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1. LA TRANSACCION EN DERECHO ROMANO

1.1 PRIMEROS ATISBOS DE TRANSACCIONES. EL PACTO
COMO INSTRUMENTO DE PAZ

Si bien hoy dejamos fuera de toda duda la utilidad y relevancia
prictica de la transaccién, por contra, no es éste un aspecto que ha
resurgido en nuestro tiempo sino que ya en la antigua Roma no pa-
s6 desapercibido y numerosos pronunciamientos se decantaron en
este sentido.

En aquella época, la organizacion de la gens se producia en
torno a un jefe militar y religioso, el pater gentis, que solucionaba
cualquier tipo de controversia que se suscitaba entre los miembros
asistido del Consejo de paters familias. Eran éstos los que en un
primer momento tenian la facultad de vengarse o de acomodarse al
medio de una composicién voluntaria inmediata. Sin embargo, las
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partes podian desear hacer la paz, sin necesidad de renunciar a
todos sus derechos.

Efectivamente, como ocurre en la actualidad, en aquel orde-
namiento, la parte que vefa lesionado su derecho tenia potestad
para accionar las vias procesales pertinentes con el fin de hacer
valer en juicio su derecho; pero ante tal situacién, les cabia también
la posibilidad alternativa de obviar esta via llegando a una solucion
amigable mediante concesiones reciprocas de sus derechos: uno
prometia la cesacién de hostilidades, mientras que la otra renuncia-
ba a su accién criminal mediante una composicién convenida. De
esta forma, mediante la conclusién de la transaccion, 1a fase in iure
quedaba interrumpida antes de que se llegara a concluir la litiscon-
testatio, esto es, antes de que se hiciera posible y se materializara la
redaccién de la férmula.

Si bien es cierto que de ordinario la iniciativa correspondia a las
partes, el propio Magistrado podfa propiciar el acuerdo (D. 12, 1,
21: cum officium pertineat lites deminuere). Es mas, el transigir
estaba bien considerado, era sefial de un dnimo loable y elevado y
sobre todo lo mds ventajoso para la sociedad mientras que era de
dnimo perverso y corrupto preferir un juicio a una amigable com-
posicién. Por ello, incluso en algunas ocasiones, era obligacién del
Magistrado en la fase in iure inducir a las partes a pacificarse.

En este contexto de determinacion del objeto y de la controver-
sia en el marco de un principio dispositivo para las partes, junto
con el afdn de erradicar la intervencién judicial, otras instituciones
se extendian en el Derecho romano paralelamente a la transaccién
persiguiendo el mismo fin (confessio in iure, desistimiento de la
accién, la declaracién jurada). En el marco de todas ellas ésta iba a
configurarse juridicamente como un pacto por el que el actor
renuncia a emplear o seguir empleando la accién a cambio de algu-
na entrega real o promesa del demandado.

Sin querer evadirnos de una visién unitaria del Derecho roma-
no, en sus albores, que podemos situar en la época arcaica o precla-
sica (desde su fundacién hasta el comienzo de la crisis de la Repu-
blica), principal fuente de conocimiento lo protagonizé la Ley de
las XII Tablas (tav. 1, 6, 7, 8), cuya fecha de constitucién databa
aproximadamente del afio 450 a.C., de forma tal que esta escasez
de documentacién vino a significar un escollo adicional en el cono-
cimiento de la visién del Derecho romano y de forma refleja de
nuestra institucion.

La transaccién emergia ya de una forma rudimentaria en este
periodo primitivo y estaba presente desde un primer momento en ia
antigua Roma. Remontaba pues sus raices ya a los origenes, coin-
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cidiendo con el prototipo de la figura del pactum. Este, en su senti-
do originario, hacfa referencia a los acuerdos de composicién
pacificos, amistosos, celebrados entre la victima de un delito u
ofendido y el culpable o delincuente (en materia de robo y de inu-
ria: D. 2.14.17.1. Paulus, 1.3, ad. de.), o al accionar pacificamente
un proceso por convenio de las partes ante el Magistrado renun-
ciando al debate judicial entablado; es decir, la mera renuncia a una
pretension era instrumento capaz de establecer la paz surgida en
momentos de hostilidad poniendo fin al conflicto. Vinieron asf a
significar una sustitucién de la autodefensa y a conformarse como
un instrumento social concebido para establecer la paz. Este era,
efectivamente, el sentido en que se pronunciaba gran parte de la
doctrina desde el significado etimolégico de la palabra pactum.
Ambos coincidian en su naturaleza y peculiaridades y perseguian
el mismo fin —¢l restablecimiento de la paz y el orden entre los
individuos, especialmente en la esfera penal—, para lo cual utiliza-
ban el mismo medio —la libre contratacion de las partes, es decir, el
acuerdo privado no formal-.

Puesto que era dificil para el lesionado ejercer el talién respecto
a un adversario perteneciente a una gens poderosa, el ofendido
renunciaba a la reintegracién a mano armada de su derecho, licita
en aquella época, en vista de la oferta de su ofensor de una compo-
sicidén pecuniaria o satisfaccidn dirigida a reparar la ofensa y obli-
gaciones derivadas del delito, omitiendo asi los dafios e incertezas
que la represalia ya iniciada o por iniciar podia llevar y provocan-
do, de esta forma, la extincién ipso iure de la accién penal [Ulpiano
D. 2, 14,7, 14; Tab. VIII, 2. En el Corpus luris: D. 47, 10, 11, 1;
D.2,14,17,1;D.2,14,27,4;D. 13,1, 7 pr.; D. 4,4, 9, 2; D. 47,
2,55 (54), 5].

Como vemos, se imponian la celebracién de pactos entre las
partes y se buscaban formas de indemnizacién pecuniarias que no
hacfan sino sustituir a la venganza. Funcionaba, pues, como el pre-
cio de la renuncia a la venganza y conseguia excluir en sus orige-
nes un primitivo estado de guerra encabezado por la vendetta pri-
vada. Era este acuerdo al que las partes de la antigua Roma llegaban
con el fin de componer una controversia que surgia del delito, el
verdadero antecedente de la transaccién y con el cual la obligacién
delictual desaparecia definitivamente. Es decir, que aunque en el
origen los romanos no tuvieron una vista de conjunto de la institu-
cién, rdpidamente se vieron en la necesidad de regular sus diferen-
cias amigablemente con el fin de evitar la venganza que no era
solamente un derecho sino también un deber. El resultado venia
no a reparar un dafio o a proceder a una compensacidn, sino a obte-
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ner la paz, la pactio. En esta dindmica, la venganza se sustituia por
el pago de una composicién a través de un acuerdo, pactum, que no
era sino el primer tipo de transaccién. Asimismo si bien en esta
primera fase fue aplicable a las solas acciones ex delicto, la tran-
sactio devino poco a poco un modo general de extincién de las
obligaciones. Segin Risch, lo que se llamaba transactio era una
especie de pactum de non petendo, caracterizada por el hecho que
era concluida mediante indemnizacién del demandado.

Se convirtié asi esta primera pactio, o pactum en terminologia
mds moderna, en el primitivo negocio del Derecho romano en cali-
dad de «acuerdo internacional de paz» (entre pueblos gentilicios),
cuya principal implantacion la consigui6 en los pueblos més evolu-
cionados; por esta razon, si bien en momentos posteriores de su
desarrollo sirvié como instrumento de concordia entre los particu-
lares, en los albores del Derecho romano extendia su funcién a una
relaciéon mds amplia entre Estados.

La plasmacion préctica de esta primera paz se producia a tra-
vés del ofrecimiento por parte del ofensor del precio pactado en la
composicién y la correlativa aceptacion del ofendido de renunciar
a la venganza, operacion que quedaba garantizada mediante jura-
mento dentro de un contexto histérico en el que el valor dado a las
palabras tenfa una importancia fundamental, hasta tal punto que
su inobservancia hubiera provocado la venganza divina. Era una
época en la que los romanos crefan firmemente en la participacién
directa de los Dioses en sus negocios; de ahi que la transaccién
ofrecia un medio de paz y un ambiente de confianza bajo la vigi-
lancia de los dioses, a través del juramento, que otorgaba una
especial eficacia juridica a este acuerdo que de por si no era gene-
rador de obligaciones. (Como vemos es el juramento un instru-
mento que sanciona a la transaccién en su origen, pero es que
ademds la acompaiiaré en el traspaso del Derecho intermedio al
Derecho privado, cohexistira con la estipulacién, y vendra poco a
poco desvaneciéndose dejando toda funcién al tinico negocio con-
tractual capaz de cualquier contenido en el Derecho civil clasico:
la stipulatio).

Con todo, se constituyé en el primer negocio juridico en la his-
toria del Derecho romano, si se excluyen ciertos intercambios con
efectos reales e inmediatos, que debian servir a la satisfaccion de
las necesidades mds elementales de aquellas primitivas gentes.

Ya en una fase sucesiva, cuando las «gentes» entraron en con-
tacto, de ser un negocio real inmediato pas6 a convertirse en un
negocio contractual con garantia real, pues se permitia la composi-
cidn difiriendo el pago mediante la consignacién de objetos por los
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ofensores en favor de los ofendidos, de forma que si la parte
incumplfa su obligacién, ésta podia satisfacerse mediante la reali-
zacién de los objetos garantizados.

Por lo dicho no extrafiard que se encontrara la transaccién
incursa en el concepto mas amplio de pactum y méas concretamente
se configuré como su prototipo. Consecuentemente, se dijo que la
transaccion era una especie de pacto, un pacto cualificado, cuya
cualificacién se centraba en que el desistimiento del litigio se pro-
ducia mediante compensacion a través de las reciprocas prestacio-
nes de las partes; es decir, que en un primer momento la transac-
cién se formé por el solo consentimiento de las partes, por una
simple convencién. Sélo en un momento posterior serd capaz de
desligarse de éste para configurarse con una fisonomia y entidad
propia al margen del mismo y el pacto al mismo tiempo se trans-
formard progresivamente y perderd su cardcter puramente transac-
cional.

Una vez constituida la civitas, el acuerdo que habia surgido en
calidad de relacién internacional para eliminar la guerra entre gru-
pos gentilicios en tensién por obligaciones de delito, encontré apli-
cacién también en el Derecho privado, y la posicién que ocupaban
entonces las guerras fue sustituida por los juicios, de forma que
vino en estos casos a materializar la transaccién, el precio de una
composicién amistosa ante una relacién litigiosa.

En el periodo de los reyes, en el que Derecho y Religién se con-
fundian, la situacién no cambi6. Los romanos mantuvieron una
plena confianza en el acto ritual: era la fides la que exigia la exacti-
tud ritual. La opini6n publica constituia un medio de presién parti-
cularmente eficaz y asi quien no habia respetado su palabra, era
abandonado a la suerte de la sociedad, e incluso linchado por el
pueblo. La transaccién podia encontrar su &mbito de aplicacién
sobre todas las relaciones de Derecho privado y también de Dere-
cho penal, aunque eso si, siempre que no se tratase de actos ilicitos
perseguidos por el 6rgano estatal en el interés publico. Como
vemos, la composicién constituyé el método mds relevante para
superar la reaccién privada de la solucidn talional.

Partiendo de los planteamientos que hemos enunciado, pase-
mos al examen concreto de los textos, de los que vamos a deducir
en conjunto, anticipando la solucién posterior, una visién del pacto
como verdadero instrumento de paz.

Ya indicamos que la fuente de conocimiento més importante de
esta época la constituia en el 449 la Ley de las XII Tablas. La con-
secuencia fundamental que de ésta se derivaba era que la eficacia
de los actos juridicos no iba a depender ya de la religiosidad del
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juramento o de los ritos de la magia, sino de la propia ley. De ahi
que a partir de este momento las partes buscardn nuevas técnicas
para garantizar sus acuerdos.

Era precisamente en esta fuente donde se reconocia por primera
vez eficacia juridica a los pactos, asi como un explicito reconoci-
miento juridico de la transaccién que la prevé tanto en orden a las
obligaciones por delito, cuanto en orden a aquellas por contrato
(Gaius, 3, 169, y 4, 17 a.) y en la que se excluia la aplicacién del
Derecho.

Apoyos en favor de esta conclusién los encontrdbamos por una
parte en la Tabla VIII, 2 («Si membrum rupsit, ni cum eo pacti,
talio esto») en la que se daba a las partes la facultad de pacisci que
operaba como forma de evitar la ley del talién (ojo por ojo, diente
por diente, es decir, la igualdad entre el dafio y la pena), o la
Tabla I, 6 («<Rem ubi pacunt, orato»), y 7 («Ni pacunt, in comitio
aut in foro ante meridiem coiciunto. Cum perotanto ambo praesen-
tes, solis occasus suprema tempestas»), en las que no sélo se per-
mitia a las partes transigir sino que incluso se imponia al Magistra-
do in iure el deber de estimularlas a acomodarse.

Llegados a este punto se discutia el tema del momento de rea-
lizacién del pacto; diversas fueron las opiniones de la doctrina.
Por una parte se situaban aquellos que le estimaban vilido en
cualquier momento del proceso (Manenti, Wenger). Otros (Pe-
rozzi), en cambio, s6lo le consideraban plausible antes de la etapa
in iure y entre su final y el comienzo de la etapa apud iudicem (es
decir, desde el comienzo, pasando por la fase in iure ante el magis-
trado que concluiria con la litiscontestatio, por la cual los litigan-
tes se obligaban a proseguir el proceso ante el Juez nombrado en
una segunda fase, apud iudicem, que terminaria con la sentencia).
Por su parte, Peterlongo, admitia un pacto extraprocesal en cual-
quier momento, pero en el proceso solamente desde la in ius voca-
tio (citacién a la otra parte) hasta la terminacion de la fase in iure.
Después de la litiscontestatio, considerado éste como acto formal
de las partes que juraban someterse a las decisiones del Juez, la
transaccién no era posible.

De la misma forma, era muestra del caricter pacificador el
texto de Ulpiano, 2.14.7.14: «... De furtu pacisci lex permitit», en
el que se ofrecia la posibilidad de pacto en los casos de hurto, el
cual en una época mds avanzada en que se sustituyé la ley del
talién por el pago de una pena pecuniaria servia para excluir la
actio iniuriarum o furti nacida del delito, por las penas, a menudo
excesivas, a las que éstas conducian.
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O la Tabla III («Aeri confessi rebusque iure iudicatis XXX dies
iusti sunto. Post deinde manus iniecto esto») en la que en la legis
actio per manus iniectionem ¢l deudor condenado y el demandante
victorioso podian evitar, mediante pacto, el procedimiento ejecuti-
vo; se aplicaba entonces a una suerte de composicién que habia
tenido lugar después el juicio. El pacere evitaba al demandado el
riesgo y la onerosidad del proceso y al vendedor la dificultad de
ejecucién; se hacia posible, por lo tanto, una transaccion que tuvie-
ra por objeto la controversia surgida en la fase ejecutiva de una
sentencia en expresion de la importancia dada en esta época a la
voluntad de las partes. He aquf el origen de la norma posclésica
que llevard a admitir la transaccién posterior al juicio (D. 12.6.23.3).
No obstante, como veremos, ciertos autores negaban que estuviéra-
mos ante un caso de verdadera transaccién, porque dicen, no hay
lis dubia, ni incertidumbre.

Pues bien, con base en esta ley decenviral se derivaron dos
corrientes doctrinales: una mayoritaria que le entendia como aquel
acuerdo por el cual una de las partes, gratuitamente o por medio de
una compensacién, renunciaba a una persecucién de un «derecho
propio»; y otro sector que ademds de este efecto restringido apre-
ciaba otro mds amplio (Gayo: D. 2.14.48 —todo lo que se haya
pactado en las entregas de cosas—; D. 47.22.4: permite establecer
los pactos que quieran los miembros de una asociacién con tal de
no infringir la ley puablica), aunque la postura de estos dltimos
autores la podemos justificar con base en la elasticidad de la termi-
nologfa romana.

Lo que si queda claro es que el pactum en las XII Tablas apare-
cia como un verdadero instrumento de paz. Era por ello en sus ori-
genes, segiin su significado té€cnico (y no ya su significado comiin
que le equiparaba a todo acuerdo no formal), andlogo a la transac-
cién como renuncia a la pretensién de un derecho, es decir, como
medio encaminado a la eliminacién de una accién y la consiguiente
evitacién de un proceso declarado in iure. Muestra de esta relacién,
la derivamos del comentario de Gayo, D. 2, 4, 22, 1: «qui in ius
vocatus est... dimittendus est... si dum in ius venitur, de re tran-
sactum fuerit». Pero también en otras ocasiones pactum y transac-
tio aparecian relacionados (influenciados por el origen comun de la
transaccion y del pactum, utilizaron indistintamente las dos pala-
bras. En el Digesto y en el Cddigo, tras el titulo de pactis viene el
de transactionibus; en los Cédigos Hermogeniano y Teodosiano
existe un titulo Gnico de pactis et transactionibus, y en las Senten-
cias de Paulo, la ribrica de pactis et conventis se completa con vel
transactionibus). De hecho eran considerados como los pactos
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simples mas importantes: el pactum de non petendo, la transaccién
y el compromiso. Por lo tanto, en un primer momento la transac-
cién aparecia configurada dentro de la categoria més general del
pacere, con lo cual la amplia prictica del pacisci consentia a los
operadores acordarse por via de convenciones atipicas, mis o
menos reforzadas por garantias personales y procesales; exigencia
particularmente evidente o sentida cuando el cumplimiento de las
reciprocas concesiones se distanciaba en el tiempo.

En este hilo discursivo, dicha premisa de resolucién pacifica de
un proceso por acuerdo de las partes mediante la renuncia a la pre-
tension de un derecho, la encontrdbamos reflejada de forma mds
clara en el Derecho honorario. El Pretor, bajo la ribrica de pactis et
conventionibus, prometia mantener firmes los pacta conventa fren-
te a terceros siempre que no fueran contrarios al derecho objetivo,
es decir, reconocia los pactos concluidos entre las partes, siempre
que no contradijeran las leyes (leges, plebiscita, senatoconsulta,
decreta principum), ni fueran concertados dolosamente (dolus)
para engaiiar a una de las partes, ni existiera un consentimiento
viciado por el error, en donde al no existir una coincidencia de
voluntades de los contratantes, hacia al contrato invalido.

Como ya vimos anteriormente las acciones ejercitables ante el
pretor quedaban extinguidas de forma automatica o ipso iure en los
casos de furtum o iniuria (D. 2, 14, 17, 1) —aspecto que se prolongé
incluso al Derecho cldsico—, o bien mediante la alegacién de una
exceptio (exceptio pacti) que el demandado podia oponer al actor
en caso de que éste persistiera en el litigio. El pretor concediendo
la exceptio garantizaba la posibilidad de paralizar toda pretensién
del adversario contraria al pacto. Efectivamente, el ordenamiento
entendia que la transaccion era un pacto y como tal le reconocia
una eficacia procesal negativa, formal e indirecta, viable tnica-
mente por la via de excepcidn en virtud de la finalidad meramente
pacificadora que el mismo persigue, incapaz de producir accién
alguna y dejando su cumplimiento a la propia conciencia de las
partes. De ahi las reglas «<nudum pactum actionem non paritur» y
«nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem, que ex
nudo pacto actio non nascitur» (Paulo, 2, 14, 1; D. 2, 14, 7y 4),
importantes, en cuanto condicionaron el desarrollo posterior. De
esta forma podemos apreciar como si bien en la actualidad para la
conclusién de la transaccién es suficiente el mero intercambio de
voluntades, en el Derecho romano, por contra, la simple conven-
cién por si misma no era, en principio, generadora de obliga-
ciones.
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Por ende, al no generar obligaciones juridicamente perfectas,
tnicamente el pretor se obligaba a respetar la convencién, en el
ejercicio de su jurisdiccién, a la que las partes habian llegado en el
momento en que una de ellas pretendiera la alegacion de algun
titulo en base al acuerdo alcanzado; se concedia para ello a la parte
demandada la exceptio pacti conventi que tuviera a su favor.

A esto habia que hacer una salvedad referida a los casos en que
dicho pacto se hiciese valer en un iudicium bonae fidei, en los cua-
les las relaciones juridicas se deducian segiin el esquema oportet ex
fide bona; en estos supuestos se admitia que pudieran hacerse valer
pactos conexos con la relacién principal. Tales pactos, llamados
por los intérpretes adiecta, no tenfan existencia auténoma, sino que
se afiadian a un contractus. Entonces la bona fides vinculaba a
cumplir el pacto; eran los vinculos que constituian el pacto entre
las partes los que estaban imbuidos de consideraciones éticas reci-
procas cuya base era la fides, y por lo tanto, en estos casos, el pacto
tenia también una eficacia mayor porque el Juez estaba obligado a
estimar ex fide bona las obligaciones reciprocas de las partes, y, por
lo tanto, la accién misma del contrato aseguraba la ejecucién de
cualquier pacto.

En definitiva, podemos decir que la transaccién, incluso en los
origenes, hizo acto de presencia en la prictica romana operando
como causa de numerosos negocios reforzados de las mas diversas
formas. Pero en todo caso, lo que no aparece todavia es un negocio
expresamente dirigido a la regulacién de la res dubia, sino que se
enmascara en la categoria general de los pactos.

1.2 CONTINUIDAD DEL PACTOAL QUE PODIA AGREGARSE
ALGUNA ESTIPULACION EN LA EPOCA CLASICA

Un segundo paso sucesivo en la evolucién histérica de la tran-
saccién viene desplegado por la época cldsica que abarca desde el
afio 130 a.C. hasta el 230 d.C.

Del viejo pactum tomé ahora su disciplina en la €poca clésica y
es con esta configuracién como quedd$ determinada dentro del
edicto pretorio bajo la ribrica «De pactis et conventionibus», sin
encontrar cabida aiin dentro de los negocios contractuales tipicos.
Se mantuvo, pues, dentro del &mbito del Derecho pretorio en ese
afén del pretor de corregir la rigidez del Derecho. Es ello también
fruto de una falta de legislacion respecto a la misma lo que hizo
necesaria una remisién a un género de cara a la regulacién de su
régimen juridico. Esta remision se refiri6 a las disposiciones gene-
rales sobre los pactos con los cuales se identificaba y era su princi-
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pal prototipo y de las cuales la doctrina tuvo que deducir su aplica-
cién a la transaccidn, ya que no consiguid aun en esta época una
disciplina propia sino que sigui6 funcionando como un apéndice
dependiente de los pactos.

En efecto, las fuentes cldsicas no se centraron tampoco especi-
ficamente en el contrato de transaccién, no existia una regulacién
en si de este contrato, aunque se mencionaba en varias —sedes
materiae— de las cuales los compiladores en un momento posterior
extrajeron un titulo especial con entidad propia —«De transactioni-
bus»— en el Digesto 2.15 y en el Codex 2.4. Ello se debi6 a que en
tiempos de la Compilacién, el convenio transaccional ya habia
adquirido un contenido con sustantividad propia, transformandose
en una auténtica figura obligacional clasificable entre los llamados
contratos innominados con Alejandro Severo, como seguidamente
analizaremos.

Aparecia como un mosaico de extractos compuesto por los
compiladores a través de una recopilacién de los textos clasicos
adaptados a las nuevas necesidades del Derecho por la transposi-
cién de su original contexto a otro nuevo. Fue rescatado de diferen-
tes lugares que trataban de la transaccion solo incidentalmente por
las interferencias en su regulacién con otros institutos. De esta
forma se hacfa notar la falta de una disciplina auténoma, propia y
fue en tiempos posteriores al cldsico donde se advirtid y se plasmé
la necesidad, como muestran los Cédigos Gregoriano, Ermogenia-
no y Teodosiano y las obras juridicas poscldsicas, que vinieron a
solventar estas carencias.

Asimismo, a partir de la época clésica tardia, al emerger la
transactio como un nuevo contractus se separ¢ de los pacta (Cth
2,9,3 = Consultatio 1,12 (Fontes Ilp. 595) rubr. «pacta vel transac-
tiones», y D. 2,14, de pactis, y 2,15, de transactionibus) y se con-
trasté entonces con la donacién —dentro de la tendencia de los
compiladores a comparar ambos institutos—.

Por mi parte diré més: en el Derecho romano cléasico las ideas
de pacto y contrato no s6lo no coincidian, sino que eran en rigor
profundamente diversas. Contrato (negotium contractum, obligatio
contracta) era la causa civil tipica de una obligacién que no presu-
ponia necesariamente un acuerdo de voluntades. El pacto (pactum,
pactio) suponia siempre el acuerdo de voluntades, pero en cambio
no siempre producia como efecto una obligacién. Toda la evolu-
cién histérica posterior va a constituir una tendencia hacia la iden-
tificacién de contractus y pactum plenamente conseguida en el
Derecho contemporaneo.
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Hasta aquf el andlisis positivo de la institucién en liza pero
afiadamos a ello un estudio sobre la forma, sobre el revestimiento
que ésta adopta en dicha época. En este sentido, si bien en un
primer momento la transaccién era una funcién negocial a cuya
realizacién podian brindarse diferentes negocios: mancipatio,
stipulatio..., en la época clasica se difundi6 el uso de los pacta
(D.2,15,3;D.46,3,96,2;D. 2, 15,9, 3...) ala que podian agre-
garse algunas estipulaciones.

Pero analicémoslo mas detenidamente y profundicemos en este
tema. Al ser una simple convencién sin forma tipificada, es un fin
que podia servir de causa a negocios abstractos como la stipulatio
o a actos no formales como el pactum de non petendo. Por ello,
pese a seguir siendo un simple pacto cuando las partes querian ser
plenamente garantizadas la podian agregar algunas estipulaciones
—como la penal o la aquiliana—.

Podia revestir la forma de pacto o de estipulacion aquiliana con
las ventajas e inconvenientes que ambas conllevaban con base a la
accionabilidad del Derecho, como medio de hacer valer el derecho
ofendido y reparar su violacién a través de los Tribunales. De este
modo, se conseguian efectos diversos que variaban segiin la forma
empleada en su conclusion.

Mediante simple convencién o nudo pacto ambas partes se
obligaban, sin ningun tipo de exigencia formal, renunciando reci-
procamente a sus respectivas pretensiones y contrayendo la una
con la otra nuevas obligaciones. Siendo ello asi, €sta no podia ser
asegurada mds que por circunstancias puramente accidentales o
por la buena voluntad del deudor. El Derecho romano no llegé a
crear una actio transactionis, aunque posteriormente una actio
praescriptis verbis derivada de los contratos innominados permitié
la formacién definitiva de la transaccién romana. Pero en esos
momentos, se permitia como Unico medio de defensa de la parte
que no se habia visto satisfecha, una exceptio como si de cualquier
otro pacto se tratara —rei per transactionem finitae— en el caso de
que se pretendiera ante los Tribunales nuevamente el conocimiento
de la cuestién mediante el ejercicio de la correspondiente accion
por el demandante que habia previamente transigido. Se conseguia
pues, de esta forma, evitar la agresion procesal en un instituto que
no extinguia ipso iure, autométicamente, las obligaciones antece-
dentes sino que sélo estaba amparado por una eficacia procesal
negativa o defensiva; es decir, se quedaba este acuerdo de volunta-
des en el ambito del Derecho pretorio, incapaz de generar accién e
incapaz asimismo de constituir una relacién obligatoria. No era
idéneo, pues, para producir efectos civiles, de acuerdo con la disci-
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plina general que regulaba a los pactos mencionada anteriormente:
«nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem».

Ahora bien, para que el pacto fuera generador de excepcion, era
condicién necesaria que la parte que la opusiera hubiera ejecutado
la transaccidn previamente o hubiera hecho una promesa propia-
mente dicha (L. 122, & 5, D. de verb. obl,, 45, 1), ya que de otra
forma su excepcién seria nuevamente enervada por un réplica de
dolo (L. 28, C., de trans.).

El funcionamiento concreto en nuestra institucion era el
siguiente: en el caso de que las prestaciones correspectivas fueran
hechas efectivas en el momento del pacto, es decir, cuando se eje-
cuta inmediatamente a lo que se obligan, el negocio quedaba asi
perfeccionado sin presentar problemas, y en el caso de que una de
ellas no actuase segtn lo convenido el pretor concedia a la otra una
exceptio pacti (D. 46, 3, 96, 2). Si por contra las prestaciones no se
ejecutaban en un momento inmediatamente después a la conven-
cién sino que se posponian a un momento posterior se planteaba la
cuestion de saber cudl era el medio de coercién del que disponia el
acreedor, esto es, ante el rechazo del demandado de cumplir su
obligacién que mecanismos tenia el demandante a su favor para
hacer valer su derecho. No existfa en este caso una accién dirigida
a obtener el cumplimiento de la contraparte (Constitucién 28 C.
2, 3) sino que tan s6lo le cabia la posibilidad de accionar en base a
la relacién litigiosa anterior sobre la que se habia transigido, sobre
la accién primitiva (D. 5, 2, 27 pr.). A mis abundamiento, preve-
yendo los casos en que el demandado pudiera oponerle la exceptio
pacti conventi al demandante, para responder a sus reivindicacio-
nes a éste se le permitia oponer una replicatio doli mali (D. 2, 14,
35.-L. 28, C,, de tr.) 0 exceptio doli, obligdndole a cumplir la tran-
saccion, de forma que no se le permita aprovecharse del sacrificio
del otro sin haber cumplido, es decir enriquecerse en detrimento
del dafio de otro; recibird, pues, mediante ella, lo que hubiera obte-
nido de la ejecucién voluntaria de la transaccién. Y en la misma
linea y con el mismo fin, el pretor, cuyo oficio era. atemperar la
rigidez del derecho estricto con base a un criterio de igualdad,
introduce también una accién, la actio de dolo para conseguir el id
quod interest de quien dolosamente se negara a dar ejecucién al
contrato. As{ se permitia a la parte cumplidora reclamar el cumpli-
miento de la contraparte con una accién y gracias a esta vuelta se
lograba llegar a un resultado andlogo a este producido por los con-
tratos generadores de acciones.

No era ello sino la plasmacién concreta de la teoria tépica a
nuestro instituto y el efecto de la necesidad de respetar la equidad y
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equilibrio de las prestaciones de las partes en una fase de la rela-
cién en que ambas, indeclinablemente, deben cumplir la obligacién
de restituir la prestacién a que se han previamente obligado o pres-
tarla segun los casos. Pero las lagunas del ius civile en este campo
eran obvias ya que los métodos de proteccion se encontraban liga-
dos a relaciones especiales, de uso comtin o sencillas. Por ello, a
raiz de la proliferacion de las relaciones entre los individuos y del
aumento de la dificultad de los negocios, se vio la necesidad de
aplicar y trasladar anal6gicamente lo previsto para los casos ante-
riores a otras situaciones andlogas aunque de contenido mis com-
plejo. De manera que si en un primer momento el Derecho romano
s6lo conocid cuatro convenciones como causas de obligaciones
civiles y de acciones (mutuo, comodato, depdsito y prenda), poste-
riormente hubo de reconocer, en base a principios de equidad y
razoén juridica, la posibilidad de que en los casos en que se produce
la dacidon de una cosa destinada a obtener algo del accipiente
(dationes ob rem) —la renuncia de una accién en nuestro caso—, al
no tener causa para retener la propiedad en base a que no realiz6 lo
que estaba obligado, su retencién queda sin causa y procedera la
condictio recuperatoria de lo dado. Se consigue asf, que pese a no
existir un contrato por el que el accipiente se viera obligado a rea-
lizar su prestacién, ni accién para obligarle, es decir, que pese a no
tener eficacia juridica en su origen, la parte que hubiera cumplido
su prestacién no se quedara desprovista de un medio idéneo para
recuperarla, sino que tuviera la posibilidad de seguirla con una
condictio causa data, causa non secuta, repitiendo lo que habia
entregado previamente (Fr. 3 & 1. 2. 3 D. de cond. causa data XII.
4;fr. 1 & 1. 2y fr. 4 D. de cond. sine causa X1I. 7; Dig. de praescr.
verb. XIX. §; L. 23, pr., D., de cond. ind., 12, 6...), y todo ello en
base al incumplimiento de la contraparte.

Asimismo, en esta época clésica, en algunos casos para dotarles
de una proteccién especial, el Derecho pretorio parecié reconocer
unas acciones in factum, desde principios del siglo 1 a.C., como
recurso para la represién de conductas dolosas, en las que sancio-
naba toda conducta que le parecia inconveniente aunque no estu-
viera reprimida por el ius civile. Mediante la misma, a diferencia
de lo que ocurria con la condictio en la que no se podia recibir otra
cosa o en espera de recibir, alternativamente, un precio estimado o
la devolucién de la cosa, se permitia no ya recuperar lo estricta-
mente entregado, sino que se permitia llegar m4s alld, reclamando
una indemnizacién no por el valor de lo dado sino de lo esperado
probablemente de cuantia superior; se apreciaba asi el interés que
el demandante podia tener en que el demandado cumpliese y no
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devolviese simplemente lo recibido. Fue, por lo tanto, acordada
para esta especie de contratos una accidn, civilis in factum actio,
denominada posteriormente actio preaescriptis verbis (Fr. 15 de
praescr. verbis XIX. 5) y son precisamente estas acciones pretorias
las que contractualizaron tales negocios.

Dejando al margen el pacto, paralelamente, con el fin de trans-
ferirla del &mbito del Derecho pretorio al civil y dotarla de un plus
de eficacia juridica se la revestia en algunas ocasiones como forma
de agresion de un contrato verbal muy enérgico, de una promesa
solemne, la estipulacién, para que produjera sus efectos novatorios
sobre la relacion respecto de la cual se transigfa. Y es que la estipu-
lacién, capaz de contener todo tipo de obligacién convencional,
por la garantfa que ofrecfa era de uso mds corriente al menos desde
Cicerén.

De estas promesas estipulatorias la m4s usual era concretamente
para la transaccién la aquiliana (LL. 2; 4; 5; 9, & 2; 15, D. de trans.;
-LL.3,4,15,32,40,C., detrans.; D. 2, 15, fr.4,L. 6 y 28 C.h.t., L.
21, C,, de pactis 2,3— L. 6.9.17.28.33, C.h.t; Codigo justinianeo:
Cod.2,4,3;2,4,4;2,4,15; 2,4, 32; 3, 4, 40, etc.; C. Teodosiano:
C.Th. 2,9, 2; Consult. 9,9...). Implicaba siempre una sucesiva y
correlativa acceptilatio sobre el mismo objeto, de forma que una de
las partes se obligaba mediante estipulacién al cumplimiento de las
obligaciones contraidas operando la novacién de la obligacién pri-
mitiva, del derecho litigioso, mientras que la otra lo aceptaba
mediante acceptilatio, extinguiendo la obligacidn asi creada; €sta,
producia como consecuencia la liberacién ipso jure y no ya excep-
tionis ope, como ocurria con el pacto. El deudor preguntaba al
acreedor si tenia por recibida la cosa estipulada y sobre la respuesta
afirmativa de este ultimo, la liberacion se operaba de pleno derecho.
En estos casos, se sometia al régimen general que regulaba a las
mismas y entonces s, las pretensiones mantenidas por ambas partes
desaparecian ipso iure con una funcién novatoria de forma que, en
consecuencia, se haria imposible volver de nuevo sobre la relacién
anterior discutida y accionar en base a ella. Sobre esa base, se esgri-
me la posibilidad de que la parte cumplidora reclame el correlativo
cumplimiento de la contraparte con una accion, actio ex stipulatio,
para la ejecucion de lo convenido. Es, asi pues, en vista de poseer
mejores medios de ataque y de defensa, que se reforzaba frecuente-
mente la transaccién con estos instrumentos.

A pesar de este evolucionado contexto juridico formal que
hemos esbozado en sus notas esenciales, centrado en la dualidad
pacto-stipulatio como instrumentos fundamentales en la constitu-
ci6n de la transactio, no obsta ello para el reconocimiento de que
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se cristalizd el pacto como el mecanismo mds comiin y utilizado en
la préctica, pues si bien es cierto que no tenia eficacia en si mismo,
existian otros cauces indirectos de los que se podia servir para con-
seguirlo. Pensemos que si una de las partes le conferia el cardcter
de contrato real ejecutando su prestacién tendria a su alcance,
como hemos visto, la condictio data causa, causa non secuta como
forma de repeticion de lo entregado o la actio praescriptis verbis,
que seguidamente desarrollaremos, con el fin de obtener del adver-
sario la prestacién convenida. O bien indirectamente reforzando el
cumplimiento con una stipulatio poenae. Y atin asi, en el caso de
que no obtuviera la ejecucién podria recurrir a la accién originaria
a la cual habia renunciado, y rechazar, mediante la replicatio doli,
la excepcidn de la transaccién que el adversario pudiera oponerle
(L. 6.28.33,C)).

En resumen, en el Derecho clasico, la transaccién no dejé de
ser un simple pacto al que podia agregarse o no una estipulacién;
es decir, un negocio complejo de pacto y estipulacién, en una
época en la que la transaccién por simple pacto estaba desprovista
de efecto obligatorio y el juramento habia perdido toda su fuerza.
Sélo en base a la estipulacién podia convertirse en ejecutoria, den-
tro de una etapa que no conocia todavia la categoria general de
contractus sino figuras tipicas, singulares, de contratos y que vino
a funcionar como precedente o prolegémeno a la necesidad inelu-
dible que se va a sentir en un momento inmediatamente posterior
de dar una denominacién comprensiva a todas aquellas figuras o
situaciones juridicas que presentaban entre si analogia.

Es curioso apreciar como todas estas particularidades del pro-
cedimiento romano que estamos analizando, se escaparon poste-
riormente a las apreciaciones del Derecho moderno, en el que la
transaccién engendré una accién y una excepcion.

1.3 LA TRANSACCIC)N Y LOS CONTRATOS INNOMINA-
DOS EN LA EPOCA POSCLASICA

Normalmente el 4mbito cronolégico de esta etapa se suele
situar desde el 230 d.C. hasta la compilacién de Justiniano.

Por lo que a nuestro objeto de estudio se refiere, a raiz de la
C. 2, 4,41, se destacé en ella que en tiempos de los emperadores
Arcadio y Onorio en el afio 395, se manifest6 el juramento como
forma de garantizar el acuerdo transaccional, de forma tal que la
inobservancia de éste o su incumplimiento eran capaces de aca-
rrear consecuencias gravisimas (concretamente si una parte queria
volver sobre la transaccién a pesar del juramento prestado, el Juez
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estaba autorizado a pronunciar no solamente la infamia, sino tam-
bién a condenar a la pena estipulada y a la pérdida de la propiedad
de la cosa. Era asi pues admitir el ciimulo de la pena estipulada y la
ejecucién o la resolucién de la transaccién). Este tipo de garantia
continué en tiempos de Justiniano y no fue sino una vuelta al siste-
ma establecido en el Derecho arcaico y legislacién decenviral que
anteriormente analizamos.

Empero, un cambio si fue constatable con los sucesores de Dio-
cleciano, en el marco de un reforzamiento y expansion de la Igle-
sia. El Cristianismo logré en esta época su reconocimiento oficial e
influyé profundamente en el Derecho romano. La infiltracién de
sus principios conllevaron un afén de evitar los litigios y una corre-
lativa potenciacién, a no decir obligacién, de las composiciones
amigables. Se consiguié con ello ampliar considerablemente el
campo de aplicacién de la transaccién, mucho mds numerosa. En
este sentido, los cristianos en sus relaciones con los paganos busca-
ban desistir de la controversia mediante conciliaciones amistosas,
mientras que los fieles acudian al Tribunal eclesidstico que como
arbitro resolvia a su vez en transaccién; los episcopalis audientia
se convirtieron asi en los Tribunales eclesidsticos ante los cuales
era obligacién moral de los fieles llevar sus controversias con el
objeto de lograr este fin. La conciliacién conseguida era garantiza-
da por juramento y continuaria aplicdndose con este tipo de garan-
tia en tiempos sucesivos; no fue més que el corolario de un contac-
to entre normas juridicas y normas ético-morales que constituyé
como antes dijimos una vuelta a los tiempos arcaicos, donde la
religién con una moral superior se confunde con el Derecho, al
margen del paréntesis sufrido en la época clasica.

Sin embargo, pese a la frecuencia y proliferacién de transaccio-
nes en esta época no se apreciaba ningun tipo de mutacién en cuan-
to a la forma de conclusién respecto de la época clésica, siguiendo
vigente para tal menester, por tanto, la vestes del pacto o la conven-
cién estipulada.

El rasgo mds destacable y caracteristico del Derecho posclésico
se centrd en la generalizacidn de la idea de contrato. Ya hemos teni-
do ocasién de observar como, pese a que actualmente concibamos
al contrato como paradigma general susceptible de abarcar los mas
diversos contenidos, en el Derecho romano, por contra, no existia
el contrato como tal, es decir como categoria genérica, sino que
tnicamente existian determinados tipos de contratos que consti-
tufan un elenco cerrado, en un sistema presidido por una rigida
tipicidad contractual. S6lo aquellos convenios que se revestian de
determinadas solemnidades, el Derecho les otorgaba su proteccién.
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De ahi que la autonomia de la voluntad sélo existia en el sentido de
una libertad de contratar, es decir, de aceptar o no el vinculo nego-
cial tal y como era dado por el ordenamiento. Dos factores contri-
buyeron a forjar el contrato como categoria general: 1) la forma-
cién de la figura del contrato innominado, y 2) la aproximacién
entre nudo pacto y contrato.

Centrdndonos en el primer aspecto, como deciamos, en el
Derecho posclésico, se super el dogma de la tipicidad contractual
anterior y se abrid el camino a la capacidad de abarcar todos los
negocios convencionales que se perfeccionaban no por el mero
consentimiento sino por el cumplimiento efectivo de una presta-
cién, dare o facere, que debia tener correspondencia en una reci-
proca, es decir, el cambio de una cosa por otra. Se consiguié con
ello dar respuesta a necesidades practicas que se habian mostrado
acuciantes en aras a un criterio de utilidad y con base en el desen-
volvimiento de la autonomia de la voluntad. Se trataba, pues, de
convenciones en las cuales una de las partes daba alguna cosa o
hacfa algo para recibir luego a cambio algo que la otra parte pro-
metia a su vez dar o hacer (do ut des, do ut facias, facio ut des,
facio ut facias), de hecho, el fin de cada prestacién se situaba en
obtener otra diversa.

Fueron las dationes ob rem las que realmente contribuyeron a la
formacion de la categoria general de los contratos innominados. La
causa de la obligacién se situaba, pues, en la prestacién efectuada
por la otra parte con el fin de obtener una contraprestacién, de
forma que a través del cumplimiento o ejecucién de la prestacion
se conseguia que la convencién fuera obligatoria, efecto que ante-
riormente por si sola no poseia. El resultado fue que si bien estos
negocios carecian de la capacidad de obligar reciprocamente por si
mismos, por no coincidir con los negocios contractuales tipifica-
dos, si que pasaban a obligar cuando una de las partes se adelanta-
ba a cumplir lo convenido. Por ello, la elaboracidn de estos contra-
tos innominados respondié mejor al caridcter de los contratos
reales, en el sentido poscldsico (necesidad del cumplimiento), que
a los contratos consensuales al existir obligaciones reciprocas.

Por tanto la transaccién en el Derecho justinianeo vale si una
parte cumple la prestacién, es decir, cuando hay una dacién o un
hecho realizado por una de las partes en cuyo caso se forma a su
favor un contrato innominado, que da lugar a la actio praescriptis
verbis, en contrapartida a la época posclésica, como ya vimos en la
que dichas convenciones no eran susceptibles de hacer nacer una
accién en ejecucién sino tnicamente una actio in factum excepcio-
nal. Asi las cosas, la transaccién, de simple acuerdo en un origen,
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pasé posteriormente a convertirse en un contrato auténomo prote-
gido con una accion sui generis.

De todas maneras, tampoco hubiera sido bueno decir que todas
las prestaciones hubieran estado sometidas a repeticién en cuanto
que lo tnico que se conseguiria seria debilitar la fuerza de la tran-
saccion y dar al traste con una paz duradera. Por ello se hizo conve-
niente reglamentar cuidadosamente este tipo de accién.

Se delimit6 asi la categoria de estos contratos atipicos anterior-
mente no tutelados, de forma que como no se reducian a ninguno de
los cuatro negocios contractuales establecidos y tipificados como
tales contratos (de buena fe) poseedores de un nomen especifico,
pese a la analogia que presentaban con éstos, se los llamé simple-
mente «innominados». Es por ello importante matizar que su nomen
no derivaba de una falta de nombre sino de su exclusion de los tipos
legales previamente establecidos (formaban parte de este elenco un
nimero limitado de contratos: asi los contratos verbis y litteris, 1os
contratos consensuales —venta, alquiler, sociedad y mandato- y los
contratos reales —préstamo de consumo, comodato, depdsito y pren-
da—). Empero, pese a reconocerlos, dicha denominacién no aparecia
textualmente en los textos sino que les englobaban bajo la denomi-
nacién de «nova negotia». Ademas, dado que las prestaciones podian
adoptar el mas diverso contenido son capaces de agrupar casos muy
heterogéneos, otorgando un carécter abierto a esta categoria. Consi-
guieron asi salir de la tipicidad cldsica y si bien ésta persistié en
tiempos de Justiniano se hizo simplemente de una manera anecdéti-
ca en aras del tradicionalismo anterior, dindose en estos momentos
un mayor juego a la autonomia de la voluntad que se hacia conve-
niente y necesaria en la prictica. Fue, pues, la formacién de la cate-
goria general del contrato innominado, desde luego, posclasica.

Como ya vimos en el inicio de su desenvolvimiento, al final de
la época clasica, las acciones in factum se convirtieron en una
reclamacion «civil» extraordinem, general para todas la convencio-
nes de similares caracteristicas, y que con el nombre de actio
praescriptis verbis se incluyeron entre las acciones de buena fe,
como ocurria ya con las acciones contractuales; se convirtié de tal
forma ésta en la tinica salida para atribuir a la transaccién una tute-
la procesal que correspondiera y fuera acorde con la importancia
social que tenia este negocio. Esta accién posclésica vino impuesta
con la misma ratio que anteriormente tenia la actio in factum, es
decir, conseguir sancionar todos aquellos comportamientos que
incumplian lo acordado previamente. Ambas, pues, daban respues-
ta a un mismo problema, el incumplimiento del deber de responder,
por lo que el pretor se vio en la tesitura de conceder esta accién
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dirigida a exigir el cumplimiento. Su nombre se debié a que su
férmula comenzaba con una simple exposicién de los hechos, es
decir, palabras escritas al comienzo y mediante ella se obtenia una
indemnizacidn que representaba el interés que tenia el demandante
en obtener la contraprestacién (D., 19, 5, 5, 1 itp.).

Figuran dentro de esta categoria de contratos innominados,
pese a ser una categoria abierta, negocios tipicos como la permuta,
el contrato estimatorio, el precario, la donacién modal, la constitu-
cién de dote recepticia, el convenio de divisién y en los que a
nosotros nos interesa la transaccién.

En conjunto, de todo lo visto anteriormente se derivaban las
siguientes posibilidades de actuacién de forma paralela:

— La posibilidad de exigir la resolucién —mediante la condictio
causa, non secuta—, cuando la parte habia cumplido su prestacién,
pero la otra parte no la habia seguido, repitiendo u obteniendo la
restitucion de lo previamente entregado en cumplimiento, en virtud
de la idea general que veda el enriquecimiento sin causa. No obs-
tante, ésta no tenia razén de ser en los casos en que la naturaleza de
la prestacién ejecutada repelia la idea de repeticién, por ello, cuan-
do la prestacién consistia en un facere ante la imposibilidad de
repeticion se concedia a la parte el ejercicio de una accién de dolo
(L. 15, in fine. -L. 16, & 1, praescr. verb. -L. 4, C., de dol. mal.).

— O la ejecucién del contrato —mediante la actio praescriptis
verbis para obtener el cumplimiento de la promesa cuando una de
las partes ha cumplido con su obligacién—.

Coinciden ambas posibilidades con la facultad de eleccién que
modernamente se permite en los negocios bilaterales.

En cuanto a la accionabilidad, todo el proceso reflejé el paso de
una época cldsica en que las acciones estaban rigidamente delimi-
tadas a una época justinianea en que éstas eran mucho mads elasti-
cas y flexibles ofreciendo la posibilidad mas abierta de elegir entre
unas y otras.

En definitiva, la transaccién era considerada ya como un con-
trato, un contrato innominado, sancionada con acciones contrac-
tuales, la actio praescriptis verbis, a la que se afiadia la actio ex
stipulatio. Pensemos que era un proceso 16gico que se hacia nece-
sario si tenemos en cuenta que segin hemos expuesto, cuando una
parte cumplia su prestacién y la contraparte no le correspondia con
su correlativa obligacién, no tenia derecho a exigirla el cum-
plimiento, sino dnicamente la restitucién de lo que habia entregado
por medio de la condictio ob rem dati, que luego se llamé condictio
causa data causa non secuta. No obstante, ésta en la prictica se
habia mostrado insuficiente por tres razones: 1) el verdadero inte-
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rés del contratante no era volver a la situacién juridico-econémica
anterior a la convencidn, sino lograr el fin que se proponia en el
contrato; 2) no podia pedirse la devolucién si la prestacién cumpli-
da consistia en un facere y 3) por carecer de eficacia en el caso de
que la cosa entregada hubiese perecido por caso fortuito. Para sub-
sanarlo se acudi6 a la accién de dolo, pero tampoco fue plenamente
satisfactoria por ser anual y no transmisible pasivamente debido a
su cardcter de accién delictual. Y ya en la época de Justiniano apa-
recid, recogiéndose probablemente construcciones escoldsticas
posclésicas, la actio praescriptis verbis.

En esta progresion, la transaccion se separé de los pacta, o més
bien su diferenciacién se hizo mas acusada, incluso de aquellos en
los que en un momento posterior se les dot6é de una accidn, los pac-
tos llamados vestidos, que se equipararian posteriormente a los
contratos y cuya diferenciacién —entre pactos vestidos y desnu-
dos— dificultaria en etapas sucesivas el desarrollo del contrato.

1.4 ETAPA JUSTINIANEA: LA CONVENTIO EN LA BASE
DE LA TRANSACCION

La época justinianea abarcé desde el 528 hasta mediados del
siglo vi y comprendié la obra legislativa del emperador Justiniano.

En ella fueron aspectos destacables de cara a la evolucién de
nuestra institucién la fusién del ius civile con el ius honorarium, el
desmoronamiento de la importancia de las formas solemnes y la
generalizacion del uso del documento. De ello se derivé conse-
cuentemente la eliminacién de la diferencia entre los diversos
modos o formas de concluir Ia transaccién. Se deduce que dentro
de éstas la stipulatio perdi6 su trascendencia formal y su caricter
solemne ya que vino a confundirse con el pacto fundiéndose ambas
en un sélo bloque. En este dltimo sentido es necesario recordar la
importancia que la estipulacidn tuvo en la época cldsica y cémo ya
en la época posclésica vino a ser la escritura la que se situé u ocupé
su lugar; la estipulacién vino a fundirse con el instrumentum que la
acompaiia. Su aplicacién a la transaccién la vefamos reflejada en la
c. 40 C. 2, 4 que correspondia a la c. 2, C. Th. 9, 2 del afio 381.

En general, pues, la transaccidn viniera concluida por pacto o
por estipulacién disponia de accidn, es decir, independientemente
de la forma que la revistiera. Efectivamente, es necesario resaltar
que esta pérdida de relevancia de las solemnidades formales, fun-
damentales anteriormente en la forma de materializacion y eficacia
de la transaccién, se produjo en favor de otro fenémeno que fue
adquiriendo paulatinamente importancia, cual es, la propia volun-
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tad e interés de las partes que se convirtié ahora en el elemento
esencial y primordial a tener en cuenta. Fue desde este momento la
conventio, la intenci6n de las partes, lo que iba a valorarse a la hora
de determinar el contenido y amplitud del contrato independiente-
mente de la forma con que éste se hubiera concluido.

Vemos c6mo esta importante innovacién producida en la etapa
posclésica y especialmente en el Derecho bizantino tuvo gran reper-
cusidn en las sucesivas etapas de su desarrollo. Y es aqui, precisa-
mente, donde con muchas probabilidades se inici6 la gran corriente
del voluntarismo juridico segun la cual el origen de las obligaciones
radica en la expresion de la voluntad de las partes, contribuyendo a
su consolidacién el ensanchamiento de los tipos contractuales cldsi-
cos que habia generado la actio praescriptis verbis.

Ademés, si anteriormente diferencidbamos segtn la forma de
materializacién o concrecién del acuerdo bien mediante pacto bien
mediante estipulatio, con la consecuencia de dotarlas de excepcién
en el primer caso o de accién en el segundo, al caer la diferencia
entre ambas, cay6 también, de forma subsiguiente, el procedimiento
de accionar ante los Tribunales. En una palabra, cualquiera que fuera
la forma que la revestia, estaria dotada de acci6én para reclamar su
cumplimiento, bien a través de la actio ex stipulatio, bien a través de
la actio praescriptis verbis (C. 2, 4, 6, 1; C. 2, 4, 33). Se consolid6é
asf la diferenciacién entre transaccién y pacto sufrida en los tiempos
posclésicos y se procedié ya a una delimitacién conceptual de la
transactio. En conclusién, se convirti6 en un contrato (C. 2, 19,7) y
centr6 su peculiaridad concreta en una particular intencién, un ani-
mus transigendi (D. 3, 6, 1, 3; C. 6, 31, 3; C. 2, 3, 21).

Es indudable que, en base a ello, se sinti6é acuciante la necesi-
dad de dar una disciplina auténoma a la transaccién que no tuvo en
la época clésica, como consecuencia del uso frecuente y la impor-
tancia que el instituto fue adquiriendo progresivamente en la socie-
dad. Entonces se la contempl6 ya explicitamente bien en un titulo
junto a los pactos, o en un titulo separado; asi, mientras en algunas
fuentes juridicas menores como los cédigos Gregoriano, Ermoge-
niano, Teodosiano, y también la sentencia de Paolo, segtn resulta
de la Consultatio, presentaron una ribrica «De pactis et transactio-
nibus», en las Pandette, respectivamente en el Codex, la transaccién
forma objeto de un titulo separado «De transactionibus», D. 2. 15,
y C. 2. 4. Ser4n los principios recogidos en estos textos los que
influirdn posteriormente en los legisladores modernos y muchos de
los principios recogidos en la actualidad encuentran su origen en la
disciplina justinianea.
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Enel fr. 1 D. 2, 15 («Qui transigit, quasi de re dubia e lite incer-
ta neque finita transigit: qui vero paciscitur, donationis causa rem
certam et indubitatam liberalitate remittit»), obra de los compilado-
res, se contrapuso la transactio al pactum. La mencién que en el
mismo se realiz6 a la donacion, se produjo por la tendencia de los
compiladores a acercar ambas instituciones, sobre todo para poner
de relieve la onerosidad de la transaccién en contraposicién a la
gratuidad de la donacién, mientras el acercamiento simplemente
vino a asentir el nuevo cardcter contractual de los dos negocios.

Asimismo, los textos la trataron como un contrato «bona fide» en
el sentido de concluida de buena fe, con ausencia de dolo, de falacia.

De todo lo visto hasta el momento podemos derivar lo siguiente:
En el Derecho romano (prejustinianeo) la transaccién era una moda-
lidad de pacto, y por lo tanto sélo tenia eficacia negativa en el sentido
de excluir o paralizar la actio (exceptio). Para la eficacia positiva era
preciso la adicion de un contrato verbal que generase la posibilidad
de la actio ex stipulatu. En el Derecho bizantino se le reconoce como
contrato (consensus, acuerdo) innominado, en el que la reclamacién
de su cumplimiento opera mediante el ejercicio de la actio praescrip-
tis verbis, en tanto la restitucién (resolucién por incumplimiento de la
otra parte) se ampara mediante la condictio data causa, causa non
secuta (para reparar el enriquecimiento injusto).

En fin, de toda la evolucién, bien como un simple pacto, con las
formalidades de la stipulatio o con su transformacién en un contra-
to innominado, deducimos un fondo comiin a todas ellas que per-
manece invariable, cual es la existencia de un mutuo consenso, el
acuerdo de voluntades de las partes.

2. ETIMOLOGIA

Como vimos en la exposicién precedente, la expresion técnica
con la cual originariamente se identificaba la transactio era pacio-
pactum. Ahora bien, transigere y transactio fueron las expresiones
técnicas empleadas con més frecuencia por los juristas cldsicos
para designar la transaccién, posibilitando de esta forma distinguir-
la de las otras categorias de pactos. Ademas de estas dos expresio-
nes tipicas encontramos también para referirla testimonios sobre el
uso de los términos decidere, decisio, pacisci, pactum, pactio, asi
como componere, compositio, definire..., expresiones todas ellas
que identificaban la amigable composicién. Venifan, por lo tanto,
referidos a cualquier tipo de arreglo amistoso, en sentido amplio
del término, pero en los que concurrian los extremos de la transac-
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cioén. No obstante, de forma paralela se desarroll6 una expresién
mds restringida y el término transigere se configuré como una
expresion mucho més moderna e incluso més técnica.

Etimol6gicamente la palabra «transigere», derivada de trans y
agere, da la idea de conducir, llevar mas alla, es decir, del superar.
Con la transaccién las partes componen la controversia existente
entre ellas, yendo mas alld de la misma, superdndola.

Un andlisis etimolégico mds profundo y detallado del tema lo
llevé a cabo Freixas (Consideraciones procesales, pp. 227 ss.): éste
considera que tiene dos componentes: trans y agere. Tal vez trans
provenga de la derivacion de un antiguo participio presente del
infinitivo trahere. Por el contrario, agere individualizaba la accién
de conducir, dirigir o guiar. La carga expresiva de la palabra hay
que buscarla a través de trans; ésta en una primera fijacién tal vez,
pudiera referirse simplemente a una idea de movimiento, con el
significado de «a través de» 0 «mds alla de». En una segunda fija-
cidn, la propia seméntica de la palabra nos lleva de la mano a la
forma verbal transigo, que identificaba la accién m4s concreta de
caminar a través de, llevar a término. Por su parte, el término agere
no dejé en ninglin momento de tener su propio papel testimonial en
la evolucién etimolégica de la palabra transaccién. En este sentido,
en torno al término agere podemos comprobar con cierta facilidad
cémo la unidad terminolégica perago estaba identificando la
accién de llevar a término alguna cosa, acabar. Observamos enton-
ces como la propia unidad terminolégica nos conduce hacia otra
distinta composicién terminolégica: perficio, que identificaba fre-
cuentemente la accién de llevar las cosas a término, en el sentido
de terminar bien, finalizar con perfeccién o perfeccionar.

Segtin esto, a partir de un determinado momento histérico se
llevaria a cabo la formacién de la unidad terminolégica trans-ago,
cuyos resultados fueron la expresiéon compuesta transigere como
forma verbal y la de transactio como forma sustantiva que ahora
nos ocupa. La idea de solucién amistosa quedaba postergada en un
lugar secundario, siendo asi que era ese sentido el que més se aco-
modaba a la idea genuina de transaccién como accién de llevar a
término y de acabar una discusion.

El término trans se individualiza en una primera significacién
que haria relacién a la accién de pasar a través de, caminar a través
de, conducir entre, traspasar mds alld. Por otro, con el paso del
tiempo se va afirmando también un segundo significado atin més
expresivo ya que la palabra transaccién empieza a connotar la idea
de llevar materialmente las cosas a buen término, concluir bien un
asunto, ultimar una situacién o concluir una negociacién. Segura-
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mente por todo ello, a partir de un determinado momento, de la
unidad terminolégica resultante del ensamblamiento de trans y
agere, propia de la forma verbal transigere, empieza a emerger un
significado especifico referido ya concretamente a situaciones y
relaciones de tipo socioeconémico, llegdndose a identificar transi-
gere con la idea técnica y especifica de la amigable composicion, a
la vez que transigere comienza a referirse esencialmente a una
accion consistente en llegar a un fin, llevar las cosas a un buen tér-
mino o, con otras palabras, terminar bien una situacién de incerti-
dumbre juridica, siendo la mejor manera de conseguirlo la evita-
cién del litigio si éste ain no hubiera salido de sus momentos
preliminares o bien poniendo fin al ya comenzado. Toda la lenta
transformacion arrastraba detrds de si una gran carga de aspectos
morales y sociales en armonia con la idea de amicitia.

No dedicaron los romanos un estudio concreto y especifico a la
transaccidn, por lo que se hace imposible encontrar en los tiempos
clasicos una definicién de la misma. Pero no es ello un fenémeno
aislado que acontezca inicamente en este contrato sino que, en gene-
ral, los romanos precisaban menos que los modernos la necesidad de
definiciones; ejemplo de ello es que las definiciones contempladas
en D.II, 15 y 38 C. II, 4 son incompletas, y se limitan a caracterizar
y especificar tan s6lo concretos elementos del contrato.

El método de trabajo utilizado por los mismos es lo que se ha
llamado un procedimiento experimental; dedujeron, de los casos
cotidianos més relevantes y frecuentes que se les presentaban, las
consecuencias préicticas y principios generales de la institucién,
aplicables para casos andlogos en funcién de la misma ratio. Tra-
bajan a partir de hipétesis y es a raiz de ellas a través de las cuales
la doctrina moderna destaca las peculiaridades més caracteristicas.
Es un procedimiento, pues, por via de andlisis, no aislado para el
caso de la transaccién sino que constituye la pauta general de su
labor en su forma de operar, concretada en la biisqueda de solucio-
nes concretas a los casos planteados. Es por ello que se carece de
una figura tipica al respecto en las fuentes, ius civile y pretorio, y
tendremos que esperar a finales de la época clésica y sobre todo a
la postcldsica (algunos escritos de Ulpiano —en las opiniones— y
Paulo —en las sententiae—) para empezar a verla configurada como
un contrato independiente, con entidad y autonomia propia dentro
de los llamados nova negotia. Pero, incluso en el propio D. 2. 15. 1,
derivado del texto de Ulpiano 50 ad de. dedicado a controversias en
materia testamentaria, en donde existe una aproximacién de lo que
seria una definicién del instituto, faltan elementos esenciales a la
propia estructura de la transactio.
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No obstante, debemos ser conscientes de que atin en el presente
existe y se desarrolla paralelamente al significado estricto, otro sig-
nificado amplio, no técnico, de la palabra transaccion, desde el punto
de vista de que se hacen equivaler las expresiones transacciones civi-
les o comerciales con negocios civiles o comerciales, es decir, en el
sentido de toda convencién a titulo oneroso, sobre todo con un espi-
ritu de especulacién, con la consecuencia de que en ocasiones con-
duce a aplicaciones incorrectas e imprecisas en el campo juridico.

Por consiguiente, debemos diferenciar dos esferas o dos senti-
dos en el dmbito de la transaccién; una més restringida, especial,
referida a su acepcidn técnica y juridica como medio que permite
concluir un litigio comenzado o que previene uno por nacer (recogi-
da actualmente en el art. 1809) y otra mas amplia o vulgar, latu
sensu, que se ha corrompido en el lenguaje usual, sinénima de con-
vencion, y que se aplica de una manera vaga e indeterminada a toda
suerte de acuerdos o convenios por el que los hombres se ponen de
acuerdo sobre sus negocios e intereses y que en el mundo de los
negocios equivale a asunto, trueque, compra y venta; se habla
entonces de transacciones financieras, bursatiles, inmobiliarias. ..

Sin embargo, no es este estudio de la transaccion en sentido
general como conclusién de un negocio cualquiera o sinénimo de
contrato o convencién lo que a nosotros nos interesa, sino en senti-
do especial como contrato por el cual las partes eliminan un litigio
mediante reciprocas concesiones.

3. LA TRANSACCION EN LA DOCTRINA INTERMEDIA

En este afan, un segundo gran paso en la evolucién histérica de
la transaccién posterior al Derecho romano, viene considerado por
el andlisis de la doctrina intermedia.

El méds importante escollo con que nos encontramos radica,
enlazandolo con lo dicho en el apartado anterior, en que el concep-
to actual de transaccién no coincide con los diferentes términos
empleados en otros tiempos. Asf, en el Derecho romano, como
hemos visto, el término transaccién es utilizado en sentido amplio
haciendo referencia a cualquier acuerdo o conclusién de un nego-
cio y ello tendré su reflejo posterior en la variedad de significados
asignados a aquella nocién por la historia juridica intermedia. Pos-
teriormente veremos como dicho problema se hace més acuciante
en la época medieval en la que la acentuacién del desorden concep-
tual es el efecto de la aparicién de toda una serie de nuevas y viejas
denominaciones, adaptadas a figuras negociales no siempre recon-
ducibles al &mbito semdntico originario de la transactio.
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3.1 LA SOCIEDAD GERMANICA Y EL ALTO MEDIEVO

En la sociedad germdnica pese a la existencia de este contrato
en la préctica, sin embargo, no aparece una construccién dogmati-
ca ni una formulacién legal sobre la institucién en liza, y tanto es
asi que en el 1éxico utilizado en los documentos altomedievales la
caracterizacion de la transaccion se verd inmersa en el concepto
més genérico de pax.

En un intento de buscar en las fuentes del Alto Medievo un ins-
tituto asimilado a la transaccion, nuestro andlisis debe centrar su
atencion en el sistema longobardo de las llamadas «compositiones».
Se trataba de un ordenamiento en el que, en sus primeros momen-
tos, en la fase preedictal consuetudinaria, ante las ofensas y delitos
contra las personas o sus bienes, se abria un gran campo de actua-
cién en favor de la autonomia privada de los particulares en detri-
mento de los juicios publicos como forma de solucién de los con-
flictos y, en consecuencia, se hacia permisible excluir la venganza
mediante el pago de un precio como forma de resarcimiento deno-
minado compositio, mencién que ya habia sido utilizada en la com-
pilacién justinianea (D. 7, 1, 13, 3, D. 48, 16, 6 pr., C. 1, 2, 22).

Se configurd, asi, pues, como una verdadera pena con contenido
patrimonial que con el tiempo vino a sustituir a la venganza. Pode-
mos ver en este tipo de arreglo, efectivamente, los caracteres de una
transaccion; asi la parte acusada se ofrecera a pagar la compositio,
mientras que el ofendido renunciara a ejercitar la venganza fijando
el precto a pagar, todo ello en aras a la composicién del litigio.

Empero, este sistema sélo se hizo plausible en los momentos en
que la determinacién del precio fuera consecuencia tinicamente de
la voluntad del ofendido, y es por ello que cuando, en momentos
posteriores, el resarcimiento pecuniario vino ya previsto para algu-
nos delitos restringiéndose el ambito de disponibilidad de las par-
tes, la compositio asumi6 un valor de pena legal y piblica dedu-
ciendo el dmbito tradicionalmente asignado a la autonomia y a la
autotutela de los particulares. Por consiguiente, se aleja ya del con-
cepto de transaccién. Se vislumbran en el fondo los intereses del
fisco ya que el Estado hard valer su derecho de recibir parte del
valor de la composicién en todo caso en que venga llamado por las
partes a ejercitar, a través de sus propios érganos, una potestad, y
por tanto esencialmente en ocasidn del ejercicio de la jurisdiccién
publica. Incluso, en este proceso, la relevancia que el interés publi-
co otorgaba a la paz social lleg6 a codificar, en los «capitolari fran-
chix, el principio de la transaccién llamada «imperata», es decir, la
imposicién coactiva de la paz en la parte que se hubiera mostrado
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reticente al acuerdo espontdneo. Gird, por lo tanto, en torno a la
potenciacion de los poderes institucionales del Juez como érgano
de composicién publica de litigios. Es precisamente como deriva-
cién del paralelo princeps-iudex de donde se extrae la justificacién
del desarrollo de los poderes de normacién concreta del oficial
regio, en aras a la fundamentacién de su preeminencia sobre el
interés privado. Es de ello consecuencia el cambio del concepto de
interés publico cuando se dé el Estado Moderno, con el poder
legislativo en sus manos y configurado como cauce supremo de la
ley. No es necesario, asi, pues, insistir en la alternativa de poner
término al litigio «concordia vel iudicio»; simplemente es conve-
niente resaltar como en la base de aquella alternativa se sitda el
problema de la prevalencia del interés publico sobre los particula-
res. Con todo, lo que hay que dejar claro, en primer lugar, es el
reclamo a la transaccion por la funcion asignada en este caso a la
compositio.

No tenian los particulares poder para la regulacion de aquellas
composiciones al menos en lo que respecta a las ofensas penales,
por lo que queda muy alejado del concepto romano de transaccién,
no ya por defecto de los requisitos tipicos del instituto sino por la
insubsistencia del necesario fondo negocial de las partes sobre el
cual se realiza la composicién del litigio. En este sentido se dice
que la transaccién nacida del officium del Juez no absorbe la situa-
cién preexistente deducida en el litigio y no extingue la accidn; el
objeto es demostrar como en éste y en todos los otros casos en que
la voluntad negocial no proceda directamente de las partes no se
pueda reconocer en aquel modo de superacion del litigio una tran-
saccién verdadera y propia. Se niega que pueda ser investido de
jurisdiccidn aquel Juez que obliga a las partes a elegirlo como arbi-
tro de la controversia. Esto explica que en su evolucién coincida y
ande paralelo el reforzamiento del instituto de la transaccioén con
los periodos de crisis de las jerarquias politicas y por el contrario
decaiga cuando el Magistrado sea capaz de imponerse sobre el
arbitro privado y sobre el pactar en global.

Por ello, con el objeto de diferenciarlo se suele distinguir si se
trata de transacciones civiles o penales, ya que, al contrario de lo
que ocurre con los aspectos penales, sobre el terreno civilistico
existen significativos testimonios del favor de los poderes publicos
en relacion al fenémeno de la autocomposicién de las controver-
sias, sirviendo su empleo para introducir en la temdtica el fendme-
no de la transaccién «negociada».

La Edad Media Alta (siglos v, 1x y X) fue una época caracteri-
zada por una economia agraria, donde se potencié el desarrollo de
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los grandes dominios territoriales; fue, pues, una clara sociedad feu-
dal que ya a partir del siglo XI muta hacia un resurgimiento de la
vida agraria y con ella del propio comercio que posteriormente daréd
origen al nacimiento de una nueva clase social, la burguesia. Pero
de forma pareja se produjo un resurgir intelectual bajo las influen-
cias del Derecho justinianeo desde el siglo X1 y sobre todo en el X11,
potenciado por las universidades como centros de saber. Ademds,
junto a esta unidad cultural se desarroll6 una unidad politica repre-
sentada por la idea del Imperio que, junto con la unidad religiosa
representada por la cristiandad, constituirian un todo arménico pre-
sidido por el Papa y el Emperador como titulares de ambas potesta-
des religiosa y temporal. Con todo, serd necesario comprobar como
influy6 sobre la voluntad negocial, sobre la transaccién, las vicisitu-
des de los feudos, del patrimonio eclesidstico y de las estructuras
familiares.

Progresivamente, se iba produciendo una uniformidad de insti-
tutos y formas negociales de los territorios longobardos y roméni-
cos en Italia, particularmente acentuada en la edad preirineriana,
tendentes en la practica contractual hacia una abolicién del forma-
lismo en favor de un reconocimiento de la eficacia obligatoria del
nudo consenso, lo que llevaria a una prevalencia del esquema con-
sensualistico de la convenientia sobre las dos tradicionales catego-
rias de contratos formales y reales. Otros, sin embargo, sostenian
que en el Alto Medievo no se habrian conocido sino dos categorias
de contratos formales y reales, respecto a los cuales la acentuacién
del elemento subjetivo del encuentro de la voluntad, ciertamente
presente en los conceptos de stantia y convenientia, no habria teni-
do mas que un valor accesorio, netamente subordinado a los crite-
rios tradicionales de obligatoriedad del negocio. Y en fin, se ha
querido recientemente representar la gran zona de los convenientia
como una especie de «bacino de raccolta» para toda una serie
indistinta de negocios juridicos bilaterales, salvados, sin embargo,
en su eficacia vinculante, por el elemento de la escritura, mds bien
que por ¢l puro consentimiento.

Aplicadas estas ideas al campo de la transaccién, podemos ver
como la eficacia obligatoria de ésta, que en el Derecho romano se
centro en el nudo pacto productivo de accidn tan sélo si éste venia
acompaiiado de una stipulatio o si podia encajarse dentro de la
estructura de los contratos innominados, discurrié paralela a las
vicisitudes que el contrato y el fenémeno obligatorio en general
sufrieron en aquella época, sobre todo por lo que respecta al proble-
ma del consentimiento. Y asi, dependiendo de las soluciones que
demos a estas cuestiones, de forma refleja, podremos situar la fuer-
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za obligatoria de la transaccién bien en el simple consentimiento de
las partes o bien eludir a éste y centrarnos en la exigencia de requi-
sitos formales y solemnes de modo tal que la transaccion se encuen-
tre vestida de estipulaciones, juramentos, presencia de testigos.. .,
es decir, de los elementos tipicos de los contratos formales y reales.

Para la solucién de estos problemas, debemos partir como pri-
mer inconveniente de la gran dificultad del estudio de las fuentes.
Los testimonios literarios y legislativos de la época no venian a
esclarecernos el problema, pues si bien unos estaban a favor de la
obligacién del nudo pacto (Sententiae de Paolo, Summa Perusia-
na), otros en cambio, se mostraban reacios (Exceptiones Petri).
Pero si de algo nos sirven sus testimonios va a ser principalmente
para dejar constancia de la persistencia de la concepcién formal de
la relacion obligatoria y en particular del uso de la redaccién escri-
ta de los negocios juridicos en general y en concreto de la transac-
cién, lo que nos muestra la simpatia altomedieval por rememorar
los preceptos de la legislacién imperial poscldsica romana que
habian disciplinado el fenémeno de la redaccién de los documen-
tos escritos como ya habiamos resefiado.

Pero una vez dejada constancia de la especial eficacia material
reconocida a la forma escrita, queda por ver si la eficacia obligato-
ria de la transaccién queda relegada a la practica de la escritura o
si, por contra, supusiera una conciencia previa de la naturaleza
obligatoria de aquel antiguo pacto.

De antemano, el primer escollo con que nos encontramos se
centra en la identificacién externa de este contrato, pues el nomen
de transactio no aparecié en todo el Alto Medievo y cuando se uti-
liz6 se hizo con un significado ambiguo o a través de otros nego-
cios que simulaban la transaccidn; para su soluciéon no podemos
centrarnos en las cartas altomedievales, por la dificultad antes
mencionada, pero parece ser que vino identificado principalmente
con la mencién de pactuatio (pactum, pactio) y conuenientia,
como simbolo de ligamen de la transaccién a la paz.

Fue ello fruto de la tendencia hacia una menor importancia de
la tipificacién de los contratos, sobre todo en las convenciones
bilaterales que el Alto Medievo englobé bajo la denominacién de
convenientia, dindose preeminencia o relevancia al acuerdo con-
vencional, lo que llevaba la desaparicién de toda diferencia tedrica
entre tipos negociales, y, por lo tanto, la anulacién de la distincién
romanista entre pactos y contratos. Fue por ello, que se tendi6 a
identificar el concepto de «pacta nuda» con los contratos innomi-
nados y seria en esta linea de interpretacion en la que se moverian
los glosadores y comentaristas del ius comune.
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Es esta referencia del significado técnico del término conve-
nientia a la transaccién unicamente explicable y comprensible
desde el punto de vista de una falta de tipicidad negocial de la tran-
saccion. Llegamos asi a comprender cdmo esta asimilacion fuese
posible sélo en cuanto la transaccién, de la originaria calificacién
clasica de pacto no obligatorio, habia sido transformada en conven-
cién atipica productiva de accion.

3.2 LA TRANSACCION EN EL DERECHO COMUN

Después del paréntesis altomedieval, durante el cual la contra-
posicién pacto-contrato se habia desvanecido y el sustrato del
negocio juridico habia perdido todo ligamen con la tradicién roma-
nistica, la exégesis intensisima de los «libri legales» vendria a
reafirmar la vuelta hacia la autoridad del sistema juridico romano
de las obligaciones, tal y como habia quedado configurado en los
textos de la compilacién justinianea.

Realmente, la obra de Justiniano debié quedar oculta para la
doctrina durante los siglos vI a X1 y s6lo en una etapa posterior
consiguio resurgir. Fue en esos momentos cuando la jurisprudencia
medieval, desde los glosadores hasta los intérpretes del siglo xv,
volvié la vista hacia atrds y giré en torno a los esquemas del siste-
ma romano justinianeo. Efectivamente, el renacimiento de este
derecho vino a presuponer el estudio del Corpus Iuris, y, alrededor
de €I, el surgimiento de la «escuela de Bolonia» durante los
siglos x11 y x111, cuyo fundador es Irnerio, y cuya principal labor se
centr en la reconstruccién de este Corpus Iuris. Se derivé de ello
que en su trabajo rememoraran la antitesis de tiempos pasados
entre contractus y pacta o pacta vestita y pacta nuda. Diferencia-
ron los contratos nominados (formales, reales, consensuales y lite-
rales) de los innominados y se mantuvo también el principio
«nudum pactum obligationem non parit».

Esta época intermedia tendid, siguiendo los pasos a los compi-
ladores bizantinos, hacia una progresiva extensién del contrahere
(en su significacion de quedar obligado), lo cual no obsta a que se
siguiera manteniendo el dogma de la ineficacia de los nudo pactos,
y que aplicado a la transaccién llevara como consecuencia su inefi-
cacia siempre que no estuviera «vestita» por alguna de las causas
productoras de obligacién (bien mediante la intervencién de una
stipulatio o bien mediante la ejecucién de la prestacién por alguna
de las partes). Sin embargo, pese a la reconfirmacién del principio
«nudum pactum obligationem non parit», en la practica tal princi-
pio resulté desvirtuado y privado de incidencia por las numerosas
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excepciones de las que fue objeto. Se conformé asf el origen de la
derogacion ticita de este principio y el paso del tiempo no conse-
guiria sino sentar las bases de tal derogacién por imposicién de las
nuevas necesidades del trafico mercantil.

Pero a favorecer y a ayudar a la progresiva emancipacién del
restringido pacto de la transaccién, vino asimismo a contribuir el
que la compilacién no asignase a la transaccién una tipologia nego-
cial definida, sino que se le considerara mas que como un negocio
juridico en si, dotado de auténoma configuracién, como finalidad o
causa general, referida, a cualquier negocio, independiente del
contenido de la relacién obligatoria y, sobre todo, independiente de
la forma. El Derecho comiin acabé haciendo a la transaccién, asi,
pues, un contrato enteramente deforme.

Como sabemos, la difusion y resurgimiento del Derecho roma-
no estuvo en manos de los universitarios bolofieses del siglo x11; fue
su principal precursor Irnerio y posteriormente, ya en el siglo X1v
destac6 Bartolo. De ello se derivarfa la formacién del Derecho
comtin, que junto con el Derecho canénico, formarian las bases de
los ordenamientos juridicos modernos europeos; fue fruto de la
unién del Derecho romano-justinianeo, lex eclesidstica y Derecho
feudal, entendido como Derecho comin de la cristiandad y fue
difundido en Europa por los comentaristas de los siglos x1v y xv.

Veamos, pues, bajo qué influencias se desarroll6 este Derecho:

— Derecho candnico: Los siglos 1x a XI constituyeron una fase
de transicion en la elaboracién del ordenamiento juridico de la Igle-
sia, fase presidida por una idea bésica: la construccién de la unidad
de la Iglesia y simultdneamente de una lex generalis. Ya en el siglo
x11 el Decreto de Graciano intenté conciliar la masa de cdnones
existentes desde siglos anteriores, muchos de ellos opuestos entre
si; como utilizaron los mismos métodos dentro de la escuela de
Bolonia que los glosadores, ahora sobre el Derecho canénico, puede
aplicarsela también a los canonistas esta denominacion.

Junto a los juristas, que frente a las nuevas necesidades forza-
ron la letra de la ley romana para darlas respuestas, se alzaron los
canonistas, los cuales partiendo de la idea de supremacia de la ley
de la Iglesia sobre la de Roma, entraron en abierto y directo con-
flicto con los legalistas. Vino a ser fundamental en toda su concep-
cién la idea de «honestas christiana» situada en la base de todas las
relaciones humanas; se alz6, pues, en caracteristica fundamental, el
elemento ético y se convirtié en pecado todo aquello que fuera en
contra de la conciencia.

También los canonistas se plantearon el problema de los medios
para obligar al promitente al cumplimiento de la prestacion, es
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decir, la bisqueda imprescindible de una accién para obtener el
cumplimiento de la simple promesa, la accionabilidad del nudo
pacto. Para ello contaron con dos medios: la «condictio ex canone»
(de carécter juridico) y la «denuntiatio evangelica» (en el foro
interno) e intentaron llevar a una aplicacién universal la legislacion
eclesidstica pese a la reaccién de los poderes civiles. No obstante,
la accionabilidad de los patti nudi, por cuanto combatida por los
civilistas, no dejé de ser un principio discutido.

— Derecho feudal: Al lado de las relaciones civiles debemos
situar las relaciones feudales. Realmente, estas Gltimas constituian
el entramado de la estructura social europea por lo que, aunque
ajeno a la tradicién romanista, no impidié que los juristas les pres-
taran atencion.

Es ésta una €poca en la que existia un grupo social poderoso
que aumentaba su poder desplazando el Derecho legislado y crean-
do nuevas normas capaces de imponer una jurisdiccién a su servi-
cio. Los atributos de la propiedad se hallaban divididos en manos
por una parte del sefior, titular de una parte de soberania politica y
el detentador, que posefa la administracién. Escuetamente, existian
principalmente dos categorias de tierras: el feudo, en el que el
sefior concedia al beneficiario o vasallo unas tierras a cambio de
servicios militares en consideracién a su persona y como tal esen-
cialmente revocable y el censo, en el que el censatario se obligaba
a restituir los terrenos mejorados al cabo de un tiempo bastante
prolongado o a pagarle una renta: censo.

Ante este estado de cosas, debemos analizar cémo influyeron
las mutaciones de sus beneficiarios y ver como repercutié ello en la
transaccién. En un primer momento (siglos X1 y x11) la situacién
reflejaba relaciones fundamentadas esencialmente en el cardcter
personal de la que sélo el beneficiario se podia aprovechar y de ahi
que en ¢l caso de que omitiendo la prohibicion a que estaba some-
tido dispusiera del feudo traeria como consecuencia la confisca-
cién de éste. No obstante, con el paso del tiempo (siglos x1v, xv),
el caracter puramente militar del feudo fue abriendo paso a otro de
cardcter fiscal con la consecuencia de que el sefior iba a autorizar
las alienaciones a condicién de que se pagaran derechos bastante
costosos, los beneficios feudales.

Concretamente, por lo que respecta a nuestra institucién, serd
necesario analizar por una parte si el vasallo tenia prohibida la
transaccion en el caso en que mediante ella se llevara a cabo una
modificacién de la situacién juridica y, por otra, si en el Derecho
fiscal posterior la transaccién estaba sometida a los beneficios fis-
cales y al retracto. Para dar respuesta a estas cuestiones en primer
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lugar podemos acudir al Liber Feudorum (lib. 1, tit. XIII; lib. I, tit.
LII y LIV) el cual, con un espiritu liberal y en aras a la paz, en una
época en que la transaccidn contaba con gran favor ante la posibili-
dad de que las disputas degeneraran en guerras civiles, no exigia el
consentimiento del sefior para llevarla a cabo —salvo fraude—, en
contraposicidn a lo requerido para otros actos de disposicién. De
ahi que un vasallo que no podia vender el feudo, por contra, estaba
autorizado en caso de litigio a transigir. Dispensada del consen-
timiento del sefior, el vasallo debia entregarle con posterioridad el
precio del consentimiento. Sin embargo, se hacia necesario limitar
estas exenciones con el objeto de evitar posibles fraudes hacia el
sefior de forma que se consolidaran como transaccién operaciones
que en el fondo ocultaban una venta.

Debido a la suscitacién de controversias, esta postura se hizo
insostenible y se lleg6 a decir que si mediante la transaccion se habia
producido un cambio en la posesion darfa lugar al retracto y a la per-
cepcién de beneficios fiscales y no en caso contrario, criterio razona-
do en base a la confianza personal que tenia el sefior en su beneficia-
rio. No obstante, ya a finales del siglo xv y principios del xvi,
realizdndose un andlisis abstracto de la transaccién, se pregunté la
doctrina si se trataba de un acto declarativo o traslativo de la propie-
dad y si esta cuestion podia dilucidarse en base a la influencia que
ella repercutia en la posesién. Pensemos que fue en esta época donde
se habia desarrollado la nocién de acto declarativo bajo la presién de
los intereses feudales, sobre todo como una comoda ficcion, ante la
necesidad de dilucidar si se producia o no una transferencia de la
propiedad. El cardcter declarativo se utilizaria para lograr la elusién
de la aplicacién de estos principios de Derecho feudal a los que se
unirfan motivos de Derecho fiscal. Se buscaba pues en la naturaleza
del instituto los elementos de solucién.

Veamos a continuacion los cambios producidos en las relacio-
nes feudales a partir del siglo xvI1 hasta la Revolucién francesa. El
punto esencial a destacar en aquel periodo radicé en el cambio
sufrido en la politica fiscal dirigida a una posicién mds favorable
hacia el contribuyente. Dentro de este marco de paliacién de la
fiscalidad, se detuvo la doctrina en considerar si el criterio hasta
entonces seguido del cambio de posesion era aplicable a un caso,
como el de la transaccién, en el que el estado de la situacién ante-
rior discutida era desconocido. Efectivamente, era impreciso decir
que la transaccién se habia limitado a constatar un estado anterior
sin transferir nada, pues desconociamos la situacién de hecho, de
ahi que el simple reconocimiento no podia dejar de ser una mera
presuncién; fue por ello que ante la duda del verdadero caracter de
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la operacion deberia decantarse en favor del contribuyente, de
forma que no podria exigirse el pago de los derechos sino se proba-
ra realmente el cambio de propietario. Y dentro de esta tendencia, a
comienzos del siglo xvii, se llegd a admitir que cualquiera que
fuera el efecto de la transaccién sobre la posesion, los beneficios
fiscales no se debian a menos que hubiera fraude o simulacién con-
tra el sefior, o que la falsedad de las pretensiones consagradas por
la transaccién fuera evidente.

Sin embargo, una vez maés, los abatares sociales influyeron de
forma refleja en la configuracién de las instituciones. De hecho, en
nuestro caso concreto, a raiz de la situacion en que habia quedado la
Corte debido a los gastos soportados por las guerras y por la mala
organizacioén, hizo necesario, como forma de paliarlo, que el rey
intentara procurarse nuevos recursos para sufragarlo a través de la
transaccion, de forma tal que imponia nuevamente el sometimiento
a impuestos en todos los casos en que se desplazara la posesion.

La relacién que en estos temas pueda tener la naturaleza de este
contrato, no obstante, como antes apuntamos, es evidente ya que,
en el origen, el efecto declarativo de la transaccién justificé la
exencion de beneficios fiscales, pero es que incluso sin necesidad
de acudir a esta justificacidn tan discutida se habria podido subor-
dinar la percepcion de beneficios fiscales a la prueba del sefior de
que la operacién comportaba una alienacién.

~ Los glosadores: Como sabemos, la difusiéon del Derecho
romano comenzé por la realizacién de pequefias aclaraciones o
glosas por los juristas de Bolonia, sacando a la luz el significado
literal de los textos a través del método escoldstico. Destacaron
dentro de estos glosadores Irnerio y Az6n (siglos xII-x111) y sobre
todo Acursio, que llegé a seleccionar todo el material de glosas que
se habian ido acumulando sobre los textos, desglosando las mas
importantes.

Por lo que a nuestro tema se refiere, el empefio de éstos iba a
tener como punto primordial el intento de acreditar la existencia de
una causa transactionis productiva de eficacia obligatoria. Asf, el
obstdculo representado por el principio de la no obligatoriedad del
nudo pacto (insuperable para los bolofieses pese a que la pervivencia
del contrato innominado habria podido autorizar una mayor audacia
interpretativa) lleva a los glosadores hacia un mayor reconocimiento
de la eficacia obligatoria del negocio; pretendian la busqueda de los
medios pertinentes que fueran capaces de permitir la accionabilidad
del nudo pacto, en fragante contraste con la literalidad de las fuentes
que insistian en manifestar que «... igitur nuda pactio obligationem
non parit sed parit exceptionem» (fr. 7 & 4, D. 2, 14). Pero si era
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cierto tedricamente, en la practica este empefio carecia de sentido. Y
era ello consecuencia por una parte de la oposicién del Derecho
canénico, anteriormente resefiada, y por otra de su inoperancia en el
desarrollo del trfico comercial, por lo cual, ante estas trabas y obs-
tculos, intentaron buscar las vias de escape necesarias para obviar el
problema, de forma que este principio sélo quedé vigente en las rela-
ciones civiles. E incluso aqui, su eficacia fue puramente nominal en
base a las numerosas excepciones de las que fue objeto; excepciones
basadas, y esto fue lo esencial, sobre principios de cardcter general,
los cuales, como en el caso ya visto de accionabilidad de todos los
pactos en los que una parte hubiera realizado la prestacién que esta-
ba a su cargo, contenian en si mismos la negacién mds absoluta e
inconciliable de la méxima «nudum pactum non parit actionem».

Pero fue la problemadtica calificacién del acto de la renuncia al
litigio lo que iba a ofrecer a la escuela bolofiesa el punto funda-
mental para afrontar la cuestién de la eficacia obligatoria de la
transaccién. De hecho diferentes interpretaciones se movieron en
torno a la consideracién del receso como un facere 0 como un dare.
Con todo, pese al obstaculo representado por el principio de la no
obligatoriedad del nudo pacto, insuperable por los bolofieses, dada
la pervivencia de los contratos innominados, si vemos por contra,
una tendencia evolutiva dirigida hacia un mayor reconocimiento de
la eficacia obligatoria de este negocio a través de audaces interpre-
taciones.

En la linea que anteriormente mencionamos, en cuanto que el
pacto se habia convertido en el sustrato comin de toda relacién
obligatoria caracterizada por la presencia de la conventio con la
consiguiente absorcién en su dmbito de los contratos y la atenua-
cién de la antitesis entre pactos y contratos, trajo como consecuen-
cia, que para los glosadores constituyera la transaccién una figura
especial de los pactos. En efecto, ya vimos c6mo Azén ve al pac-
tum (conventio) como un genus, del cual el contrato es una especie,
con capacidad para crear actione (el pactum vestitum). Con esta
doctrina del «vestido de los pactos» se pasa facilmente a los con-
tratos, de forma que el nudum pactum, vestitum deviene contractus.
Asi, pues, en materia de Derecho de gentes, el pactum y la conven-
tio —al menos en cuanto terminologia— desbancan al contractus.

— El posterior desarrollo de los comentadores (posglosadores):
Posteriormente, desde fines del siglo X111 y en especial durante los
siglos X1V y XV, se produjo un cambio en el método de estudio en el
sentido de una mayor profundizacién del Derecho justinianeo
encarnado por los posglosadores o comentaristas. Su denominacion
fue fruto de que hicieron del comentario su principal mecanismo de



1140 Silvia Tamayo Haya

estudio del derecho; no se limitaron pues a meras aclaraciones del
Derecho romano como los glosadores sino que su labor fue més
constructiva y sistemdatica. Destacaron Jacobo de Ravins, Bartolo o
Baldo de Ubaldi y alcanz6 su labor hasta el siglo xvii, pese a su
convivencia con otros derechos como es el caso del Derecho cané-
nico, el longobardo y muy especialmente el Derecho estatutario.

Las primeras generaciones poscursianas no hicieron sino con-
verger con la visi6én de la escuela bolofiesa, cuya novedad se redujo
a una marcada consideraci6n de la transaccién como contrato inno-
minado, que parecié constituir el nuevo punto de partida de las
reflexiones sobre el problema de la eficacia obligatoria del nego-
cio. Tanto los glosadores como los comentaristas realizaron un
gran desarrollo conceptual de estos contratos innominados, catego-
ria que habia sido desconocida por la clasificacién Gayana y que
constituyeron el punto central de la doctrina del Medioevo, desa-
rrollandola de forma diferente a la elaboracién bizantina; seria la
permutatio el contrato innominado por excelencia en esta €poca.
Pero a la insistente denominacién como contrato innominado no le
vino a corresponder un respectivo progreso respecto a la tendencia
evolutiva de los glosadores que les sirvié de guia.

Nuevamente, los principales problemas que trataron se centra-
ban en la especie de convencién a la que pertenecio la transaccién
y a qué accién dio origen. Por lo que se refiere al primero, volvie-
ron sobre la disputa de la calificacién del recesso como un dare o
como un facere; no les convencid la tesis azoniana que le veia
como un do ut des porque la obligacion a la que se renunciaba era
incierta, dudosa; volvieron por ello a la primera construccién aco-

gida por los glosadores, es decir, la que la habia configurado como
un facio ut des. Y en cuanto a la accién no hicieron sino replicar las

opiniones de los juristas boloiieses.

4. LA TRANSACTIO-CONTRACTUS EN LA JURISPRU-
DENCIA CIVILISTICA DE LOS SIGLOS XVI-XVII. LA
ESCUELA CULTA

Dado que los posglosadores no supieron ver las irregularidades
de que la compilacion justinianea adolecia, junto con el excesivo
casuismo y farragosidad a que la glosa y el comentario llevé, trajo
como consecuencia las criticas que desde fines del siglo Xv y sobre
todo en el xvI les dirigirian los humanistas. De hecho, a finales del
siglo Xv o principios del xv1, se instaur6 la Edad Moderna de la
que formaron parte un nuevo género de pensadores denominados



El contrato de transaccion: principales lineas. .. 1141

humanistas. Se basaron €stos en un espiritu critico y renovador, sin
los condicionamientos, sobre todo religiosos, de sus predecesores
medievales que se tradujo en una nueva vision del Derecho roma-
no. En esta actitud renacentista se tendi6 a sustituir la razén de
autoridad imperial del legislador Justiniano por la fuerza intrinseca
de la raz6n juridica que contenia el Corpus luris y por eso el racio-
nalismo que dominé en Europa en los siglo xvir y xvii1 buscaba en
el Derecho romano la ratio scripta y no el texto de autoridad. Ya no
se iba a considerar a éste como un ordenamiento intocable, intem-
poral, sino vélido en el contexto histérico en que se desarrolld, de
manera que se hizo acuciante la creacion de otro Derecho que
pudiera aplicarse a los nuevos tiempos sin forzar la interpretacion
del Derecho romano. Ademés vino a poner de relieve las incorrec-
ciones y anacronismos de los juristas medievales.

Pese a que es necesario adentrarnos en el siglo XviI dentro de la
escuela de Derecho natural para apreciar la superacién definitiva
de los principios contractuales romanos y con ello una renovacién
radical del sistema de los contratos, ya en el siglo xvi, con la
escuela culta, la transaccién empezé a asumir la apariencia que
conservaria en la literatura juridica moderna.

En esta corriente se produjo una transformacién en el modo de
afrontar los problemas de la eficacia obligatoria de la transaccion,
cuestion a solventar a lo largo de toda su evolucién, asi como en su
sistemdtica. Ello fue debido a un cambio en la 6ptica de investiga-
cién y en la forma de operar. En este sentido, por lo que al primer
problema se refiere, se hacia acuciante la necesidad de eludir las
dificultades con las que las escuelas precedentes se habian enfren-
tado y habian sido incapaces de solucionar, abandonando los viejos
esquemas interpretativos que habian fallado en el intento de adap-
tar el negocio al esquema causal de los contratos innominados y
abandonando definitivamente en sus razonamientos los viejos
esquemas interpretativos. En este 4mbito, se trasladaron los proble-
mas del campo procesal al sustancial y estructural y tuvo su nicleo
fundamental en el encuadramiento de la transaccién en el sistema
contractual. Ademas, los problemas sobre la forma de conclusion
de la transaccién (pacto, estipulacidn, contrato innominado), evo-
caban la exigencia de una unificacién de las mismas, en aras de la
bisqueda del fundamento de su eficacia obligatoria.

Si con el entramado de las datio ob rem se atribuia la posibili-
dad no sélo de exigir el restablecimiento de la situacién anterior
sino también la ejecucién del cumplimiento, se consideré que indi-
rectamente se estaba atribuyendo al dare o al facere una relevancia
causal independiente de la forma utilizada para llevarla a cabo. Se
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consiguid, por lo tanto, dar importancia al acto de transferencia
pero pasando por la via de la afirmacién causalistica y por aquella
de la desvalorizacién de la stipulatio o de la traditio a un tiempo.

Las soluciones a las que llegaron vinieron ya a atisbar aquellas
modernas en las que la transaccién salié del 4mbito de los contra-
tos innominados y de los esquemas causales no predeterminados
por la norma, para entrar a formar parte de los contratos nominados
en los cuales la voluntad pasé a formar parte de un esquema nego-
cial rigido. Se intentd abrir paso a esta cuestion atenuando la bipar-
ticién contratos nominados e innominados, agrupiandolos todos
bajo el denominador comiin, bajo la caracteristica general del sina-
lagma, entendido como objetiva relacion de intercambio. En este
sentido, el intercambio reciproco de las prestaciones habia de ser
considerado en si suficiente para asignar al negocio dignidad cau-
sal, centrdndose pues en la problemadtica del sinalagma entendido
como «mutuum factum obligatorium». Aunque, eso si, mientras
para unos el sinalagma operaba sobre ¢l acuerdo, fundando la bila-
teralidad objetiva e independiente de la declaracién de voluntad,
para otros no intervenia mds alld que donde operaba la correspon-
dencia subjetiva, la consensualidad. Se centraban, pues, no ya en el
elemento consensual sino funcional y seria gracias a la subsuncién
bajo esta categoria general, la que ayudaria y facilitaria a los intér-
pretes a saltar el obstaculo de la calificacién textual de la transac-
cién como nudo pacto no obligatorio.

En cuanto a su sistemética serd necesario dilucidar como reper-
cute este acercamiento entre contratos nominados e innominados
en la transaccion y en este sentido fue, en primer lugar, la escuela
francesa la que puso en tela de juicio su colocacién entre los con-
tratos innominados. Incluso, en el interior de la escuela culta no
hubo concordia sobre el problema de la contractualidad de la tran-
saccion. Seguidamente, la escuela continuaria a oscilar entre las
dos tendencias interpretativas: apoyando la construccién de la tran-
saccién como contractus sobre la existencia del requisito de las
reciprocas concesiones o simplemente restableciendo la més tradi-
cional sistemdtica de la transaccién como nudo pacto, stipulatio o
contrato innominado.

El debate perderia su razén de ser con el afirmarse, entre los
siglos xvI1 y xvi11, la nueva tendencia conceptual de la teoria de los
contratos por obra de la escuela del Derecho natural. Pero no quie-
re decir ello que debamos confiar exclusivamente la renovacién del
sistema contractual al principio consensual del iusnaturalismo sino
que también por otras vias se intentd, como hemos visto, haciendo
hincapi€ sobre los elementos estructurales. Ya desde el siglo xvii1
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se vino a defender el principio de libertad de contratacién como
derecho del hombre a desarrollar su libre personalidad y como
forma de erradicar las desigualdades, los privilegios del antiguo
régimen. De ahi que todo contrato se basara en una contratacién
libre y entre personas iguales.

5. LA CODIFICACION

A modo de sintesis, como hemos desvelado timidamente, el
entramado fundamental que ha seguido la evolucién de la institu-
ci6én en liza, desde el Derecho romano hasta la Codificacién, se ha
centrado en la bisqueda de la eficacia obligatoria, en la biisqueda
del nacimiento de las obligaciones por el mero consentimiento.

Recordemos, que en el Derecho romano clésico, el formalismo
era fundamental, de forma que se configuraba un sistema en el que
no era posible otorgar eficacia juridica a los nudo pactos que no
cumplian determinadas formas o la certeza de la entrega previa de
una cosa, asi como un sistema contractual bastante rigido incapaz
de flexibilizarse pese al esfuerzo y reaccién del Derecho justinia-
neo a través de los contratos innominados. La doctrina bizantina
que reconocia que la voluntad, la conventio, era la madre de los
contratos, parecié situarse en las puertas de una nueva concepcion,
pero no supo pasar adelante.

Los legistas medievales, apegados a la letra del Corpus luris,
tampoco supieron dar un paso decisivo. El impulso vino dado por
el Derecho candnico y por el Derecho mercantil. El primero de
ellos en cuanto la Iglesia catdlica adquiri6 gran difusién e impor-
tancia y junto a ella el estudio de los textos candnicos, menos liga-
dos que los civilistas a la tradicion romano justinianea, potenciaron
las motivaciones de orden €tico y religioso. Proclamaron que la
infraccién de un compromiso contraido constituia un pecado mor-
tal y que por ello todo pacto producia una accién. Ademds, alenta-
ban en concreto la actuacién de buena fe, el deber de veracidad y el
respeto a la palabra dada, capaz de abrir el camino a la regla de que
el solo consenso obligaba. Otorgaban éstos, por lo tanto, un valor
fundamental al consenso y establecian la idea de que la voluntad es
la fuente de la obligacién; de ahf que existiera la obligacion de res-
petar los pactos aunque éstos fueran «nuda pacta». Serfa este prin-
cipio el que posteriormente se recogiera en el titulo X VI del Orde-
namiento de Alcald (1340), abandonando la pretensién de las
Partidas, a través de las cuales se produjo la recepcion de las ideas
romanistas en Espafia, de continuar con el sistema justinianeo. Por
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su parte el Derecho mercantil, el ius mercatorum, necesitaba una
flexibilidad en la contratacién para facilitar las operaciones, de ahi
que consideraran oportuno liberar de trabas formales a la contrata-
cién (aequitas mercatoria) y por ello elevaron al mutuo consen-
timiento en la esencia del contrato; todo negocio, decian, debe
decidirse segtin la buena equidad, sin atender a las solemnidades
del Derecho.

En consecuencia, ya en la Edad Moderna y sobre todo con la
Escuela del Derecho Natural se fue dando una progresiva relevan-
cia a la voluntad individual, de tal forma que el fundamento o la
causa de la creacién de obligaciones se encontraba en la libre
voluntad de los contratantes; y asi se configuré el contrato como
acuerdo de voluntades. Todas las particularidades que habiamos
visto en el procedimiento moderno habian desaparecido ya en la
Edad Moderna, en la que la transaccién engendraba una accién y
una excepcién. Pero de todo ello, 1o que mds interesa destacar es
que el contrato vino a ser una manifestacién del consentimiento,
todo acuerdo de voluntades por medio del cual los interesados se
obligaban, y asi pasd a través de Domat y Pothier, al Cédigo de
Napoledn y al resto de los Cédigos Civiles en la etapa contempora-
nea de finales del siglo xvi y principios del xix.

Con todo, podemos resumir asi esta evolucién: esta figura en
Derecho romano no pasaba de ser un simple pacto, pacto que por si
mismo no producia accién alguna dirigida a obtener el cum-
plimiento de lo pactado sino tnicamente una excepcién. De ahi
que también se hiciera posible su conclusién bajo la forma de sti-
pulatio, que producia la actio ex stipulatio, o de contrato innomina-
do, por el cual, cuando una de las partes cumplia la transaccién
disponia de la actio praescriptis verbis para exigir su cuamplimien-
to. En aquella época contrato y pacto eran distintos y ocupaban una
posicién contrapuesta en cuanto a su defensa procesal. El contrato
se configuraba como la causa de una obligacién que no presuponia
un acuerdo de voluntades mientras que el pactum o conventio, por
su parte, exigia siempre este acuerdo para producir una accién, es
decir, que no creaba la relacién obligatoria por si mismo cuando
no se fuese acompaiiado de la stipulatio. Hemos visto cémo en su
evolucion lo que se ha tendido ha sido a unificar ambos conceptos
plenamente alcanzado en la actualidad. Y asi podemos decir que la
transaccién moderna en cuanto a su formacién recuerda al pacto
romano, mientras que sus efectos se corresponden mas con aque-
llos del contrato. Pero por lo demds se han hecho sinénimos los
conceptos de pacto, convencidn, o contrato.
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Casi todas las codificaciones modernas se ocuparon de la tran-
saccién. El problema fundamental es que cuando llegamos al
siglo XIX nos encontramos con una falta total de literatura juridica,
por lo que los legisladores de este siglo se limitaron a la observa-
ci6én del Corpus Iuris y del Derecho comiin; dato que puede venir a
explicar las deficiencias y dificultades de la construccién codifica-
dora.

En esta época centramos nuestro estudio en el Cédigo francés,
cuya regulacién siguiendo muy de cerca la compilacién de los libros
de Justiniano, no ha sido muy afortunada. En concreto fijamos nues-
tra atencién en el articulo 2044, que siguiendo la tradicién de Domat
la define; definicién por los textos legales que no responde sino por
regla general a las mds firmes exigencias de la doctrina. La redac-
ci6én de normas concretas y especiales para la transaccion no fue un
hecho indiscutido sino que, en un primer momento, se pensé en su
sometimiento a las reglas del Derecho comiin; no obstante dadas las
numerosas reclamaciones de los Tribunales se opt6 por otorgarla un
titulo especial. El articulo 2044 la definié, reccordando al Derecho
romano, como «un contrato por el cual las partes ponen término al
litigio ya nacido o previenen un litigio por nacer».

A corregir la técnica, la imperfeccién del Cédigo francés de no
revelar los medios idéneos para su conclusién, con la consiguiente
confusién que podria provocar con numerosas operaciones que
tienen igual efecto, vinieron otros Cédigos europeos que imitaban
en lo fundamental al francés y, actualmente, casi todas las legisla-
ciones apuntan las notas caracteristicas de este contrato. Muestra
de ello fue el Cédigo italiano de 1865, sobre el que posteriormente
se inspird el legislador espafiol para la redaccién del articulo 1809.
Este parece que vino a refundir dos pasajes romanos, que ya habia-
mos visto anteriormente: «qui transigi, quasi re dubia, et lite incer-
ta neque finita transigir...», recogido en el Digesto —Ley 1.2. del
Libro L. ad Edictum de Ulpiano—, y «transactio, nullo dato vel
retento seu promiso, minimi procedi», Ley 38 del Cédigo. Y en el
mismo sentido el articulo 1965 del Cédigo italiano de 1942 defini6
la transaccién como un contrato por el cual las partes, haciéndose
«reciprocas concesiones», ponen fin a un litigio ya iniciado o pre-
viene uno que pueda surgir. A mas abundamiento, las reciprocas
concesiones vinieron también delineadas en el germanico (& 779),
el cual refiere claramente la expresién «im wege gegenseitigen
Nachgebens» (mediante reciprocas concesiones).

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, si bien las leyes de
Partida se inspiraron en los precedentes romanos en el tratamiento
de la transaccién, no la dedicaron un titulo especial, sino que uni-
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camente algunas leyes se ocuparon por incidencia en esta materia
(Ley del titulo 2.° de la Partida 6.2, 22 de la Partida 3.2y 14 de la
Partida 5.2), y s6lo se encuentra una en que de una manera expresa
se trate de la transaccion, que es la 34, titulo XIV, de la Partida 5.2,
consagrada a determinar los efectos juridicos de la misma.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1836 definia a la transaccién
(art. 1635) como: «convenio por el cual dos 0 mds personas arre-
glan un negocio dudoso, a fin de evitar el litigio que pudiera pro-
moverse entre ellas, o terminar el que ya estd pendiente». Y en el
Proyecto de 1851 (art. 1713) como: «convenio no gratuito sobre
cosas dudosas, que puede ser hecho antes o después de haberse
promovido el pleito sobre ellas».

Ambos parece que se apartaron de la redaccién del Cddigo
francés pero siguieron sin precisar el medio con el que se habia de
ejecutar la transaccidn.

Hablaban de convenio, pero no cabe duda de que se est4 refirien-
do a un contrato, como ya el Anteproyecto de 1885 y 1888 lo men-
ciond expresamente, y s precisamente en este Anteproyecto donde
se configur6 la definicién actual del articulo 1809, copia literal del
articulo 1764 del antiguo CC italiano. Es significativa, pues, la fun-
cién negocial con la que queda ya configurado y el reconocimiento
expreso de su cardcter contractual. Sin embargo, pese a decir «dando,
prometiendo o reteniendo» todavia no aparece claramente identifica-
do el verdadero fin de la transaccién, cual es el reciproco sacrificio
de parte del derecho pretendido y controvertido. Seré finalmente
el CC italiano de 1942, en su articulo 1965, el que recoja ya expresa-
mente este requisito al hablar de reciprocas concesiones.

Al menos hemos podido percatarnos a lo largo de este estudio
evolutivo cémo la transaccién ha estado presente en todo estado
del Derecho desde sus albores y cémo gradualmente, con el tiem-
po, ha ido asumiendo importancia. Asi, pasé de sus origenes remo-
tos en el Derecho romano y Derecho intermedio en que inicamente
alguna referencia se hacia a la misma (de hecho tan sélo algunas
breves referencias se realizaron en alguna Partida aislada y en con-
tados Fueros municipales), al Derecho de la Codificacion en el que
culminé con su conformacién como una figura propia en todas las
legislaciones. En efecto en ningiin Cddigo falté la doctrina de las
transacciones, colocada con mayor o menor acierto entre los con-
tratos. Fenémeno que no fue aislado en el Derecho espaiiol sino
que fue la ténica general en otras legislaciones extranjeras.

Pero no sélo legislativamente hablando se produce esta progre-
sién sino que incluso en la propia conciencia popular se nota el
cambio hacia una mayor estima general.



