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De lege lata:

La facultad resolutoria tcita prevista en el art. 1204 C.C. no tiene cabida en la
transaccion.-

RESUMEN DEL CONTENIDO

El pacto comisorio tacito es un elemento natural de los contratos bilaterales atributivos,
cuya causa final abstracta, consistente en el intercambio reciproco de las atribuciones
patrimoniales, puede frustrarse por el incumplimiento.- En cambio, en la transaccion la
finalidad préactica tipica que las partes persiguen es superar de manera definitiva el
conflicto juridico de tal manera que no pueda renovarse en el futuro.- Y dicha causa fin
no puede entenderse frustrada por el incumplimiento de uno de los transigentes a los
compromisos asumidos.- Por tanto, no puede considerarse que el pacto comisorio
tacito constituya un elemento natural de la transaccion.-
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1. Antecedentes

1.1.- En el derecho francés posterior a la codificacion, y sobre la base de
lo previsto por el art. 1184 del Code -que establece el pacto comisorio tacito en los
contratos sinalagmaticos-, se han dado opiniones dispares respecto de si éste es
aplicable a la transaccion.- Un sector de la doctrina ha considerado que siendo la
misma un contrato sinalagmatico, se le debe aplicar dicho articulo, y por tanto puede
demandarse su resolucién por incumplimiento’.- Mientras que otro ha entendido lo
contrario, descartando que la transaccion pueda estar sujeta al pacto comisorio
implicito?.- Y se ha sostenido también que esto es la regla general, o sea, que la
transaccion no es susceptible de resolucion por incumplimiento de sus clausulas por
una de las partes; por cuanto no se reputa que ésta tiene como provenientes de la
otra los derechos que la transaccion le reconoce; pero de incluirse en la misma
clausulas constitutivas de obligaciones nuevas o translativas de derechos, la
transaccion deja de ser simplemente declarativa y puede, en tal sentido, ser resuelta
por incumplimiento de las obligaciones creadas por ella®.-

Cabe destacar que, generalmente, los autores franceses citan como
antecedente romano aplicable el Libro Il Titulo IV del Cédigo Justinianeo, De
transactionibus L. 33, Si pro fundo*: quienes han sostenido la aplicabilidad del art.
1184 a la transaccion, para sefalar que esta solucién difiere del derecho romano; y
qguienes han postulado que el pacto comisorio tacito no cabe en la transaccion,
apoyandose en aquél; ya que, en definitiva, del mismo se desprende gque aun frente

1 Cfr.. PONT, Paul, “Explication théorique et pratique du Code Civil", ed. Delamotte et fils, Paris 1867; T°
IX, Des petits contrats, T°2, n° 461, pg. 225; BAUDRY-LACANTINERIE, G., e t WAHL, Albert, “Traité
théorique et pratique de Droit Civil”, 3a ed., Librairie de la Société du Recueil J.B. Sirey et du Journal du
Palais, Paris 1907, T°XXIV, n°1297, pg. 695; HUC, Théophile, “Commentaire théorique et pratique du
Code Civil, ed. F. Pichon, Successeur, Paris 1899, T° Xll, n° 275, pg. 312/313; GUILLOUARD, L.,
“Traités du cautionnement et des transactions”, 2a ed. A. Durand et Pedone-Lauriel, Paris 1895, n°130 /
131, pg. 438/440; COLIN, Ambrosio y CAPITANT, H., “Curso Elemental de Derecho Civil", trad. redac.
Revista Gral. De Legislacion y Jurisprudencia, ed. Reus, Madrid 1925, T4, pg. 719.-

2 Cfr.. ACCARIAS, Calixte, “Etude sur la transaction en droit romain et en droit francais”, Cotillon, Libraire
du Conseil d’Etat, Paris, 1863, n°81, pg. 178/179; LAURENT, F., “Principes de Droit Civil Francais”, 52
ed., 1893, T°28, n°429/430, pg. 418/419.-

3 Cfr. PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge, “Tratado Practico de Derecho Civil Francés”, trad. Mario Diaz
Cruz, ed. Cultural S.A., Habana 1946, T°XI° n°15 90/ 1591, pg. 950/951.-

* Vide: Code et Novelles de Justinien; Novelles de I'empereur Léon,, Fragmens de Gaius, D'Ulpien et de
Paul”, trad. al francés P.A. Tissot, A. Metz, chez Behmer, éditeurs, Paris 1806, T°I, pg. 278/279.-



a la frustracion de la expectativa de cumplimiento de la transaccion, el derecho
prohibe renovar el proceso acabado®.-

1.2.- Resulta oportuno aqui hacer referencia al Codigo de las
Obligaciones y de los Contratos de Marruecos.- Este codigo, promulgado en 1913 y
con preeminente influencia del derecho franceés, regula la transaccion en el Titulo 1X
del Libro Il, capitulo Unico, arts. 1098 al 1116.- Segun su art. 1110 cuando una de las
partes no cumple los compromisos que ella ha asumido en la transaccion, la otra
parte puede perseguir la ejecucién del contrato, si ella es posible, y en su defecto,
demandar la resolucién, sin perjuicio de su derecho a dafios en los dos casos °.- Y
en su art. 1115 dispone que la resolucion de la transaccion vuelve las partes al
mismo y semejante estado de derecho donde ellas se encontraban al momento del
contrato, y da apertura, a favor de cada una de ellas, a la repeticion de lo que ha
dado en ejecucion de la transaccion, salvo los derechos regularmente adquiridos, a
titulo oneroso, por los terceros de buena fe.- Cuando el derecho al cual se ha
renunciado no puede ser ejercido mas, la repeticion se logra sobre su valor .-

1.3.- En lo que respecta al derecho italiano, durante la vigencia del Codigo
Civil de 1865 igualmente fue motivo de debate la posibilidad de resolver la transaccion

5 PONT, P. op.cit.,, T°IX, Des Petits Contrats, T°2 , n° 461, pg. 226; BAUDRY-LACANTINERIE, G., et
WAHL, A., op.cit., T°XXIV, n°1297, pg. 695, nota 7 al pie; ACCARIAS, C., op.cit., n°81, pg. 179.-

No obstante, por otro lado se ha sefialado que los glosadores lograron ensanchar los medios
concretos de resolucion por medio de una interpretacién evolutiva de ciertos pasajes del Cédigo de
Justiniano referentes a la transaccion.-

En tal sentido se ha dicho que aunque en el derecho romano la transaccién era un contrato
innominado y, como tal, carente de accidon hasta que una de las partes no hubiese cumplido sus
obligaciones, sin embargo, debido a las reglas contenidas en el Edicto del Pretor este ordenamiento
habia llegado a garantizar a las partes una proteccion eficaz contra cualquier violacion del convenio.-

Si una de las partes queria intentar la accion a la cual habia renunciado al transar, su demanda
podia ser rechazada por medio de la exceptio pacti conventi.- Pero esta excepciéon no hubiera sido
suficiente en caso de que en la transaccion una sola de las partes hubiese renunciado a un derecho
litigioso mientras la otra prometiera cumplir una prestacién diferente de la que debiera ejecutar
originariamente.- En caso de que la parte que se habia comprometido a ejecutar una obligacién de
facere o dare no cumpliera lo prometido, como la otra parte no tenia algin medio juridico para
coaccionarla a cumplir (ex nudo pacto actio non oritur), se le concedié la facultad de utilizar la accién
originaria a la cual habia renunciado con la transaccion; a la probable exceptio transactionis (una especie
de exceptio pacti conventi) del contratante incumplidor se podra contestar eficazmente con una réplica
de dolo que eliminara la objecién contenida en la exceptio.-

En este medio pretorio de anular la transaccion y hacer renacer las obligaciones originarias, los
glosadores vieron una forma de resolucién de la transaccion con motivo del incumplimiento de una de las
partes (Cfr. DELL’ AQUILA, Enrico, “La resolucion del contrato bilateral por incumplimiento”, ed.
Universidad Salamanca, Salamanca, 1981, pg. 64/66).-

Pero por otra parte, Accarias, al analizar cudl seria el resultado de la replicatio, apoyandose en la

ley 36 C. Des transactionibus, concluye que el demandante sélo obtendria el provecho que hubiese
logrado con la ejecucidén voluntaria de la transaccion, y no el beneficio integral de su accién, como si no
hubiese jamas transigido (Cfr. ACCARIAS, C., op.cit., n°14, pg. 38/39).-
® Article 1110 : « Lorsque l'une des parties n'accomplit pas les engagements gu'elle a pris dans la
transaction, l'autre partie peut poursuivre l'exécution du contrat, si elle est possible, et, a défaut, en
demander la résolution, sans préjudice de son droit aux dommages dans les deux cas. »
" Article 1115 : « La résolution de la transaction remet les parties au méme et semblable état de droit ou
elles se trouvaient au moment du contrat, et donne ouverture, en faveur de chacune d'elles, a la
répétition de ce qu'elle a donné en exécution de la transaction, sauf les droits régulierement acquis, a titre
onéreux, par les tiers de bonne foi.
Lorsque le droit auquel on a renoncé ne peut plus étre exercé, la répétition porte sur sa valeur. »



por incumplimiento, con fundamento en la condicién resolutoria tacita prevista en el
anterior art. 1165 C.C..-

Parte de la doctrina consideraba que no cabia la resolucidon por
incumplimiento en la transaccion, subrayando su asimilacibn con la sentencia
irrevocable contenida en el viejo art. 1772, y sosteniendo que la transaccion tiene
naturaleza declarativa®.-

Sin embargo, la cuestion ha sido zanjada en el nuevo Cdédigo de 1942.-
Segun se desprende del art. 1976, la resolucion de la transaccién por incumplimiento
es admitida; el unico limite a dicha admisibilidad es el supuesto de la transaccion
novativa.- En este caso, vale decir, cuando la relacion creada por la transacciéon
importa la extincion por novacion de la relacidon controvertida preexistente, la resolucion
por incumplimiento no puede ser planteada, salvo que haya sido expresamente
pactado el derecho a la resolucién®.-

1.4.- Por su parte, en el derecho chileno tampoco es pacifica la cuestion.-
Por un lado se ha dicho que si bien la transaccibn como contrato bilateral llevaria
envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado
(C.Civil chileno, art. 1489), una norma especial la hace producir el efecto de cosa
juzgada en ultima instancia (C.Civil chileno, art. 2460), y de este modo conviértela en
irresoluble™.- Mientras que por otra parte se ha resuelto que la transaccién en que se
reconoce la subsistencia de una servidumbre a favor de uno de los contratantes y se
renuncia al derecho a demandarlo, obligandose este ultimo, por su parte, a abrir un
callejon, importa un contrato bilateral, pues crea obligaciones reciprocas y, en
consecuencia, es susceptible de resolverse por incumplimiento de las obligaciones de
una de las partes'!.-

8 Cfr. BUTERA, Antonio, en “Digesto Italiano”, Torino 1912-1916, T°XXIIl, parte prima, n°200, pg. 1807 y
ss., citado por BIANCHI, Enrique Tomas, “Transaccién y facultad resolutoria tacita”, en J.A. T°1977-lll,
pg. 657 y nota 50; POLACCO, Vittorio, “Delle Obbligazioni (Parte generale). Del contratto di
transazione”, Athenaeum, Roma 1921, pg. 68.-

° Cfr. “Codice Civile: Relazione...”, I°Edizione Stereotipa dal testo ufficiale, Istitut o Poligrafico dello Stato,
Roma, 1943, n°773, pg. 523/524.- Alli se destaca que el problema relativo a la naturaleza declarativa o
constitutiva de la transaccién, vivamente discutido en doctrina, no podria encontrar solucién en sede
legislativa.- Pero prescindiendo de la solucién de ello, son resueltas las cuestiones mas importantes que
se derivaran de aquel problema fundamental, y seguln exigencias practicas.- Entre las cuestiones asi
resueltas se sefiala la admision de la resolucion de la transaccion por incumplimiento, art. 1976, que
consagra legislativamente la tendencia doctrinal prevaleciente que hace bastante tiempo se ha afirmado
en la jurisprudencia; e introduce un limite sélo para el caso en que la relacion creada mediante el
negocio transaccional importe la extincion por novacion de la relacién controvertida.- En tal caso es
claro que el incumplimiento de una de las partes no puede hacer revivir la relacion definitivamente
extinguida, sino cuando la voluntad de ambas hubiera subordinado al efectivo cumplimiento la extincién
misma.-

10 C. Concepcion, 10/4/1885. G. 1885, N°572, p. 330 (C. 2° 12 Inst., p. 331); C. Concepcioén, 21/10/190 8.
G. 1908, t. Il, N°224, p. 397; C. Concepcién, 11/5/1909. G. 1909, t. I, N° 316, p. 470 (C. 6 p. 472),
citados por: FIGUEROA YANEZ, Gonzalo (redactor, con colaboradores), “Cédigo Civil y leyes
complementarias”, 32 ed. actualizada, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, T°XI, art. 2460, pg. 133.-

11 C. Suprema, 14/12/1923, R., t. 22, sec. 13, pg. 732, ibidem, pg. 133.-



2. La cuestion en nuestro derecho

2.1.- También son divergentes los criterios en nuestro derecho.- Diversos
autores han sostenido la aplicacion del pacto comisorio tacito a la transaccion.- Antes
de la reforma de la ley 17.711 al art. 1204 C.C., cuando éste no regia en materia civil
pero si en el orden comercial de acuerdo al art. 216 C.Com., segun Salvat debia
admitirse que aqui el incumplimiento de la transaccidn por una de las partes autorizaba
a la otra para demandar la resolucién, como consecuencia de su caracter bilateral*?.- Y
en el mismo sentido se pronunciaba De Gasperit?.-

Luego de la reforma, Llambias deriva del caracter bilateral de la
transaccion que le sea aplicable el pacto resolutorio tacito, conforme el actual art. 1204
C.C.*".- Trigo Represas igualmente considera que siendo la transaccién un acto juridico
bilateral, va de suyo que en su régimen de aplicacién se cuentan, entre otras, la norma
del art. 1204, que instituye el pacto comisorio implicito y faculta a cualquiera de las
partes para “resolver” la transaccion, en caso de que la otra parte no cumpliera con el
compromiso a su cargo®.-

2.2.- Sin embargo, otros autores participan de un criterio opuesto.- Segun
Bianchi, en la transaccion “pura”, el efecto declarativo que claramente dispone en
nuestro derecho el art. 836 del C.C. conduce a que deba estimarse improcedente
reconocer accion resolutoria a uno de los transigentes, ante el incumplimiento del
otro.- No seria concebible la resolucién por incumplimiento en un acto meramente
declarativo.- Las partes no son causahabientes una de la otra; no se “transmiten”
nada, sélo “reconocen”, por lo que faltaria la base juridica para la resolucién.- Advierte
gue la remision a las disposiciones sobre los contratos del art. 833 C.C. deja a salvo
gue sera “con las excepciones y modificaciones” contenidas en el titulo de la
transaccion, por lo que la norma del 836, como cualquiera otra especifica, derogara sin
mas los principios generales'®.-

En la transaccion “mixta”, aunque reconoce que la solucién ofrece mas
dificultad por la mezcla de efectos declarativos y traslativos, arriba a la misma

12 Cfr. SALVAT, Raymundo M., “Tratado de Derecho Civil Argentino. Obligaciones en general”, 62 ed.
actualizada por GALLI, Enrique V., ed. T.E.A,, Bs. As. 1956, T°lIl, n°1911, pg. 248.-

3 Cfr. DE GASPERI, Luis, “Tratado de Derecho Civil”, con la colaboracion de Augusto M. Morello, ed.
Tea, Bs.As. 1964, T°lll . De las Obligaciones (Parte especial), n°1386, pg. 311.-

“ Cfr. LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, ed. Perrot, Bs.As. 1973, T°
lll, n°1808, pg. 79.- Mas adelante, al estudiar el efecto vinculatorio de la transaccion, el autor distingue
dos situaciones: cuando la transaccion impone a los transigentes la ejecucién de obligaciones
reciprocas, el incumplimiento de uno abre a favor del otro, como posibilidades, oponer la “exceptio non
adimpleti contractus”, alegar la resolucién por incumplimiento via la facultad resolutoria implicita del art.
1204, o exigir la ejecucion de las obligaciones incumplidas.- Si la transaccién deja pendientes
obligaciones a cargo de uno de los contratantes, en caso de incumplimiento el otro s6lo pude hacer valer
esta posibilidad (ibidem, n°1838, pg. 115).-

15 Cfr. . CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A., “Derecho de las Obligaciones”, 42 ed., La
Ley, Bs.As. 2010, T°IV, n°1701, pg.398.-

En igual sentido: PUGA, Monica, “Efectos de la transaccion: los co-transigentes y los terceros en
la doctrina de la Corte federal”, en “Cuadernos de Obligaciones”, Carlos G. Vallespinos (Dir.), n°3, “La
transaccion”, ed. Alveroni, Coérdoba 2008, pg. 304.-

16 Cfr. BIANCHI, E.T., loc.cit., pg. 659.-



conclusién.- Trae en su apoyo el pensamiento de Gropallo'’, quien afirma que en la
transaccion no puede verse un cambio de prestaciones causalmente ligadas entre si,
no es tanto un genuino contrato bilateral, cuanto una figura de entendimiento o
acuerdo.- La transaccion tiene por finalidad esencial poner fin a una situacion
controvertida sustituyéndola por una situacién cierta.- Por ello las partes hacen
sacrificios reciprocos, pero éstos no son asimilables a un intercambio de prestaciones
con contenido econdmico de un patrimonio a otro.- Se trata, en cambio, de renuncias
respecto de las posiciones extremas iniciales, dirigidas a realizar aquel acuerdo que
debe definir el estado de derecho, sefialando el verdadero limite entre sus respectivas
esferas juridicas.- Y esto funciona asi aun en aquellas transacciones donde, a cambio
del “reconocimiento” de una parte, la otra le *“transmite” derechos.- Aqui hay
constitucién de un nuevo derecho, pero que tiene por causa la fijacién de una situaciéon
juridica cierta y definitiva.- La causa contractual no es (como en los sinalagmaticos) el
intercambio de prestaciones, sino la obtencion de la certeza y la eliminacién de la
controversia.- Para Bianchi esta concepcion, que deduce que falta en este caso el
presupuesto de la facultad resolutoria tacita, es la que se concilia mejor con la
naturaleza de la transaccion, cuya finalidad primordial es la de poner certidumbre alli
donde hubo controversia; la admision de la facultad resolutoria tacita, al permitir el
renacimiento de la controversia, debilitaria inadmisiblemente el instituto*®.-

Ademas, sefiala Bianchi, esta solucion encuentra soélido fundamento
normativo en el art. 855 C.C..- Este articulo, no modificado por la Reforma, considera
definitivo e intangible lo sucedido en el area de los “efectos declarativos”, aquel nucleo
especifico del contrato.- Lo “reconocido”, reconocido esta.- No puede “revivir’ la
pretension extinguida por virtud de la transaccién, aunque se haya producido la
eviccion de aquel bien que fue el “precio” de la misma.- No hay resolucién posible*®.-

Por ultimo, otra razén a favor del rechazo del ejercicio de la facultad
resolutoria tacita en la transaccion esta dada por los categéricos términos del art. 850
C.C.- Segun Bianchi, el principio de la asimilacion con la cosa juzgada apunta a
constituir a ambas (sentencia y transaccion) en el “punto final” de la controversia, mas
all4 de las cuales ésta queda definitivamente terminada, sin posibilidad de revivir en el
futuro.- La transaccion esta dotada de un vigor “extintivo” tal que permite la
equiparacién con la “cosa juzgada”.- No solo es el principio de la fuerza vinculatoria de
los contratos: es un “plus” que se adiciona en el caso especifico de la transaccion para
gue ésta, como aquélla, impida que la controversia reviva®.- Esta peculiaridad propia
de la transaccion como “tipo” contractual justifica que la facultad resolutoria tacita o
implicita, que es propia de la naturaleza pero no de la esencia de los contratos
bilaterales, no funcione en ella.-

Nos hemos permitido detenernos en la sintesis del pensamiento de
Bianchi por cuanto al presente es quien mas ha profundizado el analisis de la cuestion

1 A quien cita en: GROPALLO, E., “La natura giuridica della transazione” en Rivista de Diritto Civile, afio
1931, ps. 363 y ss.; vide: ibidem, notas 71, pg. 661, y 56, pg. 658.- Advertimos que este trabajo es
anterior al nuevo Cadigo Italiano de 1942, el que, segin vimos, admite la resolucion de la transaccién por
incumplimiento.-

18 Cfr. BIANCHI, E.T., loc.cit., pg. 661.-

¥ Ibidem, pg. 661.-

%0 |bidem, pg. 663.-



en nuestro derecho.- Quienes coinciden con su parecer, complementan sus
fundamentos.- Asi Zannoni, quien pone el énfasis en el caracter declarativo de la
transaccion; expresando que la facultad resolutoria implicita es solo aplicable a los
contratos que, como tales, constituyen negocios atributivos o constitutivos, pero no a
los actos que, como la transaccion, tienen sélo un efecto declarativo?.-

Por su parte, Pizarro-Vallespinos agregan a aquellas consideraciones otro
argumento de importancia: en el ambito de la transaccion judicial homologada, la
resolucion contractual deviene absolutamente inconciliable con la autoridad de cosa
juzgada que emana del pronunciamiento.- La irrevocabilidad y la intangibilidad del
decisorio que homologa el acuerdo son incompatibles con la idea de resolucién por
incumplimiento, ya que aquél ha marcado el final de la controversia de manera
irreversible, sin posibilidad de revivirla para el futuro.- No hay ya factibilidad de
disolucién retroactiva, sin una completa tergiversacion del sistema?.-

Ademads, Lorenzetti sefiala que seria inconveniente desde el punto de
vista de la politica legislativa.- Si se admitiera que una de las partes pueda, frente al
incumplimiento de la otra, plantearse requerirle que cumpla bajo apercibimiento de
resolver, habria una extincidon con efectos retroactivos a la situacion anterior, es decir,
el derecho transado volveria a ser dudoso o litigioso; y seria incomprensible que un
derecho sea dudoso, luego admitido como cierto y posteriormente vuelva a su estado
de incerteza®.-

Por lo demas, existen decisiones jurisprudenciales posteriores a la
reforma de 1968% que han adoptado esta tendencia®.- Asi, la Suprema Corte de
Justicia de Bs.As., en “Millan, Antonio y otra c. Alonso, E.A.” (23/10/1990) ha decidido
gue si el pleito concluyé por transaccion, el régimen legal vigente (arts. 836, 850, 855,
Cdod. Civil) impide que, alegando incumplimiento, se pretenda su resolucion?®.-
Igualmente la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, en “Giglio de

21 Cfr. ZANNONI, Eduardo A. (con la colaboracién de Roberto M. L6pez Cabana en comentario al art.
832), en “Cddigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado”, Augusto C.
Belluscio (dir.) y Eduardo A. Zannoni (coord..), ed. Astrea, Bs.As. 1994, T°3, art. 834/836, pg. 713. -

2 Cfr. PIZARRO, Daniel, VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Instituciones de derecho privado.
Obligaciones, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1999, Tomo lll, § 773, pg 629; VALLESPINOS, Carlos Gustavo,
“Del contrato de transaccién a la transaccion legal’, en“Cuadernos de Obligaciones”, Carlos G.
Vallespinos (Dir.), n° 3, “La transaccion”, ed. Alveroni, Cordoba 2008, pg. 69/70.- Acotamos que el
Cdédigo Procesal Civil del Pert expresamente dispone en su art. 337, 2° parrafo, que la transaccion
judicial homologada, que pone fin al proceso, tiene la autoridad de la cosa juzgada; y su incumplimiento
no autoriza al perjudicado a solicitar la resolucién de la misma.

# Cfr. LORENZETTI, Ricardo Luis, “Tratado de los Contratos”, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 2006, T°
I, pg. 805/806.-

24 \Véase también: SALVAT, R.M., act. por GALLI, E.V., op.cit., T°lll, n°1911, pg. 248, nota 129 al pie ,
donde se citan dos fallos de la Cadmara de Apelaciones en lo Comercial, en los cuales se resolvioé que las
partes sélo podian exigir el cumplimiento, pero no la resolucién de la transaccién por falta de ejecucion
(del 9 de mayo de 1882, y del 15 de mayo de 1882).- Segln Salvat estos fallos se explican teniendo en
cuenta que ellos son anteriores a la vigencia del actual Cédigo de Comercio y que el vigente entonces no
consagraba la condicion resolutoria.-

% Sostiene esta postura igualmente: OSSOLA, Federico Alejandro, “Nulidad de las transacciones y otras
ineficacias”, en “Cuadernos de Obligaciones”, Carlos G. Vallespinos (Dir.), n° 3, “La transaccién”, ed.
Alveroni, Cdrdoba 2008, pg. 113/114.- También parece ser esta la posicion de MIQUEL, Juan Luis,
“Resolucion de los contratos por incumplimento”, 32 ed.act., LexisNexis, Bs.As. 2008, pg. 248.-

% En L.L. T°1991-A, pg. 320.-



Zapiola, Teresa B. y otros c. Radioemisora Cultural S.A.” (30/08/1996), ha entendido
gue el ejercicio del pacto comisorio tacito no puede funcionar en el campo del contrato
de transaccion en virtud del alcance "declarativo” que el codigo de fondo acuerda al
instituto®. Y en el mismo sentido se ha pronunciado la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, Sala A, in re “Técnicas y Obras S.A. c. Itargen Italimpianti
Argentina S.A.” (30/5/1997)®.- Aqui, puesta en tela de juicio la resolucién por
incumplimiento aducida por la actora de un convenio celebrado con la demandada, el
Tribunal, atribuyéndole el caracter de transaccion, considera que la misma produce
como efecto caracteristico y fundamental la extincion de los derechos y obligaciones
gue han sido objeto de ella, que las partes entienden renunciar; y éstas no pueden, en
adelante, exigirse nuevamente el cumplimento de esos derechos u obligaciones, lo que
impide que alegando incumplimiento se intente su resolucion con el alcance
pretendido.- Si bien la facultad resolutoria tacita o implicita hace a la naturaleza de los
contratos bilaterales, no es de su esencia y no puede aplicarse cuando su régimen
legal esta estructurado de tal manera que el ejercicio de aquélla resulta incompatible
con las caracteristicas de la figura, como ocurre con la transaccion.-

3. Nuestra postura

3.1.- Por nuestra parte adherimos a esta ultima posicion, considerando
gue, por sobre todo, la facultad resolutoria tacita prevista en el art. 1204 C.C. no tiene
cabida en la transaccion por cuanto aquella es un elemento natural de los contratos
bilaterales atributivos, caracter del cual no participa la transaccion.-

El fundamento del pacto comisorio, particularmente del tacito, hay que
buscarlo en la causa fin y su frustracion a partir del incumplimiento®.- En todo contrato

ZEn L.L. T°1997-D, pg. 77; DJ 1997-2, pg. 30.- El Dr. Moreno Hueyo, en su voto preopinante, funda su
conclusion ademas, en los categoricos términos del art. 850 del Cdéd. Civil, expresando: “Si la
transaccion es equiparable a una sentencia y ésta no se cumple por alguna de las partes, a nadie se le
ocurrira pensar que por este incumplimiento del fallo éste debiera dejarse sin efecto o declararse
resuelto con alcance retroactivo. No, la sentencia termina la cuestién y lo hace de manera definitiva.”.-
Sin embargo, la Dra. Estévez Brasa, en su voto, acepta con reservas acordarle a la transaccion el efecto
de la cosa juzgada; ya que una cosa es un acuerdo de partes y otra muy diferente una sentencia; si bien
ambas --con su distinta tipificacién-- son "ley para las partes" (art. 1197). Por ello —sostiene- parece
imponerse una interpretacion restrictiva a los efectos de la cosa juzgada en el caso de la transaccion.-
Cabe sefialar que en el caso lo discutido era si una transaccioén que después queda sin efecto
por voluntad compartida de las mismas partes celebrantes, importa hacer revivir los derechos litigiosos o
dudosos extinguidos definitivamente por aquella transaccion.- El tribunal considera que lo que no puede
hacerse por via de pacto comisorio tacito, tampoco puede funcionar, por analogia de fundamentos, en el
campo de la facultad rescisoria bilateral prevista en el art. 1200 C.C.; y en consecuencia, que la sola
circunstancia de que ambas partes hayan resuelto rescindir de comudn acuerdo la transaccion realizada
no importa en manera alguna hacer resucitar o revivir los derechos litigiosos o dudosos, definitivamente
extinguidos por la transaccion.-
# EnL.L. T°1997-D, pg.143; DJ 1997-2, pg.768.-
29 Cfr. MIQUEL, J.L., op.cit., 64/80; BUERES, Alberto J., “El pacto comisorio tacito y la mora del deudor”,
en La Ley T°1980-A, pg. 845/849, y “Objeto del negocio juridico”, ed. Hammurabi, Bs.As. 1986, § 18, pg.
118/122; MOISSET DE ESPANES, Luis, “Estudios de derecho civil. Cartas y polémicas”, ed. Victor P.
Zavalia, Cordoba 1982, pg. 138; CORNET, Manuel, “Efectos de la resolucion de los contratos por
incumplimiento”, (Coérdoba s/f), Marcos Lerner Editora Cordoba, pgs. 35/39; ZANNONI, Eduardo A.,
“Ineficacia y nulidad de los actos juridicos”, ed. Astrea, Bs.As. 1986, pg. 443/446; LORENZETTI, R. L.,
op.cit., Parte General, pg. 655.- En la jurisprudencia: C 22 Civil, Com. Minas y Trabajo, Catamarca, in re
“Figueroa Acufia, Nilda J. c. De la Barrera, Carlos” (6/8/98), en La Ley T°2000-A, pg. 579, 42.369-Sy en
La Ley NOA T°1999, pg. 485; CNCom. sala “B”, re “Comelec S.A. c. Maderas y Vivienda Lago Fagnano



con prestaciones reciprocas la causa-fin, en su significacion “abstracta”, consiste en el
intercambio reciproco de las atribuciones patrimoniales; esto es, cada parte se obliga
frente a la otra a cumplir una prestacion para obtener, mediante la relacion establecida,
la contraprestacion estipulada a su favor.- De ahi que la obligacion asumida por cada
parte sea la causa de la obligacién contraida por la otra, lo que implica un mutuo
condicionamiento de las prestaciones.- Esto se evidencia al momento de celebrarse el
acto juridico, pero también durante toda la vida del negocio, y es por ello que el
incumplimiento de una de las partes justifica la resolucion del contrato por frustracion
de la causa en su faz “funcional™®.-

Puesto que la funcién practica del pacto comisorio responde a tales
fundamentos, y atendiendo asi a la causa-fin de tales negocios®, constituye un
elemento natural de los contratos bilaterales o sinalagmaticos atributivos; vale decir,
aquellos cuyo contenido es, en las relaciones entre los interesados, una transformacion
patrimonial social y juridicamente relevante.-

3.2.- Pero la causa final de la transaccion, en su sentido abstracto,
objetivo e inmediato, es distinta.- Como hemos visto, la razén determinante de la
misma, la finalidad practica tipica en vista de la cual llegan a esta declaracion de
voluntad comun, es precisamente la de poner fin a la incertidumbre que conlleva la
disputa.- Con ella las partes persiguen superar de manera definitiva la controversia,
extinguiendo el conflicto juridico de tal manera que no podra volver a plantearse en el
futuro.-

Ello asi, las concesiones reciprocas que las partes se realizan en la
transaccion —y aunque configuren, en su caso, verdaderas obligaciones- asumen un rol
diferente al que tienen las prestaciones reciprocas en los contratos bilaterales
atributivos, como también hemos observado.- En la transaccién lo que cada parte
sacrifica no lo hace en vista de lo que obtiene de la otra, sino mas bien significa el
medio para finiquitar la disputa y obtener certidumbre en su derecho.- La transaccion
consagra el “punto de encuentro” en el cual cada interesado considera satisfactorio lo
gue cede de su posicion original en pos de superar la controversia y dar certeza a lo
gue antes era contestado; y siendo asi, lo que se conceden reciprocamente es el costo
para logar ese fin, en suma, para conseguir la referida certidumbre??.-

S.R.L" (25/9/91), en La Ley T°1992-E, pg. 222.-

%0 Explica Bueres que puede suceder que el acreedor, a despecho del injusto contractual, le interese el
cumplimiento del negocio, en cuyo caso mantendra su vigencia auxiliado por la justicia y con ella, la
vigencia de la causa.- Pero también es perfectamente factible que aunque la obligaciéon del deudor
incumplidor todavia pueda ser satisfecha, al acreedor ya no le interese esa solucion, en razén de
haberse frustrado la finalidad funcionalmente apreciada, es decir, el resultado econémico perseguido, la
utilidad esperada, las ventajas o atribuciones que debia redituar la consumacién del programa o plan de
prestacion (Cfr. BUERES, A.J., “El pacto comisorio tacito...”, loc.cit., pg. 447.-

31 Entre los aspectos de la trascendencia juridica de la causa, ademas de lo relativo a la calificacién
juridica del negocio y a su interpretacion, Betti sefiala el de servir de criterio de distincién entre los
elementos esenciales, naturales y accidentales del mismo (Cfr. BETTI, Emilio, “Teoria general del
negocio juridico”, trad. A. Martin Pérez, 22 ed., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1959, pg. 144).-
%2 Mantienen su vigencia las consideraciones realizadas por Accarias para el derecho francés.- Al admitir
el caracter sinalagmatico de la transaccion, se pregunta si del mismo debemos concluir que la
inejecucion de una de las partes autoriza a la otra a demandar la resolucion del contrato, lo que seria
una consecuencia muy légicamente deducida del art. 1184.- Sin embargo, el autor sostiene que ello
choca con el espiritu de dicho articulo.- Y explica: “...el legislador, al establecer el incumplimiento de una
de las partes como condicidon resolutoria en provecho de la otra, no hace mas que interpretar su




3.3.- Por lo expuesto, la causa-fin de la transaccion -poner fin a la
incertidumbre que conlleva la disputa- no puede entenderse frustrada por el
incumplimiento de uno de los transigentes a los compromisos asumidos en la misma; y
en consecuencia, no puede considerarse que el pacto comisorio tacito regulado en el
art. 1204 C.C. constituya un elemento natural de la transaccion.-

Todo lo contrario, la disciplina de la transaccion se encamina a la eficacia
de su finalidad.- Ello explica el principio de la asimilacion con la cosa juzgada, para
impedir que la controversia reviva; como asimismo la disposicion del art. 855 C.C., del
cual puede inducirse un principio que permite concluir que tampoco en caso de
incumplimiento de una de las partes podra revivir la otra la controversia despejada por
una transaccion validamente celebrada®.-

3.4.- Por supuesto que en la transaccion pura, a lo antedicho se puede
afadir que el efecto declarativo previsto expresamente en el art. 836 resulta
incompatible con la resolucién por incumplimiento.- Pero a nuestro juicio lo dirimente es
lo anterior, ya que aun cuando no juegue el efecto declarativo, en la transaccion no
tiene cabida la facultad resolutoria tacita prevista en el art. 1204 C.C., por las razones
antes expresadas.-

3.5.- De todos modos, esto no implica que las partes no puedan pactar
expresamente un pacto comisorio.- En la medida que no se afecten derechos de
terceros y obedezca a una voluntad negocial sana, ello queda dentro de los dominios
de la autonomia de la voluntad, la cual debe ser respetada®.-

pensamiento probable y establecer un modo de indemnidad que es el mas exacto y el mas seguro de
todos.- Un ejemplo nos mostrara si es ese el resultado al que se arribaria por la aplicacion del art. 1184
a nuestra materia.- Yo me pretendia propietario de un fundo valuado alrededor de 20.000 francos.- Por
transaccion, yo consenti abandonarlo a su posesor, mediante la obligacién contraida por él de pagarme
10.000 francos.- Como el no pagaba, yo demandé y obtuve la resolucién.- He aqui en lo sucesivo las
cosas restituidas exactamente en el estado en el que se hallaban antes del contrato, es decir que mi
derecho de propiedad no es mas cierto que antes de la transaccion, pero me es posible reivindicar el
inmueble, sin que el poseedor pueda alegar la convencion resuelta.- ¢No es esto manifiestamente
contrario a nuestra intencion, ya que habiamos querido extinguir para siempre nuestro diferendo?...” (Cfr.
ACCARIAS, C., op.cit., n°81, pg. 178/179; la trad uccion nos pertenece).-
% Adviértase que el art. 855 brinda la soluciéon que daba la Ley 33, Si pro fundo, del Libro Il Titulo IV,
De transactionibus, del Codigo Justinianeo; que aunque es citada por Vélez en la nota al art. 854,
también contempla la situaciéon del siguiente, esto es, el art. 855.- Refiriéndose a esta segunda situacion
y a la solucién que a ella daba la ley romana, expresa Pont, segun traduccién que nos pertenece: “En
este caso todavia, la transaccién sujeta sin duda; quien es desposeido por la eviccidn o quien, en lugar
de un fundo libre, toma un fundo gravado, no puede restablecer su antigua pretension, y a partir de ello,
hacer revivir el proceso transado; pero tiene derecho a la garantia” (PONT, P., op.cit.,, T°1X, Des Petits
Contrats, T°2, n°640, pg. 332) .- Ver igualmente, BAUDRY-LACANTINERIE, G., et WAHL, A., op.cit., T°
XXIV, n°1309, pg. 707, nota 1 al pie, citando la L .33, C., De transact., en relacidn al supuesto regulado
por nuestro art. 855.-

Como vemos, es la misma ley romana que da apoyo a descartar la clausula comisoria tacita en
la transaccién, segun los autores franceses.-
3 Cfr. BIANCHI, E.T., loc.cit., pg. 663, nota 79 al pie, donde hace referencia a opiniones en contrario de
Butera y Barberis; LORENZETTI, R.L., op.cit., T°ll I, pg. 806.-
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