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Resumen:
En la actualidad la Transaccion estd tomando gran relevancia para la solucion de
controversias en sede no judicial. Esta figura es polifacética, pues tanto puede ser estudiada

como contrato, como negocio juridico, como medio alterno de solucion de controversias,
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como forma andémala de poner fin a un juicio o procedimiento, ademas de que su estudio
también puede abordarse como uno de los modos de extincidn de las obligaciones. De ello
deriva la relevancia de este analisis y sobre todo queremos promover su empleo como medio
alterno de solucion de controversias, contribuyendo asi a aligerar la carga de asuntos que

Ilegan dia con dia a los tribunales del pais.

Introduccion
La transaccién es un mecanismo juridico de gran relevancia pues permite a los particulares
resolver sus controversias en el marco de la autonomia de la voluntad. Y como podemaos ver,
en esta parte, esta figura también se estudia como modo de extinguir las obligaciones y como
un contrato. Cabe mencionar que al hacer la revision bibliografica para este articulo nos
encontramos con bibliografia colombiana que nos sirvié de base para este estudio. En esta
ocasion hemos centrado nuestro andlisis en la regulacion de la transaccion en Colombia, por
el novedoso enfoque con que se estudia esta figura. Cabe compartirle al lector que, con la
experiencia ganada en las aulas, a través del tiempo como docente de la materia de Derecho
de las Obligaciones en la Universidad Iberoamericana Puebla, nunca me habia planteado que
la transaccién pudiere ser considerada como una forma concreta de extincién de las
obligaciones.

Al respecto diremos que, con base en las disposiciones del Codigo Civil colombiano,
la doctrina y la jurisprudencia se analizan los requisitos de la transaccién y lo que constituye

la materia transigible.®

1. Significado gramatical

Para conocer el significado de la palabra transaccion es necesario analizar primero el verbo

del cual proviene o en el cual tiene su origen, nos referimos al verbo transigir.

%2 PELAEZ, Cristina, Informe de investigacion dirigida presentado como requisito de grado en la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes dentro de la investigacidn profesoral y bajo la direccion de la profesora
Marcela  Castro de  Cifuentes, Bogotd, Julio de 2002, p. 157 visible en:
https://repositorio.uniandes.edu.co/bitstream/handle/1992/47398/transaccion-modo-extincion-
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B3n%20a%20las%20partes%20involucradas (Fecha de consulta: 14 Abril 2023)




El Diccionario de la Real Academia Espafiola nos indica el significado de transigir,
indicandonos que proviene del latin. Concretamente sefiala lo siguiente:

Del lat. Transigere y enseguida nos indica su significado, proporcionando dos
acepciones a saber:*

1. intr. Consentir en parte con lo que no se cree justo, razonable o verdadero, a fin d

e acabar con una diferencia. U. t. c. tr.

2. tr. Ajustar algn punto dudoso o litigioso, conviniendo las partes voluntariamente

en algun medio que componga y parta la diferencia de la disputa.

Enseguida damos a conocer el significado gramatical de Transaccion contenida en el
Diccionario antes sefialado. Primeramente nos indica su raiz etimoldgica, pues viene
del lat. tardio transactio, -onis y enseguida nos da a conocer su significado, desdoblado en
dos acepciones a saber:%*

1. f. Accion y efecto de transigir.

2. f. Trato, convenio, negocio.

Consideramos que de la mano con la Transaccion va la negociacion por ello, creemos
necesario proporcionar todas sus acepciones, para indicar después la acepcion que nos sera
de mayor utilidad en este texto.

Las acepciones del término negociar son las siguientes:*

Negociar, del lat. negotiari. Conjug. c. anunciar.

1. intr. Tratar y comerciar, comprando y vendiendo o cambiando géneros, merca

ncias o valores para aumentar el caudal.

2. intr. Tratar asuntos publicos o privados procurando su mejor logro. U. t. c. tr.

3. intr. Tratar por la via diplomatica, de potencia a potencia, un asunto, como un

tratado de alianza, de comercio, etc. U. t. c. tr.

4. tr. Ajustar el traspaso, cesién o endoso de un vale, de un efecto o de una letra.

5. tr. Descontar valores.

De estas cinco acepciones, la que consideraremos por ir de la mano con la transaccion

es la segunda, es decir, la que se refiere a tratar asuntos publicos o privados procurando su

9% https://dle.rae.es/transigir?m=form (Fecha de consulta: 31 Mayo 2023)
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mejor logro. Como es l6gico pensar, o que mas nos interesa de esta acepcion es la segunda
parte: “procurando su mejor logro”

Por cuanto hace al término negociacion a continuacion damos a conocer su
significado gramatical:%

Negociacion. Del lat. negotiatio, -onis.

1. f. Accion y efecto de negociar.

2. f. Der. Tratos dirigidos a la conclusién de un convenio o pacto.

De estas dos acepciones, la que nos es de utilidad para los fines de este articulo es la
segunda, pues en una transaccién siempre las partes negocian, es decir, dirigen todos sus
esfuerzos y propuestas con el fin de concluir un convenio encaminado a terminar una

controversia actual o a prevenir una futura.

2. Concepto de transaccion

Segun Guillermo Cabanellas define a la transaccion, en su primer significado, como
«concesion que se hace al adversario, a fin de concluir una disputa, causa o conflicto, aun
estando cierto de la razon o justicia propia.»®’

En su significado juridico estricto, coincidente con su etimologia, se designa al acto
juridico cuya finalidad inmediata es la de extinguir obligaciones o relaciones juridicas
litigiosas o dudosas.*®

El articulo 832° del Codigo Civil argentino define a la transaccion como «Un acto
juridico bilateral, por el cual las partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen
obligaciones litigiosas o dudosas».

Luis de Géasperi, comentando este precepto, el mismo que fue inspirado en la obra de
Aubry y Rau y en el articulo 1196° del Proyecto de Freitas, manifiesta que se resiente de la

insuficiencia que se ha hecho notar en el articulo 2044° del Cadigo Civil frances, en cuanto

% https://dle.rae.es/negociaci%C3%B3n%20?m=form (Fecha de consulta: 31 Mayo 2023)
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limita los fines de la transaccion a extinguir obligaciones litigiosas ya nacidas o a precaver
litigios eventuales.®®

En su articulo 779°, el BGB o Cddigo Civil Alemén. define a la transaccion como un
acuerdo por el que se termina por reciprocas concesiones un litigio o la incertidumbre de las
partes sobre una relacion de derecho.'®

En su articulo 621, el Codigo Polaco de las Obligaciones establece que las
concesiones reciprocas pueden tender a concluir un litigio existente, prevenir un litigio a
producirse, suprimir la incertidumbre respecto de las pretensiones derivadas de una relacion
juridica o asegurar su realizacion.

En su acepcidn cotidiana, la palabra transaccion se emplea para designar toda clase
de convenciones.

Como sabemos, se transige diariamente, en muchos ambitos; por ejemplo, se habla
en este sentido de las transacciones de la Bolsa, de transacciones financieras, de la industria
o del comercio, etc., pero en su sentido juridico, si bien en cuanto al fondo hay identidad en
la definicidn, la palabra transaccion tiene un alcance bastante mas restringido, puesto que lo
enfoca a un acto juridico cuya finalidad es resolver mediante concesiones reciprocas (a las
que el argentino Joaquin Llambias denomina «intercambio de sacrificios o
renunciamientos»), sobre un asunto dudoso o litigioso, es decir, llegar a un acuerdo en que
ambas partes se sientan satisfechas para obtener la certidumbre acerca de un derecho o
relacién juridica pendiente. En otras palabras, la transaccidn, como acto juridico que es, debe
reunir condiciones legales especificas a su caracterizacion, ademas de las que son comunes
a cualquier acto juridico. Estas caracteristicas particulares son la objecion sobre la relacion
juridica (como el profesor brasilefio Levenhagen llama a los asuntos dudosos o litigiosos) y
las concesiones mutuas o reciprocas. Ambas caracteristicas constituyen el eje sustancial (y

no meramente formal) de la figura.%?

% DE GASPERI, Luis. Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil Paraguayo y Argentino, Tomo III,
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reconocimiento y cumplimiento. De esta forma no podrd, desde luego, transigirse sobre la existencia o validez
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Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, op. cit. pp. 396-397,
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3. Elementos de la Transaccion
Para iniciar el tema debemos partir de los que se consideran los principales elementos de la
Transaccion.
Dos elementos son importantes al analizar la transaccion a saber:103
A. Los requisitos de la transaccion
B. La idoneidad de lo que se pretende someter a transaccion o dicho de otro modo: la
materia transigible
Se revisara la Transaccion no solamente como modo de extincion de las obligaciones,
como contrato de funcion preponderantemente juridica, como forma anormal de terminacién
del proceso en el momento en que exista un litigio, sino que ademas se pretende analizar la

importancia de esta figura dentro de los medios alternativos de solucion de conflictos. %

4. Clasificacion de las formas de extincion de las obligaciones

A continuacion, se presenta una lista que contiene la clasificacion de todos los distintos
modos de extinguir las obligaciones.!%®

La simple convencidn extintiva

La revocacion unilateral

La muerte del acreedor o del deudor

La solucién o pago

La novacion

La compensacion

La remision

La confusién

© 0 N o g bk~ w DR

La imposibilidad de ejecucion

10. La prescripcion liberatoria

11. El plazo extintivo y la condicion resolutoria
12. La declaracion judicial de nulidad o rescision

103 pE|_ AEZ, Cristina, op. cit. p. 157

104 Tdem. p. 158

105 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, Régimen general de las obligaciones, TEMIS, 62 edicion, Santa Fé de
Bogota, Colombia, 1998, pp. 313-485 cit. pos. PELAEZ, Cristina, op. cit. pp. 158-159



13. La resolucién judicial y el pacto comisorio
14. La revocacion judicial
15. La declaracion judicial de simulacion
16. La transaccion
17. La perencion de las acciones procesales
A continuacion, presentaremos una clasificacion de los modos de extincion de las

obligaciones que toma en cuenta el efecto que produce cada método con relacién al acreedor.

5. Formas de extincion de las obligaciones.

Enseguida pasamos a exponer las formas de extincidn de las obligaciones en relacion a la

satisfaccion o a la falta de satisfaccién del acreedor:

a) Extincion por satisfaccion directa al acreedor
I. Pago
b) Extincidn por satisfaccion indirecta del acreedor
. Compensacion
ii. Confusion
iii. Novacion
iv. Delegacion
¢) Extincion sin satisfaccion del acreedor
. Remision de deuda

ii. Prescripcion extintiva

Como podréa observarse la anterior clasificacién no contempla a la transaccion.
Revisemos ahora la division propuesta por Ricardo Uribe Olguin
Los modos extintivos de las obligaciones son susceptibles de clasificarse en dos
grupos:1%’
1. Modos directos Son los que actian inmediatamente sobre la obligacion, cualquiera

gue sea su fuente y pueden consistir:

106 TERRE, Francois, SIMLER, Philippe, LAQUETTE, Yves, Droit Civil, les obligations, 6° edition, Ed.
Dalloz, 1996, pp. 977-1114

107 YRIBE HOLGUIN, Ricardo, De las obligaciones y los contratos en general, Editorial TEMIS, Bogotéa
Colombia, 1982 cit. pos. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 160



a) Enun acuerdo de voluntades que la extinga, ora mediante la ejecucion del objeto
(solucién o pago efectivo), ora sin la ejecucion del objeto (mutuo disenso,
condonacidn, novacion y transaccion en algunos casos)

b) En algin hecho voluntario unilateral que implique abandono o renuncia del
crédito (prescripcion)

¢) Enun hecho no voluntario (pérdida de la cosa debida, compensacion, confusion)

Modos indirectos Son aquellos que, suprimiendo el contrato creador de la

obligacion, la extinguen indirectamente (mutuo disenso, nulidad, rescision,

resolucion)

Como vemos, no es unanime la consideracion en la doctrina de que la Transaccion

sea un modo de extincién de las obligaciones, pues para algunos autores no es una

figura extintiva de las obligaciones, sino que, al contrario, consideran que lo que ella
hace es crear nuevas obligaciones a cargo de cada una de las partes que intervienen

en ella, por tratarse de un contrato bilateral

6. La transaccion como contrato

La Transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio

pendiente o precaven un litigio eventual. No es transaccion el acto que sélo consiste en la

renuncia de un derecho que no se disputa.'%®

Si analizamos el anterior articulo podemos extraer las siguientes caracteristicas:'%
Al decir el articulo que se trata de un contrato, tenemos como consecuencia que se
trata de un acto juridico bilateral, del cual se derivan derechos y obligaciones en
cabeza de cada una de las partes contratantes

Del mismo modo podemos concluir del articulo citado que la causa'® del contrato es
la voluntad de las partes de dar por terminado un litigio o evitar uno eventual

Por su parte, el objeto se encuentra limitado por aquello susceptible de transaccion,

es decir, no todo es transigible

108 \er Art. 2469 Cddigo Civil de Colombia

109 pE|L AEZ, Cristina, op. cit. pp. 161-162

110 Es necesario tener presente que el Articulo 1502 del Codigo Civil de Colombia sefiala que la causa licita es
un elemento de validez de todo contrato y debemos recordar que en los ordenamientos civiles locales de México,
la causa se ha dejado de considerar un elemento del contrato.



iv.  Del dltimo inciso se infiere que la renuncia que se hace debe ser de un objeto de
disputa y no de cualquier otro derecho. Es decir, el derecho o los derechos objeto de
transaccion tienen que estar en disputa, pues de lo contrario, no tendria sentido la
transaccion, pues no habria causa del contrato y nos encontrariamos con otras figuras

como el desistimiento, entre otras.

7. Materia susceptible de transaccién

Consideramos importante analizar el punto relativo a la materia transigible o, dicho de otro
modo, poder determinar cual es la materia de la transaccion.

De acuerdo con el Articulo 1502 del Cédigo Civil de Colombia: “Para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario: 1°) Que sea
legalmente capaz; 2°) Que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no
adolezca de vicio; 3°) Que recaiga sobre un objeto licito y 4°) Que tenga una causa licita.”

En casi todas las leyes y Decretos que desarrollan los métodos alternativos de solucion
de conflictos, sistemas de solucion de conflictos entre particulares o métodos para la
descongestion de los despachos judiciales, se prevé como condicion esencial de uno u otro
arreglo que el objeto del acuerdo sea materia susceptible de transaccién, sin embargo en
ninguna de las leyes o decretos de Colombia se establece expresamente cudl es la materia
efectivamente transigible, con excepcion de las prohibiciones que se encuentran consagradas
expresamente en el Codigo Civil en relacion con los derechos transigibles.!!

En principio, es susceptible de transaccion, todo aquello de lo cual podamos disponer
libremente y segin nuestra voluntad. Es decir, todo derecho renunciable es susceptible de
transaccion, siempre y cuando se tenga la capacidad juridica para disponer del derecho objeto
de la transaccion.t?

No obstante, lo anterior, existen varias limitaciones a esta potestad dispositiva. La ley
sefiala algunas materias no susceptibles de transaccion, en consecuencias la celebracion de
un acuerdo de transaccién que recaiga sobre alguna de estas materias expresamente

prohibidas, se encuentra viciada de nulidad absoluta por objeto ilicito.!*®

11 I?ELAEZ, Cristina, op. cit. p. 162
112 [dem. p. 163
113 Ihidem.



En primer lugar, la ley colombiana prohibe la celebracion de contratos de transaccion
sobre el estado civil de las personas y sobre derechos ajenos o inexistentes. !4

Con relacion al estado civil es necesario hacer una precision al respecto en el sentido
en que si bien, no es posible transigir sobre el estado civil, si es posible hacerlo sobre los
derechos patrimoniales derivados de dicho estado, pues precisamente por ser derechos
patrimoniales, su titular esta en la capacidad de disponer de ellos.*

Por otro lado, el Coédigo Civil de Colombia establece en su Art. 2484 que: “La
transaccion sobre alimentos futuros de las personas a quienes se deba por ley, no valdra sin
aprobacion judicial, ni podra el juez aprobarla si en ella se contraviene lo dispuesto en los
articulos 424 y 425”

En Colombia, el articulo transcrito no prohibe, expresamente la transaccién en esa
materia, pero si hace una restriccion importante en el sentido de exigir previa aprobacion por
parte de un juez y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos especificos, con el fin de
proteger en especial a los menores. 16

Por otro lado, encontramos que también se encuentran excluidos de la transaccion,
los derechos de contenido personal, es decir, “aquellos cuyo ejercicio es enteramente
personal , o lo que es lo mismo, se le ha otorgado a una persona en razon o consideracion a
sus calidades personales o para su uso y disfrute personal”.1*’

No obstante lo anterior, en algunos casos, como en el caso de los frutos obtenidos
como consecuencia del ejercicio del derecho real de uso, si bien a quien se le concede el
derecho no puede transigir sobre el bien otorgado en calidad de uso, pues la nuda propiedad
la conserva el duefio de la cosa; el duefio de los frutos puede disponer de éstos.!®

Otro caso de intransigibilidad, previsto por la ley tiene que ver con la accion penal,
pues la ley prohibe expresamente que se celebre contrato de transaccidn sobre ésta, debido a
su caracter inminentemente puablico, es decir, por tratarse de normas de orden publico se
encuentra prohibida expresamente la transaccion sobre éstas, pues como ya se menciono,

solo se puede transigir sobre aquello sobre lo cual se pueda disponer.

114 Ibidem.

115 | bidem.

116 |bidem. pp. 163-164

117 VALDES SANCHEZ, Roberto, La Transaccion. Solucion alternativa de conflictos, Editorial Legia, 22
edicion, 1998. p. 167 cit. pos. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 164)

118 pEL AEZ, Cristina, op. cit. p. 164



A pesar de lo anterior, la norma da la posibilidad de celebrar transacciones sobre la
accion civil derivada de la accion penal ya que en la medida en que la accion civil deriva de
la accion penal busca resarcir los perjuicios causados a la victima y estos perjuicios son de
caracter patrimonial, estos son renunciables y en consecuencia, también transigibles.'*®

Finalmente, la ley colombiana establece ciertos casos en los cuales se considerara
nula la transaccion, estos casos son los siguientes:

i). La transaccion obtenida por titulos falsificados y en general por dolo o violencia

ii). La transaccion celebrada en consideracion a un titulo nulo, a menos que las partes

hayan tratado expresamente, sobre la nulidad del titulo.

iii). La transaccion que, al tiempo de celebrarse, estuviere ya terminado el litigio por

sentencia pasada en autoridad o cosa juzgada, y de que las partes o alguna de ellas no

haya tenido conocimiento al tiempo de transigir.*?°

Asi pues, teniendo claro qué materia no es susceptible de transaccion de conformidad
con la legislacion colombiana, pasemos ahora a analizar los elementos esenciales de esta

figura y su alcance juridico.

8. Requisitos esenciales del Contrato de Transaccion

En el pasado, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, ha establecido en varias ocasiones
que los requisitos esenciales o de existencia del contrato de transaccion son los siguientes:*?
A. Existencia de una diferencia litigiosa
B. Voluntad manifiesta de ponerle fin extrajudicialmente o de prevenir dicha diferencia
y
C. Existir concesiones reciprocas otorgadas por las partes
Ahora pasamos a explicar cada uno de los requisitos para tener una mejor

comprension de todos ellos.

A. Diferencia Litigiosa

Con relacion al primer punto, es claro que, para que exista la transaccion, es necesario e

imprescindible que exista un litigio o que pueda llegar a existir, es decir, que exista un

119 v/er Articulo 2472 Cadigo Civil de Colombia cit. pos. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 164
120 Ver Articulos 2476, 2477 y 2478 del Cédigo Civil de Colombia cit. pos. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 164
121 pPELAEZ, Cristina, op. cit. p. 165



derecho en disputa. Si la transaccion se celebra antes de que exista un proceso en curso,
evidentemente se trata de una transaccion extrajudicial y las normas a las que debe sujetarse,
seran aquellas previstas en el Codigo Civil. Si por el contrario, la transaccion se celebra
cuando existe un proceso en curso, su celebracion y oponibilidad debera sujetarse a unas
normas expresas, establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil.*??

Esto nos lleva a dar un vistazo a la transaccion en el ambito procesal. Cuando la
controversia suscitada entre las partes ya ha dado origen a un litigio, la transaccion debe
someterse a las reglas previstas en el Codigo de Procedimiento Civil que la incluye como una
de las formas de terminacién anormal del proceso.

Asi, el articulo 340 del mencionado Codigo establece que: “En cualquier estado del
proceso podran las partes transigir la litis. También podrén transigir las diferencias que
surjan con ocasion del cumplimiento de la sentencia (...)”.*?3

Del mismo modo se encuentra contemplado en el ordenamiento colombiano la
posibilidad de interponer el contrato de transaccion como excepcion previa, de conformidad
con lo establecido en el articulo 97 del Codigo de Procedimiento Civil asi:

“(...) el demandante en el proceso ordinario y en los demés en que expresamente se

autorice, dentro del término de traslado de la demanda podra proponer las siguientes

excepciones previas 124

(...) También podran proponer como previas las excepciones de cosa juzgada,

transaccion y caducidad de la accion”.1%

Mediante esta accion “La parte demandada puede solicitar al juez que se enerve la
accion judicial entablada contra ella por encontrarse el objeto de la misma ya definido por
las partes con fuerza de cosa juzgada a través de ese contrato”. 12°

Vemos entonces como con la celebracion de un contrato de transaccion entre las
partes, es posible terminar un litigio de forma anormal, pues como el Cédigo Civil de
Colombia considera que la forma normal es la sentencia. Por su parte, si se propone la

transaccion como una excepcion previa, es posible poner fin desde la primera etapa procesal

122 [dem. p. 165

123 Ihidem.

124 1bidem.

125 Ipidem.

126 \VALDES SANCHEZ, Roberto, citado por PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 165



del litigio. Sin embargo, teniendo en cuenta las caracteristicas de la transaccion desde el
punto de vista procesal, no se entiende muy bien por qué no se incluyé también la
conciliacion dentro de las formas anormales de terminacion del proceso que, al igual que la
transaccion, el desistimiento o la perencién, ponen fin a un litigio.?’
B. Voluntad manifiesta de ponerle fin extrajudicialmente o de prevenir dicha

diferencia
Como vimos, este elemento es esencial, pues sin esta voluntad el contrato careceria de causa
en si mismo.!?

C. Concesiones reciprocas otorgadas por las partes

Finalmente, con relacién a la condicion de que existan concesiones reciprocas otorgadas por
las partes, es preciso aclarar que se trata de un desarrollo eminentemente jurisprudencial,
pues de la norma en cuestion no se deriva tal condicion. Lo que se infiere de la norma es que
es necesario que la renuncia que se hace debe recaer sobre un derecho objeto de disputa, pero
no menciona por ningun lado que, esta renuncia tenga que ser reciproca o mutua.*?°

A continuacion haremos una reflexion de como ha sido desarrollado a través de la
jurisprudencia colombiana el concepto de “concesiones reciprocas”.**

Gaviria Gutiérrez, autor reconocido, ha optado por aplicar en sentido estricto las
reglas de interpretacion defendiendo la prevalencia de la ley sobre la jurisprudencia y
concluyendo entonces que pueda haber transaccién incluso en el evento que, en lugar de
haber concesiones mutuas, el acuerdo final represente el triunfo total para una parte y
signifique la concesion total o parcial de sus derechos para la otra.*®!

Por su parte otros autores, igualmente reconocidos, han manifestado con relacion a
las condiciones reciprocas, como elemento de la esencia de la transaccion, que:!

“simplemente se tiene que admitir que es de su esencia porque si las partes no

procuran concesiones o sacrificios, solo beneficios, no se puede sostener que se esta

frente a una transaccion, sino que se gira en el ambito de un negocio juridico distinto

127 pELAEZ, Cristina, op. cit. p. 166
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131 GAVIRIA GUTIERREZ, Enrique, “Nuevas normas sobre conciliacion y amigable composicion” en Derecho
Comercial sin fronteras “Procedimientos Mercantiles# Biblioteca Juridica Diké, 12 ed., 1991, p. 145 cit. pos.
PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 166
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como la simple renuncia de un derecho, la remision, el allanamiento a una demanda
o cualquier forma innominada”. 3

“(...) la definiciéon del mencionado articulo 2469 es defectuosa por cuanto no
incorpora el elemento de las concesiones reciprocas que las partes deben hacer para
llegar a ella, con lo cual omite el caracter bilateral que tiene este contrato y propone
definirla como un contrato en que las partes mediante concesiones reciprocas,

terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”. 134

9. Alcances del concepto “concesiones reciprocas”

En este punto es pertinente aclarar un tema importante y se trata de establecer el alcance del
concepto de “concesiones reciprocas” en el sentido de establecer si estas concesiones deben
entenderse como obligaciones reciprocas, como sacrificio de derechos o sacrificio de
pretensiones o como cualquiera de las anteriores. A continuacion, pasamos a exponer estos
puntos: 1%

a) Concesiones como sacrificio de derechos y pretensiones

Por un lado, conviene aclarar la diferencia entre sacrificar un derecho substancial por parte
de su titular y sacrificar una pretension de caracter esencialmente procedimental.

Por una parte, sacrificar un derecho implica una renuncia parcial o total, es decir una
RENUNICIA REAL sobe un derecho que se entiende pertenece a una de las partes como
titular del mismo.

Por su parte, sacrificar una pretension tiene, desde nuestro punto de vista, una
connotacidn diferente, ya que puede haber eventos en los cuales la pretension vaya mas alla
del derecho substancial y por ende la renuncia de esta pretension no compromete la renuncia
de un derecho en si mismo, lo cual no equivale a un sacrificio en estricto sentido. Para ilustrar
un poco la anterior idea, nos valemos de un ejemplo utilizado por un doctrinante en la

materia;13®

133 BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, “Los principales contratos civiles y comerciales” Tomo II,
Ediciones Libreria del profesional, Santafé de Bogota, Colombia, pp. 102-107 en: VALDES SANCHEZ,
Roberto, op. cit. p. 93

133 VALENCIA ZEA, Arturo, Derecho Civil Tomo IV Contratos. Libreria Editorial Themis Ltda Santafé de
Bogota, Colombia, p. 251. En: VALDES SANCHEZ, Roberto, op. cit. p. 93

135 pELAEZ, Cristina, op. cit. p. 166
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“Casio y Ticio son duefios en comun y pro indiviso de un lote de terreno de 20
hectareas. Para efectos de la administracion, cada uno tomo un lote; aparentemente
eran iguales, pero en realidad, el de Casio tenia 11 hectareas y el de Ticio 9 hectéreas.
A los 5 afios Ticio inicié un proceso divisorio porque advertia la injusta division,
Casio se neg6 a entregar la hectarea en disputa. Iniciando el proceso, acuerdan las
partes en que Casio entregué la mencionada hectarea mediante memorial que asi lo
expresé ante el juez. Aqui hubo una transaccién, pero ella fue mas aparente que real,
porque Ticio cedid en sus pretensiones, pero NO en su derecho, pues esa hectarea no
le correspondia. La transaccién consistié en que ambos litigantes acordaron que la
linea divisoria era una hectarea mas alla de donde estaba. Ninguno de los dos cedi6
derecho alguno, aun cuando se beneficié Ticio que recuperd la hectarea de tierra.”*%’
Del anterior ejemplo se observa claramente la diferencia entre derechos y

pretensiones. De acuerdo con la jurisprudencia colombiana para que haya transaccion es
necesario que ambas partes efectlen concesiones, sacrificios de sus derechos, es decir, deben
hacer una renuncia total o parcial de sus derechos substanciales.**

Desde nuestro punto de vista, para que exista una transaccion en estricto sentido debe
haber un contrato en el cual las partes, de comin acuerdo, decidan dar por terminado o
prevenir un posible litigio. Para ello es necesario que exista, por una parte, un derecho que
se encuentre en disputa, y por otra, un sacrificio del derecho y no de la pretension, de por lo
menos una de las partes; ya que hay casos en los que sélo una de las partes hace concesiones
verdaderas, es decir, sacrifica su derecho. Para nosotros, si bien ambas partes deben estar de
acuerdo en prevenir o poner fin al litigio, ello no significa que ambas deban necesariamente
de efectuar una CONCESION, entendida esta Gltima como un verdadero sacrificio de su
derecho. 1%

En consecuencia estamos de acuerdo en que la transaccion debe versar sobre un
derecho en litigio y que debe hacer el sacrificio de un derecho, pero esto no significa, desde
nuestro punto de vista, que este sacrificio deba ser mutuo; por el contrario lo mas probable
es que siempre una de las partes sacrifique su derecho y en consecuencia la otra parte

simplemente ceda en su pretension. 4

137 ORTEGA R. J., José Ramén, “De las excepciones previas y de mérito” Editorial Themis, Bogota, 1985, p.
103) (Cfr. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 168
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Entonces cabe ahora preguntarnos, cobmo debe ser entendida la transaccion, como
sacrificios mutuos o simplemente como obligaciones conmutativas en cabeza de ambas
partes.

Es coman afirmar que la transaccion no puede versar sobre derechos que no se
encuentren en disputa. Si se renuncia a un derecho y nadie mas tiene interés en esto,
evidentemente no puede haber transaccion por falta de voluntades encontradas para formar
el acto juridico bilateral del que se habld en un comienzo.4!

Desde nuestra optica lo verdaderamente importante es que el objeto de la transaccion
sea un derecho en disputa y susceptible de transaccion y que, por otro lado, haya voluntad de
las partes para dar fin o prevenir un posible litigio.'*?

Finalmente se considera que si las concesiones mutuas fueran elemento esencial del
contrato de transaccion, la redaccion de la norma hubiera previsto tal condicion y la redaccion
hubiere sido distinta, por ejemplo: “No es transaccion el acto que s6lo consiste en la renuncia

de un derecho en disputa por una sola de las partes”.1*3

b). Concesiones como obligaciones conmutativas

Ya analizamos que el concepto de “concesiones reciprocas” podria ser interpretado como
Sacrificio de un derecho substancial y en otros casos como sacrificio de una pretension. 44
No obstante, lo anterior, consideramos que también es posible interpretar las
“concesiones reciprocas” como las obligaciones nuevas que surgen en cabeza de ambas
partes con ocasion de la celebracion del contrato de Transaccidn. Es decir, una vez las partes
toman en comdn acuerdo la decision de dar por terminado o evitar un posible litigio, y en
consecuencia extinguir las obligaciones existentes, celebran el contrato de transaccion, del
cual derivan obligaciones de dar, hacer o no hacer para cada una de las partes.**
Entonces lo anterior nos lleva a elaborar el siguiente esquema propio para conocer el
contenido de la transaccion:
A B C

11 1hidem.
142 |pidem. p. 170
143 Ipidem.
144 1bidem.
15 1pidem.



Sacrificio de un derecho Sacrificio de una Obligaciones derivadas del

substancial pretension contrato de transaccion

Las obligaciones que surgen en cabeza de cada una de las partes, varian en cada
transaccion a diferencia verbigracia del contrato de compraventa en el que las obligaciones
son siempre las mismas para cada una de las partes; donde el vendedor se obliga
principalmente a entregar la cosa y el comprador queda obligado al pago del precio; en el
contrato de transaccion las obligaciones no son siempre las mismas y dependen de las
circunstancias particulares de cada transaccion. En este sentido la transaccion es un contrato
sui generis, que si bien crea obligaciones en cabeza de cada una de las partes, estas
obligaciones no son siempre las mismas, sino que varian de acuerdo con las particularidades
de cada transaccion.4®

Este contrato puede generar en algunos casos, sacrificios sobre un derecho
exclusivamente a una de las partes involucradas, pero siempre crea obligaciones de dar, hacer
0 no hacer en cabeza de ambas partes por tratarse de un contrato conmutativo. Ello no
significa que las concesiones reciprocas deben ser del mismo valor o tener un valor
equivalente, como si de una permuta se tratara. Razon por la cual, no creemos que pueda
atacarse una transaccion por desequilibrio financiero, si las prestaciones a cargo de una de

las partes resultan de mayor valor que las asumidas por su contraparte.#’

10. Poder para transigir

Por lo general el Mandatario requiere poder especial para transigir ya que es evidente que,
en la medida en que el contrato de transaccidn es un contrato sui generis en el cual, las partes
acuerdan poner fin a un litigio o precaver uno eventual disponiendo de sus derechos, es decir,
es un acto de disposicion , es claro que para que este contrato pueda ser validamente
celebrado por un representante, es necesario que el titular del derecho, quien tiene la
capacidad de disponer sobre el mismo, otorgue un poder especial que limite y detalle las

actividades y objeto sobre el cual podra recaer la transaccion.'*8

148 1bidem.
147 |bidem. pp. 170-171
148 1bidem.



Como es logico pensar, el mandato no confiere naturalmente la facultad de transigir,
para ello se requiere un poder especial, es decir, la autorizacién expresa del mandante para
que el mandatario celebre una transaccion.'#°

Por su parte, con relacién a la necesidad de especificar en el respectivo poder los
bienes, derechos y acciones que se quiere transigir, se ha dicho que, tal especificacion no ha
de consistir precisamente en determinar uno a uno los bienes que han de ser materia de la
transaccion. Es bastante una especificacion en términos generales.*>°

“De acuerdo con esta orientacion, el poder especial para un pleito no confiere

naturalmente la facultad de transigir, pero si en él se otorga esa facultad en forma

expresa, no se requiere que se la acompafie de una especificacion de los bienes,
derechos y acciones sobre sobre los que puede recaer la transaccion, sino que habra
de entenderse que, ésta sélo podra versar sobre los bienes, derechos y acciones que
en la litis aparezcan singularizados. En la procuracién judicial la exigencia de la
especificacion de bienes que debe acompafiar a la facultad de transigir, queda, pues

satisfecha con la individualizacion de los bienes sobre que versa el litigio”. 1%

11. Efectos de la Transaccion
Los principales efectos de la transaccion son a saber:1>2

i.  El efecto de cosa juzgada en Gltima instancia y
ii. La relatividad del contrato, es decir que el efecto de la transaccion se produce
solamente con relacion a las partes involucradas

I. Cosa juzgada

El concepto de cosa juzgada tiene relevancia juridica principalmente en el TERRITORIO
DEL DERECHO PROCESAL, en el cual la cosa juzgada consiste en el fin dltimo de un

149 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Bogota Sentencia de Mayo 6 de 1966 M.P. Dr. Enrique
Lopez de la Pava Vid. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 171

150 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Bogota Sentencia de 28 Febrero 1896 citado en: Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Bogota Sentencia de Mayo 6 de 1966 M.P. Dr. Enrique Lépez de
la Pava (Cfr. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 171
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proceso, es decir, la sentencia de Ultima instancia que, una vez firme, no puede ser

impugnada. *** Sin embargo,

“no puede predicarse del contrato de transaccion, todas las mismas consecuencias o
efectos de una sentencia, asi por ejemplo: no puede aplicarse a la transaccién -dado
su caracter de pacto contractual- las leyes que determinen la prorroga en el tiempo del
cumplimiento de lo dispuesto en ella, como si puede suceder con una SENTENCIA,
como cuando una norma en especial autorizare prorrogar en el tiempo el
cumplimiento de una sentencia que ordene el desalojo de un predio de poseedores
invasores hasta el momento en el cual, por consideraciones de tipo social, se les

encuentre otro lugar para albergarlos”.?>*

I1. Relatividad

Otro de los efectos derivados de la celebracion de un contrato de transaccion es el hecho de
que la transaccion, en estricto sentido, solo produce efectos entre los contratantes. No
obstante lo anterior, la transaccion puede afectar a terceros interesados en la misma.t®

Asi en el evento en que dentro de un litigio se celebre un acuerdo de transaccion,
s6lo entre algunas de las partes involucradas en el mismo y que no cobija a todas las
partes del litigio, es necesario resaltar que el litigio se da por terminado sélo con respecto
de quienes transigen, pero continua frente a las partes restantes.

Por su parte, con relacion a los causahabientes, los efectos de la transaccién se
extienden a estos ultimos, a titulo singular o a titulo universal, como consecuencia normal
del principio de adquisicion derivativa.®

Del mismo modo, la transaccidn tiene otros efectos obvios, como por ejemplo la
terminacion del proceso, en caso de existir pues “ese es el efecto normal de este contrato,
su razén de existir y el mismo denota su importancia como alternativa no judicial para la
solucion de los conflictos, importancia con un contenido particular como instrumento del

cual pueden servirse las partes afectadas por las diferencias para aliviar la tension que las

153 [dem.
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mismas generan y con una implicacion social muy profunda, dado que representa la
herramienta por excelencia para que las partes enfrentadas por sus diferencias puedan,
ellas mismas, solucionarlas sin necesidad de acudir a los mecanismos de la justicia
ordinaria con lo cual, evidentemente, contribuye a la descongestion de su
funcionamiento.®’
En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de Colombia
sobre el contrato de transaccion al establecer que:
“este contrato tiene una finalidad obvia, esencial y necesaria: la de poner término
a las disputas patrimoniales entre los hombres, antes de que haya juicio o durante
un juicio. Celebrado de acuerdo con las prescripciones generales de los contratos,
su efecto no podra ser otro que el de cerrar, ineludiblemente, absolutamente y para
siempre el litigio en los términos de la transaccion. La controversia de alli en
adelante, carece de objeto, porque ya no hay materia para un fallo, y de fin, por lo

que se persigue en el juicio y la sentencia ya esta conseguido”.1®

12. La Transaccion como método alternativo de solucion de conflictos
Se entiende “como alternativas para la solucion de conflictos todos aquellos procedimientos,
distintos a los procedimientos propios de la justicia ordinaria, contemplados por la ley para
lograr la solucion de conflictos sin la participacion de los jueces y magistrados que integran
la rama judicial del Poder publico de un estado (...)*°

De acuerdo con la ley colombiana, los actuales mecanismos para solucionar
controversias son los siguientes:*©°
a) La transaccion
b) La conciliacion
c) Laamigable composiciony
d) Elarbitraje

157 [dem.
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Podemos entonces provisionalmente concluir que la transaccion puede ser
considerada como forma de extincion de las obligaciones y como forma anticipada de
terminacion de procesos, pero puede ser considerada al mismo tiempo, como método
alternativo de solucion de conflictos, pues la transaccidon busca fundamentalmente dar por
terminado un litigio o precaver uno eventual

Cabe aqui explicar el significado gramatical del verbo precaver, mismo que se ha
utilizado en algunos parrafos de este texto, referido concretamente a precaver un litigio
eventual. El Diccionario de la Real Academia indica del siguiente modo el significado del
término que nos ocupa: Informacion visible en:16!

Precaver. Del lat. praecavere.

1. tr. Prevenir un riesgo, dafio o peligro, para guardarse de él y evitarlo. U. t. c.
prnl.
Ahora bien, volviendo al tema que nos ocupa, el empleo de alguno de los MASC

presupone lo siguiente:162

i.  Que el conflicto recaiga en materia transigible
ii.  Que las partes puedan prever los efectos que producira el contrato de transaccion, ya sea para
terminar una controversia presente o bien, para evitar una futura.

De acuerdo con lo expuesto, es que no resulta del todo claro si la transaccion es una
especie mas dentro de los maltiples MASC o se trata mas bien de un género del cual se
derivan otros MASC, como la conciliacion o la amigable composicion, entre otros, debido a
que en todos estos métodos encontramos como PRESUPUESTO que la controversia debe
versar sobre DERECHOS TRANSIGIBLES.1%3

A continuacion, pasaremos a explicar, con un poco de mayor amplitud, cada uno de
los MASC antes descritos

ARBITRAMENTO Podran someterse a arbitramento las controversias susceptibles

de transaccion.%4

161 https://dle.rae.es/precaver?m=form (fecha de consulta 30 Mayo 2023)
162 pEL AEZ, Cristina, op. cit. p. 175
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CONCILIACION La conciliacion es un mecanismo de resolucion de conflictos a
través del cual dos o més personas gestionan por si mismas, la soluciéon de sus diferencias,
con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador.®®

Del mismo modo, el Decreto 2279 de 1989 al hacer referencia a la conciliacion,
establece que: “El documento que contenga la correspondiente transaccion, cuando éste sea
resultado de conciliacion, debera ser reconocido ante Notario.!%®

Finalmente, Gaviria Gutiérrez establece que: “La conciliacion es un contrato de
transaccion celebrado con la colaboracion de uno o mas terceros, a suyos consejos se debe,
total o parcialmente, el acuerdo de las partes (...)'’

AMIGABLE COMPOSICION La amigable composicién es un mecanismo de
solucién de conflictos, por medio del cual dos 0 mas particulares delegan en un tercero,
denominado amigable componedor, la facultad de precisar con fuerza vinculante para ellas,
el estado, las partes y la forma de cumplimiento de un negocio juridico particular. El amigable
componedor podras ser singular o plural.1®®

De igual modo, Gaviria Gutiérrez establece que: (...) la amigable composicion

también resulta ser, a su turno, una simple modalidad de la transaccion, es decir, una

transaccion en la que el acuerdo final, no es celebrado por las partes mismas, sino
por otra u otras personas, que actlan como mandatarios con representacion de

aquellas (...)'®® GAVIRIA GUTIERREZ, Enrique, Ob. Cit. p. 141

Finalmente, con relacién a los efectos tenemos que “La decision del amigable
componedor producird los efectos legales relativos a la transaccion” es decir
RELATIVIDAD Y COSA JUZGADA."°

SOLUCION DE CONTROVERSIAS A TRAVES DE LA SUERTE. APLICACION A
ESTE SUPUESTO DE LAS NORMAS DE LA TRANSACCION. El legislador de 1984,
con el propdsito de estimular la transaccion de asuntos dudosos o litigiosos, ha previsto que
cuando las partes se sirven de la suerte para dirimir cuestiones, ello produzca los efectos de
una transaccion (articulo 1311° del Codigo Civil). Si las partes se someten a la ventura para
dirimir sus diferencias, en realidad pueden estar celebrando el denominado "contrato de

165 Decreto 1818de 1998, art. 1y Ley 446 de 1998, art. 64 Cfr. PELAEZ, Cristina, op. cit. p. 176
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decision™ por medio de la suerte, acto que, en algunos casos, puede ser adecuadamente una
transaccion. Consideramos que el supuesto previsto por el articulo 1311 o del Cédigo Civil
constituye propiamente una transaccion, ya que se presentan, aunque a primera vista no lo
parezca (por la posible confusion con el contrato de decision), todos los supuestos
establecidos para que se configure una transaccion. Si cabe algin cuestionamiento relativo a
la existencia de concesiones reciprocas, éstas se dan desde el momento en que las partes
aceptan solucionar su controversia recurriendo al acaso, vale decir, que admiten -al dejar la
solucidén del problema librado a la suerte- que prevalezca salir beneficiadas o perjudicadas
por efectos del azar, lo que constituye una verdadera transaccion. Podemos imaginar muchas
maneras a través de las cuales se recurra a solucionar un problema utilizando esta via. Una
de ellas, por citar un ejemplo, seria la de que por medio de la suerte se haga prevalecer
finalmente la opinion o parecer de una parte o de la otra, pero por completo. Seria algo asi
como: "si th ganas te pago todo lo que tu dices que te debo, pero si pierdes no pago nada,
pues sostengo no deber". Una vez que se determinan los derechos de las partes, las cuestiones
sometidas a la suerte producen los efectos de una transaccion y su cumplimiento se ejecuta
conforme a lo dispuesto en el articulo 1312° del Codigo Civil: en la via ejecutiva, si se trata
de derechos dudosos, todavia no litigiosos, y como si fuera una sentencia, para el caso en que
haya sido llevada a cabo dentro de un proceso. Podria ser frecuente, por otro lado, que las
partes decidan dejar al azar alguna combinacion de concesiones reciprocas sobre cuya
eleccion no se han puesto aun de acuerdo. Por ejemplo, Cristina propone a Eduardo varias
alternativas (ofrecimientos), y éste, por su parte, tiene una propuesta para cada una de tales
alternativas. Finalmente, existen varias "combinaciones"”, cada una de las cuales incluye
concesiones reciprocas y, por tanto, una potencial transaccion. Ante la indecision, podrian
optar porque sea la suerte la que determine cudl constituira la transaccién que ponga fin a su
controversia. Sin embargo, la transaccién dejada a la suerte puede revestir caracteristicas un
tanto mas complejas. Uno de los coautores del trabajo que consultamos, tuvo ocasién de
participar hace mas de tres décadas en la solucidn de una controversia suscitada entre seis
herederos (todos ellos hijos, en igualdad de porcentajes) de un ciudadano que al fallecer dejé
una cuantiosa fortuna. Era el caso de que practicamente todos los herederos deseaban, como
cuota parte, los mismos bienes, lo que determinaba la imposibilidad de efectuar una divisién
y particion armoniosa. Para solucionar una situacion que se tornaba conflictiva, y que a todas
luces ya resultaba dudosa, se les sugirié efectuar una division y particion derivada de la
suerte. Asi, luego de una escrupulosa tasacion de los bienes materia de la herencia, el albacea
y asesor legal de los herederos procedi6 a agrupar La transaccion los bienes de la sucesion
en seis lotes, cada uno de valor similar. Luego, en acto que contd con la asistencia de los seis
herederos y de notario publico, se asignd un nimero a cada conjunto de bienes, y por sorteo,
esto es, por azar, se adjudico un lote a cada heredero. En este caso, si bien ninguno logro
maximas aspiraciones ideales respecto de los bienes que constituian la masa hereditaria,
todos quedaron satisfechos con el resultado del sorteo, el mismo que puso fin a sus
controversias y les ahorr6 considerable tiempo, molestias y dinero. El caso expuesto
demuestra cuan atil puede resultar recurrir al mecanismo de la transaccién por medio de la



suerte y cuantos problemas se podrian solucionar si ese sistema se utilizara con mayor
frecuencia.'’

TRANSACCION Y MEDIACION O BUENOS OFICIOS. Antes de concluir con nuestras
apreciaciones acerca de la transaccion, debemos expresar que la mediacion o buenos oficios
es un tema no previsto por la ley, pero nada se opone a que opere como tal. Es frecuente, en
efecto, que partes que tienen un asunto dudoso o litigioso designen de comun acuerdo a un
mediador o0 a una persona que interponga sus buenos oficios para solucionar el conflicto. Si
ante esta interposicion ambas partes se hacen concesiones reciprocas, evidentemente se
estaria produciendo una transaccion. Si, por el contrario, a través de la mediacion o buenos
oficios, una de las partes acepta integramente las peticiones de la otra parte, entonces
estaremos frente a un reconocimiento de obligacion que se extinguira por cualquiera de las
otras formas previstas por la ley, principalmente mediante el pago.*”

Entonces estando de acuerdo con lo expuesto, cdmo determinar si la transaccion es el
género o es so6lo, una especie dentro del listado de los medios alternativos de solucién de
controversias. 173

Consideramos gque mientras no se encuentre consignada especificamente como un
medio alterno de solucidn de conflictos, la transaccion es el género

No podria considerarse como una especie de MASC ya que lejos de contemplarse en
las leyes relativas a los MASC sdlo se hace mencion a ella en los Codigos Civiles y en los
Cadigos de procedimientos civiles como una solucion anoémala del litigio.

De este modo, estamos de acuerdo en considerar a la transaccion como el género del
cual se derivan los multiples MASC.1"4

Cabe mencionar que esta forma de considerar a la transaccion que reconoce la
doctrina colombiana se considera muy novedosa de nuestra parte

Un supuesto comin de los MASC es la TRANSIGIBILIDAD DE LA MATERIA

Es de sefialar también que todos estos medios, es decir, los MASC, involucran de una
u otra forma, la voluntad de las partes de llegar a un acuerdo sobre un conflicto, fin Gltimo
de la transaccion y que de alguna u otra forma, se rehlsan a llevar o presentar ante la justicia

ordinaria.l’”®
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Ademas, cada uno de los MASC mencionados tiene como punto de referencia la
transaccion, bien para determinar cuéles asuntos son materia de conciliacion, arbitramento o
amigable composicion, entre otros, o bien, para establecer sus EFECTOS vy
PARTICULARIDADES.

Todos los MASC tienen su area de aplicacion en el ambito de la autonomia de la
voluntad de quienes son parte en el conflicto, &mbito que, por ello, les permite transigir sobre

sus derechos.’®

13. Importancia de la transaccion
La transaccién, como mencionamos al inicio de este trabajo, es una figura bastante compleja,
tal vez la mas compleja dentro de los modos de extincion de obligaciones. Comentaremos
acerca de su importancia en la vida préactica, ademas de las doctrinas que la han delimitado,
su tratamiento en el Cadigo Civil y sus relaciones y regulacién en el Cédigo Procesal Civil.
No dudamos en afirmar que la importancia practica de la transaccién es enorme, puesto que
no solo se trata de un medio extintivo de obligaciones, sino que comprende aspectos
particulares que la delimitan como una de las figuras mas ricas y complejas de nuestro
ordenamiento juridico. Su utilidad, por otra parte, ha venido siendo asumida por la sociedad
en general, ya que las personas suelen recurrir a la transaccion para solucionar sus
controversias. Todos conocemos la antigua y siempre vigente frase «Mas vale un mal arreglo
qgue un buen juicio>>. Ignoramos sus origenes; es mas, tal vez resulte imposible
determinarlos. Pero de lo que si estamos seguros es que quien la pronuncid por primera vez
debe haber conocido lo complejo, costoso e incierto de un proceso judicial. Y aunque el
verdadero Derecho, el Derecho vivo, se halla en el sistema judicial, ya que es ahi donde se
administra justicia, lamentablemente en sociedades tan grandes, dinamicas, pluriculturales y
heterodoxas, este importantisimo 6rgano se encuentra singularmente recargado y con
frecuencia no responde a los requerimientos y demandas privadas.

Es por ello que cobra utilidad e importancia, cada vez con mayor impetu, la
transaccion. No obstante que hasta en este mismo siglo se ha considerado como poseedora
de un toque de distincién a aquella persona de clase socio econdémica alta (segmento «A>>,

como hoy en dia se le denomina) que se mantenia como litigante (lo cual elevaba su status),
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en términos La transaccion 391 generales todos saben -y sabian- que un proceso judicial
implica sacrificios econémicos muchas veces no recuperables, y particularmente el gasto méas
oneroso: el tiempo.

Por otro lado, es vocacion de la gran mayoria de seres humanos convivir de manera
pacifica, lo que se perturba con la proliferacion de litigios. Dentro de esta situacion de
conflicto y disputa, no solo se ve afectado el patrimonio de los litigantes, sino en ocasiones
hasta su salud fisica y mental. Finalmente, cabe la posibilidad de que una de las partes (o
incluso ambas) queden insatisfechas con los resultados del proceso.*”

El Codigo Civil chileno, en el articulo 246°, define a la transaccion como un contrato
en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o previenen un litigio
eventual. Sobre la trascendencia de la transaccion en ambitos mayores a éste, Alvaro Ortlzar
Santa Maria sefiala que la transaccién no se distingue solo por ser un contrato de caracter
privado, como tantos otros que reglamenta el codigo civil, ni tampoco su Gnico objeto es
terminar extrajudicialmente un litigio pendiente o precaver un litigio eventual. En realidad,
la transaccion es en el fondo un significativo gesto de paz, cuya esencia consiste en aceptar,
reciprocamente, parte de una pretension contraria que en principio se rechazaba por injusta,
irracional o falsa, obteniendo, a cambio, certeza juridica y estabilidad permanentes. El citado
profesor pone énfasis en el ambiente psicoldgico especial en el que se forma el
consentimiento necesario para dar vida a la transaccion, el cual por cierto es muy distinto al
ambiente que se respira al demandar judicialmente. Las partes habian evolucionado
interiormente a un estado de anormalidad en las relaciones humanas como es el de
beligerancia, lo cual exige, desde luego, realizar una calificacion juridica de los hechos que
motivan la controversiay, en seguida, una calificacion moral o ética de la conducta de la otra
parte. SOlo después de ello se demanda o se estd decidido a demandar. Y ocurre que la
Transaccion detiene ese proceso y lo transforma en un gesto de paz, donde la voluntad avanza
en forma inversa a su direccion original, hasta terminar por aceptar parte de lo que antes se

repudiaba por injusto, irracional o falso.’®
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A modo de resumen, diremos que la transaccion es un contrato cuya finalidad es
resolver un conflicto por las propias partes mediante concesiones reciprocas. Entonces, su
incidencia se encuentra en dos niveles: en la forma y en el fondo. A nivel formal, la
transaccion, siendo un contrato, apunta mucho mas a zanjar cuestiones ya existentes entre las
partes, es decir, a extinguir relaciones juridicas existentes que se encuentran en controversia.
Por ello su ubicacion es mas clara dentro de los medios extintivos de las obligaciones. En
cuanto al nivel de fondo, lo que subyace en el corazén de esta figura se centra en la busqueda
de paz y armonia.

Etimologicamente, la palabra «resolver» proviene del latin resolvere, que significa
aclarar, solucionar, solventar. Y es ésa la finalidad primordial de la transaccion: resolver uno
0 varios problemas que se han suscitado entre las partes. Y tal basqueda de soluciones al
conflicto implica un animo que da pie a las concesiones reciprocas, ya que, de lo contrario,
existiendo conflicto y ninguna intencion de ceder, no hay cabida a transaccion alguna; las
partes en ese caso preferirian iniciar o continuar con la disputa judicial. Recordemos que un
factor importante que inclina la balanza hacia la decision de intentar transar, lo constituye la
dosis de incertidumbre en el futuro.!™

Cada una de las partes, por su propia cuenta, realiza su personal analisis costo-
beneficio respecto de lo que implica conservar el problema, llevarlo a los tribunales,
continuar el proceso ya iniciado, o procurar arribar a una transaccion (lo que implica ceder
en algunos aspectos), etc. Dentro de las variables que manejan las partes en este analisis se
encuentran las leyes, los informes de los respectivos abogados, los informes de peritos
(especialistas), el seguimiento estricto de los requisitos procesales de forma, la
jurisprudencia, la doctrina, asi como afrontar gastos, demoras, malos ratos, temores y, muy
especialmente, la terrible incertidumbre acerca del fallo de los tribunales. A menos que una
de las partes tenga la «absoluta certeza>> de ganar el juicio", es decir, que

Estamos colocando el supuesto en sentido figurado, ya que nunca se puede tener, en

estricto, la «absoluta certeza» de que se va a ganar un juicio, pues numerosos factores

estan La transaccion 395 carezca del elemento de incertidumbre, o que el problema
tenga un trasfondo de indole personal, lo mas probable es que ambas prefieran, por

considerarlo mas eficiente, llegar a un acuerdo. Es entonces cuando las partes deciden
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buscar entre ellas mismas la solucion a su controversia. En el manejo y desarrollo de
sus conversaciones conducentes a encontrar una salida pacifica al conflicto
conjugaran los elementos antes mencionados, ademas de sus intereses concretos,
sopesando la ubicacion y trascendencia de cada uno hasta que se arribe a la férmula
de satisfaccion mutua en que la controversia se acabara definitivamente. '8

Para concluir este tema sefialaremos que, en sintesis, la esencia de la transaccion
reside en una relacion juridica incierta y controvertida, susceptible de derivar en litigio o ya
latente judicialmente, la misma que las partes deciden llevar a término en forma definitiva.
De esta manera, encausan su voluntad a esa finalidad a traveés de concesiones reciprocas. Esta
ultima caracteristica, a saber la voluntad de prevenir o terminar un litigio judicial, traducida
en concesiones reciprocas, es lo que distingue a la transaccién, no solamente de los demas
modos de extincion de obligaciones, sino de los otros contratos, aparte de todas las otras
formas de conclusion de una controversia, como son, por ejemplo, la sentencia judicial, el
allanamiento, el desistimiento de la demanda, el reconocimiento de titulos y hasta el

advenimiento o conciliacion.®!

Conclusiones
A lo largo de este andlisis critico, se ha podido dilucidar la naturaleza juridica, las
caracteristicas y los efectos de la transaccion
Por su caracter contractual, la transaccidn constituye la figura propicia para llegar a
acuerdos al margen de la jurisdiccion ordinaria o tradicional
La transaccion tiene 5 calidades a las que no se les ha puesto la suficiente atencién de
forma integral.
I.  Forma de extincién de las obligaciones
Il.  Meétodo alternativo de solucion de conflictos MASC
1. Forma anormal de terminacion de los procesos
IV.  Contrato conmutativo

V.  Negocio juridico bilateral

18 OSTERLING PARO DI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, op. cit. pp. 394-395
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Se trata, sin duda alguna, de una figura juridica compleja, cuya naturaleza es
polifacética, sin embargo su estudio ha sido parcial, pues se le ha relegado en la teoria general
de las obligaciones como forma de extincion del lazo obligatorio, ya que casi no se toma en
cuenta como modo extintivo de las obligaciones y por lo general, s6lo se ha enfatizado su
caracter contractual, descuidandose sus otras calidades que resultan ser de lo mas interesante
y de gran utilidad juridica para que los profesionales del Derecho las tengan presentes.

Esta vision holistica de la transaccion, estamos seguros de que generara nuevos
espacios no sélo de estudio, sino de discusion entre juristas.

Al presentarse un conflicto si las partes, o al menos una de ellas no conciben la
intencion de ceder, entonces ningun espacio hay para la transaccion

Para transigir las partes deben hacer un analisis costo-beneficio y colocar en una
balanza los pros y los contras, de resolver el conflicto mediante una forma autocompositiva
o preferir un medio heterocompositivo, como serian un procedimiento jurisdiccional o bien,
un arbitraje

Entonces, podemos concluir que la extincion de obligaciones de la Transaccion es
apenas una de sus funciones, pero debido a su caracter contractual, la transaccion constituye
la figura idonea para disefiar acuerdos a la medida y zanjar las diferencias.

El estudio de esta figura juridica de la Transaccion no ha sido considerando todas sus
facetas, sino que su tratamiento ha sido sesgado y aislado, perdiéndose con ellos algunas de
sus mas valiosas funciones, nos referimos desde luego a ser un medio alternativo para la
solucion de conflictos, pues casi nunca se le ve aparecer en el listado de estos medios
alternativos

Después de haber hecho un analisis cuidadoso y panordmico de la Transaccion,
partiendo de la materia transigible y pasando por sus elementos esenciales, efectos y
caracteristicas particulares, hasta su caracter de medio autbnomo de solucion de controversias

Por ello es necesario abordar el estudio de la transaccion desde una perspectiva global
que considere todas sus calidades, pues dificilmente encontraremos una figura con tantas
aplicaciones en el &mbito juridico, como lo es la Transaccién.

La proliferacion de problemas y diferencias que se convierten en litigios que, en su
mayoria, se ventilan ante los tribunales, perturban a la sociedad y alteran la natural vocacion

de los seres humanos hacia la convivencia pacifica



Creemos necesario indicar que la transaccién generalmente recae sobre derechos
patrimoniales

Es evidente que pueden ser materia de transaccién los asuntos que involucren
solamente intereses privado y en ningln caso podran someterse a ella los asuntos que
involucren el interés publico

Se considera que las diversas calidades o caras de la Transaccién, no deben ser
consideradas como casillas aisladas, sino que debemos tener presente que se encuentran
entrelazadas creando una figura relevante, no sélo para el ambito de las obligaciones sino en
general para todo el Derecho

De este modo creemos haber contribuido a tener una perspectiva mas amplia de la
figura en cuestion, pues se han querido evidenciar sus valiosas facetas en el ejercicio del
Derecho y resaltar su caracter instrumental para la solucién de conflictos, sumandose a los
medios para reducir la conflictividad social y de este modo, poder abonar a la pacificacion
del pais.

De este modo, queremos recordar al lector, los aspectos de la transaccion que no han
sido estudiados con profundidad o que se han pasado por alto por dar mayor realce a medios
alternativos de mayor fama y tradicion como la Conciliacion, la Mediacion, la Amigable
composicion, entre otros.

Para poder transigir recomendamos conocer y manejar las distintas técnicas de
negociacion, pues ello brindara variedad y pertinencia a los acuerdos a que puedan llegar las
partes y que, muchas veces, tendran que ser ofrecidos por el Abogado al que Gltimamente
algunos despachos, sobre todo de la Ciudad de México, le han afiadido el adjetivo de
“transaccional”

Cabe sefialar aqui el significado gramatical del término “transaccional” indicaAndonos
el Diccionario de la Real Academia que Transaccional significa: perteneciente o relativo a la
transaccion.8?

No dejamos de reconocer que la doctrina dominante en México y la legislacion
vigente de nuestra tradicion juridica considera de forma preponderante a la transaccién, como

un contrato, sujeto a las disposiciones de caracter general que rigen a éstos (elementos
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personales, reales y formales, elementos de existencia y elementos de validez, formas de

extincion, obligaciones que emanan del mismo, etc.)

Cabe resaltar, que tener presentes las distintas caras de la Transaccion enriquece

no solo la practica del Derecho, sino también la docencia y la investigacion juridicas.
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