses.’

De la naturaleza juridica atribuida a la transaccién derivan las
consecuencias siguientes: 1.* Tiene caracter civil o comercial, se-
gln se refiera a negocios civiles o comerciales; 2.* No es justo ti-
tulo para fundar la adquisicién de frutos o la usucapion decenal de
la cosa; 3.* No estd sometida al ejercicio del retracto litigioso ;
4.* No debe transcribirse a los efectos del articulo 1.492 del Cddi-
go civil.

Ahora bien : si la transaccién se verifica dando, prometiendo o
reteniendo cada cual alguna cosa, sin que el articulo 1.764 limite
el objeto de las prestaciones a la res dubia, se deriva que cual-
quiera que sea la compensacidn pactada, puede haber negocio
transaccional siempre que concurran los demds requisitos lega-
les; pero en este caso la transaccién serd declarativa en cuanto al
derecho controvertido, y. no lo ser4 respecto a la compensacién dada

3
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o prometida como contraprestacién de la adveracién del derecho
litigioso.

Demostrado que la transaccién es declarativa del derecho con-
travertido, es facil deducir que el reconocimiento es también un
negocio retroactivo, teniendo comin con aquélla el fin (adveracién
del derecho) v el resultado que las partes se proponen al concluir
la eliminacién de la lid presente o futura sobre la res dubia. Pero
como no es l6gica en Derecho italiano la diversidad-de efectos en-
tre la sentencia y la transaccién, como no serfa légico tampoco dis-~
tinguir entre la eficacia de la transaccién y del reconocimiento. y al-
gunos escritores lo han hecho, someteremos sus argumentaciones
a un rdpido examen.

Han indagado por caminos distintos, utilizando Ascamo los
resuitados obtenidos por algunos autores alemanes referentes a
los efectos de la reproduccién documental de la estimacién mez-
clada con la determinacién del valor de una cosa y de la pretendida
literalidad de algunos documentos de crédito, y mostrando Lieb-
man, por el contrario, un prudente excepticismo sobre las doctri-
nas alemanas, pero coincidiendo ambos en reconocer el carécter
declarativo de la transacciéon y la eficacia constitutiva del recono-
cimiento.

Para justificar esta teoria comienzan por afirmar que el negocio
juridico regula las relaciones entre los particulares desde el dia
de su conclusiéon, y sin referirse al tiempo anterior ; pero como la
transaccién tha llegado a ser declarativa a través de una evolucién
histérica peculiar, cuyos resultados no se pueden extender por
analogia al reconocimiento, se debe hablar de la eficacia constitu-
tiva de éste.

Antes de réfutar tal arcumentamon, se expondran las razones
que se oponen a las teorias germanicas, de que se hace eco Asca-
relli y que por cierto no son acogidas sin discusién ni aun en su
pais. En efecto, haremos notar: 1.° Que los franceses e italianos,
con el fin de sustraerse a la formalidad de la cautio indiscreta, coin-
cidieron en 'que no correspondia al actor probar la existencia de
la causa licita, correspondiendo al demandado probar que no exis-
tia causa o era ilicita. Los alemanes llegaron al mismo resultado
mediante el reconocimiento unilateral, el cual no sblo es extrafio
al Deredho francés e italiano, sino que les seria de escasa utilidad ;

G
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2.° Que los alemanes ‘han introducido en su sistema el contrato de
reconocimiento causal relativo a los hechos v relaciones juridicas,
para obligar de algin modo al deudor, puesto que su confesién
extrajudicial, aun admitida por ¢l acreedor, se considera sélo como
un indicio de prueba. En cambio, .como entre nosotros la confesion
extrajudicial constituye prueba plena contra el yue confiesa, igual
que la judicial, no ha sido preciso recurrir al contrato de advera-
<16n de los hechos; 3.° Que los itaitanos thablan de transaccién (bi-
lateral) y de reconocimiento {unilateral) como negocios de advera-
<ién, mientras que los alemanes, que contraponen uno a la otra,
afirman referirse a un reconocimiento abstracto ignorado para el
Derecho 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 articulo 1.0G8, es exacto que cualquier he-
<ho juridico pronuncia sus efectos sélo para el futuro; pero esta
regla puede iener excepcicnes, pudiendo la ley atribuir a un nego-
cio juridico eficacia para el pasado: v si la transaccién es declara-
tiva, es que el legislador ha derogado ei principio general : es asi
que los adversarios admiten que la transaccién es declarativa ; lue-
go el reconocimiento, que es sucedaneo de aquélla, también tiene
efecto declarativo. '

Y no se diga que se recurre a Ja analogia, procedim:ento inter-
pretativo no consentido en las normas excepcionales, porque aun-
que faltaran requisitos de analogia, subsistirian los de interpreta-
cioén extensiva, que se admite por todos los escritores. fa primera
supone una laguna en la ley; en la segunda existe la norma, pero
formulada s6lo para prever algunos de los casos, v sin tener en
cuenta otros que se han podido comprender en ella, pero respe-
tando la voluntad del legisiador, vy, por lo tanto, no se puede atri-
buir al reconocimiento ehcacia distinta & la de la transaccidn, te-
niendo comun la causa y el fin. No es sin causa que los alemanes,
que atribuyen un caricter distinto al reconocimiento judicial y al.
consensual, asignen a los dos efectos constitutivos: pero no se
comprende que ‘hagan lo mismo los italianos, para quienes se
identifica toda clase de adveracién.

Por otra parte, no parece que la demostracién contraria ade-
Jlante nada recurriendo al articulo 1.327 del Cédigo civil, como in-
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tenta Liebman ; pues aun admitiendo que tal norma ha sido formu-
lada para salvaguardar a los terceros adquirentes del perjuicio que
se derivaria de la fecha anterior de la escritura, no se puede dedu-
cir de esta premisa que facilmente podrian las partes eludir esta
disposicién, si les fuese posible dar vida a un acto que tuviere efi--
* cacia retroactiva, porque, la retroactividad y la antidata son clara~
mente distintas entre si, pues existe aquélla cuando el negocio
juridico debe desplegar su eficacia a partir del dia de su conclusién,
mientras que la antidata implica s6lo que las partes hacen correr
entre ellos los -efectos del negocio desde un momento anterior a su.
formacién, pero sin mudar su naturaleza.

A fin de demostrar la exactitud de estas observaciones, las apli-
caremos a la divisién, que -€s un contrato que se reconoce textual-
mente por el legisiador con eficacia retroactiva. En cfecto, supon-
gamos que un condémino, sin intervencién de los demés copro- >
[pietarios, venda en todo o en parte la cosa comtn o constituya un
derecho real sobre ella. No podra decirse que el negocio es nulo-
para los efectos traslativos, porque el enajenante es potencialmente:
propietario del todo, salvo el derecho de los demés, mientras que
la enajenacién de cosa ajena es nula, porque es ‘hecha por el que
no tiene ningdn derecho actual ni potencial sobre ella; la transfe-
rencia o el derecho real, pues, se hacen bajo la condicién de que el
objeto entre en la cuota del copropietario, dependiendo de la division
la eficacia de la enajenacién ; si la cosa se atribuye al enajenante,
el acto es valido, pero se resuelve si .se atribuye a un tercero; de
aqui que la divisién opera retroactivamentc entre las partes y res-
pecto a terceros, lo cual prueba que los efectos de los negocios de-
clarativos toman la fecha del dia de su conclusién, v ésta es su
Unica caracterfstica, no sin oponibilidad a terceros desde la fecha
regulada de distinta manera.

Si suponemos ahora que los conduefios, habiendo administrado-
cada una de las partes, en vez de proceder a la valoracién de
gastos € ingresos, coinciden en fechar el acto con anterioridad, de
modo que cada uno sea considerado propietaric -de la parte que
administra, ;serd valida la antidata? ‘Ewidentemenie, porque se:
permiten todas las cldusulas que no choquen con una prohibicién
expresa, o carezcan de causa o sea ésta ilicita o falsa, y -porque si
los contratantes pueden dar fecha anterior a un -contrato destinado-
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a tener eficacia desde su conclusién, con mayvor razén podran ha-

cerlo respecto al negocio que influye sobre sus relaciones aun antes

de que éstas existan, no comprendiéndose, por ianio, el auxilio
que pueda prestar el articulo 1.327 para sostener la naturaleza dis-
positiva del reconocimiento.

Eliminados los argumentos a que se habfa recurido para -de-
mostrar la inadmisibilidad de mi tesis, demostraré ahora cémo no
' es persuasiva la afirmacién de Liebman de que «razones de opor-
tunidad v de equidad prohiben reconocer a las partes el poder dar
vida a negocios con eficacia retroactiva oponibles a terceros y capa-
-ces de perjudicar derechos adquiridos con anterioridadn.

Prescindiendo de que la posibilidad de los inconvenientes no
-autoriza admitir una solucién con preferencia a 'a otra, parece cla-
To que el reconocimiento o corresponde a la realidad de la relacién
de adveracién o sirve para atribuir a uno de los sujetos una cosa
que no le pertenece; en el primer caso no hay perjuicio para ter-
ceros, porque continttan los derechos concedidos por el que es re-
conocido como titular de la mes dubia y caen los concedidos por
el non domino ; en el segundo, tanto los sujetos como sus causa-
habientes pueden sufrir la accién de simulacidn, por haberse trans-
ferido o constituido un derecho mediante la adveracién, desvane-
ciéndose, por lo tanto, la posibilidad de los inconvenientes que se-
fiala Liebman, .

Pero, a pesar de las razones de oportunidad, a que alude este
-escritor, hay también inconvenienies que se oponen a la admisién
de su tesis, pues si la adveracién es un acto dedisposicién, la
parte, a quien se reconoce el derecho, debe considerarse como cau-
sahabiente de la otra, debicndo sufrir todas las cargas impuestas
nor ella v por los terceros, v publicar el negocio para asegurar su
derecho contra ulteriores enajenaciones efectuadas anies de la trans-
cripcién, no teniendo el negocio el interés practico que se le atri-
buve, puesto que las partes preferirian ir a un juicio para obte-
ner una sentencia de retroactividad que les l:bra de las consecuen-
cias apuntadas.

Si no bastaran estas razones, agregaremos que Ascarelli admi-
te implicitamente una antitesis entre disposicién y adveracién, con-
trapone la adveracién v la dispeosicién, llegando a sostener que no
shav reconocimiento cuando las partes no entienden adverar, sino
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disponer, aun recurriendo a una especie de reconocimiento, que
scria, en esta hipdtesis, simulado.

Podriamos estar de acuerdo con Ascarelli, si se pudiera admi-
tir una gradacién entre los actos traslativos, <onsiderando distintor
¢l negocio que dispone, cuando se da la eventualidad prevista por
las partes, y ¢l que dispone desde su nacimiento; pero si se parle
del principio més correcto de que un negocio es traslativo o cons-
titutivo si tiende a modificar actual o potencialmente el estado de
derecho entre las partes, parece evidente que se hable de eficacia
declarativa respecto al negocio formado para adverar las relacio-
nes juridicas preexistentes y de eficacia constitutiva, respecto a
aquel que, bajo la forma de reconocimiento, se dirija a originarlo,
modificarlo o extinguirlo.

Con el fin de reforzar estas observaciones, notaremos que Asca-
relli no sélo extiende al reconocimiento las normas dictadas para
la transaccién, sino que admite \que una transaccidn invdlida pue-
da convertirse en un reconocimiento eficaz, con 1o que cstoy de
acuerdo; pero eso supone que los dos negocios deban tener idén-
tico caracter, porque en tanto puede hablarse de conversiéon en
cuanto que las partes habiendo querido lo més (transaccién), pue-
den haber querido también lo menos (reconocimiento), no en la
hipétesis contraria o diversa, que siendo eficaz el negocio para
adverar las relaciones juridicas entre las partes sc quiera conser-
varlo para darles origen, o querer establecer una gradacién entre
ellas, si se pretendiera deducir que siendo invalido el negocio al
minus podria actuar eficazmente el maius.

Por consiguiente, si las consideraciones anteriores son exactas,
los resultados de la investigacién pueden formularse asi: 1.° El
negocio de adveracion tiene siempre eficacia declarativa, va en la
forma de transaccién, ya en la de reconocimiento. 2. Respecto a
la cosa o deredho que eventualmente se thava constituido o trans-
mitido para ser sometido a la adveracién, la transaccion tiene efica~
cia dispositiva.

Feperico Bravo Lopez,

De la Direcctén general de los Registros y det Notarindo,




