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Introduccion

Desde los inicios de la humanidad, los conflictos entre los hombres y
mujeres que la configuran han estado siempre presentes. El Derecho tie-
ne como finalidad la superacion de estos conflictos proporcionando a los
sujetos que se ven inmersos en ellos medios de resolucion. Como sefiala
Diez-PicAzo !: «La ciencia del derecho es una ciencia de resolver liti-
gios. El litigio es el fendmeno juridico patoldgico. Y el derecho es la
ciencia o el arte de curar litigios».

En los altimos tiempos, la resolucion de los conflictos intersubjetivos
parecia quedar reservada de forma primordial a los 6rganos jurisdiccio-
nales del Estado. Sin embargo, cada vez mds, el propio Estado reconoce
cauces alternativos a los jurisdiccionales? que deberian interpretarse
como medios de superacién de controversias fundamentados en la liber-
tad de la persona y, por consiguiente, en la posibilidad de que ella mis-
ma escoja la manera de satisfacer sus propios intereses y necesidades, en
vez de como una forma de descongestionar el Poder Judicial 2,

! Diez-Picazoy Ponce pe Lean, Luis: EX arbiirio de un tercero en los negocios jurtdicos,
Bosch, Barcelona, 1957, pag. 78,

> Asi, el arbitraje y, mas recientemente, la mediacidn. En gran medida, el reconoci-
miento legal de estas formas de superacion de controversias ha venido de la mano de la
necesidad de descongestionar el Poder Judicial,

¥ Buena prueba de que este es el propdsito la constituye la Recomendacion N." R (86)
12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa del 16 de septiembre de 1986, a traves de
la cual se invitaba a los gobiernos de los Estados miembros a reflejar en su politica judicial
objetivos tales como fomentar, en los casos apropiados, el arreglo amistoso de las diferen-
cias, ya sea al margen, antes o durante la sustanciacion del proceso judicial. asi como las con-
sistentes en evitar el aumento de las tareas no jurisdiccionales contiadas a los jueces y dismi-
nuirlas progresivamente, confiandolas a otros organos o personas, fundamentalmente,
respecto de determinadas cuestiones dentro del Ambito de la familia o en el dmbito de la
persona, algunas de las cuales se indicaban a titulo de ejemplo en esta misma recomendacion
0. como tltima muestra de los objetivos que se proponen, el que se tomen las disposiciones
apropiadas con la finalidad de que, en aquellos casos posibles, el arbitraje pueda constituir
una alternativa mis accesible y eficaz a la accion judicial.
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El presente trabajo aborda el estudio de la transaccion como uno de
los medios que el ordenamiento juridico prevé para la superacién de
conflictos y que se asienta sobre las bases del principio de autonomia pri-
vada de las partes. Analizado el sentido genérico del término «transac-
cion», entendido como un acuerdo, trato o negocio, el objeto de investi-
gacion se centra en el instituto previsto en los articulos 1.809, siguientes
y concordantes del Codigo civil. En concreto, el estudio se dirige a la
formulacion de una interpretacion del tratamiento juridico-civil de este
instituto en el Cddigo civil, en concreto a su naturaleza juridica y funda-
mento, a través de los distintos elementos que lo componen, junto con el
andlisis de sus efectos, en atencion a su concreta y especifica finalidad.

Esta figura suscita un sinfin de cuestiones. A continuacion nos ocu-
paremos de aquellas que, de forma derivada o conexa, nos permitan,
cuanto menos, delinear su naturaleza juridica y su eficacia dispar en fun-
cion de si la transaccidn estd o no judicialmente homologada. Partiendo
del propio @mbito de aplicacion de la figura en estudio, se cuestiona cual
es el marco dentro del que la transaccién como medio de resolucion de
controversias despliega su eficacia, y qué significacién ostenta el tradi-
cional requisito de la res dubia, en el sentido de si debe ser considerado
o no como un presupuesto de aquélla. La aplicacién de los distintos
caracteres que se predican de todo contrato al de transaccion plantea
algunos interrogantes que abarcan desde su propia naturaleza contrac-
tual, cuestionada por un sector de la doctrina italiana, hasta algunos de
sus elementos especificos, como los relativos a su reciprocidad u onero-
sidad. El estudio de los fundamentos tanto estructurales, como los suje-
tos y el objeto, cuanto funcional, constituido por la causa, muestran,
nuevamente, la especificidad de la transaccion, revelando otros aspectos
de su naturaleza juridica.

En otro orden de cosas, especial menciéon merece la correspondencia
entre la transaccién y el proceso. La incidencia del convenio transaccio-
nal en el proceso ha provocado distintas interpretaciones por lo que a su
naturalcza se refiere, llegandose a considerar como una figura estricta-
mente procesal por cuanto que se concibe como una forma anormal de
terminacion del pleito iniciado. Por este motivo, se cuestiona si la natu-
raleza juridica del convenio privado celebrado entre los litigantes, con la
finalidad de poner fin a la controversia suscitada, se altera cuando es

También en esta misma linea, debe hacerse mencion de la Recomendacion nim. R (98)
I, de 21 de enero de 1998, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, a través de la cual
sc insta a los gobiernos de los Estados miembros a instituir la mediacion familiar o a vigori-
zarla alli donde existan,

14

aportado a un proceso iniciado y en qué medida. Parecidamente, es pre-
ciso preguntarse qué distingue la transaccion judicial, mencionada en el
articulo 1.816 del Caodigo civil y en los articulos 19, 415 y concordantes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, y la transaccion extrajudicial.

Por otra parte, en el ambito de la eficacia del instituto, se trata de
poner de relieve cudles son los efectos derivados de la transaccion, en
general, y aquéllos propios de sus especies en particular.

Con el proposito de averiguar cual es el fundamento y la naturaleza
juridica de esta figura, la sistemdtica parte del analisis del conflicto que
la transaccion pretende superar y que viene delimitado por el dmbito de
dicho instituto. A continuacién, se trata de su naturaleza contractual
y de sus caracteres, asi como de los elementos estructurales (sujetos y
objeto) y funcionales (causa) del contrato, para concluir con los efectos
que de €l se derivan, en estrecha consonancia con la funcion que le es
propia.

Para alcanzar el resultado pretendido, el método al que se ha recu-
rrido se asienta sobre las bases de los criterios hermenéuticos de inter-
pretacion previstos por nuestro ordenamiento, haciendo especial hinca-
pié en el método histdrico para realizar un seguimiento de la evolucion
legislativa de la transaccién, desmembrandn los distintos materiales con
los que el instituto ha sido elaborado para, en dltimo término, recons-
truirlo en su correcta significacion.

Con este objetivo, se ha procedido al estudio de los precedentes legis-
lativos, tanto los inmediatos como los mas alejados en el tiempo, par-
tiendo del Proyecto de Cadigo civil de 1851 hasta llegar al Derecho ro-
mano.

Junto con los precedentes legislativos correspondientes a los articu-
los del Codigo civil, relativos al contrato de transaccion, y concordantes,
aparece como fuente esencial del trabajo la doctrina, tanto nacional
como de otros paises, de entre los cuales destaca la opinion vertida por
la escuela exégeta francesa pero, por encima de todas, especial mencion
merece la doctrina italiana, en atencion al hecho que la redaccion del
articulo 1.809 del Cédigo civil, en el que proporciona el concepto de
transaccion, proviene del Codice civile de 1865. Del mismo modo, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional ha
sido tomada en consideracion para mostrar la tendencia actual de los
Tribunales respecto varias de las cuestiones tratadas y la caracteriza-
cién, no sdlo procesal, sino eminentemente civil del instituto de la tran-
saccion.
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Iniciaremos, pues, nuestra andadura. enmarcando la transaccion
dentro del dmbito de los medios de resolucion de controversias que se
asientan sobre la autonomia privada de la persona. diferenciandola de
aquellos otros medios cuya finalidad es también la superacién de con-
flictos, y haciendo especial hincapié en destacar los clementos carac-
teristicos que definen e individualizan a cada uno de estos medios, en
atencion a la distinta eficacia que comportan.

Finalmente, quisicra aprovechar estas lineas para expresar mi gra-
titud a las personas que han hecho posible que este trabajo sea una rea-
lidad.

Deseo expresar mi reconocimiento a los Directores de la tesis docto-
ral, recogida, fundamentalmente, en el trabajo que ahora ve la luz. A mi
maestro, ¢l Profesor Alfonso HERNANDEZ-MORENO, por la confianza
que ha depositado en mi y por sus ensefianzas y sus valiosas sugerencias,
que me han incitado a la reflexion en todo momento y, a mi profesor, al
Dr. Miguel Angel PETIT SEGURA, por las muchas horas que ha dedicado
a la direccion del trabajo y a todas las que ha invertido en mi formacion
académica.

Mi gratitud también a los profesores Juan Miquel GONZALEZ DE
Atinicana, Rodrigo RERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Agustin Luna Se-
RRANO, Pasquale STANZIONE y Jaume ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, miem-
bros del Tribunal que juzgo la tesis doctoral, por todas las criticas v ob-
servaciones que en su dia hicieron y que, en la medida de lo posible, han
sido tomadas en consideracion en la revisidn final.

Mi agradecimiento particular al profesor Pasquale STANZIONE y a la
profesora Gabriella AUTORINO STANZIONE del Dipartimento di diritto dei
rapporti civili ed economici nei sistemi giuridici contemporanei de la Uni-
versita di Salerno, quienes me proporcionaron cuanta informacion nece-
sité para la elaboracion de mi trabajo y por la extrema amabilidad que
me dispensaron durante mi estancia de tres meses en Salerno. Mi grati-
tud, también, a la Profesora Virginia ZAMBRANO, cuya ayuda hizo grati-
sima mi estancia en Italia, y a Ave RUOCCO, por su cariio y colaboracion
en todo momento. Asimismo, mi agradecimiento a todas las personas
del Dipartimento, de la Universita di Salerno y de la Universita Federico I1
di Napoli que, de un modo u otro, facilitaron mi labor dia tras dia.

Deseo expresar también mi gratitud a mis companeros del Grupo de
Investigacion que dirige el Profesor HERNANDEZ-MORENO, de forma
especial, al Dr. Antoni MONSERRAT VALERQ, por su incondicional apo-
yo. Asimismo, quiero manifestar mi agradecimiento particular, por las

16

muchisimas horas de trabajo compartidas en nuestra constante labor
universitaria, al Dr. Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, a la Dra. Miriam AN-
DERSON —a ella también mi eterna gratitud por sus valiosas aportacio-
nes en la revision final de esta obra— y al Sr. Isaac RAVETLLAT Ra-
VENTOS.

Mi reconocimiento también para mis companeros del Departamento
de Derecho Civil de la Universitat de Barcelona y mi gratitud especial a
la Dra. M.* Jestis GARCIA MORALES, asi como a las Dras. Rosa M.*
SATORRAS FIORETTI, Angeles GARCIA Frias y Maria OLAY DE Paz y a los
Dres. Danicl ESPINA y José Andrés Rozas, porque gracias a personas
como ellas la investigacion universitaria se convierte en una labor grati-
ficante y enriquecedora. Al Dr. Joan Pico 1 JuNOY mi agradecimiento
fambién por sus inestimables sugerencias cn la revision del trabajo.

A todos ellos, quisiera agradecer su apoyo y su confianza.




I

La autonomia privada en la resolucién
de controversias

La autonomia privada ' es un poder que el orden juridico confiere al
individuo con el objetivo de que reglamente y ordene su propia esfera
juridica. Es un poder individual reconocido a la persona como sujeto de
su autonomia, cuyo ejercicio precisa de 1a voluntad y de las demds poten-
cias del individuo. Se concibe también como el poder de ordenacion del
ambito privado de la persona dentro del que se encuentran los derechos,
las facultades, las relaciones, etc..., que el individuo ostenta o que le han
sido atribuidos, quedando fuera de sus limites aquellos derechos, rela-
ciones o situaciones que el derecho excluye de la autonomia, esto es, que
son indisponibles.

Este poder juridico individual se manifiesta en dos sentidos distintos:
de un lado, como poder de constitucion de relaciones juridicas y, de otro,
consecuencia del anterior, como el poder de reglamentacion del conte-
nido de las relaciones juridicas. Asi pues, la autorreglamentacién su-
pone que el individuo crea, modifica o extingue relaciones juridicas vy,
ademais, establece su contenido, que se concreta en la formulacion de los
deberes y derechos que deben ser contemplados por las partes en el
desarrollo de la relacion juridica.

Esta funcion reglamentadora de la autonomia privada tiene su reco-
nocimiento en dos preceptos de nuestro ordenamiento juridico. En pri-

! La doetrina también se refiere a la autonomia privada como autonomia de la volun-
tad. En este sentido, a titulo de ejemplo, CASTRILLO SANTOS, Juan: «Autonomia y hetero-
nomia de la voluntad en los contratos», en 4nuario de Derecho Civil, 1949, pags. 565 a 603. A
lo largo de todo el articulo. el autor se refiere a la autonomia de la voluntad. Al respecto
cabe destacar que autonomia privada y autonomia de la voluntad son dos expresiones que
responden a una misma idea, esto es, el poder juridico reconocido a la persona para que
autogobierne sus propios intereses. Posiblemente, la expresion «autonomia de la voluntad»
pudiere incurrir en algin equivoco si dicha voluntad se toma como sujeto de la autonomia
cuando, de hecho, lo es el individuo. Asi lo entienden Diez-Picazo y PONCE DE LEON, Luis
y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen I, Editorial Tecnos,
Madrid, reimpresion 1998, pag. 373.

19




mer lugar, el articulo 1.091 del Codigo civil establece la eficacia inter par-
tes de los acuerdos adoptados. En este sentido, los acuerdos tomados por
las partes constituyen la ley que éstas deben cumplir, sin que ello dgba
interpretarse como una identificacion entre la ley y el contrato, hab}da
cuenta que se trata de conceptos distintos. En segundo lugar, el articu-
lo 1.255, también, del Cédigo civil reconoce el poder reglamentador de
la autonomia privada. De conformidad con este precepto, las partes pue-
den acordar las disposiciones que estimen oportunas dentro del mar-
co que fija, esto es, que no sean contrarias a la ley, la moral y el orden
piblico %

La maxima expresion* de la autonomia privada de todo individuo es
el negocio juridico puesto que a través de ¢l es cumplida una de sus fun-
ciones: el nacimiento, la modificacién o la extincién de las relaciones
juridicas para la satisfaccion de los intereses o necesidades del individuo.
Ademas, el negocio juridico es un acto de autonomia privada que esta-
blece la regla de conducta que regiré la relacion juridica. En este senti-
do, ¢l negocio juridico determina el contenido de ésta. El Eoder de las
personas no solo abarca la creacion de relaciones juridicas sino también
la determinacion de su contenido . La ley autoriza a los particulares a
crear negocios juridicos nuevos no previstos expresamente por ella,
siempre que cumplan los requisitos del tipo genérico del negocio al que
pertenecen, y modificar los efectos de un negocio singular establccndf)
por la ley. En determinadas ocasiones, el ordenamiento ofrece determi-
nados negocios cuyos efectos son inalterables en todo o en parte, como

? Respecto de los limites de la autonomia privada, C ASTRILLO SanTos, J uun:_«lAuI_o-
nomia y heteronomia de la voluntad en los contratoss, en Armqno de Demfrffo Ci u_'u’, cit.,
pags. 565 a 605; Ferwi, Luigi: «Nozione giuridica di autonomia priveta», €n Rivista trimmes-
tralle di diritto ¢ procedura eivile, 1957, pdgs. 135y 136; CasTro, Federico de; tefﬂotz!s_svohrc 1i‘I§
limitaciones intrinsecas de la voluntas», en Anuario de Derecho Civil, 1982, pigs. 987 a 1085
y el comenlario relativo a este ultimo realizado por AMOROS GUARDIOLA, Manuel: «Las
limitaciones de la autonomia de la voluntad segiin el pensamiento de Federico de Castro».
en Anuario de Derecho Civil, 1983, pags. 1129 a 1147, ]

i Asilo expresan Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS en su obra Sistema de Derecho
civil, Volumen T, ob. ¢it., pag. 484. o

4 Los efectos del negocio juridico se fundamentan en la ley. El negocio juridico crea el
supuesto de hecho que origina la consecuencia juridica. En los negocios juridicas patrimo-
niales, como los testamentos o los contratos, también cabe entender que sus efectos se pro-
ducen ex lege habida cuenta que la calificacion del supuesto de hecho, de acuerdo con el
objetivo practico que las partes pretenden alcanzar (comprar, arrendar o tc.?n‘ir), y la atribu-
cion de las consecuencias juridicas pertinentes provienen de una norma juridica, aungue en
estos negocios juridicos patrimoniales la norma permita un campo de actuacion mas amplio
de la autonomia privada. Es la ley la que autoriza el ejercicio de Izi_.fm:ul'tad de regular la
situacién juridica creada. DiEz-PIcaz0 y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS,
Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen 1, ob. cit., pdg. 374,
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sucede en el Derecho de familia. En este sentido, la ley limita la auto-
nomia de la voluntad, ya sea estableciendo unos requisitos inamovibles
en el negocio o, en su caso, fijando unos limites a aquélla, ademés de los
que establece en general relativos a la moral, el orden ptblico y las bue-
nas costumbres . El negocio juridico es, pues, un instrumento para la
autorregulacion de los propios intereses de tal modo que la autonomia
privada se ejercita a través de él.

Esta autoreglamentacion de los propios intereses se manifiesta a
través de la declaracion de voluntad. La declaracién de voluntad consti-
tuye el vehiculo mediante el cual la persona da a conocer aquello que
quiere, esto es, la conducta a través de la cual el sujeto exterioriza aque-
llo que quiere ®, Este comportamiento negocial permite saber el propo-
sito de las partes de alcanzar una finalidad concreta tutelada por el De-
recho, el cual establece la eficacia juridica pertinente 7,

En términos generales, el negocio juridico existe cuando una situa-
¢ion juridica queda reglamentada de una manera concreta como conse-
cuencia de la autonomia privada *.

Desde una perspectiva institucional, la autonomia privada se concibe
como un principio del Derecho que reconoce y defiende el valor del
individuo y la necesidad de proteccién juridica de la realizacién de sus
fines. La justificacion de dicha concepcion se asienta en el respeto a la
personay en su reconocimiento como «ser de fines» *. Como consecuen-

5 En esta linea se pronuncia ALBALADEJD, Manuel: Derecho civil, I, «Introduccién y
parte generals, volumen segundo, «La relacion, las cosas y los hechos juridicos», decimo-
cuarta edicion, José Maria Bosch editor, Barcelona, 1996, pag. 138,

® Como acto, la declaracion requiere de la voluntad encaminada a la realizacién de la
conducta material y en cuanto declaracion se precisa el tener conciencia de que este acto tie-
ne un valor negocial. Segin ALBALADEIO, la declaracion de voluntad requiere dos volunta-
des: la voluntad declarada cuyo objeto es el negocio y la voluntad de declarar cuyo objeto es
la declaracién. Asi en ALBALADEIQ, Manuel: Derecho civil, T, «Introduceion y parte gene-
ral», volumen segundo, «La relacion, las cosas y los hechos juridicoss, ob. cit., pag. 161.

7 Segiin DiEz-Picazo y GuLLON «La declaracion de voluntad indica ¢l hecho de apare-
cer la intencion o propésito negocial del interior al exterior o, en otras palabras, el acto 0
comportamiento que hace socialmente reconocible la intencion o propdsito negocials cn
Dicz-Picazo y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho
civil, Volumen I, ob. cit.. pag. 479.

# El negocia juridico también puede existir sin que los particulares efectien declaracion
de voluntad alguna, habida cuenta que un comportamiento especifico puede dar lugar a la
reglamentacién de una determinada situacion juridica. Asi, por ejemplo. la ocupacion de
una ses juellivs, aunque no es una declaracion de voluntad, constituye un negocio juridico
adquisitivo del dominio. Asi lo expresan Diez-Picazo v Ponce pe LEon, Luis y GULLON
BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen L, ob. ¢it., pig. 380.

Y DiEz-PicAzo y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de
Derecho civil, Volumen I1, Editorial Tecnos, Madrid, 1999, pag. 375.
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cia de esta concepeion de la autonomia privada, asimilable a un princi-
pio general del derecho, en un sentido técnico, debe senalarse que éste
se aplicard a falta de ley y en defecto de costumbre o, también, que las
personas podrdn crear relaciones juridicas y fijar su régimen siempre y
cuando no se contravenga con ello.

En consecuencia, habida cuenta que la autonomia privada es un po-
der de las personas que les permite el gobierno de su esfera juridica, que
sus manifestaciones pueden responder a finalidades de distinta indole
(constituir un determinado derecho real, propiciar el nacimiento de un
derecho de crédito especifico, entre otros muchos), también podria con-
siderarse que entre dichas manifestaciones se halla comprendido aquel
acto en virtud del cual dos particulares cuyas esferas de intereses se
hallan en conflicto dictan una reglamentacion especifica con la finalidad
concreta de superar dicho conflicto.

Cabria entender, por tanto, que en el poder juridico reconocido a una
persona para que autogobierne su esfera juridica tiene cabida el negocio
juridico celebrado con otra cuyas declaraciones de voluntad convergen
en la pretensién de superar el conflicto surgido entrc sus respectivas
esferas de intereses ', constituyendo el consentimiento.

Es conocido que una de las funciones primordiales del Derecho estriba
en la prevencién y composicion de las controversias individuales y colecti-
vas que puedan surgir entre las personas que integran la sociedad, al disci-
plinar y reglamentar la actividad, los derechos y las obligaciones, los vincu-
los y las facultades de los sujetos del Derecho mediante relaciones juridicas.

Sin embargo, es posible que los sujetos no estén conformes con la
solucién prevista por la norma juridica o, también, que el supuesto de
hecho en el que se hallen no se ajuste a las prescripciones legales.

Cuando las tensiones entre los sujetos se agudizan de tal modo que
las respectivas posturas devienen irreconciliables, aquello que en un pri-
mer estadio comenzé como una divergencia de opiniones contrapuestas
termina en un litigio o conflicto '". Ello sucede cuando las respectivas

10 [ os intentos convencionales de superacion de controversias al margen de la Adminis-
tracion de Justicia se califican como contratos de superacién de una controversia en atencion a
su alcance y virtualidad. LUNA SERRANO, Agustin: La transaccion en Elementos de Dn::rechu Ci-
vil, I, Derecho de obligaciones, vol. tercero, Contratos y cuasicontratos, por José Luis Lr\r:[_wz
BERDEIO. Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Jests DELGADO ECHEVERRIA y Francisco
RIVERO HERNANDEZ, segunda edicion, José Marfa Bosch editor, Barcelona, 1986, pag. 545.

I Agilo interpreta Vicente GIMENO SENDRA en ALMAGRO NOSETE, José; CORTES DOMIN-
GuEzZ. Valentin; GIMENO SENDRA, Vicente y MORENO CATENA, Victor: Derecho procesal, To-
mo I (Vol. I) Parte General. Proceso civil (1), 6.% de., Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pag. 189.
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posturas se amparan en la defensa de un derecho subjetivo pretendida-
mente reconocido por el Derecho objetivo.

Este conflicto entre dos esferas de intereses contrapuestos origina un
estado de insatisfaccidn a nivel individual, con motivo de la alteracién de
la paz entre las partes y, por ende, de la sociedad. Por esta razon, produ-
cido el litigio entre las dos esferas de intereses contrapuestos, es del todo
punto procedente el tratar de reequilibrar los intereses en pugna. La
solucién del conflicto de intereses '° se alcanzara por distintas vias: por
obra de los propios litigantes o, también, por la decisién imperativa de
un tercero.

La superacion del litigio por obra de los propios litigantes responde a
dos perspectivas distintas: de un lado, uno de los litigantes consiente en
el sacrificio de su propio interés, en todo o en parte y, de otro, uno de los
litigantes impone el sacrificio del interés ajeno.

En relacion con el primero de los supuestos citados de superacion de
litigios por 1a sola voluntad de las partes debemos distinguir: a) aquellos
casos en que alguno de los particulares en conflicto renuncia a su propia
pretension y b) aquellos supuestos en que la terminacion de la controver-
sia es una consecuencia del acuerdo entre los dos sujetos en la disputa .

El abandono unilateral del conflicto puede consistir en una renuncia
al derecho discutido o en el reconocimiento de este derecho en favor del
otro sujeto en el conflicto . Por su parte, la superacion de la controver-

12 Al respecto, MARTY y RAYNAUD dicen «Les difficultés qui peuvent se présenter pour
obtenir lapplication el la sanction du droit sont susceptibles d'étre résolues par des modes divers.
(...) Le réglement peut également prendre la forme d'une transaction par accord entre les parties
intéressées» en MARTY, Gabriel y RAyNauD, Pierre: Droit Civil, Tome [, Introduction géné-
rale a I'étude du droit, Sirey, Paris, 1972, pag. 327,

4 El acuerdo entre las partes en contlicto es reconocido de forma expresa como una
manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad de las partes en relacion con la
mediacion familiar. En la Exposicion de Motivos de la Ley de Mediacion Familiar en Cata-
lufia se establece que «la mediacid familiar retorna a les parts el poder de decisic per resoldre la
crisi del sew matrimoni, o les desavinences del pare i de la mare en relacio amb els fills comuns
menors d'edat o discapacitats en concordanca amb el principi d'autonomia de la voluntat, un
dels principis generals que informen el Dret Civil de Catalunya, § afavoreix les solucions paccio-
nades, en la linia del pactisme, (...)».

4 En el caso de que el contlicto haya dado lugar a un pleito, el abandono de la preten-
sién que se perseguia puede producirse por la via del allanamiento, en el caso de que ¢l
demandado reconozca los extremos de la demanda, o, en su caso, a través del desistimiento,
para el supuesto en que el actor decide no continuar con el proceso, aungue dicha acto no
significa una renuncia al derecho pretendido. Acerea de la distinta concepcion de la renun-
cia, el desistimiento y el allanamiento, entre otros, RAMOS MENDEZ, Francisco. Derecho pro-
cesal civil (Quinta edicion), tomo L, José Maria Bosch Editor, 8.A., Barcelana, 1992, pags. 676
a 680; ALMAGRO NOSETE, José; COrRTES DOMINGUEZ, Valentin; GIMENO SENDRA, Vicente y
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sia puede ser el resultado del acuerdo entre los particulares mnmersos en
ella, en cuyo caso esta terminacion del litigio es calificada como auto-
compaosicion.

El segundo de los supuestos citados de superacion de controversias
por obra de los propios litigantes es denominado autotutela o, también,
autodefensa . La diferencia esencial entre las dos especies del género
correspondiente a la superacion del litigio por obra de los mismos liti-
gantes se sitia en la direccion del impulso subjetivo al sacrificio. Asi, la
autotutela supone una imposicion del sacrificio a la otra parte litigante
de su propio interés por lo que se caracteriza como una especie de solu-
cién parcial, egoista, si se quiere, mientras que la autocomposicion su-
pone el consentimiento en el sacrificio del interés propio y, por consi-
guiente, se califica de altruista.

La decision imperativa de un tercero constituye una solucion impar-
cial que se obtiene del pertinente proceso, considerandose incluido el
arbitraje '® en dicho concepto, que describe el medio de superacion de
controversias calificado como heterocomposicion.

Autotutela o autodefensa, proceso o heterocomposicion y autocom-
posicién constituyen, pues, los medios de superacion de litigios o con-
flictos dc intereses 7.

MoRrExO CaTeENA, Victor: Derecho procesal, Tomo 1 (Vol. 1), ob. cit., pags. 517 a 523; tam-
hién ALMAGRO NOSETE, José y Tomi: PAULE, José: Instiniciones de Derecho Procesal, Proce-
sal ervil, Trivium, Madrid. 1994, pags, 431 a 434; MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMODS,
Manuel v GOMez Coromier, JTuan-Luis: Derecho Jurisdiccional, 11, Proceso civil, 1.9, José
Maria Bosch editor, S.A., Barcelona, 1994, pigs. 349 y ss. y CorTEs DOMIGUEZ, Valentin,
GiMENG SENDRA, Vicente v MORENO CATENA, Victor: Derecho procesal civil, Editorial
Colex, 1996, pags. 323 a 328, En otro orden de cosas, queremos poner de relicve que, como
puede apreciarse. la edicién de estas obras consultadas recoge la opinion de sus autores
acerca de instituciones reguladas con base en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1851. Sin
embargo, tanto estas obras como otras que se citan a lo largo de este trabajo, hemos consi-
derado oportuno tomarlas en consideracion en los mismos términos en que fueron origina-
riamente formuladas, en atencidn a que se refieren a figuras que han conservado su esencia
en la nueva Ley de 2000.

15 AT CALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto: Proceso, autocomposicion y autodefensa (Con-
nibucion al estudio de los fines del proceso), 2. edicion, Textos universitarios UNAM, Mcxi-
co, 1970, pag. 13.

6 AL CALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto: Proceso, autocomposicion v autodefensa...,, ob.
cit., pdg. 13.

17 La consideracion de que las formas de autocomposicién de controversias, por la via
transaccional, suponen upa ventaja en relacion con la heterocomposicion son puestas de
manifiesto por GRACIA PELIGERO, Carmelo J. y MaNAR ENE, Maria del Pilar: La solucion
transiceional: andlisis de sus posibilidades, Coleccion Jurisprudencia Préictica, volumen 145,
Teenos, Madrid, 1998, pigs. 15 a 20.
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A. DE LA AUTOTUTELA AL PROCESO Y DEL PROCESO
A LA AUTOCOMPOSICION

1. EL PROCESO COMO SUPERACION DE LA AUTOTUTELA
O JUSTICIA PRIVADA

Autotutela es el nombre que aplicamos el medio de solucion de con-
flictos que manifiesta la reaccion natural de la persona que ha sido lesio-
nada en su interés y persigue la reparacion del dano que le han infligido,
sobre la base de sus propias consideraciones emocionales. En este senti-
do, la autotutela constituye la forma de composicién de litigios mas pri-
mitiva de las enunciadas %,

Manifestaciones de la autotutela podemos encontrarlas a lo largo de
la historia de la humanidad. Asi, en el periodo arcaico del Derecho
romano, al tiempo de las gentes ", la solidaridad, que dominaba por
aquel entonces en todos los organismos gentilicios, suponia que la lesion
infligida por el miembro de un grupo al de otro era suficiente para que

' Esta forma de composicion de litigios o conflictos de intereses también se ha califica-
do como «autodefensa», «autojusticiar» v «justicia privada». Nuestra eleceion responde al
hecho de que hemos considerado que el término «autotutela» responde de forma mas ajus-
tada al concepto que se pretende dar de este modo de superacion de controversias. No
hemos considerado apropiado el término «autodefensas, puesto que éste encierra la idea de
defensa, lo que presupone la del ataque cuando, en determinados casos, cabria entender
como autodefensa el estado de necesidad, que no es una consecuencia de ataque alguno, La
opcidn de descartar el término «autojusticia» halla su fundamento en que. si bien responde
a la idea que de hecho subyace en todas ellas, el «tomarse la justicia por la manow, lo cierto
es que dicha palabra también abarcaria la autocomposicidn, por lo que el término pierde la
precision que se pretende.

Por su parte, «tutela» abarca no solo la defensa sino también la direccidn y el amparo de
una persona respecto de otra, segiin se desprende de la acepeidn tercera, correspondiente ¢
dicha voz en el Diccionario de la Lengua espanola, Real Academia Espanola, vigesima
segunda edicion. Vol. IT. Madrid. 2001, pag. 2247, Y anadiéndole el prefijo «auto», que
supone que esas mismas cualidades revierten en uno mismo, el término que se obtiene al
final es el que consideramos que se ajustaria al conceplo que nos ocupa, Esta eleccion no
obsta para que los otros términos, especialmente el de autodefensa, sean empleados en el
trabajo como equivalentes al de autotutela, habida cuenta que ambos son utilizados por la
doctrina.

Al respecto, es ilustrativa la justificacion con respecto al término adoptado sobre este
particular por Niceto ALCALA-ZAMORA €1 su obra Proceso, antacompasicion v auwtodenfensa,
cit., pags. 47 a 50. Este autor opta por denominar los supuestos en que un sujeto impone el
sacrificio de su interés a otra como autodefensa al considerar que el término «autotutelas se
refiere a aquellos casos en que una persona designa su propio tutor, en prevision de que se
le incapacite en el futuro. Al respecto, RODRIGUEZ-ARIAS BUsTaMENTE: La tutela, Barcelo-
na, 1954, pags. 118 a 123,

" PETERLONGO, Maria Emilia: La transazione nel diritta romano. Giuffre editore, Mila-
no, 1936, pdags. 145 vy siguientes.
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las dos gentes a las que pertenecian el agresor y el agredido se colocasen
en una situacion de enemistad *. El delito cometido por uno solo de los
componentes del grupo acarreaba la responsabilidad de todo el colecti-
vo del que era miembro %, Como resultado de ese delito, el grupo del
agresor debia sufrir la represalia de la comunidad del ofendido. Con el
tiempo, la represalia termind por concretarse en una venganza que re-
cafa sobre el autor de la lesién. La venganza se consideraba no sélo
como un derecho sino como un deber cuyo incumplimiento era contra-
rio a la moral y a la religién 2, Mds adelante, la venganza del delito sufri-
do fue sustituida por el pago de una composicion pecuniaria .

Tanto entonces como ahora, la autotutela supone que una de las par-
tes impone a la otra, coactivamente, la solucion del conflicto. El sujeto o
sujetos, en su caso, resuelven o intentan resolver el conflicto que tienen
con otro mediante su accion directa, en vez de dirigirla a través del pro-
ceso. Dos son, pues, los elementos que identifican la autotutela: de un
lado, la ausencia de tercero, distinto de las partes y, de otro, la imposi-
cion de la decisién por una de las partes a la otra. La autotutela se carac-
teriza porque se trata de una solucién parcial determinada por la ausen-
cia de un tercero, juez o arbitro, distinto de las partes en conflicto, que
decida el litigio, como resultado de un procedimiento preestablecido. A
su vez, sc caracteriza por ser una solucidn egoista, en cuanto que una de
las partes litigantes impone a la otra por la fuerza la propia solucion, es-
tableciéndose, por tanto, una situacién de superioridad de una con res-
pecto a la otra.

En atencion a las caracteristicas enunciadas, esta forma de supera-
cién de los litigios cabe considerarla como peligrosa, por lo que el orde-

WA través de las X1I1 Tablas ha sido posible conocer los supuestos en que el Derecho
romano arcaico establecia la autoayuda, Asi, por ejemplo, el romanista Juan MIOUEL cita el
caso en que el demandado se resistia a acudir ante el pretor y, por ello, el demandante podia
agarrarle y llevarle ante su presencia; o también la autoayuda tenia lugar cuando una vez recai-
da Ia sentencia condenatoria y concurriendo determinadas circunstancias, el acreedor podia
aprehender al deudor y convertirle practicamente en rehén. hasta que pagase o, incluso, ven-
derlo como esclavo pasado un lapso de tiempo determinado. MIQUEL, 1.: Institticiones de Dere-
cho Privado romano, Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1986, pdg. 37.

21 La persona que habia sido objeto de una ofensa podia tomarse la justicia por su mano.
arropado por su tribu o familia. Asf lo explica Garcia Garripo, Manuel Jesis: Derecho pri-
vado remano, Acciones, casos, instituciones, 9. ed., Dykinson, Madrid, 2001, pdg. 143.

2 Ep un estadio de evolucion mis avanzado, la confrontacion podia eludirse a traves
del cumplimiento de una determinada conducta.

% Asf lo entiende Alvaro D'ORs a partir de las XII Tablas 8,2: si membrum rupstt, ni
cum eo pacit, talio esto, evitando la venganza legal del talion mediante un pacto bilateral.
D’ORs, Alvaro: Derecho privado romano, 8.% edicion, revisada, Ediciones Universidad de
Navarra, S.A., Pamplona, 1991, pag. 140.
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namiento juridico toma las prevenciones oportunas. Por una parte, con-
sagra a nivel constitucional el acceso efectivo de los ciudadanos a los Tri-
bunales (art. 24, 1.° de la Carta Magna) **. Por otra, prohibe la realizacion
arbitraria del propio derecho en normas dispersas a lo largo de los dis-
tintos cuerpos legales. Sin 4nimo de exhaustividad, en el Codigo civil, por
ejemplo, la norma del articulo 441 constituye una muestra de la preven-
cion del ordenamiento juridico respecto de la autotutela, en este caso, al
consagrar la tutela judicial posesoria y prohibir el furtum possessionis:
«En ningtin caso puede adquirirse violentamente la posesion mientras
exista un poseedor que se oponga a ello. El que se crea con accion o dere-
cho para privar a otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor
resista la entrega, debera solicitar el auxilio de la Autoridad competen-
te» @, Este principio se hallaba respaldado procesalmente por las normas
relativas a los interdictos posesorios, recogidas en los articulos 1.631 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1881, actualmente deroga-
das. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, no prevé los
interdictos como el procedimiento especifico dirigido a retener o reco-
brar la posesion sino que a tal efecto se establece el juicio verbal, con sus
correspondientes especificidades para proteger la posesién .

Constituye otro ejemplo de las limitaciones que el ordenamiento juri-
dico prevé para los supuestos de la autotutela, la prohibicidn del pacto

2 Entre otras, STC 37/1993: Fundamento Juridico 5: «El derecho a poder dirigirse a un
Juez en busca de proteccion para hacer valer el derecho de cada quien, tiene naturaleza
constitucional por nacer directamente de Ia propia Ley suprema», A ella se refiere la sen-
tencia de 21 de julio de 1998 (RTC 168/1998).

= En esta misma linea, el articulo 446 del Cadigo civil, que prevé que si el poseedor fue-
re inquietado en su posesion, «deberi ser amparado o restituido en ella par los medios que
las leyes de procedimiento establecen» y el articulo 885, también del Codigo civil. segtin el
cual «el legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe
pedir su entrega v posesion al heredero o al albacea, cuando éste se halle autorizado para
darla». Otros medios de proteccidn son los previstos por los articulos 464, 1955 y 1956 del
Cadigo civil.

20 Asi, pues, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha reconducido los interdictos al jui-
cio verbal con la prevision de las particularidadades siguientes. En el Libro 11, de los proce-
sos declarativos, Titulo I11, del juicio verbal, la LEC de 2000 dispone en el articulo 439, en su
punto 1, que «no se admitiran las demandas que pretendan retener o recobrar la posesion si
se interponen transcurrido el plazo de un ano a contar desde el acto de la perturbacion o el
despojo». Por su parte, el articulo 441, 1 de la Ley dispone los requisitos a seguir para la
adquisicidn de la posesion de bienes hereditarios. En el punto 2 de este mismo articulo 441,
la ley dispone las exigencias legales que correspondian al antiguo interdicto de obra nueva.
Y el articulo 447, punto 2, prevé que no producitin efecto de cosa juzgada las sentencias que
«pongan fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesion, las que decidan sobre
la pretension de desahucio o recuperacion de finca, rustica o urbana, dada en arrendamien-
to por impago de la renta o alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta Ley califi-
que como sumarian.
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comisorio reflejada en la norma del articulo 1.859 del Cédigo civil %/,
prohibicién que también se aplica para la anticresis, segun se despren-
de del articulo 1.884 del Cddigo civil *%. Estas normas acogen la prohibi-
cion del pacto comisorio, habida cuenta de los abusos en perjuicio del
deudor y de los demas acreedores a que da lugar. En este sentido, el ob-
jeto gravado puede tener un valor superior al importe de la deuda y el
hecho de que el acreedor se apropie de dicho objeto en su fotalidad en
pago de la deuda pendiente deberia considerarse como inmoral. Ade-
mads, esta apropiacion o disposicion perjudicaria también a los acree-
dores restantes, puesto que tienen derecho a cobrarse respecto de lo que
reste del valor de la cosa, una vez saldada la deuda garantizada, en fun-
cion de la preferencia fijada.

Por su parte, en el ambito del Derecho penal, constituido como un
medio de control social que tiende a evitar determinados comporta-
mientos que se consideran indeseables?, el articulo 438 del Cddigo
Penal espanol de 1.870, suprimido en el de 1963 y restablecido mas re-
cientemente, en el articulo 337 del Cddigo Penal de 1973, pero actual-
mente derogado, también suponia una manifestacion de la prohibicion
de la autotutela. Segun la norma de este precepto se disponia que «El
que con violencia o intimidacion se apoderare de una cosa pertene-
cicnte a su deudor para hacerse pago con ella, sera castigado con la
pena de multa equivalente al valor de la cosa, sin que pueda bajar de
30.000 pesetas». La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, establece la pena para los casos en que los particulares
empleen violencia, intimidacion o fuerza en las cosas en la norma del
articulo 455,

¥ Como es sabido, este precepto reza lo siguiente; «El acreedor no puede apropiarse
las cosas dadas en prenda o hipoteca ni disponer de ellas».

2 El articulo 1884 del Cadigo civil dispone gque «El acreedor no adquiere la propiedad
del inmuehble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en con-
trario serd nulo. Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley
de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble».

» En palabras de Mir PuiG «Como todo medio de control social, €ste (el derecho
penal) tiende a evitar determinados comportamientos sociales que se reputan indeseables,
acudiendo para ello a la amenaza de imposicion de distintas sanciones para el caso de que
dichas conductas se realicen». Mas adelante, afade que «es un conjunto de normas dirigidas
4 los ciudadanos que les prohiben bajo la amenaza de una pena la comision de delitos». MR
PuiG, Santiago: Derecho penal. Parte general, 5.° edicion, 4.* reimpresidn, Reppertor, S.L.,
Barcelona, 2001, pdgs. 3 y 8, respectivamente.

U Articulo 455 del Codigo Penal: «1, El que, para realizar un derecho propio, actuando
fuera de las vias legales, empleara violencia, intimidacion o fuerza en las cosas, serd castiga-
do con la pena de multa de seis a doce meses. 2. Se impondrd la pena superior en grado si
para la intimidacién o violencia se hiciera uso de armas u objelos peligrososs.
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Sin embargo y pese a que la autotutela o autodefensa constituye un
método de superacion de conflictos reprobable, habida cuenta que, por
una lado, supondria la quiebra del estado, al no poder mantener el orden
juridico en su territorio y, por otro lado, puede producir unos efectos
ain mas perjudiciales que los que pretende recabar o, caso de que no se
ejercite, el agresor pueda librarse de la pertinente reparacion del dano
causado !, lo cierto es que los ordenamientos juridicos de distintos pai-
ses suelen acoger institutos que, en esencia, constituyen supuestos de
autotutela o autodefensa, si bien se trata de manifestaciones licitas de
ella. De este modo, la autotutela se comprende en estados de necesidad,
como es el caso de la legitima defensa, en el ambito del Derecho penal.
En el campo del Derecho civil, son manifestaciones de la existencia de
supuestos de autodefensa en el ordenamiento juridico las que se des-
prenden, a titulo de ejemplo, de las normas de los articulos 592y 612 %
del Codigo civil. También es considerado como un supuesto licito de
autodefensa el derecho de retencion, concebido como el manteni-
miento en la posesidn de la cosa hasta el cumplimiento de la deuda pen-
diente, que se refleja en distintos preceptos del Cédigo civil ** como, por
ejemplo, el articulo 1866 del Cadigo civil, para la prenda.

No s6lo los ordenamientos internos contienen manifestaciones de la
autotutela sino que, también, en el campo de las relaciones internacio-
nales el abanico de supuestos de autodefensa es extenso. La guerra 78 Ta

1 ALCALA-ZaMORA ¥ CAsTILLO, Niceto: Proceso, autocompaosicion v antodefensa ..., ob,
cit., pdg. 57.

2 Articulo 592 del Cédigo civil: «Si las ramas de algunos arboles se extendieren sobre
una heredad, jardines o patios vecinos, tendri el duefio de éstos derecho a reclamar que se
corten en cuanto se extiendan sobre su propiedad, y, si fueren las raices de los drboles veci-
nos las que se extendiesen en suelo de otro. el duefo del suelo en que se introduzean podra
cortarlas por si mismo dentro de su heredad».

# Articulo 612 del Codigo civil: «El propietario de un enjambre de abejas tendra dere-
cho a perseguirlo sobre el fundo ajeno, indemnizando al poseedor de éste el dano causado.
Si estuviere cercado, necesitard el consentimiento del dueno para penetrar en €l (..)».

' La retencion es, de hecho, un mecanisma de compulsion para obtener un pago que
puede ser objeto de controversia, sin resolverla,

% El derecho de retencion se prevé para el cobro de los gastos por parte del poseedor
de buena fe en la liquidacion de los estados posesorios (art. 453 del Codigo civil): del usu-
fructuario (arts. 502 y 522 del Cédigo civil); derivado del arrendamiento de obra (art. 1600
del Cédigo civil); del mandatario (art. 1730 del Codigo civil); también se preve en el como-
dato (art. 1747 del Codigo civil); del depositario (art. 1780 del Codigo civil) y de la anticre-
sis, previsto en el articulo 1836 del Cddigo civil. En Cataluna, el derecho de retencion se
regula en la Ley 22/1991, de 29 de noviembre, de garantias posesorias sobre cosa mueble
(DOGC, nim. 1530, de 16 de diciembre).

7% Durante siglos, la guerra fue admitida como medio de solucion de conflictos entre
estados, llegando a considerarse, durante el siglo x1x, como un atributo del Estado al que
podia recurrirse como medio de autotutels, en una sociedad en la que no existian mecanismos
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intervencion solapada de las grandes potencias en los asuntos de los pai-
ses menos desarrollados, las ocupaciones, etc. constituyen ejemplos de

soluciones autodefensivas de conflictos *’ que debieran sustanciarse por
otras vias .

La justificacion de la existencia de algunos supuestos de autotutela,
considerados como licitos, se asienta sobre las bases de la convenicncia
para el Estado. En primer lugar, porque la consideracion imperfecta,
l6gicamente, del Estado comporta que en determinadas situaciones la
autotutela constituya el recurso idéneo para obtener el resultado que se
persigue. En segundo lugar, porque es practicamente imposible que el
Estado pueda asumir el someter a cauces procesales todos los conflictos
que pudiesen surgir. De ahf que se admita en los casos en que la resolu-
ci6én del litigio por esta via no constituya un peligro para la paz social.

Debe afiadirse, ademas, que los supuestos de autotutela reconocidos
por ¢l ordenamiento son, precisamente, casos concretos. Frente a la con-
sideracién de la autotutela como el tnico medio de superacion de con-
flictos que regia en las sociedades primitivas, en la actualidad, en lineas
generales, los conflictos se superan por otras vias, de entre las cuales

centralizados que ostentasen la exclusiva de imponer el respeto del derecho a través de coer-
cign, Durante el siglo xx se ha logrado una progresiva limitacion de las oportunidades que
los Estados tienen de recurrir a las armas, a través, fundamentalmente, del principio de
prohibicién del uso de la fuerza, constituyéndose como un prineipio de derecho internacio-
nal consuetudinario. Este principio se deduce del articulo 2, nimero 4 de la Carta de las
Naciones Unidas. Scglin este precepto: «Los Miembros de la Organizacion, en sus relacio-
nes internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas». Asi lo entiende también la
opinio iuris manifestada mediante la aprobacién de la «Declaracion sobre los principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas», ancja a la Resolucion 2625
(XXV) de la Asamblea Nacional, adoptada el 24 de octubre de 1970, Sobre este particular
se pronuncia DIEZ DE VELASCO VALLEID, Manuel: Instituciones de Derecho Iniernacional
Piiblico, 1.0 edicion, Teenos, 1997, pdgs. 801 a 805.

37 Pese al principio de prohibicion del uso de la fuerza consagrado en el articulo 4, nti-
mero 2 de la Carta de las Naciones Unidas. en olras normas se admite que la fuerza armada
sea el medio al que se recurra en determinados casos. como son la legitima defensa (art. 51).
la «accion» mediante fuerzas armadas necesaria para mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales decidida por el Consejo de Sepuridad (art. 42), la accion contra
Estados enemigos para reprimir el rebrote de hostilidades al fin de la Segunda Guerra Mun-
dial (articulo 107) y, por altimo, cabria anadir los casos de «autorizacion del uso de la fuer-
za por las Naciones Unidas». Estos casos son detallados por DiEz DE VELASCO VALLEID,
Manuel: Instituciones de Derecho Internacional Priblico, ob, cit., pig. 805.

% La creciente interrelacion entre las personas de los distintos estados y, por tanto, la
mayor probabilidad de aparicién de conflictos entre ellas, caracterfstico del periodo histori-
o en el que vivimos, nos conduce hacia la sustanciacion de los contlictos mediante la crea-
cion de Tribunales internacionales.
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destaca la de la heterocomposicién o proceso, desplazando la autode-
fensa a un plano inferior en cuanto a relevancia, que sc circunscribe a
casos concretos o a supuestos excepcionales, recogidos en los ordena-
mientos internos o a nivel internacional.

En efecto, el abandono de la autotutela como forma de superacion
de litigios se materializé en el momento en que las personas reconocie-
ron las deficiencias del medio y, uniéndose en sociedades, confiaron la
defensa de sus intereses a otro sujeto, ajeno por completo al conflicto
que hubiere podido surgir entre ellas, para que efectuara la distribucion
de sus respectivos derechos **, O dicho de otro modo, la composicion del
litigio se alcanza a través de la decision de un tercero, distinto de los
sujetos implicados en la contienda y ajeno a ella, una vez desarrollado un
procedimiento establecido Y.

El hecho de que la superacién del litigio se someta a la decision que
un tercero ajeno a la controversia pueda adoptar conlleva, a priori, un
resultado imparcial. La persona, individual o colegiada, a la cual las par-
tes acuden, situada supra partes, valorara las distintas posturas en la con-
tienda y, de conformidad con su leal saber y entender, para el caso de
que el tercero sea un arbitro *!, o de acuerdo con la Ley, segun el man-
dato constitucional previsto en el articulo 117,1.° de la Norma Funda-
mental si el tercero es un Juez, fallara en un sentido u en otro. Asi mien-
tras que la autotutela supone la imposicion del sacrificio del propio
interés de una de las partes a la otra, la heterocomposicion impide que
la situacion hegemonica de una de ellas provoque la imposicion de la
solucién que considera como més favorable.

* Segiin CONDE DE LA CANADA, «Los hombres, que en su primitivo estado natural no
reconocian superior que los defendiese de insultos, opresiones y violencias, estaban de con-
siguiente autorizados para hacerlo por si propios: la experiencia les hizo entender los graves
dafios a que los conducian estos medios; pues o no podian defenderse por si mismos, o exce-
diendo los justos limites para conservarse, excitaban turbaciones. a que eran consiguientes
mayores desavenencias, injurias y muertes: y consultando otros medios que mejorasen la
seguridad de sus personas sin los riesgos anteriormente indicados. acordaron unirse en
sociedades v confiar su defensa y la de todos sus derechos a una persona que mirandolos con
imparcialidad les distribuyese sus derechos v los conservase en paz y en justicias, CONDE DE
LA CANADA: Tnstituciones prdcticas de los juicios civiles, asi ordinarios como extraordinarios, en
todos sus trdmites, segiin que empiezan, contintian v acaban en los tribunales reales, 2.7 edicion,
tomo I, Madrid 1794, pags. 32 y 33,

® La evolucion de la justicia privada a la justicia con intervencion del Estado es tratada
por ALvarez, Ursicino: Crrso de Derecho romano, Tomo 1, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1955, pags. 163 a 172.

4 De conformidad con la Ley de Arbitraje, los arbitros decidirdn la cuestion litigiosa
con sujecion a derecho 0 en equidad, segiin su saber y entender, a eleccion de las partes (ar-
ticulo 4, 1 de 1a Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje, BOE de 7 de diciembre).
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Esta imparcialidad del tercero permitira una composicién altruista 2,
o desinteresada ** si se prefiere. del conflicto, a través de la aplicacion de
las normas del Derecho objetivo.

En este sentido, el proceso se presenta como la forma de composi-
cion de litigios con mayores probabilidades de proporcionar la solucion
pacifica y justa a la contienda aunque, de hecho, dependa de otros fac-
tores como podrian ser la organizacion judicial y politica y la eficiencia
de la legislacion procesal, entre otros *. Sin embargo, para que la deci-
sion emanada de un tercero y encaminada a la superacion del litigio pro-
duzca plenos efectos es necesario que la persona que decide, juez o arbi-
tro, pueda imponer su resolucion, sobre todo, en aquellos casos en que
las partes que inicialmente han accedido a someterse a dicha decision la
contradicen.

Para que la resolucion dictada por el tercero obtenga plena efica-
cia, la titularidad de la jurisdiccién se vincula al Estado y éste la ejer-
ce mediante los drganos correspondientes, constituyéndose asi en un
atributo de la soberanfa. Supuesto distinto es el del arbitraje, cuya
legitimacion proviene de la autonomia de la voluntad de las partes. Al
respecto, un sector de la doctrina ha defendido la naturaleza jurisdic-
cional del arbitraje con base en los efectos que se derivan de la deci-
siéon emanada del tercero, asi su cariacter de decision irrevocable vy
definitiva. Sin embargo, la doctrina no es undnime en este sentido.
De hecho, atendiendo a la distinta estructura de ambas formas de
heterocomposicion y a las consecuencias que la consideracion juris-
diccional del arbitraje pudiese comportar, otro sector de la doctri-
na concluye que dicha teoria no puede ser adoptada hasta sus altimas
consecuencias *,

El proceso se caracteriza por su finalidad jurisdiccional compositiva

42 Este es el término que Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO empled, sin embargo,
para los supuestos de autocomposicion de controversias que consisten en un acuerdo de
voluntades, sin imposicion del interés de una de las partes en detrimento de la otra, pero que
también se ha considerado de aplicacion a los supuestos de heterocomposicion del contlicto.
ALCALA-ZAMORA Y CasTILLO, Niceto: Proceso, awtocomposicion v autodefensa..... ob. cit.,
pagina 13.

+ Asi es calificada por Vicente GIMENO SENDRA en ALMAGRO NOSETE, José; CORTES
DominGUEZ, Valenting GIMENO SENDRA, Vicente y MOREND CATENA, Victor: Derecha pro-
cesal, Tomo | (Vol. 1), ..., ob. cit., pag. 194,

W ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. Niceto: Proceso, autocomposicion y autodefensa ..., ob.
cit., pag. 14.

4 Asi se pronuncia Vicente GIMENO SENDRA en ALMAGRD NOSETE, José: Derecho pro-
cesal, Tomo T, ob. cit,, pg. 194,
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del litigio, distinguiéndose del procedimiento en que este Gltimo se con-
figura como una previsién legal de ordenacidn de actos relacionados
entre si por la unidad del efecto juridico final **.

Se trata, por ende, de una institucidn perteneciente al Derecho pu-
blico, por lo que su aparicidn y delimitacion se hallan intimamente liga-
dos al nacimiento y solidez del Estado. En los periodos histdricos en los
que el Estado no ocupa una posicién de preeminencia sino de debili-
dad, el cumplimiento de la sentencia dictada una vez celebrado el co-
rrespondiente proceso tiene lugar como consecuencia del acuerdo de
voluntades de las propias partes. Esta circunstancia originé el naci-
miento de las tesis que fundamentan la naturaleza juridica del proceso
en el acuerdo celebrado, concebido como contrato *’. Por contra, en
aquellos momentos en que el Estado se fortalece y toma en considera-
cion los efectos negativos que la autodefensa puede producir para la
organizacién social, asume el monopolio de la Justicia, lo que da lugar,
como consecuencia inmediata, a la prohibicion expresa para los ciuda-
danos de tomarse la justicia por su mano. En este contexto, la sentencia
del juez se impondra con base en el imperium de la autoridad judicial
que la ha dictado, y no como un efecto del acuerdo celebrado entre las
partes. Por consiguiente, la exclusividad asumida por el Estado promo-
verd, también, una revision de la naturaleza contractual del proceso de
manera que €ste se conceptuard desde las categorias del Derecho pu-
blico *%.

2. LA AUTOCOMPOSICION COMO MEDIDA DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS ALTERNATIVA AL PROCESO

En los altimos tiempos y coincidiendo con un periodo en que los Tri-
bunales de Justicia se ven desbordados por el nimero elevado de causas
que deben resolver, otras formas de resolucion de conflictos, definidas

- ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto: Proceso, autocomposicion y autodefensa, ob.
cit., pag. 116,

7 Son las denominadas tesis contractualistas que justifican la naturaleza juridica del
proceso desde la perspectiva del contrato o del cuasicontrato de lifis contestatio. Por todos,
Vicente GIMENO SENDRA en ALMAGRO NOSETE, José: Derecho procesal, Tomo 1, ob. cit.,
péginas 195 y siguientes.

“ Al respecto, entre otros, FAIREN GUILLEN, Victor: Estudios de Derecho procesal,
Madrid, 1955, pigs. 13 a 57; ALCALA-ZAMORA ¥ CasTILLO, Niceto: Proceso, autocomposicion
y autodefensa, ob. cit., pags, 120 a 134 y ALMAGRO NOSETE. José: Derecho procesal, Tomo 1
(Vol. I) Parte General. Proceso civil (1), cit., pags. 194 y siguientes.
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como alternativas ¥, estan irrumpiendo en el espacio juridico *'. Pese a
que pudiera parecer lo contrario, el Poder Judicial, como institucion que
tiene el monopolio de la fuerza juridica, no excluye otras medidas alter-
nativas de resolucion de conflictos en las cuales no haya necesidad de
utlizar esta fuerza, méxime en ambitos donde rige la autonomia privada
de las partes. Cierto es que la convivencia humana precisa de la existen-
cia de un orden, como es el Derecho, que permita a cada uno de las per-
sonas vivir satisfaciendo sus necesidades e intereses, sin que ello signifi-
que tener que enfrentarse continuamente con las demds personas®' y
requicre, por consiguiente, de un Poder encargado de dirimir, conforme
a ese orden preestablecido, los conflictos que puedan surgir como con-
secuencia de dicha convivencia. Pero de ello no deberia derivarse que,
ineludiblemente, todos los conflictos deban resolverse acudiendo a los
Tribunales para que el Poder Judicial ejerza su fuerza juridica sino que,
alli donde sea posible, las partes pueden superarlos a través de otros
medios, teniendo en cuenta, ademds, que las partes siempre podran acu-
dir a los Tribunales con la finalidad de obtener la solucién de la contro-
versia de acuerdo con las normas juridicas correspondientes 32,

El fundamento de que las partes puedan superar un conflicto por la
via judicial o por otro cualquier otro medio radica, como venimos apun-
tando, en su autonomia privada. Una vez el conflicto se ha manifestado,
una de las partes o las dos pueden optar por dirimir la controversia
mediante cualquiera de los distintos medios de superacion, para lo que

# Ramos Menpez pone de relieve que el adjetivo «alternativos, aplicado a las formas
de superacién de controversias distintas al proceso, genera sentimientos contrapuestos: de
un lado, el de prevencién ante un nuevo sistema que puede significar una afrenta al sistema
y, de otro lado, el de mal funcionamiento del sistema ya que si €ste funcionara no serian
necesarias estas formas de resolucion. Ramos MENDEZ, Francisco: «Medidas alternativas a
la resolucién de conflictos por via judicial en el dambito patrimonial», en luris, num. 4, 1995,
paginas 136y 137,

M Son consideradas medidas de superacién de conflictos alternativas al proceso, entre
otras, la transaccion, la conciliacidn, la mediacion, el arbitraje, ete. Al respecto, por todos,
RaMOs MENDEZ, Francisco: «Medidas alternativas a la resolucion de conflictos por via judi-
cial en el dmbito patrimonial», en luris, nim. 4, cit., pag. 136 y ss y BARONA VILAR, Silvia:
Solucion extrajudirisdiccional del conflicto: «alternative dispute resolutions(ADR) y derecho
procesal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

51 Asf lo concibe Luna SERRANO en LuNA SERRANO, Agustin: «La funcién del Derecho
y ¢l ordenamiento juridico», en El derecho en la Facultad. Cuarenta afios de la nueva Facul-
tad de Derecho de Barcelona, Marcial Pons, Universitat de Barcelona, Madrid, Barcelona,
2001, pag. 214,

* En palabras de Ramos MENDEZ, el Poder Judicial siempre estard ahi, como tltima
opeidn, pero que no impide que busquemos alternativas. Ramos MEnDEZ, Francisco: «Me-
didas alternativas a la resolucion de conflictos por via judicial en el Ambito patrimonial», cit.,
pégina 136,
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tendran en cuenta un elenco de consideraciones tales como el coste
economico, el tiempo que les llevard solucionar el conflicto e, incluso, el
desgaste emocional, sobre todo, en aquellas controversias juridicas deri-
vadas de relaciones personales (ej. familiares). Y, precisamente, porque
son manifestaciones de la autonomia privada de las partes, se trata de
medios de superacion de conflictos que se encontraban a su alcance. Tal
vez, el motivo de su escasa implantacion hasta el momento sea una con-
secuencia del sentimicnto enraizado en la sociedad de que el proceso es
el medio para vencer al contrario. En cambio, la mayor parte de las for-
mas alternativas de superacién de conflictos constan de una negocia-
cién * que termina en un acuerdo, en principio, satisfactorio para ambas
partes >,

Se trata, a fin de cuentas, de medios de autocomposicion de contro-
versias que persiguen, fundamentalmente, que las propias partes supe-
ren el conflicto en el que se hallan inmersas mediante la celebracion de
aquellos acuerdos que estimen més convenientes a sus propios intereses,
por consiguiente, de forma satisfactoria. No son, por tanto, medios de
resolucion de conflictos que atentan contra el sistema establecido sino
que, precisamente, dentro del marco del Derecho y con base en uno de
sus principios fundamentales, como es el de la autonomia privada, cons-
tituyen un medio mas, tan valido como lo pueda ser ¢l proceso.

Y esta autonomia privada de las partes no sélo se pone de manifiesto
en la eleccion del medio de superacién del conflicto sino que la auto-
nomia privada es también la fuente que alimenta algunos de los actos que
rigen antes, durante y al término del proceso. En este sentido y aunque el
proceso se ajuste a las normas del Derecho publico, determinados actos
que se introducen en el proceso son una consecuencia del ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las partes, que se traduce en los principios
que inspiran el proceso judicial civil ¥, y que veremos a continuacién.

> Exceptuando el arbitraje. que si se entiende como medio de superacion alternativa de
conflictos, también comporta, coma en el proceso, que un tercero imponga  las partes la
solucion del conflicto.

* El acuerdo celebrado entre las partes con la finalidad de solucionar una eontroversia
comporta un mayor grado de cumplimiento. En efecto, el hecho de que la superacian del
contlicto se alcance mediante el acuerdo de las partes supone que no hay vencedores ni ven-
cidos y, por consiguiente, una mayor probabilidad de que los pactos aleanzados se cumplan,
Por el contrario, cuando la solucion del conflicto es impuesta por un tercero, ineludible-
mente, hay un ganador y un perdedor que, en muchos casos, no estd en disposicion de cum-
plir con la decision que ha sido adoptada.

“7 Los principios del proceso son el sustrato de los distintos tipos procesales que infor-
man su estructura y se manifiestan en su construccion o regulacion legal, Asi lo expresa Ber-
z0sa Francos, M. Vietoria: «Principios del procesos, Justicia, 92. 111, pags. 553,
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B. LA AUTONOMIA PRIVADA COMO FUNDAMENTO
DEL PROCESO CIVIL: LOS PRINCIPIOS DE ROGACION
Y DE CONGRUENCIA Y EL PRINCIPIO DE APORTACION
DE PARTE

Constituyen los dos primeros la manifestacion de un principio mayor,
el dispositivo %, que se configura como «criterio en virtud del cual el pro-
ceso se construye, en primer lugar, haciendo depender su existencia real
y su objeto concreto del libre poder de disposicion de los su_jeto's jL}l‘i;h-
cos sobre los derechos sustantivos y materiales cuya proteccion _]Lll‘lSC!lC-
cional depende y, en segundo lugar, de modo que dispongan también
libremente de las oportunidades de actuacion procesal abstractamente
previstas en la norma juridica» *".

La primera manifestacién de este principio dispositivo 1o c;ongt?tuye
el que tradicionalmente en Espafia se ha conocido como el principio de
justicia rogada o de rogacién. Segiin éste, el proceso no da comienzo por
iniciativa exclusiva del 6rgano jurisdiccional (ne procedat iudex ex officio)
sino solo por la voluntad de un sujeto cuya pretension consiste en la
obtencién de una resolucion judicial concreta. En este sentido se expre-
sa el articulo 216 de la vigente Ley de Enjuiciamiento civil, segtin ¢l cual
«Los tribunales civiles decidirdn los asuntos en virtud de las aportacio-
nes de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, ...». La consecuen-
cia que se deriva de dicho principio es que el proceso no se i.m‘cflara sino
existe alguien que, con una actuacion que consista en la peticion ante el
érgano jurisdiccional, active el procedimiento, de tal modo que sin
demandante no hay proceso. Esta consideracion tiene su reflejo en el
conocido brocardo nemo iudex sine actore. La vigente LEC, inspirando-
se en el principio de justicia rogada o principio dispositivo 8 también

5 E| principio dispesitivo es considerada como un principio Icspc(_:ifig‘nl en atencion a
que obedece a la naturaleza peculiar de distintos dmbitos de la realidad juridica, frente a los
principios comunes o inherentes a la estructura del proceso. Son considerados principios
comunes a todos los procesos el principio de dualidad de partes, el principio de audiencia y
el de igualdad. Asi lo pone de manifiesto, BERZOsA Francos, M. Victoria: «Principios del
pracesow, cit., pags. 560 a 575. Como senala Pico Junoy, «En virtud del principio dispositi-
vo las partes son absolutamente libres para disponer de sus intereses privados y reclamarlos
0 1o, judicialmente, en la medida que estimen oportuno. Pico Junoy, Joan: «Los principios
del nuevo proceso civil», en ALoNsO-CUEVILLAS SAYROL, Jaume (coordinador): Institucio-
nes del nuevo proceso civil. Comentarios sistemidticos a la Ley 1/2000, volumen 1, Economist &
Jurist, Barcelona, 2000, pig. 30. .

ST Quiva, Andrés de la y FERNANDEZ, Miguel Angel: Lecciones de Derecho Procesal, 1,
Introduccién, el proceso civil, sus tribunales y sus sujetos, Barcelona, 1984, pags. 73y 74.

58 Por su interés, consideramos oportuno reproducir literalmente el apartado VI de la
Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de encro, de Enjuiciamiento civil, por lo que al
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prevé que el juicio ordinario principiara con la demanda, segun estable-
ce el articulo 399 de este cuerpo legal, y del mismo modo se prevé que se
inicie el juicio verbal, a tenor del articulo 437 de la LEC. Por consi-
guiente, hasta el instante en que el sujeto juridico que crea necesitar la
tutela inicie el proceso, el 6rgano jurisdiccional ostenta una actitud de
espera de las solicitudes y peticiones de las partes, constituyendo una
manifestacion, nuevamente, del principio de la autonomia privada.

Este mismo principio dispositivo se evidencia en el hecho de que las
partes posean el dominio completo de su derecho sustantivo como de los
derechos que se hallan implicitos en el juicio, al poder disponer libre-
mente de ellos **. Asi, una vez iniciado el proceso, propuesta la accion, el
actor es libre incluso para renunciar a continuar manteniéndola; del mis-
mo modo que el demandado tiene el poder de disposicién para defen-
derse o no, o reconocer la pretension del demandante. Por consiguiente,
las partes también ostentan la facultad de terminacion del proceso o de

principio de justicia rogada o principio dispositiva se refiere: «La nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil sigue inspirdndose en el principio de justicia rogada o principio dispositivo, del
que se extraen todas sus razonables consecuencias, con la vista puesta, no sélo en que, como
regla, los procesos civiles persiguen la tutela de derechos e intereses legitimos de determi-
nados sujetos juridicos, a los que corresponde la iniciativa procesal y la configuracidn del
objeto del proceso, sino en que las cargas procesales atribuidas a estos sujetos y su ldgica dili-
gencia para obtener la tutela judicial que piden, pueden y deben configurar razonablemente
el trabajo del érgano jurisdiccional, en beneficio de todos.

De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien considera necesaria una
tutela judicial efectiva en funcion de sus derechos e intereses legitimos. Segun el principio
procesal citado, no se entiende razonable que el organo jurisdiccional le incumba investigar
y comprobar Ia veracidad de los hechos alegados como configuradores de un caso que pre-
tendidamente requiere una respuesta de tutela conforme a Derecho. Tampoco se grava al
tribunal con el deber y la responsabilidad de decidir qué tutela, de entre todas las posibles,
puede ser la que corresponde al caso. Es a quien cree necesitar tutela a quien se atribuyen
las cargas de pedirla, determinarla con suficiente precision, alegar y probar los hechos y adu-
cir los fundamentos juridicos correspondientes a las pretensiones de aquella tutela. Justa-
mente para afrontar esas cargas sin indefension y con las debidas garantias, se impone a las
parles, excepto en casos de singular simplicidad, estar asistidas de abogado.

Esta inspiracion fundamental del proceso —excepto en los casos en que predomina un
interés piiblico que exige satisfaccién— no constituye, en absoluto, un obsticulo para que,
como se hace en esta Ley, el tribunal aplique el Derecho que conoce dentro de los limites
marcados por la faceta juridica de la causa de pedir. Y menos atn constituye el repetido
principio ningin inconveniente para que la Ley refuerce notablemente las facultades coerci-
tivas de los tribunales respecto del complimiento de sus reseluciones o para sancionar com-
portamientos procesales manifiestamente contrarios al logro de una tutela efectiva. Se trata,
por el contrario, de disposiciones armdnicas con el papel que se confia a las partes y respon-
sabilidades inherentes al proceso, sin perjudicar a los demas sujetos de éste y al funciona-
miento de la Administracion de Justicia.»

3 En estos términos, GOMEZ ORBANEIA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente: Derecho
procesal civil, Volumen primero, «Parte general. El proceso declarativo ordinario», octava
edicidn, Madrid, 1979, pag. 214.
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privarle de objeto, bien sea en las formas senaladas, esto es, desistiendo
o allan4ndose segin que el sujeto que pretende su terminacion sea, res-
pectivamente, el actor o el demandado, bien optando por celebrar un
contrato de transaccion, al que pueden llegar por si solas 0 mediante la
intervencién de un tercero mediador que proporcione el espacio para
que las partes lleguen a un acuerdo, o, finalmente, tambieén pueden op-
tar por someter la cuestion a arbitraje. Asimismo, una vez terminado el
proceso, las partes pueden impulsar o no la €jecucion de la sentencia ob-
tenida, solicitando o no las correspondientes medidas de aseguramiento ™.

Estrechamente relacionado con esta manifestacion del principio dis-
positivo que informa todo proceso se halla otro, el principio de con-
gruencia de la sentencia, en virtud del cual, ésta debe ser ajustada a las
peticiones de las partes. La sentencia versara sobre lo que el demandan-
te ha pretendido y dentro de los limites por €l establecidos. Y por ende,
el fallo debera ser congruente con las pretensiones del demandante. Al
respecto, el requisito de la congruencia, que ordena el articulo 218 % de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, viene determinado por la adecuacion o
correspondencia del «fallo» de la sentencia con el pefitum de la deman-
da en relacion con la causa petendi de la misma. Por consiguiente, la
resolucion final del proceso no debe pronunciarse sobre cuestion alguna
que no se haya solicitado ni que se fundamente en hechos o titulos juri-
dicos que las partes no hubieren alegado, asi como tampoco puede con-
ceder mas de lo que las partes han solicitado, ni conceda menos de lo
admitido por el demandado, ni deje de pronunciarse sobre todas las pre-
tensiones ejercitadas .

4 PRIETO-CASTRO ¥ FERRANDIZ, Leonardo: Trafudo de Derecho procesal civil, Proceso
declarativo, proceso de ejecucion, 2.° edicidn, Aranzadi, Pamplona, 1985, pigs. 518 y 519,

80 Articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento civil: «1. Las sentencias deben ser claras,
precisas y congruentes con las demandas y con las demads pretensiones, deducidas oportuna-
mente en el pleito. Hardn las declaraciones que aquéllas exijan. condenando o absolviendo
al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate.

El tribunal, sin apartarse de la cavusa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de
derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a lus
normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los li-
tigantes.

2. Las sentencias se motivarin expresando los razonamicntos facticos y juridicos que
conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpreta-
cién del Derecho. La motivacion deberd incidir en los distintos elementos facticos y juridi-
cos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas
de la logica y de la razon. (...)».

92 En relacion con la congruencia de la sentencia, entre otros, COBO PLANA, Juan Jos¢:
La sentencia civil. Forma, contenido, motivacion, plazo, firma, aclaracion, congruencia, lura
Novit Curia, reformatio in peius, condena al pago de intereses, imposicion de costas, Juris-
prudencia practica, Dykinson 1993, pigs. 48 y siguicntes.
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Otro de los principios ® del proceso que reflejan la autonomia pri-
vada, lo constituye el principio de aportacién de parte ®. Una vez ini-
ciado voluntariamente el proceso y fijada la pretension , las partes
tienen la funcién de exponery aportar al juicio aquellos materiales que
se corresponden con los hechos alegados asi como la indicacion de las
normas juridicas sobre las que se fundamenta la pretension. En ese
sentido, se confia a los sujetos procesales la labor de alegar y fijar o
probar los hechos que respectivamente les interesen *°. Asi, por lo que
se refiere a la demanda, ésta debe reunir los elementos identificadores
tanto objetivos (el petittim y la causa petendi) como subjetivos (la per-
sona que demanda y contra quién), configurandose de tal modo los su-
jetos y el objeto del proceso, €l cual versara sobre la pretension alega-
da por el actor y dentro de los limites que por €l han sido sefialados 7.
Este principio se expresa mediante los brocardos Da mihi factum, da-
bo tibi ius y Iudex iudicat secundum allegata et probata partium, non
secundum conscientiam suam ., Por lo que a la prucba se refiere, el ar-
ticulo 282, ab initio, de la LEC indica que: «Las prucbas se practicaran
a instancia de parte», si bien también se establece, en inciso segundo,
que «Sin embargo, el tribunal podré acordar, de oficio, que se prac-
tiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictime-
nes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establez-
ca la ley».

' La delimitacidn conceptual entre el principio dispositivo y el de aportacion de parte

en Pico 1 Junoy, Joan: £l derecho a la prueba en el proceso civil, J.M. Bosch editor, S A, Bar-
celona, 1996, pigs, 208 a 222,

™ El principio de aportacion de parte tiene un cardcter técnico va que, como sefala
Pico Junoy, responde «a un particular modo de concebir el desarrallo del proceso jurisdie-
cional, en el que la iniciativa de los jueces y tribunales se constrine, en gran medida, a la
voluntad de las partes». Pico 1 JuNoy, Joan: El derecho a la prueba en el proceso civil, ob, cit.,
pagina 217,

Este principio de aportacién de parte se concibe como «reflejo habitual» del principio
dispositivo en la STS de 25 de febrero de 1992 (Ar. 1552).

* Constituirian otras manifestaciones del principio dispositivo. la determinacion del
objeto del proceso, de un lado, y la finalizacion del proceso, de otro, por voluntad exclusiva
de los litigantes. En esta linea, Prco Junoy. Joan: «Los principios del nuevo proceso civils,
en ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, Jaume (coordinador): lnstituciones del nueve procese civil,
ob. cit., pdg. 30.

¥ Corresponde a las partes litigantes tanto la tarea de introducir los hechos en el pro-
ceso como la de probarlos. Al respecto, BERzosA FRancos, M.* Victoria: «Principios del
proceson, cit., pdg. 594,

™ Todo ello de acuerdo con las disposiciones de los articulos 399 y 400 de la LEC vigen-
te, respecto del juicio ordinario. y el articulo 437, por lo que al juicio verbal se refiere.

" PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil, ob. cil.,
pagina 519 y Pico 1 Junoy, Joan: El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pags. 216
y 217.
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Por su parte, el érgano jurisdiccional debera atenerse a los hechos
admitidos por las partes sin posibilidad alguna ® de introducir nuevos
hechos relevantes, ni intervenir en actividad alguna méas que aquella que
las partes hayan solicitado 7. Aqui, la maxima que recoge esta regla es
quod non est in actis non est in mundo .

Estos principios someramente expuestos y tradicionalmente concebi-
dos para el proceso seguido ante el érgano judicial del Estado son tam-
bién de aplicacion a los casos en que el litigio trata de superarse a través
de la decision de un érgano privado 7, asi como aquellos previstos en el
articulo 21,1 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje (BOE del
7 de diciembre de 1988). En efecto, la decision arbitral tan solo se llevara
a cabo desde el momento en que las partes hayan acordado someter a la
resolucién de un tercero la cuestion litigiosa que ha surgido entre ellas.
Y también el laudo arbitral deberd ajustarse a la cuestion sometida a
arbitraje en los términos establecidos por las partes en su dia.

C. LA AUTONOMIA PRIVADA Y SU REFLEIO
EN LA ELECCION DEL MEDIO DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS: EL CONTRATO DE ARBITRAJE
Y LA SUMISION EXPRESA

1. EL ARBITRAIE

Ante un conflicto de intereses surgido de dos esferas juridicas dife-
rentes, sus respectivos titulares pueden, en ejercicio de su autonomia

® Respecto de la limitacién impuesta al juzgador para la peticién de prueba de los
hechos alegados por las partes, las diligencias finales previstas en el articulo 435.2 de la vigen-
te Ley de Enjuiciamiento Civil podrian interpretarse como una excepceién al principio gene-
ral que hemaos anunciado, En este sentido, la norma acoge una cierta facultad dispositiva del
juzgador dirigida a la prictica de nuevas pruebas, si bien es cierto que se prevé como una
facultad excepcional, dirigida solo a los hechos relevantes, que previamente han sido oportu-
namente alegados y para el supuesio en que los actos de prueba anteriores no hubieran resul-
tado concluyentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la volun-
tad y diligencia de las partes y siempre que existan motivos fundados para creer que las
nuevas actuaciones permitirin adquirir certeza sobre aquellos hechos. Ademis, la conside-
racién del caracter excepcional de estas diligencias vienc reforzado por el tltimo péarrafo de
este punto 2, del articulo 435 de la LEC, por cuanto gue requiere que las circunstancias y los
motivos que justifican estas diligencias se hagan constar en el auto que acuerde su practica,

M OLva, Andrés de la y FERNANDEZ, Miguel Angel: Lecciones de Derecho Procesal, 1,
ob. cit., pag. 75.

71 Asi lo entiende, PrIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho proce-
sal civil, ob. cit., pag. 519,

2 En este sentido se pronuncia MONTERO AROCA, Juan en Comentario breve a ln Ley de
Arbitraje, bajo su direccion, Civitas, Madrid, 1990.
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privada, tratar de superarlo por los distintos medios que el ordenamien-
to juridico prevé.

Al margen del proceso que asienta sus bases en el poder para impar-
tir justicia concedido al Estado, los sujetos inmersos en la contienda pue-
den tratar de superarla mediante el compromiso de someterse a la deci-
sién adoptada por un tercero distinto de las personas de la contienda y
de un juez. El negocio juridico en virtud del cual las partes se obligan a
cumplir con la decisién adoptada por el elegido o aceptado para cllo es
calificado como contrato de arbitraje o convenio arbitral 2. El arbitro o
arbitros nombrados se sittan supra partes y, de conformidad con los
hechos alegados por los contendientes resuelven la controversia, confor-
me a derecho o a equidad, segiin sea el caso. En estos supuestos, el po-
der que cada sujeto tiene para autogobernarse se dirige a la eleccion de
una persona o personas que son totalmente ajenas al conflicto que ha
surgido con otra u otras personas y, por ende, a la intencion de someter-
se a la decision, bajo la forma de laudo, emitida por el sujeto elegido a
tal efecto ™.

La justificacion de su consideracion como medio alternativo de
superacion de controversias viene de la mano de la prohibicién de la
autotutela y del hecho de que la via de solucién de litigios a través del
Estado-Juez no es ni obligatoria, ni tinica. El acudir al 6rgano del Esta-
do nunca podra calificarse de necesario cuando las partes tienen la
libre disposicidon de sus derechos, de acuerdo con el derecho material.
Con base en la autonomia privada de los particulares en el momento
de configurar sus relaciones, se permite que las partes acudan a un or-
gano privado para solucionar sus diferencias. En efecto, el sujeto po-
dra acudir a la via judicial con la finalidad de que el érgano competen-
te dicte la resolucidn pertinente que ponga fin al litigio, pero también
podra optar por otras vias de composicion diferentes, como es el ar-
bitraje.

Desde la perspectiva de que un tercero ajeno al litigio es el que pro-
porciona la solucién a la controversia, el arbitraje y el proceso jurisdic-
cional constituyen medios de heterocomposicion de litigios. De estas dos
formas heterocompositivas de solucion de controversias parece conve-

™ La Ley de arbitraje de 1988 supera la diferencia que hacia la anterior Ley de 1953
entre el contrato preliminar de arbitraje y compromiso.

™ La Ley de Arbitraje permite también que las partes defieran a un tercero el nombra-
miento de los arbitros. El arbitraje puede ser institucional a través de los Tribunales de Arbi-
traje en los que se administra esta forma de heterocomposicion de contlictos.

41




niente destacar el hecho de que una tnica parte puede acudir al auxilio
de los Tribunales y activar el engranaje de la actividad jurisdiccional
frente a la otra parte, debiendo ésta tltima asumir la carga de_comparc—
cer y actuar, mientras que en el arbitraje, por contra, se precisa la con-
formidad de las dos partes. Por este motivo, el articulo 1 de la Ley de
Arbitraje de 1988 establece de forma especifica los requisitos para que
se pueda acudir a este medio heterocompositivo, fundado en la auto-
nomia privada de las partes.

2. LA SUMISION EXPRESA

Con base en la autonomia privada, las partes pueden acordar some-
terse a la competencia territorial de los tribunales de un detel_'mmado
lugar para que conozcan de la controversia que, en su caso, pudiese sur-
gir. Es asi como concibe la sumisién expresa el articulo 55 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En este sentido, las normas sobre competencia territorial tienen
caracter dispositivo, segin establece de forma expresa el zar’ticulo 54
de la Ley de Enjuiciamiento civil . El fundamento del caracter dis-
positivo de la competencia territorial se basa en la ausencia Sic interes
pliblico directo. En tema de competencia territorial, el interés publico
se centra en cuestiones mas accesorias como, de un lado, el hecho de
que el juez que conozca de cada litigio sca aquel cuyo territorio tenga
una mayor conexion con la materia objeto del pleito y, de otro, que I‘zl
competencia territorial quede fijada definitivamente lo antes posi-
ble con la finalidad de que el proceso pueda sustanciarse sin que se
planteen cuestiones de competencia que puedan entorpecer su de-
sarrollo 7.

No obstante este carcter dispositivo, la ley fija la competencia terri-
torial de forma inderogable para unos casos especiales, de modo que el
juez competente legalmente establecido no puede ser cambiado por
acuerdo técito o expreso de los litigantes, segtn dispone el articulo 54.1

75 Articulo 54 de la Ley de Enjuiciamiento civil: «Las reglas atributivas de la competen-
cia territorial sélo se aplicardn en defecto de sumisidn expresa o ticita de las partes a los tri-
bunales de una determinada circunseripeion (... )». _

™ En relacion a la sumision expresa, véase por todos PELAEZ DEL RosAL, Manuel: La
competencia territorial en el proceso civil. El acuerdo de sumision expresa. Ariel, Barcelona,
1974,
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil 77, por lo que se concluye que esta nue-
va redaccion restringe el ambito de operacién de esta figura ™.

D. LAS FIGURAS MIXTAS QUE PROPICIAN
LA AUTOCOMPOSICION DEL LITIGIO:
LA MEDIJACION Y LA CONCILIACION

Dentro de la clasificacion de las formas autocompositivas de contro-
versias se acostumbra a situar a dos figuras, la conciliacion y la media-
cion, a las que se considera oportuno dedicar una mencién aparte por su
particular configuracién.

La particularidad que justifica este tratamiento diferenciado radica
en el hecho de que, desde la perspectiva del sujeto que interviene, dis-
tinto a los particulares en conflicto, cada uno de estos institutos podria
considerarse como una forma de heterocomposicién, asi como un insti-
tuto que propicia la autocomposicion de la controversia.

En la mediacién, un tercero, distinto de los particulares inmersos en
el litigio, les proporciona un espacio para que puedan, ellos mismos, al-
canzar una solucién que le ponga fin. En la conciliacion, este tercero es

7 Distinta naturaleza se predica de la sumision tdcita. La sumision tdcita se configura
como un sistema que permite fijar el juez territorialmente competente como consecuencia
de la actuacion individual de las partes del proceso. En este supuesto, no nos hallamos ante
una manifestacién de la autonomia privada de las partes, por cuanto que no hay un acuerdo
entre ellas, sino que se trata mis bien de conductas independientes, una consecuencia de la
alra, pero sin que sean fruto del pacto entre ellas.

Por consiguiente, si como consecuencia de la conducta procesal de las partes, acaece
alguno de los hechos que originan la sumision ticita, ya no es posible impugnar la compe-
teneia territorial. Asi lo ponfan de manifiesto respecto de la sumision tcita prevista en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, OLIva, Andrés de la y FERNANDEZ, Miguel Angel: Lec-
ciones de Derecho Procesal, 1, ob. cit., pag, 236,

™ En esta linea sc expresa PELAEZ DEL RosaL, Manuel: «La sumisidn expresa ¢figura
anacronica?», en Revista Jwidica de Caralunya. mimero monografic, La nova LEC (Llei
112000, de 7 de gener), 2001, 4, pigs. 999 a 1028. Por su interés, reproducimos la sintesis de
este articulo: «Encara que la nova Liei d Enjudiciament Civil, segons el legislador en la seva
Lixposicio de Motius, permet la submissic expressa en un bon nombre de casos, la veritat és que
aguesta antiga figiira ha vist restringida en la nova redacctd de la seva normativa, de manera
moli sensible, el sew ambir d'operacio. Tol considerant que la historia de la competéncia territo-
rial ha estat durant molts segles la del poder de prorrogacid, el nou sisteina, en canvi, s ha decan-
tat per la indisponibilitat del jutge o del tribunal competent, amb algunes excepcions. Una d'a-
questes &s, precisament, l'acord de submissio expressa, que conserva la seva denominacic
classica totalment antiguada, pel fet que suposa no només una subordinacic indefensable dels
litiganss al fuige, sind també una eleccio residual del jutge comperent, molt allunyada del postu-
lat liberal de Pawtonomia de la voluntad per sobre de la maréria.».
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el Juez que procuraré avenir las partes o las exhortard a que alcancen un
acuerdo. Por tanto, desde la vertiente del sujeto interviniente en el me-
dio de superacion del litigio, la mediacién y la conciliacion podrian con-
siderarse como formas heterocompositivas. Sin embargo, a diferencia de
lo que ocurre en los medios de resolucién de conflictos heterocomposi-
tivos (proceso y arbitraje), el tercero nunca impone su decision a las par-
tes. Su labor consiste en facilitar a las partes un espacio para el didlogo
asi como un proceso que les permita llegar a un acuerdo que termine con
el conflicto. En la conciliacién y en la mediacién, el tercero (juez conci-
liador o mediador) actiia inter partes y no supra partes, COmo correspon-
de al juez en el proceso o al arbitro. El conciliador y el mediador nunca
imponen su decision.

Las diferencias entre uno y otro instituto son tratadas a continuacion.

1. LA MEDIACION

La mediacion o actividad mediadora es llevada a término por un ter-
cero que trata de alcanzar el acuerdo o avenencia de las partes en con-
flicto, limitdndose a aproximarlas, sin llegar, por consiguiente, a decidir
sobre el asunto.

Particular significacion tiene la figura de la mediacion en el dmbito del
Derecho de familia en Catalufia. De un lado, la norma del articulo 126 de
la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codi de Familia (DOGC num. 2687,
de 23 de juliol de 1998, pag. 9132) atribuye la funcion de mediacion para
la adopci6n internacional al organismo competente de la Generalitat de
Catalunya, previendo la posibilidad de que ésta acredite entidades cola-
horadoras en los términos y con el cumplimiento de los requisitos es-
tablecidos por el reglamento ™. Por otro lado, la Disposicion Final Ter-

™ Articulo 126: «Funcions de mediacio. 1. Només pot intervenir amb funcions de media-
cid per a ladopcio intemacional organisme compeltent de la Generalitat. No obstant aixo, la
Generalitat pot acredilar entitats col.laboradores per a I'exvercici d'aquestes funcions en els ter-
mes | amb el compliment dels requisits que s'estableixen per reglament. En (ot cas, aquestes enti-
tats han d'ésser sense anim de liere, han d'estar legalment constituides, tenir com a finaliat la
proteceid dels menors i han de defensar Uinterés primordial del menor per damunt de cap altre,
d'acard amb les normes de dret internacional aplicables. §'han de sotmetre a les directrius, la
inspeccio i el control de Uorganisme competent.

2. Quan es tracti d'una adopcid constintida a l'estranger sense la intervencid de l'organis-
me competent de la Generalitar, aguest procedeiy, a instancia de l'autoritat judicial eampetent,
a lestudi i la valoracio de la persona o les persones que volen adoptar, per a determinar si reu-
neiven les condicions necessaries d'idoneitat per tal de procurar el desenvolupament integral del
menor i una aptitud educadora adequada,
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cera ™ de este mismo cuerpo legal prevé la promulgacion de una ley re-
guladora de lo que se ha denominado mediacion familiar.

Como respuesta al articulo 79.2 y a la disposicion final tercera del
Codi de Familia, €l 15 de marzo de 2001 fue aprobada la Ley de media-
cién familiar en Catalunya 8. En su predmbulo, este instituto se concibe
como «un métode de resolucio de conflictes que es caracteritza per la inter-
vencié d'una tercera persona imparcial | experta, sigui a iniciativa propia o
de les parts, sigui a indicacio d’'una autoritat judicial, que té com a objecte
ajudar a les parts i facilitar-los 'obtencio per si mateixes d'un acord satis-
factori»®.

Tras la Ley de mediacion familiar en Cataluia, las Comunidades
Auténomas de Galicia® y Valencia® han promulgado también sendas
leyes de mediacion en el Ambito familiar.

Asi, a simple vista, la actividad mediadora se encuentra en una posi-
cion intermedia entre el arbitraje y la autocomposicion. La mediacion
presenta la estructura del primero, por lo que se refiere a la intervencion

S Disposicion Final Tercera: «En el termini de sis mesos a partir de 'entrada en vigor d'a-
quest Codi, el Govern de la Generalitat ha de presenar al Parlament un projecte de llei regula-
dora de la mediacio familiar, sobre las bases segiients:

a) Confidencialitat absoluta del contingut de les sessions de miediaci.

b) Llibertat de les parts per a apartar-se a desistir de la mediacio en qualsevol moment.

¢) Aprovacié judicial dels acords assolits en la mediacic.

d) Durada méaxima del procés de mediacic limitada a tres mesos, promogables pel mateix
tamps a peticié del mediador o mediadora.».

51 La Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacion familiar de Catalunya (DOGC. num.
3355, de 26 de marzo y BOE nam. 91, de 16 de abril de 2001, pdg. 13797).

8 Recientemente, han aparecido publicados comentarios respecto de la Ley de media-
cion familiar que si bien ensalzan esta innovadora forma de superacion de conflictos, en su
mayoria, coinciden en formular una critica respecto del dmbito subjetivo de la Ley en cuan-
to se circunscribe a los sujetos previstos en el articulo 5 de la norma, fundamentalmente, las
parejas matrimoniales en crisis y las uniones estables de pareja, imponiende, pues, que otras
relaciones familiares que pueden originar conflictos, como pueden ser las relaciones inter-
generacionales, queden al margen del ambito de aplicacion de esta ley. Asi lo pone de relic-
ve Bavo DELGADO, Joaquim: «Quina mediacié familiar ha estat regulada?s, en La Llei de
Catalunya, 3 de setembre de 2001, pag. 2. Por lo que se refiere a los origenes de la mediacion
familiar y a los antecedentes de la mediacion familiar en Catalufia, asi como una exégesis de
la Ley, véase, VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos y VALL Rius. Ana M. «La mediacion familiar:
una nueva via para gestionar los conflictos familiares», en La Ley, 9 de mayo de 2000, pigi-
nas 1 a 7 y los mismos autores VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos y Vair Rius, Ana M.: «La
mediacién familiar en Cataluna: andlisis sistemdtico de la Ley 1/2001, de 15 de marzo», en
La Ley, 9 de julio de 2001, pags. 1 a 9.

8 Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar (BOE nium. 157, de 2
de julio de 2001).

# Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar, en el dmbito de
la Comunidad Valenciana (BOE niim. 303, de 19 de diciembre de 2001).
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de un tercero pero, en realidad, posee el contenido de la segunda, pues-
to que son las partes las que proponen y fijan los pactos que permitiran
tener por superado el conflicto. El mediador proporciona a las partes en
conflicto un espacio en el que poder dialogar y comunicarse para, fijados
los intereses de cada una de ellas, poder llegar a un acuerdo para todas.
En este sentido, el mediador se sitia inifra partes® ayudindolas a ob-
tener por si mismas un acuerdo satisfactorio pero sin ofrecerles una so-
lucion al conflicto, mientras que el arbitro se coloca supra partes im-
poniéndoles la solucién de la controversia, conforme a derecho o a
equidad, segin el arbitraje de que se trate, La mediacion se configura,
pues, como una negociacion de las partes para autocomponer sus dife-
rencias mediante la intervencion de un tercero mediador que les pro-
porciona el espacio para superar €l conflicto.

2. LA CONCILIACION

La conciliacién es la actividad que un tercero, un funcionario de la
administracion, lleva a cabo como consecuencia del llamamiento que
hacen las partes y que consiste en tratar de aproximar las posiciones
encontradas de éstas, con la finalidad de lograr su avenencia. El marco
cn ¢l cual se pretende que las partes lleguen a un acuerdo que ponga fin
a sus diferencias se prevé que tenga lugar antes del proceso judicial
correspondiente (el acto de conciliacion) o, también, en el juicio ordina-
rio, después de contestada la demanda y, en su caso, la reconvencion,
durante la denominada audiencia previa.

El acto de conciliacion, transitoriamente ™ regulado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, en concreto, en sus articulos 460 a 480, se

5 Expresion ésta empleada por ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto: Proceso, auto-
composicion y autodefensa, ab. cit., pag. 75.

% La Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente establece el
motivo por el cual la conciliacion se regula, de momento. por los articulos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881, en los términos siguientes: «En cuanto a su contenido general, esta
Ley se configura con exclusion de la materia relativa a la denominada jurisdiceidn volunta-
rig, que, como en otros pafses, parece preferible regular en ley distinta, donde han de llevar-
se las disposiciones sobre una conciliacion que ha dejado de ser obligatoria y sobre la decla-
racion de herederos sin contienda judicial. También se obra en congruencia con el ya
adoptado criterio de que una ley especifica se ocupe del Derecho concursal. Las correspon-
dientes disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 permanecerin en vigor s6lo
hasta la aprobacidn y vigencia de estas leyes».

Por otra parte, debe senalarse que el término de la transitoriedad de los articulos que
regulan el acto de conciliacion corresponde a Ramos Menpez, Francisco: Guia para una
transicion ordenada a le LEC, ] M. Bosch editor, Barcelona, 2000, pig, 299.
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configura como un intento de avenencia de las partes antes de promover
el juicio ®”. El hecho de que se trate de un intento de acuerdo entre las
partes que ponga fin al conflicto suscitado previamente al juicio com-
porta que la doctrina lo califique como pre-procesal ® o preventivo ¥,
En este acto, el conciliador no resuelve el conflicto sino que se limita a
tratar de aproximar las posturas encontradas de las partes. En este sen-
tido, es el articulo 471 de la Ley de Enjuiciamiento civil el que establece
la forma de celebracion del acto de conciliacion. Se dispone que serd el
demandante el que expone su reclamacion, manifestando los fundamen-
tos en que ésta se apoya para que, a continuacion, conteste el demanda-
do con lo que estime conveniente, pudiendo exhibir también aquellos
documentos en que funde sus excepciones. En el caso de que no existie-
se avenencia entre ellos, «el Juez procurara avenirlos».

Este «procurar avenirlos» podria entenderse en el sentido de que el
funcionario que presida o dirija la conciliacion podria aconsejar, segiin
las circunstancias, lo siguiente: a aquel que pretende (actor eventual o
pretensor ™), que retroceda en sus pretensiones (o lo que seria lo mismo,
que desista); al sujeto frente al que se pretende (en su caso, demandado
o pretendido °') o, también, a ambos sujetos, que cedan (o, dicho de otro
modo, transijan) . Caso de que la actuacion judicial sea como se descri-
be, cabria plantearse hasta qué punto se trata de una cierta prejudiciali-
dad, por cuanto que el Juez tratara de que los particulares alcancen un
acuerdo con base en las alegaciones de las partes y, por consiguiente, en
el fundamento y posibilidad de prosperar de ellas.

8 Asi lo dispone el articulo 460, parrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento civil:
«Antes de promover un juicio, podra intentarse la conciliacion ante el Juzgado de Primera
Instancia o de Paz competentes.

¥ Esta calificacion fue empleada por ALonso-CUEVILLAS ¥ SAYROL, Jaime: La compa-
recencia preparatoria del juicio de menor cuantia, José Maria Bosch editor, S.A | Barcelona.
1992, pag. 166. Con motivo de la promulgacion de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, véa-
se ALONSO-CUEVILLAS ¥ SAYROL, Jaime (Coord): «La audiencia previa al juicio» en [nstitu-
ciones del nueva proceso civil. Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000. Economist & Jurist.
Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.A., Barcelona, 2000, pags. 131 a 170.

¥ Esta consideracion de la conciliacion regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 es empleada por RaMos MENDEZ, Francisco: Guia para una transicion ordenada a la
LEC, ob. cit., pag, 298.

“ Esta es la terminclogia empleada por ALCALA-ZAMORA ¥ CasTiiio, Niceto: Proceso,
autocomposicion y aulodefensa, ob. cit., pag. 75, en la Adicion b},

Y Arcara-Zamora v CasTiLLo, Niceto: Proceso, autocomposicion y autodefensa, ob.
cit., ibidem.

9 La transaccion configurard una de las formas de avenencia alcanzada en el acto de
conciliacion, cuando el acuerdo pactado por las partes en conflicto retina los requisitos pre-
cisos que definen este especifico instituto de la transaccion, en esencia, cuando existan con-
cesiones reciprocas de las partes.
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En el caso de producirse alguno de los supuestos descritos (el desisti-
miento, el allanamiento o la transaccidn), el litigio existente hasta ese
momento habré terminado y, por consiguiente, podré entenderse que la
conciliacién se ha llevado a cabo con la avenencia de las partes. Por el
contrario, si tras el acto de conciliacion las partes no han llegado a
ningiin resultado que comporte la finalizacién de la controversia, el acto
de conciliacién habra tenido lugar sin la avenencia de las partes *.

El otro supuesto en el que cabe la conciliacion de las partes, como
medio de terminacion de la controversia, es el que se corresponde con la
audiencia que se celebra una vez que el procedimiento del juicio ordinario
ya ha comenzado, momento procesal éste que determina su calificacion
como intra-procesal **; audiencia prevista en el articulo 414 de la Tey de
Enjuiciamiento Civil de 2000y regulada en el articulo siguiente, por lo que
al reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes de alcan-
zar un acuerdo con anterioridad a la celebracién del juicio se refiere ™.

Y3 Es de destacar al respecto la consideracion de extrajudicial que el ordenamiento juri-
dico francés otorga a la transaccion celebrada ante del conciliador. En esta linea, se concibe
que el proceso verbal del juez de paz, que contiene la transaccion, no es inmediatamente cje-
cutivo, ostentando la fuerza probatoria que tiene al tratarse de un acto publico. Asi lo prevé
ZACHARIE VON LINGENTHAL: Manuale del Diritto Civile Francese di Zachariae Von Lingent-
hal rimancggiato da Carlo Crome, traduzione con note del I'rof. Ludovico Barassi, Volume
secondo, Societa editrice Libraria, Milano, 1907, pag. 696.

“Aronso-CUEVILLAS Y SAYROL, Jaime: La comparecencia ..., ob. cit., pag. 166 y, tam-
hién, ALONSO-CUEVILLAS ¥ SAYROL, Jaime (Coord): «La audiencia previa al juicios, cit.,
pdgina 142, En csta misma linea, RaM0s MENDEZ, Francisco: Guia ..., ob. eit., pag. 298.

Y7 Un estudio comparativo de la audiencia previa entre la vigente Ley de Enjuiciamien-
to Civil y su anterior regulacion, que lo era desde 1881, pone de relieve notables diferencias.
En primer lugar, su calificacién: la vigente Ley se refiere a esta conciliacion intraprocesal
como audiencia previa, mientras que la norma del articulo 691 de la Ley de 1881 se referfa a
ella como comparecencia. En segundo lugar, la vigente normativa establece unas exigencias
especificas por lo que a la comparecencia al acto se refiere. Asi, las partes deberan compa-
recer asistidas de su letrado, bien sea personalmente, bien sea a través de su procurador.
Pero en este tltimo supuesto, las partes habrin de otorgar un poder especial para que el pro-
curador pueda renunciar, allanarse o transigir, En caso contrario, las partes se tendrdn por
no comparecidas, Es de destacar, también, finalmente, que la nueva regulacidn establezca en
este precepto que si ninguna de las partes comparece a la audiencia se dictara auto de sobre-
seimiento del proceso. Lo mismo se prevé para el supuesto en que el demandante o su abo-
gado no concurrieran a la audiencia, salvo que el demandado alegase interés legitimo en la
continuacion del procedimiento para que se dictara sentencia sobre el asunto, La justifica-
cién de esta tltima novedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 se encuentra en el
liecho de que serd en la audiencia previa cuando las partes deberdn examinar las cuestiones
procesales que pudieran obstar a la continuacion del proceso y a su terminacion mediante
sentencia sobre su objeto, fijar con precision dicho objeto y los extremos, de hecho o de dere-
cho, sobre los que existia controversia entre las partes y, en su caso, proponer y admitir la
prueba. Por tanto, si ninguna de las partes, el demandante o su abogado no comparecen se
interpreta como una muestra de que no estan interesados en continuar con el proceso ini-
ciado, incumpliendo, por tanto, el principio de rogacion o de instancia de parte. Y de ahi la
sancion del legislador que dispone que, en consecuencia, se dicte auto de sobreseimiento.
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Este instituto de la audiencia previa en el juicio ordinario se configu-
ra también como una suerte de acto de conciliacion pero, a diferencia de
éste, aquélla tiene lugar una vez que el pleito ya ha comenzado (deman-
da admitida, contestacion a la demanda de la que se ha dado traslado al
actor y, en su caso, reconvencion).

Esta audiencia previa del juicio ordinario, se lleva a cabo, en los es-
trictos términos legales, con la finalidad de intentar un acuerdo o tran-
saccion de las partes ™, por lo que el proceso habria llegado a su fin; en
concreto, la funcion del Juez consiste en comprobar si el litigio entre las
partes subsiste, mas concretamente, si han llegado a un acuerdo o se
muestran dispuestas a concluirlo de inmediato ¥’. En suma, la audiencia
previa del juicio ordinario constituye un marco legal en el que se invita a
las partes a que lleguen a un acuerdo; esto es, a una solucién unilate-
ral *® (allanamiento o desistimiento) o, en su caso, bilateral (transaccion
con reciprocas concesiones), a través del cual den por concluida su con-
troversia y, por consiguiente, el proceso judicial iniciado *.

En efecto, en la audiencia previa como en el acto de conciliacion, ¢l
acuerdo al que lleguen las partes que ponga fin a la controversia suscita-
da puede ser tanto unilateral, calificando como tal la finalizacion en el
que el sacrificio de intereses la declaracién de voluntad proviene de una
sola de las partes (el actor o el demandado, independientemente el uno
del otro), o bilateral, en el supuesto en que el acuerdo consista en un
convenio por el que ambas partes efectien alguna prestacion o conce-
sion en el marco de lo dispuesto en los articulos 1.809 y siguientes del
Cédigo civil.

% La funcién conciliadora de la audiencia previa se pone de relieve por ALoNSO-CUE-
VILLAS ¥ SAYROL, Jaime (Coord): «La audiencia previa al juicio», cit., pags. 142 a 145, Fs de
destacar, ademiis, la valoracion positiva que segiin este autor merece, en lineas generales, la
regulacion que Ia nueva LEC dedica a la funcion sancadora de la audiencia, con algunas sal-
vedades. Al respecto, véanse [as paginas 145 a 160 del articulo de ALONSO-CUEVILLAS ¥ SAY-
ROL citado.

T La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 vuelve a introducir una novedad con respec-
to a la regulacion anterior. A diferencia de lo que el articulo 692 de la Ley de 1881 establecia,
en la regulacién vigente, la audiencia previa del proceso ordinario no se prevé como una
comparecencia en la cual el juez exhortara a las partes a que lleguen a un acuerdo, tal y como
se establecia en el precepto mencionado, sino que dicha audiencia previa se configura comao
el marco en el cual las partes ponen de relieve si las partes han llegado a un acuerdo o prevén
que lo alcanzarin de inmediato, por lo que el contlicto existente entre ellas habria desapa-
recido o si, por el contrario, si éste todavia subsiste.

** El acuerdo es calificado como unilateral cuando se produce sin concesiones reci-
procis,

# En esta linea se pronuncia ALONSO-CUEVILLAS en «La audiencia previa al juicios, cit.,
pagina 142,
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Por ultimo, cabe senalar que si bien la proximidad entre el acto de
conciliacién y la audiencia previa del juicio ordinario radica en el hecho
de que ambos son concebidos como el ambito judicial en el que los par-
ticulares podrian alcanzar un acuerdo que d€ por terminadas sus contro-
versias; por el resto, las diferencias son notables. De un lado, respecto
del momento en que ticnen lugar: el acto de conciliacion se celebra antes
de que se inicie el procedimiento, calificindose de preprocesal, mientras
que la audiencia preparatoria ticne lugar una vez iniciado el proceso,
esto es, intra-procesal. De otro lado, y teniendo en cuenta la eficacia de
ambos actos, la incomparecencia de las partes en el acto de conciliacion
no supone ninguna consecuencia negativa para ellas ', mientras que en
la audiencia previa del juicio ordinario, la no comparecencia de ambas
partes puede suponer el sobreseimiento de la causa, segin dispone el
articulo 414 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y ello es asi con base en
el principio de instancia de parte, aplicable no tan s6lo al acto de co-
mienzo del proceso judicial, sino también para la continuacion y mante-
nimiento de éste '

A modo de corolario, el estudio individual de la mediacion y la con-
ciliacion revela la intervencion de un tercero, distinto de las partes en
conflicto, que persigue un acuerdo entre ellas de tal modo que el litigio
quede definitivamente terminado. Desde la perspectiva de la interven-
cién de un tercer sujeto, ambas figuras podrian considerarse encuadra-
das en el marco de las formas heterocompositivas de litigios. Sin embar-
go, la labor que este tercero desarrolla provoca tener que desestimar
esta concepcién y considerar la conciliacion y la mediacién como institu-
tos que persiguen la autocomposicion de las partes litigantes.

Como se ha puesto de relieve, la intervencion del tercero tanto en la
mediacién como en la conciliacion se dirige a la obtencion de la termi-
nacion de la controversia. Pero, en ambos supuestos, la decision Gltima
la tienen las partes litigantes. Asi, una vez facilitada la obtencion de un
acuerdo por el mediador o comparecidas las partes ante el conciliador
con la finalidad de proporcionar un marco para el acuerdo, los litigantes
son los que decidiran si poner fin o no la controversia, siguiendo o no las

W0 Salvo por lo que a las costas se refiere, pues en el supuesto en que alguna de las par-
tes no compareciera en el dia y hora sefialados, de conformidad con lo establecido por el
articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, se prevé la consecuencia siguiente:
«Los demandantes y los demandados estdn obligados a comparecer en el dia y hora senala-
dos. Si alguno de ellos no lo hiciera ni manifestare justa causa para no concurrir, se dard el
acto por intentado sin efecto, condendndole en las costas».

101 1.3 audiencia también cumple una funcién delimitadora como asi indica ALONSO-
CuEVILLAS en «La audiencia previa al juicio», cit., pag. 161 a 168,
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propuestas del mediador o, en su caso, dando cumplimiento a los acuer-
dos propuestos ante el conciliador. Tanto el mediador como el concilia-
dor, ofrecen el marco en el que las partes puedan poner fin al litigio exis-
tente sin facilitar ninguna propuesta al respecto. Por consiguiente, ni el
conciliador ni el mediador imponen la terminacién de la controversia,
como sucede en las formas heterocompositivas de litigios, sino que la
decision de aceptar las propuestas enunciadas ante el mediador o el con-
ciliador la ticnen las partes. En suma, no hay iurisdictio o decision del
tercero.

En ambos casos, los sujetos en disputa podran optar por aceptar el
acuerdo conciliatorio manifestado por ambas partes ante el mediador o
el conciliador o, tambicn, considerar inaceptables las propuestas plante-
adas y, por tanto, la superacion de la controversia quedara pendiente, en
su caso, de resolucién por la via heterocompositiva,

Por otra parte, la mediacion y la conciliacién no son tampoco por si
mismas formas autocompositivas propiamente dichas, por cuanto que
ellas no constituyen una forma de superacion de controversias. Se trata:

a) de formas de constatacion y fijacion de la controversia y,

b) de medios de autocomposicidn asistida, sin garantia de resultado
concluyente.

Mediacién y conciliacion son institutos cuya finalidad consiste en que
las partes superen sus controversias, mediante la facilitacion de un tiem-
po y un espacio para tratar de alcanzar una solucion. Ni la conciliacién
ni la mediacion suponen por si solas una superacion de un litigio exis-
tente sino que son marcos para tratar de alcanzar esta superacién. La
mediacién y la conciliacion pueden haber existido pero la controversia
podria quedar subsistente, como consecuencia de la falta de acuerdo de
las partes. En efecto, a pesar de que el mediador ha proporcionado un
camino de superacion de la controversia o, también, que se ha celebrado
el acto de conciliacion pertinente, las partes han considerado insatisfac-
torias las propuestas por ellas mismas formuladas y, por tanto, no las
aceptan, por lo que el litigio no ha terminado y continta subsistiendo. Y
ello es asi porque la decision es de las partes litigantes.

En un mismo plano, relativo a los modos de solucion de las contro-
versias o litigios, junto a las formas heterocompositivas de litigios como
son el proceso y el arbitraje, se encuentran las formas autocompositivas
que se tratan seguidamente.
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E. LA AUTOCOMPOSICION DE LOS CONFLICTOS
INTERSUBJETIVOS

La palabra «autocomposicién» estd formada por el prefijo «auto» y
el sustantivo «composicién». El prefijo, de origen griego, se concibe co-
mo un elemento integrante que significa «propio» o «por uno mismo» 12,
Por su parte, el vocablo «componer» es entendido como «ajustar y con-
cordar» '3, en su sentido mas genérico, mientras que el sustantivo se
define como «ajuste, convenio entre dos 0 mas personas», €n un scn‘ticlo
més especifico 1%, Como unidad, el término «autocomposicion» designa
aquella resolucidn, solucién o decision de un litigio obt'emda por obra de
los litigantes '%. La autoria de este término es considerado como un
hallazgo '" del procesalista italiano Carnelutti i recogido en su obra
relativa al sistema de Derecho procesal civil italiano, bajo el cual queda-
ban acogidas aquellas instituciones que suponian la superacion de un
litigio por las propias partes, al margen del juez.

En este sentido, por autocomposicion se entiende la férmula median-
te la cual las partes, a través del sacrificio mutuo, deciden poner fin al
litigio planteado. Desde la perspectiva de los sujetos que superan la con-
troversia, la autocomposicion se asemeja a la autotutela, habida cuenta
que son los propios interesados los que ponen término al conflicto susci-
tado. Sin embargo, la autocomposicion difiere de la autot_ute]a en cuan-
to que la decision adoptada no se impone de forma coactiva por una de
las partes a la otra, sino que la terminacién del litigio es el resultado del
acuerdo de voluntades, por la via del consenso de ambas.

Dentro del marco de las formas autocompositivas, se encuentran dis-
tintas figuras cuyo elemento diferenciador se centra en el nimero dle
declaraciones de voluntad concurrentes '". Asi pues, cabe distinguir
aquellos institutos en los que la superacion del litigio se alcanza por la

12 Vo7 «autor. Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua, vigé-
sima segunda edicion, Vol. L, Madrid, 2001, pag. 250. o

103 Yoz «componers. Diccionario de la Lengua Espafiola, cit., pig. 606.

194 Yoz «composicién». Diceionario de la Lengua Espaiiola, cit., pag. 606.

05 A|CALA-ZAMORA ¥ CASTILLO, Niceto: Proceso, autocomposicion y autodefensa, ab.

cit., pag. 77. - .
6" AL CALA-ZAMORA Y CastiLLo, Niceto: Proceso, autocomposicion y autodefensa. ob.
cit., pag. 11.

107" CARNELUTTI, Francesco: Sistema di Diritto Processuale Civile, vol. |, Cedam, Padova,
1936, nam. 55. " . . _

18 Fsta distincion de los métodos autocompositivos en unilaterales y bilaterales en fun-
cién de las voluntades concurrentes es establecida por Vicente GIMENO SENDRA en ALMA-
GRO NOSETE, José: Derecho procesal, ob. cit., pag. 192.

52

declaracion de voluntad de uno sélo de los particulares en conflicto, de
la figura que supone la terminacidn del litigio como consecuencia de la
declaracion de voluntad de los dos sujetos inmersos en la controversia.
Los primeros quedarian enmarcados dentro de la clasificacion de los
meétodos autocompositivos unilaterales, mientras que la segunda se cali-
ficaria como bilateral. De este modo, la autocomposicion unilateral de la
controversia se obtiene a través de la renuncia unilateral, ya sea del actor
respecto de un derecho subjetivo material (en el caso de la renuncia),
bien sea del demandado respecto de su pretension (el allanamiento).
Por su parte, la autocomposicién es considerada bilateral cuando supo-
ne una renuncia total o parcial de los sujetos de la controversia, respec-
to de las posiciones de partida (la transaccion) 1*°,

Son formas de autocomposicidn unilaterales la renuncia y el allana-
miento. Por su parte, es considerada como una forma de autocomposi-
cion bilateral la transaccién. Mencidn aparte recibe la figura del desisti-
miento, en atencion a su consideracioén doctrinal como instituto bilateral.
Todas estas instituciones se configuran como manifestaciones del poder
de disposicién de las partes sabre el proceso y sus pretensiones ', en
ejercicio de su autonomia privada.

1. LAS FORMAS DE AUTOCOMPOSICION UNILATERALES

a) La renuncia

Un medio unilateral de finalizacién de una controversia o de un liti-
gio es la renuncia, que se concibe como un negocio juridico unilateral
habida cuenta que depende de la voluntad del titular de un derecho.

La renuncia constituye una causa de extincién de los derechos subje-
tivos, o lo que es lo mismo, un modo de perder o hacer dejacion de dere-

1% En esta linea, la Ley de Enjuiciamiento Civil reconoce el papel v la responsabilidad
de los litigantes al regular de modo expreso y unitario los actos de disposicidn (renuncia,
allanamiento y desistimiento y transaccidn), asi como, la carga de la alegacion y de la prue-
ba, concretamente. en el apartado VII de su Exposicién de Motivos.

" Asilo contempla de forma expresa la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, En efec-
to, el Capitulo IV del Libro I de la Ley 1/2000, gue se intitula «Del poder de disposicion de
las partes sobre el proceso y sobre sus pretensiones», se dedica a las instituciones mediante
las cuales las partes, en gjercicio de su autonomia privada, disponen de sus propias preten-
siones en el juicio, de tal modo gque pueden renunciar, desistir, allanarse, someterse a arbi-
traje o transigir sobre lo que sea objeto del mismo, con las excepeiones establecidas por las
prohibiciones o limitaciones legales.
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chos. Es, ademads, un negocio dispositivo, puesto que su efecto inmedia-
to consiste en producir una sustancial modificacion en la situacion juri-
dica preexistente: la pérdida o extincion del derecho. La renuncia supo-
ne el ejercicio de la facultad de disposicion de su titular para dar lugar a
ese efecto juridico.

Esta renuncia puede tener por objeto los derechos subjetivos, las
facultades de configuracion juridica y los derechos potestativos, asi co-
mo las situaciones de pendencia o las excepciones para enervar el dere-
cho del acreedor. No cabe renuncia, en cambio, sobre facultades que no
son independientes con respecto a un derecho subjetivo. También son
irrenunciables los derechos subjetivos derivados de un deber juridico
(ejemplo, patria potestad sobre los menores de edad).

La validez de dicha renuncia viene determinada por el articulo 6, 2
del Cddigo civil "', En este sentido, s6lo serd valida aquella renuncia que
verse sobre expectativas de derechos (ej. herencia, usucapion) y de-
rechos reconocidos en la ley, siempre que no contradiga el interés ni el
orden publico —estado civil, la capacidad de las personas, normas del
derecho de familia puro (no patrimonial) y los derechos de la personali-
dad— ni tampoco perjudiquen a terceros ',

Cuando esta renuncia versa sobre la pretensién que constituye el
objeto de un proceso iniciado se califica como renuncia del actor. En
este sentido, la renuncia del actor, como medio de conclusion eventual
del proceso, consiste en una manifestacion de voluntad que persigue el
abandono definitivo e irrevocable '3 del objeto litigioso pretendido en el
proceso, por el motivo que sea ''*. Dicha renuncia supone que se¢ aban-

N CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: Comentario al articulo 6 del Codigo civil en Comen-
tarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz.
tomo 1, vol. 1, 2.0 ed., EDERSA, 1992, pig. 714 y ss. Por lo que al instituto de la renuncia se
refiere, MiGUEL TRAVIESAS, M.: «La renuncia» en Revista General de legislacion y jurisprii-
dencia, tomo 155, 1929, pags. 554 a 584,

112 En consonancia con los limites legales de la renuncia, la Ley 1/2000, de Enjuicia-
miento Civil, en su articulo 20, prevé la consecuencia de la renuncia del actor, ya sea respec-
to de la accion ejercitada, ya sea respecto al derecho en que funde su pretension, Al respec-
to. la Ley hace una distincion seglin si la renuncia fuese o no legalmente admisible. En el
primer caso, ¢l tribunal dictard sentencia. En caso contrario, esto es, si la renuncia no fuese
legalmente admisible, se dictard auto mandando seguir el proceso adelante. En esta misma
linea, en el articulo siguiente, la Ley de Enjuiciamiento civil también prevé que si el allana-
miento supusiera renuncia contra el interés general o perjuicio de tercero, se dictard auto
rechazandolo y seguira el proceso adelante.

U3 Asilo interpreta Ramos MENDEZ, Francisco: Derecho procesal civil, ob. cit., pdg. 676.

4 Para Valentin CORTES DOMINGUEZ, la renuncia recae nica y exclusivamente sobre
la accion y no sobre la pretension. Por ello, el autor entiende que esta institucidn no consis-
te en una declaracién negativa sobre los hechos propios ni tampoco en la afirmacidn de los
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dona la pretensidn del derecho por el que se litigaba. La renuncia del
actor a la pretension u objeto litigioso puede formularse en cualquier
momento de la primera instancia del proceso, asi como durante la pen-
dencia de recursos. En este iltimo caso, la renuncia del actor, una vez
interpuesto un recurso contra una sentencia que le era favorable ''5,
comporta como efecto el que dicha sentencia deje de producir efectos y
no alcance firmeza 16,

Pese a la coincidencia en el sujeto emisor de la declaracion, esto es, el
actor, existen distintas diferencias con el desistimiento. En primer lugar,
en cuanto al nimero de declaraciones de voluntad, la renuncia del actor
es unilateral y, en cambio, el desistimiento del actor es concebido nor-
malmente como bilateral, puesto que requiere de la conformidad del de-
mandado, una vez emplazado y siempre que no est€ en rebeldia (art. 20,
2y 3 de la LEC). En segundo lugar, por lo que se refiere a la posibilidad
de volver sobre el objeto litigioso, la renuncia impide que el mismo obje-
to litigioso pueda ser planteado nuevamente, mientras que el desisti-
miento no evita que en un futuro pueda volver a plantearse una nueva
demanda sobre ese mismo objeto litigioso, siempre y cuando en el inte-
rin el derecho material no haya prescrito ''" o la accion no haya caduca-
do. Y ello se debe a que la renuncia del actor versa sobre el derechoy a
su accidn correspondiente, mientras que el desistimiento afecta al pro-
ceso que estd pendiente ¥,

hechos alegados por la parte contraria sino que se concibe como la declaracidn del actor por
la que se afirma que su accion es infundada. Asi lo establece en ALMAGRO NOSETE, José (...):
Derecho procesal, ob. cil., pag. 517.

15 La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil prevé de forma expresa que la renuncia del
actor conlleve que se dicte una sentencia absolutoria (articulo 20.1).

10 Asi, el articulo 207 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece: «1. Son resolucio-
nes definitivas las que ponen fin a la primera instancia v las que decidan los recursos inter-
puestos frente a ellas. 2. Son resoluciones firmes aquellas contra las que no cabe recurso
alguno bien por no preverlo la ley, bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo
legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo haya presentado, 3. Las resoluciones fir-
mes pasan en autoridad de cosa juzgada y el tribunal del proceso en que hayan recaido
deberd estar en todo caso a lo dispuesto en ellas. 4. Transcurridos los plazos previstos para
recurrir una resolucion sin haberla impugnado, quedard firme y pasada en autoridad de
cosa juzgada, debiendo el tribunal del proceso en que recaiga estar en todo caso a lo dis-
puesto en ella.»

"7 Y asi lo alegue como excepeion la contraparte. Aungue el articulo 1.961 del Codigo
civil senale que «las acciones prescriben por el mero lapso de tiempo fijado por la ley», ello
no significa que la facultad de ampararse en la prescripcion sea obtenida de forma auloma-
tica por el sujeto pasivo sino que deberd alegarse. Si el sujeto pasivo no opone la excepcion
de preseripeion del derecho a la peticion del demandante sera condenado al cumplimiento
de la prestacion inicialmente pactada. En este sentido, los Tribunales no actian de oficio.
Asi lo establece ALBALADEIO, Manuel: Derecho civil, 1, ob. cit., pag. 501.

1% Ta renuncia en proceso implica desistimiento, pera no al revés.

35




El actor podra renunciar bien sea por si mismo, ya sea mediante la
intervencion de su representante, que en el juicio sera el procurador. En
este supuesto, sera preciso que el actor otorgue un poder especial en el
cual se haga constar de forma expresa que el representante esta legiti-
mado para renunciar en nombre de su poderdante ''”.

De forma homéloga a la renuncia del actor, tambicn ¢l demandado
puede poner fin al pleito comenzado, mediante el denominado allana-
miento, en ejercicio de su poder de disposicion sobre sus pretensiones.

b) El allanamiento

El allanamiento del demandado es una manifestacién de conformi-
dad con la peticion contenida en la demanda, hecha por el demandado
al contestar a ella o en cualquier otro momento del procedimiento, cons-
tituyendo una aceptacion pura y simple de las peticiones del actor y no
una declaracion positiva sobre los hechos alegados en la demanda. Sin
embargo, producido el allanamiento, el juez no efectiia una valoracién
de los hechos, por cuanto que éstos quedan admitidos sin méas por el sim-
ple hecho del allanamiento '

Asi, el allanamiento supone la disposicién de la facultad de oponerse
a la pretension del actor 1’! y se manifiesta mediante el reconocimiento
de la existencia del derecho pretendido por el demandante. Se trata de
un acto tnico y exclusivo del demandado, sin intervencion alguna del
actor, por consiguiente, unilateral.

Respecto de esta manifestacion, cabe resaltar que, pese a la frecuen-
cia con que pueda presentarse en la prictica, ningun precepto legal defi-
ne en qué consiste el allanamiento o el régimen legal de este acto proce-

119 Elarticulo 25 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente, que trata sobre el poder, dis-
pone en su punto segundo, aquellos actos 0 negocios juridicos que precisardn de un poder
especial para que el procurador los ejecute en nombre de su representado y entre los cuales
se encuentran todos los que son una manitestacion del poder de disposicion de las partes
sobre sus derechos y acciones.

170 Asilo entiende Valentin CORTES DOMINGUEZ, en ALMAGRO NOSETE, José (... ): Dere-
cho procesal, Tomo I (Vol. 1) Parte General. Proceso civil (1), ob. cit., pig. 519.

120 Al tratarse de una declaracion de voluntad prevista especificamente para el deman-
dado, 12 doctrina enfiende que se trata de un acto exclusivamente procesal y que, por tanto,
no tiene trascendencia fuera del proceso. De hecho, se concibe como aguel acto cuyos efec-
tos inciden directa e inmediatamente en el proceso, termindndolo de forma inmediata
mediante una sentencia de condena. Asi lo establece, a titulo de ejemplo, Valentin CORTES
DOMINGUEZ en ALMAGRO NOSETE, José (...): Derecho procesal, ob. cit., pag. 520.
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sal. La Ley de Enjuiciamiento civil lo trata someramente en articulos
distintos 22,

El allanamiento se concibe como un acto de disposicion unilateral del
demandado en cuanto supone una sustraccién del juicio de los tribuna-
les. La conformidad manifestada por el demandado respecto de la peti-
cion formulada en la demanda por el actor impide que el tribunal valore
dicha pretensidn y, en su caso, las pruebas aportadas por ambos conten-
dientes porque, con dicha manifestacion, se proporciona al juez la base
de la sentencia o del auto, segiin sea el caso %, sin que sea preciso con-
tinuar con el procedimiento iniciado respecto a la peticion allanada '*%.

La manifestacion de conformidad del demandado tiene por objeto la
pretension del actor, en todo o en parte. Cuando el allanamiento del
demandado se refiera a una parte del objeto de la demanda, el proceso
continuara su curso por el resto de dicho objeto .

Esta manifestacion s6lo podra alcanzar los derechos privados renun-
ciables con los limites establecidos por el articulo 6, parrafo 2 del Codi-
go civil y la del articulo 21, punto 1, in fine, de la Ley de Enjuiciamiento

'“ La Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere al allanamiento, en primer lugar, para fijar
las consecuencias procesales de un allanamiento total o parcial, segin si el demandado se
allana a todas o solo a algunas de las pretensiones del demandante (art. 21); en segundo
lugar, para establecer la necesidad de un poder especial, para el caso en que el demandado
se allane mediante la intervencion de un procurador (art. 25, 2, 1.°); mas adelante, para dic-
taminar en qué supuestos procede o no la condena en costas (art. 395); también, para poner
de manifiesto el momento procesal en que el demandado puede allanarse (art, 405); para
manifestar que la declaracién en rebeldia no se considera allanamiento; previendo los efec-
tos del allanamiento del ejecutante en una terceria de mejor derecho y. finalmente, para
establecer que el allanamiento no surtira efecto en los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores, salvo en aquellas pretensiones sobre las cuales las partes puedan dis-
poner libremente (art. 751)

1% El articulo 21 de la Ley de Enjuiciamiento civil dispone lo siguiente:

«1. Cuando el demandado se allane a todas las pretensiones del actor, el tribunal dic-
tard sentencia condenatoria de acuerdo con lo solicitado por éste, pero si el allanamiento se
hiciera en fraude de ley o supusiera renuncia contra el interés general o perjuicio de tercero,
se dictard auto rechazdndolo y seguird el proceso adelante.

2. Cuando se trate de un allanamiento parcial el tribunal, a instancia del demandante,
podri dictar de inmediato auto acogiendo las pretensiones que hayan sido objeto de dicho
allanamiento. Para ello serd necesario que, por la naturaleza de dichas pretensiones, sea
posible un pronunciamiento separado que no prejuzgue las restantes cuestiones no allana-
das, respecto de las cuales continuari el proceso. Este auto sera ejecutable conforme a lo
establecido en los articulos 517 y siguientes de esta Ley.»

124 PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil, Proceso
declarativo, proceso de ejecucion, 2." edicion, Aranzadi, Pamplona, 1985, pigs. 859 y 860.

125 Cuando los objetos son varios, el pleito también continiia pero el principio de con-
gruencia delimita un objeto mds reducido. Por otro lado, cuando exista pluralidad de
demandados, €] pleito sigue s6lo con los demiis.
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Civil, por lo que el allanamiento no sera valido si es contrario al interés
o al orden publico o perjudica a terceros. En el caso de que los hechos
sobre los cuales la peticion de la actora se fundamenta sean imposibles o
inexistentes, el allanamiento no seria admitido por el juez. En esta mis-
ma linea, tampoco seria admisible el allanamiento cuando la sentencia
hiciera referencia a una prestacion imposible o contraria a las leyes 0 a
las buenas costumbres, de acuerdo con las normas contenidas en los ar-
ticulos 1.271 y 1.272 del Cédigo civil, relativas al objeto de los contratos.

Como se ha anunciado, el allanamiento respecto de todas las preten-
siones del actor, y siempre que no se hiciera en fraude de ley o supusie-
ra renuncia contra el interés general o perjuicio de tercero, comporta
que el Juez dicte una sentencia en la que, de acuerdo con la manifesta-
cion de conformidad del demandado, se reconoce la pretension formu-
lada por el actor, condenando al demandado.

¢) El desistimiento

El desistimiento es la declaracién de voluntad del actor % en el sen-
tido de apartarse del seguimiento del proceso. Asi, esta figura se conci-
be como una «rcnuncia» del demandante a continuar el procedimiento,
que no a su derecho ni tampoco a la accién 127, Por consiguiente, el obje-
to litigioso no resulta afectado y, ademas, la accion no se agota, por lo
que el mismo objeto litigioso podri reproducirse en un proceso iniciado
en un momento posterior, siempre y cuando en ese intervalo de tiempo
el pretendido derecho no haya prescrito %,

Precisamente, desde la perspectiva de que se trata de una declaracién
de voluntad del actor, unida a una determinada conceptuacion de la natu-
raleza juridica del proceso como un contrato de litis contestatio, un sector
doctrinal ha entendido que el desistimiento deberia encuadrarse dentro
de la categoria de los métodos de autocomposicién unilaterales '*.

126 El actor que desiste del pleito mediante un representante debera legitimarlo a ral
efecto con el otorgamiento de un poder especial, en los términos establecidos en el articu-
1o 25 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. )

117 CorTes DomiGUEZ, Valentin en la obra realizada junto con GIMENO SENDRA, Vicen-
te y MOREND CATENA, Victor: Derecho procesal civil, ob. cit., pag. 328,

128 Al respecto, PRIETO-CASTRO ¥ FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal ci-
vil, Proceso declarativo, proceso de ejecucion, 2.* edicion, Aranzadi, Pamplona, 1985, pag. 848,

12 En este sentido lo entiende Guasre, Jaime: Derecho procesal civif, Tomo primero
«Introduccion y parte generals, tercera edicion corregida. Instituto de estudios politicos,
Madrid, 1965.
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Sin embargo y pese a que esta figura constituye un acto de iniciativa
del actor, la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 20, puntos 2 y 3,
otorga una consideracion distinta al desistimiento segin si, de un lado, el
demandante desiste antes de que el demandado sea emplazado para
contestar a la demanda o citado para juicio o, también, cuando se encon-
trare en rebeldia o si, de otro lado, el demandado ya ha sido emplazado.
En el caso de que el demandado no haya sido emplazado todavia o esté
en rebeldia, el desistimiento se califica como unilateral, mientras que en
el supuesto de que el demandado haya sido emplazado, sin calificarlo
como bilateral P, la Ley dispone que se le dara traslado del escrito de
desistimiento. Y, a continuacion, se establece que «si el demandado
presta su conformidad al desistimiento o no se opusiera a él dentro del
plazo expresado en ¢l pdrrafo anterior, el tribunal dictara auto de sobre-
seimiento», en cuyo caso, el actor podra promover nuevo juicio sobre el
mismo objeto. En cambio, si el demandado se opusiera al desistimiento,
el juez resolverd lo que estime oportuno 3L

Esta disposicion legal que recoge el traslado al demandado del escrito
de desistimiento y la posibilidad de que preste su conformidad o no po-
dria dar lugar a considerar que se trata de un desistimiento bilateral '%-.
El fundamento de dicha consideracion radica en la suerte de difamacion
judicial que produce la demanda y, también, en que el demandado no
tiene motivo alguno para verse solicitado y gravado por la posible reite-
racion del proceso '*. En efecto, el desistimiento del actor comporta el

1 La Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 415, se refiere al desistimicnto bilate-
ral en el intento de conciliacion correspondiente a la audiencia previa. En este articulo, el
desistimiento se configura como una consecuencia del acuerdo alcanzado por las partes v,
por consiguiente, formulado por el actor pero consentido por el demandado.

3 En el juicio verbal, si el demandante no asiste a la vista legalmente establecida se le
tendrd por desistido de su demanda y se le impondrin las costas causadas, la indemnizacian
al demandado que comparece . si lo solicita y acredita, los dafos y perjuicios sutridos. Asi
lo dispone el articulo 442 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

32 Antes de Ja entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, coincidian en
calificar como bilateral el desistimiento, PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ. Leonardo: Tratado
de Derecho procesal civil, ob. cit., pig. 847: GIMENO SENDRA, Vicente en ALMAGRO NOSETE,
José (...): Derecho procesal, Tomo I (Vol. 1), ob. cit., pig. 192 y Ramos MENDEZ, Francisco:
Derecho procesal civil , ob. cit.,, pag. 679, entre otros. Respecto de la bilateralidad del desis-
timiento en concreto, puede consultarse también la teoria seguida por FAIREN, a la que la
mayor parte de la doctrina se remitia. Asi, FAIREN: «El fundamento de la bilateralidad del
desistimiento en la primera instancia de nuestro proceso civils, en Anuario de Derecho Civil,
11, 1949, pags. 599 a 617, también, en la monografia, E1 desisiimienio y su bilaterafidad en pri-
mera instancia (contra la doctrina de fa liis contestatio), Barcelona, 1950 v en Estudios de
Derecho Procesal, Madrid, 1955, pigs. 593 a 613,

3 Asf lo interpreté Ramos MENDEZ, Franciseo: Derecho procesal civil, ob. cit., pi-
gina 679,
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hecho de que éste pueda interponer otra demanda en otro momento
diferido en el tiempo respecto del mismo objeto litigioso, lo que no im-
pediria que el actor, de nuevo, volviera a desistir de su accion. Posible-
mente, para evitar que el demandado tuviere que estar sometido a la
libre voluntad del actor, el ordenamiento juridico dispone esta norma
segiin la cual el demandado debe prestar su conformidad con el desisti-
miento del actor. De este modo, el demandado puede pretender que la
cuestion litigiosa se resuelva en ese instante y que no se suscite en el
futuro, a voluntad del actor '**. Ello concordaria con la idea de evitar un
sinfin de interposiciones de demandas y desistimientos '** al libre al-
bedrio del actor al objeto, por ejemplo, de buscar que la demanda sea
repartida a un concreto juez (forum shopping).

No obstante lo anterior, el requisito de la conformidad del demanda-
do, para la proteccion de sus intereses, tiene trascendencia cuando éste
ha contestado a la demanda y se ha opuesto a la misma, puesto que en
este caso puede tener un interés especifico en que el proceso siga su cur-
so hasta su terminacion y sea resuelto por la sentencia pertinente, con la
autoridad de la cosa juzgada. Pero cuando este interés no existe, ya sea
porque el demandado no ha contestado a la demanda o, también, por-
que se encuentra en rebeldia o desiste del recurso interpuesto, podria
interpretarse que el desistimiento produciria todos sus efectos sin que el
consentimiento del demandado sea preciso '*.

Por otra parte, la necesidad de la existencia de la conformidad del
demandado respecto de la declaracién de voluntad del demandante,

13 PRiEro-CASTRO y FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil, ob. cit.,
pilgina 847. ) )

13 Consideramos oportuno hacer una mencién especial de la obra de Niceto ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO. En Proceso, autocomposicion y autodefensa emplea la palabra «desisti-
miento» para referirse a la renuncia de derechos, como se desprende del texto de las pagi-
nas 83 a 85. ] desistimiento al que nos referimos, en cuanto que declaracion de voluntad del
actor de renunciar a la instancia procesal, este jurista lo califica como renuncia a los actos del
juicio, siguiendo las enseiianzas de la institucion italiana que recibe el mismo nombre, como
queda patente en la pigina 98 de la obra citada. Al respecto, ALCALA-ZAMORA tambicn
menciona las diferencias entre una y otra figura, destacando el hecho de que la renuncia a
los actos de juicio del actor —lo que para la doctrina espafola se califica como desistimien-
to— precisa, como sefala un sector de €sta, de la aceptacion de la parte demandada porque,
sefala ALCALA-ZAMORA, «de no ser asi, ésta quedaria a merced del renunciante». En esta
misma pagina 98, correspondiente al apartado 58), el autor reconoce el acierto de la deno-
minacion otorgada a esta figura en el articulo 604 del, entonces, reciente Proyecto urugua-
yo, esto es, «desistimiento de la instancias. .

13 A lo sumo, el demandante serd condenado en costas si el proceso termina coma con-
secuencia de su desistimiento y sin el consentimiento del demandado (art. 396 Ley de Enjui-
ciamiento Civil),
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que consiste en su intencién de abandonar el proceso iniciado, hace que
el desistimiento se considere como una manifestacion de voluntad re-
cepticia 7.

Por lo que a sus efectos se refiere, esta declaracion de voluntad del
actor dirigida a apartarse del proceso no afecta a su objeto y, ademas,
puede tener lugar en cualquier instante de éste, aunque sus efectos son
distintos segtin el momento procesal en que suceda. En este sentido, el
desistimiento durante la primera instancia del proceso produce un
efecto concreto cual es la terminacion del pleito sin sentencia, puesto
que, precisamente, el actor renuncia a la continuacion del proceso,
dejando imprejuzgado el fondo, mientras que si el desistimiento acon-
tece tras la interposicion de un recurso, éste supone el cese de la situa-
cién de impugnacion y, en el caso de que la resolucion consista en una
sentencia, el desistimiento supone que dicha resolucién deviene fir-
me %%, segtin se establece en el articulo 450 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil %9,

Hasta aqui, hemos visto de forma sucinta los medios de superacion
de controversias en los cuales las partes componen el conflicto median-
te actuaciones unilaterales, muy especialemente, en el marco de un pro-
ceso judicial iniciado; todos ellos constituyen manifestaciones de la ca-
pacidad que el ordenamiento juridico reconoce a las partes para poner
fin a un conflicto, aunque sea mediante el abandono de la pretension por
una sola de ellas. A continuacién, nos ocuparemos de la composicion
bilateral del conflicto, esto es, la transaccion: en primer lugar, desde su
perspectiva conceptual, en sentido genérico y en sentido especifico, en
atencion al hecho de que se trata de un vocablo extensamente empleado
y con significacién distinta, lo que nos sirve de excusa para revisar la eti-
mologia de la palabra, asi como los antecedentes historicos y los orige-
nes de esta institucion.

137 PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Leonardo: Tratade de Derecho procesal civil, ob. cit.,
pégina 865,

13 RAMOS MENDEZ, Francisco: Derecho procesal civil, ob. cit., pag. 680.

3% En materia de costas, el desistimiento también produce una eficacia distinta segin si
el demandado lo consiente 0 no. Asi, segun dispone el articulo 396 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, el actor serd condenado en costas si el proceso termina como consecuencia de
su desistimiento y sin consentimiento del demandado; mientras que el demandante no sera
condenado en costas si el procedimiento termina por su desistimiento con ¢l consentimien-
to del demandado o demandados.
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2. LA DECISION DE LA CONTROVERSIA MEDIANTE AUTOCOMPOSICION
BILATERAL: LA TRANSACCION

a) Concepto

Transaccion es una palabra que encierra dos sentidos: uno generico y
otro especifico.

a.l) «Transaccion» en sentido genérico

En un sentido genérico Y, amplio e, incluso, poco preciso !, como
transaccion puede denominarse todo convenio o acuerdo celebrado en
cualquier ambito '*%, La justificacion de esta consideracién podria radi-
car en el origen comin de la transactio y el contracius. Hubo un tiempo
en que los actuales género confracius y especie fransactio, se entremez-
claban en atencion a un elemento comin que es propio del género cual
es la reciprocidad de las prestaciones, el cual se confundia con el simple
encuentro de voluntades '3, Ello se deriva del hecho que, en sus inicios,
los nuevos perfiles negociales no tenian asignado un calificativo especi-
fico y, por consiguiente, todos ellos quedaban encuadrados dentro de
una misma categoria '**. En efecto, hasta la absorcion del concepto de
synallagma en la estructura de una nocion amplia de «contractus», cons-

M Se ha entendido que la transaccidn, en su sentido vulgar, se utiliza para designar toda
clase de convenciones: transacciones de bolsa, transacciones del comercio o de la industria,
transacciones financieras, etc. En este sentido, Satvat, Raymundo: Tratado de Derecho civil
argenting, «Obligaciones en general», Buenos Adres, 1936, pig. 189,

ML En concreto, este conceplo genérico de la transaccion se estima vago. Pont, Paul:
Explication théorigue et pratique die Code Napoléon, Paris, 1867, pig. 224,

42 Segtin UrceoLus «Metaphorice tamen simplicites aceipitur transigere pro decidere, &
quogio modo rem, few negotinm fiiire, conficere, & expedive, nullim amplits fit negotiuni» en
Urcrorus, Josephus: Traciatus de transactionibus in quingue partes divisies, Genevae, MDC-
CIX. pig. 4. En esta misma Iinea, «Transactioniy nomen, & significatum dupliciter in itire
accipi potest in genere & in specie, largé scilicer, & stricte proprié (...)», el mismo autor. en la
pagina 6.

13 Eg del todo punto ilustrativo el comentario de Visky al sefalar que «Dans le monde
romain, tous les contrats étafent considérés comme des transactions, par lesquelles les parties
intéressces réglaient letrs opposttions d'intéréts. La transaction signific gue les denx parties réci-
proguement cédent de leqrs exigences, mais elles maintiennent quelque chose de exigence origi-
nale et réciprogquement s'obligent a fafre face @ leurs engagements». Visky, Karoly: «Les régles
du droit romain relatives aux transactiones judiciaires a la fin de 'époque classique», en
Index, Quaderni camerti di studi romanistici International Survey of Roman Law, 1953-
1954, XI1, pig. 87,

M4 Qe gcupa del orgien de la transaccion, VALERON, Emanuel Roman: Tractatus de tran-
sactionibus, Colonize allobrogum, MDCCLVIII, pig. 8.

62

truida sobre la conventio '%, los nova negotia no ostentaban un nomen
especifico. Su reconocimiento estaba sujeto a que en ellos se individua-
lizara la presencia del esquema objetivo, esto es, el synallagma. En tiem-
pos de Ulpiano, esta situacién queda modificada habida cuenta que a las
conventiones reconocidas en cada synallagma se les otorga la posibilidad
de adquirir un nomen propio .

En la actualidad, en el Ambito del derecho mercantil e internacional,
el acuerdo derivado del intercambio entre dos sujetos se califica de tran-
saccion '*7 y se emplea como sindnimo de negocio, trato, de acuerdo co-
mercial 1%,

Del mismo modo, también en conexidn con la nocién de acuerdo, se
califican de transaccionales las enmiendas concordadas propuestas por
distintos grupos parlamentarios respecto de una determinada ley '*.

En otro ambito distinto al del Derecho o al relativo a las operaciones
comerciales en general, el término transaccion se emplea, en esta oca-

3 ¥ con el relativo reconocimiento de una especifica comventio en el seno de cada syna-
Hlagma.

0 Esta teoria se ajusta a la explicacion que MAGDELAIN efectiia con respecto a la inter-
pretacion de los juristas bizantinos de los denominados «contratos innominados». MAGDE-
LaIN: Le consesualisme dans UEdit du prétenr, 1958, pigs. 28 a 30.

47 Asi por ejemplo, en el ambito del Derecho comunitario, MARQUEZ MARQUEZ, Anto-
nio: «El valor en aduana comunitario: el valor de transaccion en la determinacion de las
hases imponibles». en Impuestos. Revista de doctrina, legislacicn v furisprudencia, 1981, 6,
paginas 136 a 130. Por su parte, trata de la transaccion internacional ANGEL YAGUEZ, Ricar-
do de: «El Proyecto de convencion europea sobre la reserva de dominio simples, en Revista
de Derecho Inmobiliario, 1983, pags. 561 a 580 o, también, a nivel comercial se refiere a esta
transaccion en sentido genérico ALvarez Pastor, Daniel y EGuinazu, Fernando: Conrrol
de cambios. Regimen juridico de las transacciones espanolas en Espaia v en la Comunidad
Europea. 8." edicidn, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, |993; Maunos VILLARRO-
va, Joaquin: «Nuevas tecnologias de transaccion y demanda de dinero» en Revista de Eco-
nomia Aplicada, 1995, 3, pags. 79 a 109 y Lopez DoOMINGUEZ, Ignacio: <El swap de divisas».
en Banca y finanzas, 1995 (2), pags. 19 a 22, Por su parte. se ocupan de la transaccion en sen-
tido de operacidn de intercambio BroTo RuBio, Jesis y CoNDOR LOPEZ, Vicente: «El prin-
cipio de prudencia versus principio de correlacidon de ingresos y gastoss, en Revista Espario-
fa de Finanetacion y contabilidad, 1985.

"% En este sentido lo interpreta Marfa MOLINER en su diccionario, editorial Gredos,
Madrid, 1989, pig. 1364,

¥ En este sentido véase, por ejemplo, el Diario del Congreso, nim. 48, del 17 de febre-
ro de 1994, pag. 2339, relativo a la ley de subrogacion y modificacion de préstamos hipote-
carios, en el que, entre otras, se someten a votacion y resultan aprobadas las enmiendas tran-
saccionales presentadas en relacion con el articulo 1.1, el articulo 2 y la disposicidn adicional
tinica de dicha Ley, que afectaban a las enmiendas presentadas por el Grupo Cataldn {Con-
vergéncia i Unid) y de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya. Ley 2/1994, de 30 de mar-
20, sobre subrogacién y medificacion de préstamos hipotecarios, BOE nam. 80, de 4 de abril
de 1994, pigs. 10364 a 10366.
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sion, también, como concepto que se refiere a la interaccion y al inter-
cambio, esta vez, en el campo del psicoandlisis 1.

a.2) «Transaccion» en sentido especifico

Junto a este sentido genérico del término transaccion, se reconoce la
existencia de una concepcion mads precisa 1°! y técnica que acoge, aqui
también, la idea del intercambio, aunque caracterizada por responder a
una finalidad concreta, cual es la terminacién de controversias o litigios.
Este es el concepto que se encuentra recogido en el articulo 1.809 del

Cédigo civil vigente:

«La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, prome-
tiendo o reteniendo cada una alguna cosa evitan la provocacién de un
pleito o ponen término al que habia comenzadoa».

Cabria entender, pues, que, en el marco general de la calificada tran-
saccién como acuerdo, negocio, trato o convenio entre partes, en sen-
tido especifico, la transaccién se comprende como aquel acuerdo ce-
lebrado entre particulares con las directrices legales establecidas cuya
finalidad concreta es la prevista cn este precepto transcrito; es decir, evi-
tar o poner fin a un pleito.

Asi pues, en un sentido especifico, la transaccion se refiere al acuer-
do a que se llega entre personas que sostenian inicialmente posiciones
distintas, cediendo cada una algo en la suya respectiva, para dar por ter-
minado el conflicto que pudiere existir entre ellas.

130 Al respecto, es significativo el nombre de una revista especializada en el campo de la
psicologia denominada Revista de andlisis transaccional y psicologia humanista. De forma
més conereta, es ilustrativo un articulo publicado por Cecilio PaniaGUA bajo el titulo de
«Aecting in y transaccion», en Revista de psicoandlisis, 1996, pags. 121 a 130. o

150 La dualidad de significados del término mansactio ya era apreciada por los juristas
del derecho intermedio. Asi, 4 titulo de ejemplo, CorasiUs, Joannius: friris consulti miscella-
neorumt iuris civilis, libri sex, Coloniae, MDLXXXT, fol. 78, n. 6. establecié que «Transactio-
nis verbum dupliciter consideratur: Existimauerim igitur transactionis verbum dupliciter consi-
derari. In primis pro quocunque actu, quo concordia inducitur, ab obligatione rg_fcedm.rr, aut
aliquid ad finem perducitur (...) transactio specialiter, est de re dubia, lite incerta, aliquo dato vel
retento non gratuita pactios. )

En este mismo sentido se pronuncia DoNeLLUS, Hugonius: Opera omnia, tomus septi-
mus et Commentariorum in Codicem Justiniani, ad Signum Clius, Florentiae, MDCCCXL-
VI, pigs. 249y 250, n. 1y 2y pdg. 251, n. 3.
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b) Etimologia del término «transaccion» y su origen

Etimologicamente, el vocablo «transaccion» proviene de término la-
tin «ransactio, -ionis», derivado de «ransacius», participio del verbo
transigir. Este verbo, a su vez, proviene de latin «transigere», considera-
do como una derivacion de «agere» 132,

En concreto, el vocablo «ransigere», se compone de dos unidades sig-
nificantes: «trans» y «agere». El significado de la particula «trans» se solia
tomar de un antiguo participio del infinitivo del verbo «trare». Por su
parte, «agere» constituye una forma verbal destacada que especifica la
accion del «conducir» en los usos lingiisticos del mundo protolatino 132,
El significado de la forma compuesta 1> por ambas particulas, en un pri-
mer estadio, parece que respondia a la idea de «pasar a través de», «con-
ducir entre» o, también «traspasar», en su significado fisico de traslado.

Con el tiempo, el marco de este primer significado del término resul-
tante de la union de «trans» y «agere» se va ampliando hasta abarcar una
acepcién més abstracta, abandonando el sentido fisico propio de la
expresion, de tal modo que se entiende como «llevar a término», «ulti-
mar, terminar» o también, «concluir un negocio» 133,

152

Al respecto, véase la voz «exigir» del Diccionario Critico Etimologico Castellano e
Hispénico de Joan Corommvas, editorial Gredos, Madrid, 1984, pag. 824, en la cual se trata
el término fransigere coma uno de los derivados de agere, fuente, a su vez, del término «exi-
gir». El origen de la expresion latina fransigere en el término agere también lo pone de relie-
ve Maria MOLINER en su Diccionario, editorial Gredos, S.A., Madrid. 1989, pig. 1364,

133 Asf lo recoge Aldo SCHIAVONE en su obra SCHIAVONE, Aldo: Studi sulle logiche dei
giuristi romani. Nova negotia e rransactio da Labeone a Ulpiane, Casa editrice Dott. Eugeni
Jovene, Napali, 1971, piag, 7.

' El momento de la unién de ambas particulas no puede precisarse con exactitud si
hien los estudiosos han establecido que la fusidn de preposicion y verbo en el periodo arcai-
co es prematuro por lo que se entiende que no se produjo antes del final del siglo quinto.

135 ALciatus, Andrea: Opera omnia in quator tomos legitime Digesta, Francofurti, sump-
tibus hacredum Lazari Zetzneri, tomo I, MDCXVII, pags. 1104 y 1105. El autor trata del
significado del término «transacias.

L «Transacta»: Agit a, qui in iudicio prosequitur id, quod sibi debetur. Ab hoc verbo dedu-
cumitur exigere, peragere, transsigere. Exigit, qui quod iudicio prosecutus est recipit. Peragit, qui
obtenet: unde peregisse reum dicitur, qui damnauit. Transigit, qui actionem sibi competentem, 1.
1 de transact. fiue instituta, sive instituenda fit, aliquo accepto, causa concoediae onittir. Haec-
que transactionis verta & sirvicta est significatio: generaliter tamen etiam accipitur pro quictmgue
aciu quo concordia inducatur, vel ab obligatione recedatur, . de pact. vel ad finem aliguid duca-
tur. Unde transigere aestatem Plinius dixit: fit & transigere aeum, transigere diem dicins. lgittr in
Senatusconsulto, quo «transacta, finitave rata maneani», ransacta generaliter accipiemus, etiam
quae fine controversia facta sunt». También establece los distintos significados del verbo tran-
sigere VINNIO, Arnoldo: De transactionibus tracratus, en Tractatus quingue, nempe de pactis,
jurisdictione, collationibus, fransactionibus et quaestionibus juris selectis, cum indicibus
locupletissimis, Quibus additae sunt sim. Vinni A. F. Orationes, editio novissima prioribus
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El analisis de las obras de algunos autores teatrales como Plauto 19,
Pacuvio 17 o Terencio %%, de los siglos 11 y 11 antes de Cristo revelan la
evolucion de significado operada por el término fransigere.

Mis adelante 'Y, en distintos textos de Cicerdn, el verbo fransigere
viene referido a una operacion juridica. Asi, el término abandona su sen-
tido neutro, relativo a2 un movimiento concluido, para individualizar un
momento determinado en una relacion socioeconémica concreta: aquel
acuerdo formalizado por causa de una situacién controvertida, materia-
lizado con el intercambio reciproco de concesiones y con la finalidad de
alcanzar una situacién estable. El acuerdo suponia una operacion de
cardcter econémico que consistia, habitualmente, en la entrega de una
suma de dinero o, si acaso, en el cumplimiento de una prestacion patri-
monial, a cambio de una contraprestacion, muy a menudo una promesa,
consistente en que la otra parte mantuviere frente al primer sujeto un
comportamiento concreto, con la finalidad de conseguir un resultado
atil para ambos.

Sabido es que Cicerdn, ademas de escritor, politico y filésofo latino
dedico parte de su vida al ejercicio de la abogacia hasta el punto de ser
considerado uno de los mejores abogados de Roma. Con base en sus ex-

emendatior, ex tipographia Balleoniana, Venetiis, MDCCLXXX, fol. 117 y 118, « erbum
transigere, si originem & compositionem spectaimus, idem significar, guod ultra agere five tran-
sadigere. (...). Atque hinc translatum ab alia significatione generali, ut idem fit vransigere, quod
negotium conficere, expedire, finire. Cicero pro Quintio: Qauero gua ratione Naevius suscepttun
negotium transeferit? ... Sic dicimus vitam transifere pro traducere, peragere ... Aique in generali
hoc significatione, five pro qualicunque terminatione & finilione negotii(... J».

130 Titus Maccius Plautus nacid en Umbria el ano 251 aC y murié en Roma el afo 184
aC. Se destacé por su lendencia a la renovacion de la escena romana. Cred una lengua pro-
pia empleanda todo tipo de recursos y manejando de forma virtuosa los metros de los didlo-
gos 0 de los cantica. Su relevancia reside en la originalidad del lenguaje que emplea (vivo,
gracioso y espantdneo) sin por ello dejar de ser lirico y, en ocasiones, de una gran belleza
poética. Su influencia en los autores de reconocido prestigio como Shakespeare, Molicre,
Dryden, entre otros, confirman la magnitud de su obra.

157 De la obrat de Marcus Pacuvius (Brindisi 220 aC-Tarent 130 aC) restan tan sdlo los
fragmentos de trece tragedias que, agrupadas, constituyen 400 versos.

I E| comedidgrafo latino Publius Terentius Afer (Cartago 195 aC-Estimfal, Arcadia
159 aC) escribi6 seis comedias que fueron estrenadas entre los anos 166 y 160 antes de Cris-
to: Andria, La suegra (Heeyra 1), El verdugo de si mismo, El eunuco, Formion y Los herma-
nos, asi como dos nuevas versiones de La suegra (Hecyra 11y Hecyra I11). Su obra partia del
estilo de sus predecesores, como Plauto, si bien era mas cldsico y trataba de dar una vision
realista y delicada a sus obras, de tal modo que tenian un alto contenido moral de sufri-
miento.

15 Este decalage de casi un siglo entre la época de Terencio y la de Ciceron, se justifica
en el hecho de que ningin otro autor correspondiente a este periodo emplea el término
airansigere». Al respecto, véase Aldo SCHIAVONE en Studi sulle logiche dei giuristi romani., ob.
cit., pag. 19. nota 24,
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periencias y conocimientos juridicos, es muy probable que plasmara en
sus obras, incluso en las no juridicas, algunos supuestos extrapolados de
su actividad como jurista.

Por tanto, el término transigere evoluciona desde su concepeién liga-
da IaI movimiento fisico, con Plauto; pasa por un periodo en el quehse
refn_are a supucstos mas abstractos, con Terencio: para terminar por con-
cebirse en el sentido de «llevar a cumplir», ya que en el acuerdo de tran-
sigere también existe el movimiento objetivo de dos sujetos para alcanzar
cl acuerdo mediante la conclusion de las prestaciones, segiin se despren-
de t.:Ie la obra de Ciceron. En efecto, en los textos ciceronianos, la nocién
socioeconomica respecto del transigere se perfila de un modo nitido, has-
ta el punto de que podria calificarse, en un cierto sentido, como técnica
habida cuenta, sobre todo, que asume unas dimensiones en las que no es;
extrana una valoracion juridica. Cabe destacar de entre sus escritos,
aquel que hace referencia al caso Pro Q. Roscio, por cuanto que encie-
rra uc111 supuesto de transaccién en el sentido especifico vigente en nues-
tros dias.

~ Por su interés, consideramos oportuno hacer mencién, siquiera de
forma sucinta, al supuesto de hecho acaecido en la década de los afios 70
antes de Cristo.

Q. Roscio Gallo, Eques romanus, era el defendido de Cicerén. La
parte contraria era C. Fannio Cherea. Entre los dos sujctos existia un
contrato de sociedad cuyo objeto era un esclavo, Panu'rgu, originaria-
mente propiedad de Fannio. Como resultado del contrato de sociedad,
gl’esclavo fue puesto en comunién con Roscio, contra la obligacion de
iniciarlo en las artes teatrales. Las ganancias obtenidas de la actividad
del nuevo comediante serian divididas entre los copropietarios. El perio-
do dn}a aprendizaje resulté fructifero de tal modo que el esclavo actuaba
con éxito cuando un tal Quinto Flavio lo matd.

‘ Abierto el proceso contra Flavio, Fannio no intent6 la correspon-
dl?nte accion mientras si lo hizo Roscio. Sin embargo, el proceso no ter-
mino en sentencia. Llegados a un cierto punto Roscio y Flavio transigen:
el homicida transfiere al primero una suma de dinero a cambio de la
renuncia a toda pretension ulterior.

Celebrada la transaccion entre Roscio y Flavio, Fannio inicié el pro-
ceso contra Roscio para reclamar la parte de la transaccion que le co-
rrespondia y de ahi el caso de Roscio contra Fannio.

. Con este texto, se pretende poner de manifiesto como el verbo fran-
sigere fue evolucionando desde una concepcion concreta y especifica

67




referida al movimiento fisico para, posteriormente, alcanzar un signi-
ficado mas abstracto, llegando incluso a emplearse como sinénimo de
decidere, facere pactionem, esto es, el momento del intercambio que
precede al acuerdo .

Al respecto, cabe destacar que pese a esta vinculacion entre cl sus-
tantivo transactio y el verbo fransigere del cual proviene, lo cierto es que
la constancia escrita de la ransactio en los textos del Derecho romano no
aparece hasta el siglo I1 d. de Cristo, de la mano de Pomponio y de Cer-
vidio Scevola, de la edad de los Antoninos ‘.

La justificacién del nacimiento del sustantivo fransactio, mas proximo al
actual, cabria situarla sobre la evolucion del término: ocurre en el momen-
to en que el concepto que engloba el verbo fransigere se consolida en el
valor préctico juridico de la figura, conteniendo un esquema negocial con-
creto. Ello viene provocado, en gran medida, por la exigencia de una disci-
plina normativa de las relaciones emergentes de la nueva estructura social
y econdmica, caracteristica de la «sociedad civil» de la altima repiblica. En
este ambito, adquiere especial relevancia el papel teorizador del pensa-
miento de Labeon. Este jurista, cuya obra maduré y se desarroll6 en los
decenios del principado de Augusto y que concluyd un periodo crucial de
la historia de la cultura romana 92, representa el esfuerzo progresista ope-
rado por una parte de la jurisprudencia tardo-republicana, dirigido al reco-
nocimiento de las nuevas relaciones que se iban configurando en la reali-
dad del momento, cuyo testimonio fue recogido en un pasaje de Ulpiano:

D. 50,16,19 (ULP. 11 ad ed) Labeo libro primo >ad edictum> prae-
toris urbani definit, quod quaedam «aganturs, quaedam «geraniur», qua-
dem «contrahantur: et actum quidem generale verbum esse, sive verbis sive
re quid agatur, ut in stipulatione vel numeratione: contractum aulem ultro
citroque obligationem, quod Graeci sinallagma vocant, veluti emptionem
venditionem, locationem conductionem, societatem: gestum rem significa-
re sine verbis factam.

El reconocimiento de las nuevas modalidades quedaba supeditada a
la certeza de su tutela procesal. Para Labeon, esta tutela se obtenia me-

160 Comenta este texto de Ciceron, DONELLUS, Hugonius: Opera omnia, tomus septimus
et Commentariorum in Codicem Justiniani, ad Signum Clius, Florentiae, MDCCCXLVI,
pagina 240.

161 Los primeros textos en los que aparece el sustantivo «ransactio» son atribuidos a
Pomponio (D. 41,3,29) ya Scevola (D. 45, 1,122, 5;D. 17, 1, 62; D. 20, 2, 10; D. 2, 15, 14y
D:2, 15,3, 1)

162 SepiavoNE, Aldo: Studi sulle logiche dei giuristi romant, ob. cit., pag. 46.
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diante un silogismo: el nuevo negocio se reconducia al Edicto, identifi-
cando su estructura esencial con la de un acto incluido en el texto nor-
mativo del pretor. Y como resultas de ello, dicho texto prevefa la tutela
procesal correspondiente, que para el caso de los calificados contractus
era la agere praescriptis verbis.

Por lo que a la nueva relacién creada a través del transigere se refiere
el intercambio objetivo de las prestaciones, al margen de los modelos dl’;
actos tipicos del ius gentium, que se expresaba con dicho verbo, se ajus-
taba al esquema del synallagma y al esquema de la calificada ultro citro-
que obfigf{rz'o 163 1o que llevo a la consideracion de que respecto del «tran-
sigere» existia un nexo entre ambos del tipo «especie», figura econémico
social, y «género», institucién 16gico juridica.

!Erste nexo especie-género pone en evidencia la carencia de una tipifi-
cacion y, por consiguiente, de un nomen juridico con respecto a las nue-
vas relaciones emergentes, como aquellas comprendidas en el area se-
mantica del transigere.

Al respecto, la supeditacion de una determinada relacion, que acon-
tecia a espaldas de la regulacion edictal, a alguna de las ya previstas,
comportaba, precisamente, una anulacién de los elementos tipicos de
dicha relacion. En otras palabras, en estas relaciones, el cambio de una
r;lacién novedosa, por tanto, «no juridica», a una relacion considerada
«juridica» se traducia en una renuncia a la tipicidad y, por consiguiente,
a la posibilidad de ser considerada como una categoria juridica, con un
esquema negocial propio e identificativo 164,

163 ‘s 6 i e B Gifls i
* Con esta expresion ultro citrogue obligationerm Labedn utiliza conscientemente la

antigua expresion de la categoria civilistica de la vbligatio en la estructura interna de un nue-
vo campo teorico. Labeon parte del modelo serviano, esto es, el contractus stipulationum
sponsionumgue respecto del cual individualiza el contenido en una objetivacion de una rela-
cion que se produce a través de un intercambio entre dos sujetos. A continuacion, escoge
una palabra que recoja en toda su amplitud el sentido juridico de este enlace cual es la obli-
gatio, precisando que la relacion objetiva es obligatio s6lo cuando es reciproca, en cuanto es
una sintesis de una relacidn objetiva bilateral, esto es, Ia obligatio debe ser ultro citroque. En
este I&:gfnttdo, Aldo ScHiavoNE: Studi sulle logiche det gturisti romani, ob. cit., pag. 59.

" Para su superacién, el reconocimiento de cada una de las modalidades de estas rela-
ciones no previstas tuvo lugar desde el momento en que fue aceptada la construccion de la
categoria general del contractus, fundada sobre el elemento unificante de la conventio, fruto
de la tradicion de la teoria elaborada por Sabino y Pedio. Por consiguiente, se redujo el
esquema del wliro citrogue obligatio a una de las especies de esta nocién mas amplia, para el
supuesto en que concurrieran las condiciones indispensables para que pudiera deducirse la
existencia de una conventio en la estructura interna de todo nuevo negocio. Con ello, Ia pre-
sencia de una especifica conventio posibilitaba la adquisicion de un nomen preciso. de tal
modo que quedaba tipificado entre los calificados como contractus,
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Resulta dificil precisar a partir de qué momento exacto se produce un
reconocimiento del esquema negocial previsto bajo la nocion semintica
del transigere, expresado en el vocablo transactio. Por este motivo, tan
sélo puede hacerse mencion de los primeros textos en los que aparece el
término transactio como expresion de una estructura negocial especifica.
Asi, por ejemplo, en la resolucion de la cuestién planteada acerca de una
transaccion realizada por causa de un fideicomiso, en D. 2, 15, 3, 1 165 q,
también, en la cuestion suscitada sobre el sujeto al que los acreedores
pueden dirigirse, una vez concluida una transaccion entre ¢l heredero
legitimo y el instituido en D. 2,15, 14 1%,

Los juristas de la época de los Severos no siempre emplean el sustan-
tivo fransactio como si de un tipo especifico de contractus se tratase. De
hecho, el primer término se utilizaba para referirse a aquellos casos en
que la operacién consistia en una aplicacién de la stipulatio aquiliana '%'.

165 1) 215, 3, | (Scaevola libro primo digestoriny imperatores Antoninus ef Verus ita res-
cripserunt): «Cum transactio propter fideiconunissum facta esset, et posten cadicilli reperti
statquaere, an quanto pinus ex fransactione consecuta mater defuncti fuerit, guam pro parie
sua est, id ex fideicommissi causa consequi debeat? respondit deberes.

16 .2, 15, 14 (Scaevola libro secundo responsoruan): «Conmroversia infer legitimun ef scrip-
tun heredem arta est eaque transactione facta certa lege finita est: quaero creditores quermn conveni-
ve possieni? respondit, si idem creditores essent, qui transaciionem fecissent, id observandum esse de
acre alieno, quod inter eos convenisset: st alii creditores essent, propler inceriun successionis pro
parte hereditatis, quam wterque in transactione expresseril, utifibus actionibus conveniendts est»,

167 De entre las obras dedicadas al estudio de esta estipulacion, ya sea genériea o especi-

ficamente, cabria destacar la elaborada por Fritz Sturm: Stipulatio Aquiliana, Minchen,
1972, También la tratan con detalle Maria Emilia PETERLONGO: La sransazione nel diritto
ronano, ob. cit., pags. 12 a 13 (estipulacion-pacta), pags. 22 a 24 (explicacién de Ta estipula-
cion aquiliana). Segin la autora, la estipulacién aquiliana destruia todas las relaciones exis-
tentes entre las partes de tal modo que si éstas querian mantener vigentes cualesquicra de las
relaciones reciprocas existentes, debiun excluirlas explicitamente de la redaccion de la estipu-
Jacion aquiliana. En defecto de esta reserva, cada obligacion venfa absorbida y destruida.
Ademis. del tenor literal del frag. 4 de D. 2, 15, se desprende que la estipulacion aquiliana
nova y extingue la relacion obligatoria anterior. La estipulacién aquiliana también se analiza
desde otra perspectiva en las pags. 25 a 27, También se refiere a la estipulacidn aquiliana D,
2, 15,9 y su comentario por Peterlongo en las pags. 100 y 101. Vuelve otra vez sobre el tema
en pags. 120 a 125, Ver también pags. 177 a 192 y pigs. 288 a 292y pag. 299 y pag. 3 14. Otros
autores que también cabria destacar son Siro SoLazzi: Transazione e stipulatio aquiliana nei
giuristi e nei papiri, en Studia et documenta historiae et iuris, 1939, pigs. 479 a 483; Ernst
Levy: Westidmisches Vildgarrechi das Obligationenrechi, Hermann Bohlaus Nachfolger, Wei-
mar, 1956; Aldo SCHIAVONE: Studi sulle logiche def givristi romani., ob, cit., pags. 173 a 178
Giovanni PUBLIESE: Istituzioni di diritto romano, terza edizione, G. Giappichelli Editore. Tari-
no, 1991, pags. 924 y Generoso MELILLO: Contrahere, pacisci, transigere., Liguori cditore,
Napoli, 1994, pigs. 268 a 272 y pags. 285 a 289. El concepto de la estipulacion aquiliana apa-
rece recogido en C. 8. 43, 3: «Per Aquilianam stipulationem pacio subditam obligatione pracce-
dente sublaia et acceptilatione, quae fuerit induicta, perempta el, qui ex nulla causa resti potest,
ominis agendi via praechditir=. Sobre la stipulatio en general, cabe destacar Antonio GUARI-
NO: Diritto privato romano, Napoli, 1976, pags. 747 a 761 y Anna Maria, GIOMARO: «Cautio-
nes iudiciales» e «Officium judicis», Dott. A. Giufiré editore, Milano, 1982,
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En Derecho romano clasico, cualquier convencién, en principio, in-
capaz de constituir una relacion obligatoria o de generar accién, podia
ser investida de plena eficacia juridica a través de la figura denominada
estipulacion ', En el caso de la convencion relativa a la transaccion, la
?Stipgigcién que le permitia obtener efectos civiles era la stipulatio aqui-
iana ',

'Era un negocio formal mediante el cual se podian asumir en una sola
estipulacion todas las relaciones obligatorias y las acciones que circula-

”‘Iq’ La Sffpiffﬂ!’.f&" constituia el contrato verbal mas relevante, también calificado como
sponsio, que consistia en un intercambio de pregunta y de respuesta entre un fulury acree-
dory un futuro deudor: spondes dari centum (o aliquid fieri)?, spondeo. El particular que pre-
guntaba se denominaba stiptdans o reus stipulandi y el que respondia promissor o reus pro-
mittendi. En sus origenes, la obligacion surgia sélo si el verbo spondere habia sido incluido.
Posteriormente, otras formas verbales equivalentes también fueron admitidas como térmi-
nos vilidos para generar obligaciones como eran promittis?, fideitbes? o dabis?. Con el tiem-
po, esta stipulatio prevista exclusivamente para los ci udadanos romanos pudo ser empleada
taminéln para los negocios concertados enire un ciudadano romano y uno peregrino o entre
peregrinos, razon por la cual diferenciaron la stipulatio iuris civilis y la stipulatio furis gentium.
Dos eran los requisitos exigidos para la stipulatio del derecho cldsico: la congruencia de la
respuesta con la pregunta y la unidad de acto, El esquema de la stipudatio permitia un sinfin
de adaptaciones, resultando susceptible de ser considerada como tal con la indicacion de ld
causa por la que la obligacidn se asumia. Como consecuencia de la aceptacion de estas alte-
raciones de la estructura inicial de la stipulatio, bien sea a través de la forma o la mndicacion
de la causa del acto, la stipidatio se constituyod como la figura mas adecuada para las cuestio-
nes de distinta indole. En este sentido. fue empleada para la constitucion de obligaciones de
dar. de hacer, de prometer la dote al marido, 1 comprometerse al pago de una suma de dine-
ro o de una cantidad de cosas fungibles y también sobre una cantidad de dinero indetermi-
nada o a una prestacion de hacer, a garanlizar subsidiariamente que la obligacién de un ter-
cero seria cumplida y a prometer el cumplimiento de otra obligacidn determinada, La forma
verbal de Ia stipulatio no admitia la bisqueda de la causa en el caso de que ésta no hubiese
sida indicada. De este modo, si un particular, habiendo recibido promesa de una suma de
dinera de otro, se habia comprometido mediante sripudario a la restitucién, de iure civili no le
era concedida la posibilidad de acogerse a la actio ex sipulatu en el caso de que el préstamo
de dinero le hubicse sido negado. Ante ello, fue el pretor quien intervino, concediendo a los
sujetos que se encontraban en dicha situacion la excepiio doff con la que se paralizaba el ejer-
cicio injustiticado de la accidn de la sipulatio. Mas adelante, el deudor podia protegerse de
la actuacion maliciosa del acreedor mediante la exceptio pacti, En la edad postclisica, a soi-
pudatio fue extendiéndose a tantos supuestos que su estructura termind por degenerar de tal
mado que, ni la unidad de acto, ni la congruencia eran exigidas, hasta llegar al punto de que
cualguier verbo utilizado que indicara el acuerdo entre las partes era suficiente, Ello signi-
fico la consideracion de la stipilatio como sinénimo de conventio. Esta cesion formal venia
respaldada del correspondiente apoyo sustancial en el sentido de que en el derecho postela-
slco,_baju el influjo del derecho pretorio de la edad cldsica, la stipulatio fue considerada el
medio de constitucion no tdnicamente de relaciones obligatorias sino de cualquier tipo de
I‘f‘:lﬂt’llﬁi‘l Juridica, como lo demostraria el hecho que se solia hablar de pactiones e siipula-
rn?;t;s_ Al respecto, Antonio GUARING: Diritio privato romane, 5.* edizione, ob, cit., pigs. 747
a 753.

"% La estipulacion recibe este nombre en atencidn a que fue una creacion del jurista
Aquilio Gallo en la época precldsica con la finalidad de poder extinguir mediante accepila-
tio las obligaciones que hubieran sido constituidas verbalmente.,
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ban entre las partes, de tal modo que se preparaba una acceptilatio general.
La especifica estructura de esta stipulatio provoco su rdpida difusién en la
época clésica, puesto que el instituto permitia «cerrar» de una sola vez las
miiltiples relaciones existentes entre dos sujetos. Posteriormente, se ha
considerado, incluso, que fuera posible que se recurriera a dos stipulatio-
nes reciprocas para cancelar las relaciones entre dos particulares HE,

Al respecto, debe resaltarse que la estipulacion equiliana destruia
todas las relaciones obligatorias existentes entre las partes por lo que, si
éstas querian mantener vigentes cualesquiera de las relaciones recipro-
cas existentes entre ellas, debfan excluirlas explicitamente en la redac-
cién de la Aquiliana. En caso contrario, la obligacién era devastada.

En la operacién, la acceptilatio no excluia que las partes procediesen
al cumplimiento separado de aquello que transaccionalmente habian
establecido como debido de una a la otra. Precisamente, en atencién a la
utilidad préctica del instituto, la jurisprudencia tardo-clasica no excluyo
que pudiera admitirse que la stipulatio aquiliana se pudiese incluir en
una obligatio pecuniaria ex stipulatu, no sélo por cuanto pudiera derivar-
se de actiones in personam, sino también por aquellas debidas por actio-
nes in rem, sin que, en este Gltimo supuesto, tuviese que interpretarse
que la relacién juridica absoluta se extinguiese. En estos casos, solo que-
daban extinguidas aquellas relaciones acordadas y en los términos esta-
blecidos '"'.

Esta inconcrecion respecto de los supuestos de hecho encuadrados
en el ambito del sustantivo transactio dio lugar a la dualidad de posturas
respecto de su consideracion, esto es, como pacto o como stipulatio,
cuestion ampliamente debatida por la doctrina, fundamentalmente, de
los siglos xvii y xvii 72, si bien esta dualidad de concepciones no es-
condia la realidad de un nuevo instituto que se perfilaba independiente.

I Asi lo considera Antonio GUARING: Diritto privato romano, ob. cit., pag. 755.

M Por lo que se refiere a la relacién existente entre la stipulatio aquiliana y la transac-
ci6n, es destacable la opinién manifestada por Siro SoLazzr: «Transazione e stipulatio agquii-
liana nei giuristi ¢ nei papiri», en Studia et documenta historiae et turis, ob. cit., pags. 479 a 483,
porque se pronuncia de forma vehemente a favor de la consideracidn del pacto como fun-
damento de la transaccién, acompanado de la estipulacion penal y Ia aquiliana para garanti-
zar plenamente dicho pacto.

112 E] problema relativo a la consideracién de la «wansactio» romana como pacto o
como estipulacion fue tratada, entre otros, por FABER: Rationalia in primam el secundam
partem Pandectarum, MDCXIX: Arnoldi Vinng De transactionibus tractaius, en Truct‘alL!s
quinque, nempe de pactis, jurisdictione, collationibus, transactionibus et quaestionibus juris
selectis, cum indicibus locupletissimis. Venetiis, MDCCLXXX, pags. 182 y ss y Josephus
UrceoLus: Tractatus de transactionibus, ob. cit., spec. 21 y ss.
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La justificacion de esta afirmacion cabria encontrarla en un texto de
Cervidio Scaevola, recogido en D, 20, 2, 10:

«Tutoris heres cum herede pupilli transactione facta, cum ex ea maio-
rem partem solvisset, in residuam quantitatem pignus obligavit: quaesitum
est, an in veterem contractum iure res obligata esser. Respondit secundium
ea quae proponerentur obligatam esse».

La nota esencial de este pasaje es que Scaevola confronta el negocio
de garantia con la transaccion, calificindola explicitamente como un
contractus. Con ello se pone de manifiesto también la consolidacion del
vocablo en el marco de la nocioén de contracius, de tal modo que con-
tractus/transactio quedan vinculados en una relacion de género y especie.
En otro pasaje de este mismo autor, en concreto, el D. 45, 1, 122, 5, Cer-
vidio Scaevola relaciona la transactio con el pactum '™ si bien, en este
caso, el término debe ser interpretado como un sinénimo de coniractus.

El perfil tedrico de la nueva estructura negocial que aparecia deline-
ado en la formulacion de Scaevola '™ encuentra su confirmacion en tex-
tos de Ulpiano, recogidos en el titulo De Transactionibus correspondien-
te al D. 2, 15, de entre los cuales destaca el segundo pasaje D. 2, 15, 2:

«Transactum accipere quis pofest non solum, si Aquiliana stipulatio
fuerit subiecta, sed et si pactum conventum fuerit factuns»

Este pasaje del Digesto correspondiente a Ulpiano es considerado
como el punto de llegada de la amplia tradicién que recogid, dentro de

™ El término pactio pone el acento en el momento convencional de la relacion.

™ A los textos citados de Cervidio Scaevola debe anadirse el recogido en el pasaje del
Digesto, D. 2, 15, 3 (Scaev. 1 resp.) que se destaca porque nos da la medida de la relevancia
que las reflexiones jurisprudenciales encontraban en la tematica de los rescritos imperiales.
«Privatis pactiontbus non dubim est non laedi ins ceterorum Quare transactione, quae inter
heredem et matrem defuncti facta est, néque testamentum rescissum videri posse, neque mante-
missis vel legatarits actiones suae ademptae. guare quidquid ex testamento pefunt, scripfum here-
dem convenire debent: gui in transactione hereditatis aut cavit sibi pro oneribus hereditatis, aut
st no cavit | non debet neglegentiam swam ad alenam iniwruam referre. Cum fransactio propter
fideicommissum facta esset et postea codicili reperti suni: quaero, an quanto MinNus ex ransac-
tione consecuta maler defuncii fuerit, guam pro parte sua est, id ex fideicommissi causa conse-
qui debeat. respondit debere. Debitor, cuis pignus creditor distraxit, crum Maevio, qui se legiti-
mum creditoris heredem esse iactabat, minimo transegit: posiea testamento prolato Septiciuimn
heredem esse apparuit. quaesitum est, si agai pigneraticia debitor cum Septicio, an is wti possit
exceptione transactionis factae cum Maevio, qui heres eo tempore non fuerit: possitque Septicius
pecuniam, quae Maevio ui heredi debitore numerata est condictiones repetere, quasi sub prae-
texiu heveditatis aceptam? respondil secundum ea quae proponerentur non posse, quia neqie
cunt eo ipse transegit nec negotinm Septicti Maevius gerens accepit».
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un amplio marco, las opiniones y posiciones de la jurisprudencia de los
primeros siglos del principado romano. De la interpretacion de este pa-
saje se desprenderia que por transactum debe entenderse la realizacién
de la antigua stipulatio y el cumplimiento de un especifico pactum con-
ventum con un genérico synalagma, revestido de un nomen tipico, no
previsto en el Edicto, cual es la transactio 1.

Respecto de este pasaje cabe senalar que, de hecho, el tema de fon-
do objeto de analisis por parte del jurista, a proposito del comentario del
edicto de pactis, es la conventio, llave del sistema contractualistico roma-
no. En este sentido, es del todo punto explicito el texto de Ulpiano, reco-
gidoenD. 2, 14, 1:

«Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens, de quibus nego-
tif contrahendi transigendique causa consentiunt qui inter se aguni».

Posteriormente, respecto de la divisién de la conventiones en publi-
cas y privadas, en D. 2, 14, 5, por su parte, el D. 2, 14, 7, 2 diferencia, a su
vez, las conventiones aut legitima aut iuris genfinm, en los siguientes tér-
minos:

«luris gentium conventiones quaedam actiones pariunt, guaedam ex-
ceptiones. Quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt in
propriiun nomen contractus: ut venditio, locatio conductio, societas, com-
modatum, depositum et ceteri similes contractus. Sed et si in alium con-
fracium res non transeal, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso res-
pondit esse obligationem, ... esse enim contractis.»

173 Esta es la interpretacion que ofrece Aldo SCHIAVONE en Studi sudle logiche dei giuris-

i romani.. ob. cit., pags. 177 y 178, Con ello, se descarta la interpretacion efectuada por
Maria Emilia PETERLONGO, segiin la cual la equiparacion entre la «stipulatio Aquilianas y el
wpactum conventin» es una construccion del periodo justinianeo. Al respecto, la autora
manifiesta que la sincronia entre el contrato y la sipufatio como estructura alternativa del
«iransigere» seria, Unicamente, aparente y fruto de la alteracion tardia, fundamentalmente,
justinianea de este pasaje, de tal modo que la nueva realidad habria adquirido pleno reco-
nocimiento en la Compilacion. Asi lo establece en su obra sobre La nansazione nef diritto
romano, ob, cit., piag. 177 y pdgs. 311 y siguientes. Otra orientacion distinta seria aquélla
segiin la cual la aproximacion operada por Ulpiano no individualiza un principio general
sino que se limita a la especie referida en el libro 74 ad Edictum. Natese que, precisamenie,
en este libro 74 se aprecia un constante empeno en definir y en sistematizar. Asi, a titulo de
ejemplo, en la palenginesis de Lenel, 2.854 y siguientes se contiene una definicion de excep-
tio, de replicatio y una clasificacidn de las exceptiones.En este sentido, es partidario de consi-
derar la autenticidad del testimonio recogido en este pasaje del Digesto D. 2, 15, 2, Alexan-
der BEck: «Ueberlegungen zuumn klassischen vergleichsrechts, en Studi in onore di Pietro de
Francisci, Giuffré editore, Milano, 1956, pdg. 6, nota 5.
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La interpretacion de este pasaje seria que las conventiones de las que
nacen gctiones no tienen su tutela edictal como tales conventiones sino
como transeunt en la sede edictal asignada a cada contrato. En el supues-
to de que no exista un especifico nomen (Sed et si in alium contractum res
non transeat) pero la conventio se acompana de una determinada estruc-
tura objetiva (Ultro citroque obligatio, esto es, una causa) se tiene igual-
mente una obligacion y, por tanto, un contrato, pero con un nomesnt no
previsto en el Edicto. El nomen es atribuible en el momento en que la
generalidad objetiva del ultro citroque obligatio que garantiza la tutela
(causa) ha sido separada de la identificacién interna de una conventio
concreta.

Es, pues, en este perfodo, durante la dinastia de los Severos, cuan-
do la transactio comienza a delinearse como una figura auténoma den-
tro de la categoria general del contractus. Querriamos destacar la es-
trecha relacion que muestran el contractus y la transactio durante sus
respectivos periodos de individuacién como institutos juridicos auto-
nomos. En este sentido, hasta el momento en que la transaccion se
configura como una especie del género contrato, es dificil distinguir
la convencidn concreta en el marco de la categoria general. El parale-
lismo que existe entre ambos ya puede apreciarse en la similitud de la
etimologia de los términos fransigere (trans-agere) y contrahere (corn-
trahere), de los cuales se llegara, con el tiempo, a la terminologia cono-
cida en nuestros dias '7°.

La amplitud del concepto de la transactio romana tiene su reflejo en
la variedad de significados asignados a dicha nocion durante los siglos de
la época juridica intermedia.

7% Asi lo pone de relieve Aldo SCHIAVONE en Studi sulle logiche der ginvisti romani., ob.
cit., pag. 5 y siguientes, destacando su apreciacion sobre la similitud fonética y morfologica
de ambos términos transigere y contrahere (fransfagere-conftrafiere). Pero dejando de lado la
cuestion puramente terminoldgica cabe destacar el hecho de que en un primer estadio de
evolucidn de los institutos juridicos a través de los cuales el Derecho romano, en sus inicios
y en el periodo cldsico, después, concebia los distintos modos de que los sujetos quedasen
vinculados, el contracius y la transactio parecian discurrir por las mismas sendas. Esta cir-
cunstancia ha supuesto no pocas dificultades para el estudio del instituto y del contrato en
general. No es hasta el Codex Theodostanus y la compilacion de Justiniano cuando se apre-
cian los elementos significativos de reconocimiento, causales y de régimen. Hasta la prime-
ra mitad del siglo TT cabe reconocer una misma estructura en ambos institutos. Al respecto
del origen y desarrollo comtin del contrato y de la transaccidn en el Derecho romano, es ilus-
trativa la obra del profesor de la Universita degli studi di Napoli Federico II, Generoso
MELiLLo. Desde su obra Il negozio bilaterale romano, Liguore editore, Napoli, 1986, al tra-
bajo recogido en la voz «Transazione (diritto romano)», en Enciclopedia del diritto, XLIV,
Giuffré editore, 1992, pigs. 771 a 789, para terminar con Contrahere, pacisci, transigere.
Liguore editore, Napoli, 1994.
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El problema histérico-seméntico del instituto se complica en la épo-
ca alto-medieval en la que el desorden conceptual es el efecto de la apa-
ricién de toda una serie de denominaciones relativas a figuras negociales
que no siempre son reconducibles al campo seméntico originario de la
transactio ', Asi, la transaccion se asimila a las compositiones propias
del sistema longobardo. En este sistema, las ofensas y los delitos contra
las personas y su patrimonio daban lugar a un juicio publico. En este jui-
cio, la venganza se realizaba mediante la calificada faida, esto es, una
sancién que se imponia al reo o0 a la comunidad a la que pertenecia en
funcién del dano causado o se conmutaba con el pago de un precio de
rescate llamado compositio que se configuraba como una satisfaccidn de
tipo patrimonial. Esta posibilidad de eleccion tenia su fundamento en la
autonomia de los particulares.

Esta compositio podria considerarse ajustada al esquema negocial de
la transaccion: de una parte, el reo ofrecia el pago de la compositio '7®
pecuniaria con la finalidad de definir el litigio y evitar la sancién privada
y, de otra, la parte ofendida renunciaba a perseguir la venganza de san-
gre aceptando el pago del precio de rescate 1.

En el devenir de los siglos '™, el término romano transactio fue adop-
tado por los autores para referirse a aquel negocio mediante el cual los
sujetos inmersos en una controversia o, también, en una situacion incier
ta la superaban. La consideracion de la transaccidn, como composicion
onerosa de una relacion controvertida, tuvo su reflejo en la codificacidn
francesa de principios del siglo x1x a través de las obras de DoMAT y
PoTHIER. Al primero se le atribuye la autoria de la formulacion de la
transaccion como «contrato entre litigantes», esto es, como la conven-
cién onerosa dirigida a prevenir o a obstruir un proceso '8!, El segundo
de los juristas citados fue el autor de una exégesis de los titulos relativos

T TREGGIARI, Ferdinando: Voz «transazione (diritto intermedio)» en Enciclopedia del
diritto, XLIV, Giulfre editore, 1992, pig. 790

"% Los términos compositio y amicalis compositio eran utilizados como sinonimos de
transigere y transactio. Asi se refleja por ejemploen D. 7, 1,13, 3; D. 48, 16,6 yen C. 1, 2, 22,
1. En este sentido, BErtoLINy, Cesare: Della mransazione secondo il divitte romane, Unione
tipografico-editrice, Torino, 1900, pag. 111.

1" Las distintas denominaciones otorgados a los acuerdos con un perfil idéntico al de la
transaccion son expuestos de forma detallada por Bertoring, Cesare: Della transazione ...,
ob. cit,, pdgs. 89 a 114,

0 La evolucion del significado del término transactio en la Hispania visigoda puede
encontrarse en el trabajo de investigacion de BUENO SaLinas, Marta: «El valor de la termi-
nologia juridicas, en Initium, 4, 1999, pags. 449 a 478,

181 DoMAT: Les loix civiles dans leur ordre naturel, Tome premier, A Paris, Chez Nyon,
ainé, Libraire rue Hautefeuille, MDCCLXXVII, pag. 213.

76

a la transaccién '™ en el Corpus luris orientada, también, a focalizar la
esencia del negocio sobre el fenémeno de la contestacion del derecho y
en la cual, por consiguiente, era suprimida cualquier referencia a la res
dubia que no fuese relacionada con el suceso determinante de la contro-
versia.

La configuracién del presupuesto de la transaccion en el Code Na-
poléon tuvo su influencia en el Codice civile de 1865 cuyo articulo 1.764
fue el modelo tomado por el Cédigo civil vigente de 1889 ',

Asi, una vez situada la transaccién dentro del marco de los medios de
superacion de controversias, con base en la autonomia privada, despucs
de haber delimitado el concepto especifico de este instituto frente a su
concepcion habitual como sinénimo de intercambio vy, finalmente,_deli-
neados sus origenes en el Derecho romano, nos ocuparemos a continua-
cién de establecer el 4mbito en el cual la transaccion desplicga su eficacia
en toda su amplitud, desde el presupuesto fictico necesario, inci@iendu
especialmente en el estudio del tradicional requisito de la res dubia, has-
ta el objetivo final y dltimo que las partes en la transaccion persiguen,
cual es la superacién definitiva de la controversia que hubiere surgido
entre ellas.

152 PorHIER, Robert Josef: Pandectae Justinianeae in novum ordine Digestae, Ton1qs
secundus, Parisiis, ex Typis Doudey-Dupré, 1819, pags. 717 y ss. «Transactio est conveniio
qua, litis motae ant movendae decidendae causa, aliquid datur, aul promittitir, auf retineti.

183 [ asso Garre, Juan Francisco: Crdnica de la codificacion espaiiola, 4, Codificacion
eivil, Volumen II, Ministerio de Justicia, Comision General de Codificacidn, Gr_z'lJl:cas Ugui-
na, Madrid, 1979, pdg. 735 y que puede comprobarse en el archivo de la Com _i:imanenr;-rall
de Codificacion, en el legajo nimero 18, correspondiente al Proyecto de C(<Ii’:|lé_',Ll civil 18885,
en la carpeta 3., en unas hojas cuadriculadas manuseritas, numeradas de la pagina 20aladd
y grapadas, con el nimero de orden 8, sefialado en su margen superior izquicrdo,

71




II

El ambito de la transaccion

La transaccion se concibe, pues, como un medio de resolucion de con-
flictos intersubjetivos. Por consiguiente, su ambito de actuacion abarca
desde el momento en que surge dicho conflicto hasta el instante en que
éste termina de un modo definitivo.

A continuacion, nos proponemos determinar cudl es el perfil del pre-
supuesto factico necesario sobre el cual la transaccion incide como medio
de su resolucién, la distincion con otros supuestos similares, de qué modo
se constata la existencia de dicho presupuesto factico necesario, asi como
el analisis del tradicional requisito de la transaccion: la res dubia.

A. EL PRESUPUESTO FACT [CO NECESARIO:
LA CONTROVERSIA JURIDICA

1. LA EXPRESION «EVITAN LA PROVOCACION DE UN PLEITO
O PONEN TERMINO AL QUE HABIA COMENZADO»
DEL ARTICULO 1.809 DEL CODIGO CIVIL

De acuerdo con el tenor literal del articulo 1.809 del Cédigo civil, in
fine, la transaccion es un contrato configurado como un medio de evitar
o terminar pleitos. La consecuencia que se deriva de una interpretacion
literal de la expresion «evitan la provocacién de un pleito o ponen tér-
mino al que habia terminado» es que el ambito de aplicacion del contra-
to de transaccién se circunscribe a aquellas situaciones en que se
encuentran las partes que han decidido obviar un pleito o terminar uno
que ya habia sido iniciado.

En realidad, es un medio de solucion de conflictos, bien ya plantea-
dos formalmente o bien con caracter previo a su planteamiento procesal.
En otras palabras, termina una controversia juridica planteada judicial-
mente o susceptible de enjuiciamiento.
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La determinacién concreta y precisa del campo de actuacion del con-
trato de transaccion requiere, ineludiblemente, la fijacion del significado
de dicha expresion y, sobre todo, del vocablo «pleito».

a) La interpretacion del término «pleito»

«Pleito» es una palabra polisémica que significa desde «Pacto, conve-
nio, ajuste, tratado o negocio», en su sentido mas genérico, o también,
«Contienda, diferencia, disputa, litigio judicial entre partes», hasta
«Causa, procesox, en su significacion mas especifica !.

En la terminologia juridica, «pleito» acostumbra a utilizarse como
proceso o contienda judicial 2. Asi se desprende, al menos, de la inter-
pretacion de este vocablo en el contexto de la norma de los preceptos del
Cadigo civil que lo recogen 7.

Por su parte, desde la perspectiva del Derecho historico se com-
prueba como este término ya fue empleado en este mismo sentido de
proceso judicial por los precedentes legislativos inmediatos al Codigo
civil de 1889. Asi, el Anteproyecto de Cddigo civil de 1.882-1.888, en
el articulo primero del capitulo relativo a las transacciones, preparo la
redaccion del precepto que el Codigo civil de 1889, en su articulo
1.809, acogid, en los mismos términos *. También el Proyecto de Codi-
go civil del periodo isabelino se refirié al término «pleito» del siguien-
te modo «La transaccion es un convenio no gratuito sobre cosas dudo-

' Véase, la voz «pleitor en el Diccionario de la Lengua Espanola, cit., pag. 1783

¢ La consideracion del término «pleitor del articulo 1.809 del Cadigo civil como sinéni-
ma de «procesos es sostenida por PELAEZ SaNz, Francisco J.: La transaccién. Su eficacia pro-
cesal, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1987, pags. 18y 19,

* Asi, par ejemplo, el articulo 1.247 del Cadigo civil, relativo a los sujetos inhdbiles por
disposicion de ley para poder ser testigos, se refiere a los que tienen interés en el pleito
(apartado 1."), los ascendientes en los pleitos de los descendientes, y éstos en los de aquéllos
(apartado 2.), el suegro o suegra en los pleitos del yerno o nuera y viceversa (apartado 3.%),
el marido en los pleitos de la mujer y la mujer en los del marido (apartado 4.°) y con la sal-
vedad establecida en el dltimo parrafo del precepto que se refiere a que «Lo dispuesto en los
niimeros 2.9 3." y 4. no es aplicable 4 los pleitos en que se trate de probar el nacimiento o
defuncion de los hijos o cualquier hecho intimo de la familia que no sea posible justificar por
otros medios». O también. el articulo 1.280 del Cadigo civil referente a aquellos actos, nego-
cios 0 documentos que deberin constar en escritura piblica, entre los cuales, el apartado 5.°
se refiere, refiriendose, al «poder general para pleitos y los especiales que deban presentar-
se en juicios.

* El articulo primero del capitulo primero relativo al titulo De las transacciones ¥ com-
proimisos del Anteproyecto de Codigo civil de 1882-1888, en Lasso GarTe, Juan Francisco:
Cronica de la codificacion espanola, 4, Codificacion civil, Volumen 11, ob, cit,, pag. 735.
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sas, que puede ser hecho antes 6 después de haberse movido pleito so-
bre ellas» 7.

Por otra parte, el Proyecto de Cédigo civil de 1836 emplea un térmi-
no sinénimo, «litigio» °, de modo que se refiere a la transaccidn como el
convenio entre dos o més personas cuya finalidad cs «evitar el litigio que
pudiera promoverse entre ellas, o terminar el que ya esta pendiente» .

En este mismo sentido, se pronunciaba también la Ley 34, Titulo 14,
de la Ley de Partida 5%, cuyos comentaristas le otorgan ese significado.

La Novisima Recopilacion, en su Ley IV, del Titulo XVII, del Libro
Undécimo, del Tomo V, se refiere también al término pleito en el senti-
do que venimos indicando °.

* Por lo que al Proyecto de Codigo civil de 1851 se refiere, el articulo 1.713 en GARCIA
GoYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espasiol, Tomo IV,
Titulo XV, «De las transacciones y compromisoss, Capitulo primero, «De las transaccio-
nes», Editorial Base, Barcelona, 1973, pag. 128,

" Ya en Derecho intermedio se puede encontrar esta interpretacién: «Lis est ipsa con-
troversia & forensis actio: ut causa fit id, cuius gratia lis mounenu: lis autem, ipsa concertatio
iudiciaria. Ulpianus de verborum significatione: Litis nomen actionem significat, fiue in rem,
Jute in personam fit. actionem non pro iwe agendi, sed pro ipsa controversia, & causa transac-
{tone». Asi 1o manitestd CONNANI, Francisci: Commentariorum luris civills, tomus prior, guin-
que libios complectens, libro V, cap. VI & V11, Parisiis, MDLIIL, fol, 354v. F.

" Articulo 1.635 del Proyecto de Cédigo civil de 1836 en Lasso Garre, Juan Francisco:
Cronica de la codificacion espariola, 4, ob. cit., pig, 257.

8 Del texto de la Ley v, sobre todo, del comentario a cargo de Gregorio LOPEZ que se
sigue a continuacion, se desprende Ia idea de que la transaccion evita la continuacién de plei-
tos en el sentido de procesos judiciales, en Gregorio LOPEZ: Las siefe partidas del sabio Rey D.
Alonso el IX. con las variantes de mas interés, y con la glosa del Lic. Gregorio Lépez, vertida
al castellano y extensamente adicionada con nuevas notas y comentarios por D, Ignacio San-
ponts y Barba, D, Ramdn Marti de Eixala y D. José Ferrer y Subirana, Tomo 11, Imprenta de
Antonio Bergnes y Cia., Barcelona, 1843, pdg. 373, «Como lo que ome quita a su contendor,
por enojo de non seguir pleyto, non lo puede despues demandar. Verdaderos pleytos mueuen
los omes a las vegadas unos contra otros, ¢ aquellos a quien fazen las demandas, amparanse
escatimosamente dellos, de manera que por el enojo que reciben del alongamiento del pley-
to, e por miedo que han los demandadores de perder sus demandas, auienense con los
demandados, ¢ quilanles alguna partida del debdo que les demandauan, ...». Esta Ley no se
refiere al contrato de transaccion en general sino que hace referencia, sobre todo, a uno de
los efectos principales que se predican de este contrato cual es el de la autoridad de la cosa
juzgada. Por lo que aqui nos interesa, esta Ley de Partida se refiere a los «pleytos» en el sen-
tido de procesos judiciales como asi se aprecia en el texto transcrito. Sirva esta mencién rela-
tiva a las Particias para resaltar que las transacciones no fueron tratadas de forma general en
este cuerpo legal, haciendo alguna determinacién particular sobre las personas que pueden
avenirse y sobre las cosas que podian ser objeto de avenencia o composicion, Asi lo pone de
manifiesto MARTL v DE Eixara, Ramén: Tratado elemental del Derecho Civil romana y
espariol, Tomo segundo, Imprenta de Joaquin Verdaguer, Barcelona, 1838, pag. 287.

? La Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafa, en la Ley 1V, del Titulo XVIL, del
Libro Undécimo del Tomo V. pig. 216 también emplea el término «pleyto» en &l sentido de
proceso judicial, si bien se refiere a un supuesto distinto: «Porque acaesce. que las partes por
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En esta misma linea, procede el andlisis de los precedentes legislati-
vos mediatos al Codigo civil de 1889, ajenos a los de la tradicion juridica
patria, como son el Code de 1.804 y el Cadice civile de 1865, habida cuen-
ta de su indudable influencia en la concepcion y consiguiente redaccion
de los articulos relativos a la transaccion, al igual que en tantos otros del
Codigo civil.

Al respecto, el inciso primero del articulo 2.044 del Code Napoléon
sefiala que: «La fransaction est un contrat par lequel les parties terminent
une contestation née, ou préviennent une conlestation a naitre. {...)».

La justificacion de la expresion «les parties terminent une contestation
née, ou préviennent une contestation a naitre» ' del precepto del Code,
cquivalente a la del articulo 1.809 del Cédigo civil, se explica desde una
perspectiva histérica. Desde finales del siglo xvi'y bajo la influencia de
Cuias y DEMOULIN, el Derecho francés considero la transaccién como
un contrato privilegiado y excepcional por cuanto que estaba dotado del
caracter declarativo de derechos y, también, por cuanto que la rescision
por lesion regia de un modo especial para este especifico contrato. Esta
concepcién de la transaccion, fruto de la tradicion histérico-francesa,
fue adoptada por Domar '!, jurista francés al que se ha considerado
como el artifice de la concepcidn definitiva tomada en cuenta por 10s
redactores del Code Napoléon en materia de transaccion, y, por consi-
guiente, trasladada a las normas de este Codigo. La confirmacion del
hecho de que la transaccion se configure como una convencion dirigida
a la prevencién o terminacion de procesos se desprende de la interpre-
tacién de los articulos relativos a la transaccion en el Code, en especial,
del articulo 2.052, parrafo primero '2, relativo al efecto de cosa juzgada
entre las partes que han contratado segiin el articulo 2.044, la transac-

bien de paz y concordia, y por evitar costas y pleytos y contiendas, antes de entrar en con-
tienda de juicio, y olras veces estando pleytos pendientes en el nuestro Consejoy en las nues-
tras Audiencias, 6 ante otros Jueces, y algunas veces teniendo la parte sentencia 0 sentencias
en su favor pasadas en cosa juzgada, sabiéndolo acuerdan de poner y comprometer los tales
pleytos y contiendas en manos de Jueces drbitros juris ...

10 Fl término contestation es sindnimo de proceso. Asi BENABENT, Alain: Droit Civil,
Les contrats spéciaux, 2.* édition, Monichrestien, Paris, 1995, n. 1000. Définiton, pag. 563.

1 DoMAT definid la transaccién como «une convention entre deuy on plusieurs personnes,
qui, pour prévenir ou terminer un procés, reglent leur différent de gré a gré, de la maniere dont ils
conviennent; et que chacun d’eux préfere & Uespérance de gagner, jointe au pérl de perdies.
Notese, pues, la tinalidad esencial que se predica de la transaccion, esto es, la prevencion o
terminacion de un proceso (judicial, se entiende). Asi, DOMAT, Jean: Les loix civiles dans leur
ordre naturel, Tome premier, ob. cit., section I, 1, pdg. 213.

12 Este parrafo primero del articulo 2.052 del Code senala lo siguiente: «Les transactions
oni, entre les parties, Pawtorité de la chose jugée en dernier ressort».
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cion |?f'ete11del‘fa constituirse como un equivalente contractual de la re-
solucion obtenida una vez celebrado un juicio.

Por todo ello, la concepcién de la transaccion en el Code se funda-
menta en la prevencion o terminacion de una «contestacién», como ex-
presion de un proceso. Y ello queda puesto de manifiesto en los comen-
tarios cle_ Ips trabajos preparatorios del Code Napoléon, en concreto, en
la Exposicion de Motivos de los articulos relativos a este instituto '3, o en
los discursos de los Tribunos ALBISSON #y GILLET 1%, ‘

Por su parte, el articulo 1.764 del Codice civile de 1.865 establecio que
la lransgct:lén «& un contratto con cut le parti dando, promettendo o rite-
nendo ciascuna qualche cosa, pongono fine ad una lite gia cominciata o
prevengono una lite che puo sorgere».

La influencia del Code Napoléon en la redaccion de distintos precep-
tos de] Codice civile de 1865 es conocida. Por lo que al concepto de tran-
saccion se refiere, el Codice civile de 1865 no reproduce exactamente el
texto del articulo 2.044 del Code sino que lo supera introduciendo dos
modificaciones: de un lado, hace mencién de la prevencion o finaliza-
cion de la lite ' en lugar de la contestation francesa y, de otro lado, el
legislador italiano de 1865 anade el requisito de los mutuos sacrit‘icios‘de

_ 'f «E{a’f_{w’mque partie) balance de bonne foi et avec le désir de la conciliation, 'avantage
qui resulterait d'un jugement favorable et la parte qu'entrainerait une c'ondanman'o.:;» véase fn
FENET: Reeueil complet des travauwx préparatoires du Code civil. Tome quinziéme Otto Zeller
Dsna‘brﬁck, 1968, pdg. 103. ‘ i

: (...)«{es fransactions sur procés ... dont le caractére particulier est de mettre fin avx procés
ou de les prévenir méritent particuliérement a ce titre les favetrs de la lof .. y «. il w'en est pas
atiisi des fransactions: par elles les procés sont terminés ou avertés...». ambos pasajes recogidos
coma :?I anterior, en FENET, Pierre Antoine: Recueil complet des travaix ,r;répmmaﬁm dit
C‘odfjcwi!, Tome quinziéme, ob. cit., pag. 113. . .
FENE]-_«[Z;U;:;(i ;c:m-'e_rmrlm ?_”"." r._“mue: c-e#{.’l de Jlfa n'mr.siac‘lfon est la crfrmm el?‘c*.'v PrOces...o €1

ENET, re Antoine: Recuetl complet des travany préparatoires di Code civil, Tome quin-
zieme, ob. cit, pag, 127.

““ Algunos intérpretes italianos han considerado el término fite como sindnimo de «con-
testazione, controversia, conflitio fra pretese contrastane, e non sta, invece ad indicare un mero
stato di insoddisfazione, cui si contrapponga ad wne situazione ginridica di soggezione, che trovi
puntualmente riscontro in effettiva posizione di inerzia del soggetio passivo.» PESCATORE, G
RUPERTO, C: Codice civile ., tomo 1L, Giuffré editore, Milaro, 1987, pag, 2579, Por su parte
PI?RLIPEGIERI, Pictro: Codice civile ...., tomo II, UTET, pdg. 1452 establece que ol M‘Em'rrc
t‘rflfe» & stalo variameite interpreiato. Alcuni vedono in essa il momento dinamico del conflitto
intersoggettivo df interessi; mentre, cioé, nel rapporto ginnidico il conflitto viene osservato dal
puiito di vista della coordinazione della volonta, nella lite, invece, viene considerato ;'(:n‘o il pro-
filo del conirasto di volonta, i cui elementi costitutivi sono la pretesa, intesa come esigenza .fg’”ﬁ
.s't.’.’)md;nuzrlo.'rf dell'interesse altrui al proprio interesse, e la contestazione quale rifiuto a quesia
vr{holrdmaz.io_ne, Costituiscono, quindi, la pretesa e la contestazione m‘requ.:.-enn'olmcmﬁbym-fo—
nt di volonta contrastanti, onde Uelemento formale della lite va individuato nel wmmrJ df
volonid che investe Uelemento materiale costituito dal conflitto di intevessi. (...)»
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las partes que caracterizaba el instituto desde el Derecho romano, refle-
jado bajo la expresion «dando, promettendo o ritenendo ciascuna qualche

cosa» .

En cuanto a la interpretacién del término lite, mas proximo al con-
cepto de litigio y, por tanto, susceptible de distintas interpretaciones
segun el significado que se le otorgue, la doctrina italiana ha coincidido
en su mayor parte en considerarlo como sinénimo de proceso, en aten-
cién a una interpretacién logica y sistematica del término 5,

Una confirmacién de esta interpretacion viene refrendada por la
redaccion de la nocién de transaccién recogida en el articulo 1.965 del
Codice civile vigente, desde 1942. El primer parrafo de este articulo
reproduce précticamente el articulo 1.764 del Codice civile derogado,
con la salvedad de la sustitucion de la expresion «dando, promettendo o
ritenendo ciascuna qualche cosa», por la de «facendost reciproche conces-
sioni». La mencion de la «pretesa» y la «contestazione» en el péarrafo
segundo de este articulo, términos caracteristicos de la nomenclatura
procesal, ha corroborado la interpretacion de la doctrina italiana segin
la cual la fransaccion presupone la existencia de un conflicto, se haya ini-
ciado o no el proceso .

En suma, tanto los precedentes legislativos inmediatos del Cédigo
civil, cuanto los precedentes legislativos mediatos, en el Code Napoléon
y en el Codice civile de 1865, parecen sustentar la interpretacion de que
el término «pleito» recogido en el articulo 1.809 del Codigo civil debe
entenderse como sinénimo de proceso. Por consiguiente, de acuerdo
con una interpretacion literal de este precepto, la transaccién regulada
en este cuerpo legal se configura como un contrato mediante el cual las
partes evitan o ponen fin a un proceso, siempre que concurra el requisi-
to de las concesiones mutuas, también previsto legalmente.

17 El motivo de la ausencia de los ssacrificios mutuos» en la defincién legal del Code
debe atribuirse nuevamente al hecho de que los codificadores franceses tomaron en consi-
deracion la postura adoptada por DomaT, quien defendia la innecesariedad de este requisi-
to, previsto, no obstante, por el Derecha romano. Asi lo justifican la mayor parte de los juris-
tas italianos. A titulo de ejemplo, STOLFL Giuseppe: La transazione, Napoli, 1931, pags. 110
y 111. Por lo que a la argumentacion esgrimida por DoMAT, en Les loix civiles dans leur ordre
naturel, ob. cit., Section I, n. 2, pag. 213.

I8 Agi, por ejemplo, esta interpretacion se desprende de la explicacion vertida por Cesa-
re BErTOLINI en el apartado correspondiente al andlisis de la definicion y los elementos que
configuran ¢l instituto de la transaccion. BERTOLING: Della fransazione secondo il diritto roma-
ne, ob. cit., n. 22y 23, pigs. 36 a 41

19" Al respecto, por ejemplo, SANTORO-PassareLLL Francesco: La transazione, Seconda
edizione, Casa editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1975, pigs. 9y 10.

&4

En consonancia con lo anterior, es conveniente fijar cual es ¢l objeto
del proceso para, de acuerdo con el tenor del articulo 1.809 del Cédi-
go C?\:’Il, determinar cudl es el presupuesto factico necesario de la tran-
saccion.

b) El objeto del proceso: certeza y seguridad de la controversia
e incerteza de su resultado

Segun la afirmacién vertida anteriormente, si la transaccion es aquel
contrato por cl cual las partes, mediante reciprocas concesiones evitan o
terminan un pleito, el objeto de la transaccion coincidiria con el objeto
del proceso puesto que la transaccion se conceptuaria como un medio al-
ternativo de terminacion de un proceso judicial, en este caso, anormal ,
consu_:ierz*.mdo como normal cuando el procedimiento finaliza con la re-
solucion judicial que le es propia, esto es, la sentencia.

Por (E(::nsiguiente, la determinacion del dambito de aplicacion de la
transaccion parece estar subordinada a la fijacion del objeto del proceso,
puesto que, en una primera aproximacion, aquel supuesto de hecho que
pueda ser objeto de un proceso también podria serlo de la transaccion,

La dctcll—minacién del objeto del proceso ha sido motivo de nume-
rosos estudios y reflexiones *! que han dado lugar a una pluralidad de

M La calificacion como «anormal» relativa a la terminacién del pleito que se produce
con la transaccioén halla su justificacion en la consideracién de que el medio normal de con-
cluir el proceso es la sentencia. Por consiguiente, aguellos medios que producen su finaliza-
cion a través de una resolucion distinta de la sentencia son considerados como medios
«anormales» de terminacién del pleito. in embargo, la doctrina procesalista no es uninime
en el empleo de este término, de tal modo que algunos autores han escogido otra expresion
para calificar estos medios, como seria la de «conclusién eventual dclcpmcem»_ Asi hpoi’
ejemplo, Ramos MENDEZ, Francisco: Derecho procesal civil, ob. cit., pag. 674. De otro lado
51‘c] criterio para calificar la transaccion como anormal se basa en la consideracion dei
nimero de procesos que terminan como consecuencia del acuerdo entre las partes en los
lérminos legalmente establecidos, tal vez podria concluirse que la transaccion no es un
medio anormal de terminacion de pleitos sino el normal. Asi sucede, por ejemplo en los
procesos seguidos ante los Tribunales de los Estados Unidos. En este pais, el acuerdo entre
Iaslpurres. I!’1L‘|USU en cuestiones penales, es una prictica habitual por lo que podria con-
cluirse que €sta no constituye un medio de terminacion anormal del pleito sino al contrario
un medio habitual. FAIREN GUILLEN, Vietor: «La defensa (autodefensa, autocomposicion
pacto, contrato, proceso)», en Revista Critica de Devecho nmobiliario, noviembre-diciembre
I‘J‘?Q, nimero 601, pags. 501 a 511, -

o Hasta en el apartado VIII de la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000. de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil se pone de relieve de forma expresa la multiplicidad de posicio-
;:;,C:Enits y polémicas reflejadas en la jurisprudencia y la doctrina en torno al objeto del
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teorias 22 que alcanzan distintas conclusiones, segun cual sea el centro
de atencion alrededor del que gravita el concepto de objeto del proceso.
Asi, de un lado se encuentran aquellos autores que definen el objeto del
proceso como afirmacién juridica de un derecho material 2 cuya exis-
tencia serd verificada por el Juez una vez concluido el procedimiento
judicial >*. De otro lado, existen autores que consideran que el objeto
del proceso estéd integrado por elementos de consideracion esencial-
mente procesal, —esto es, la peticion ®—, la afirmacion de un dere-
cho2® o de un defecto juridico o que la esencia del objeto del proceso
esta constituida, por el pronunciamiento del Tribunal, de conformidad
con la solicitud del actor o del sujeto que ha reconvenido o, también,
aquellos que consideran que el nicleo del objeto del proceso coincide
con la pretension 7.

Desde una perspectiva tedrica, los procesos que se desarrollan ante
los Tribunales de Justicia podrian considerarse agrupados en dos cate-

2 Por su claridad expositiva en lo que respecta a las distintas teorias que han tratado de
determinar el objeto del proceso, hemos tomado en consideracion aquellas que son clasifi-
cadas por BERZ0SA FRANCOS, M.* Victoria: Demanda, «causa petendi» y objeto del proceso,
Ediciones El Almendro, Cordoba, MCMLXXXIV, pags. 17 a 22, Enire otros, esta cuestion
es Liatada, cstableciendo las distintas tcorias que interpretan el objeto del proceso —es
decir, las teorias juridicas, sociolégicas y de la pretension, por ARAGONESES, Pedro: Proceso
v derecho procesal, Concepto, naturaleza, tipos, método, fuentes y aplicacion del Derecho
procesal. Aguilar, Madrid, 1960, pdgs. 115 a 132,

7 Asi 1o entiende BERZ0SA FRANCOS, M.* Victoria: Demanda, «causa petendi» y objeto
del proceso, ob. cit.. pdg. 27, de conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo: «Pensa-
mos que la idea-base del concepto objeto del proceso es la afirmacion de un derecho; o que
en el proceso se debate es la afirmacion que el actor hace de que a €l le corresponde un
determinado efecto de contenido juridico, efecto que puede consistir en la declaracidn a su
favor de una determinada relacién juridica, en la condena del demandado a una determina-
da prestacion, o en la constitucién, modificacién o extincién de una concreta situacion juri-
dican.

2 LgNT: «Contributto alla dottrina dell’oggetto del proceso», traduccion de Mandrioli,
1953, pag. 473.

35 En este sentido se pronuncia ROSENBERG: Tratado de Derecho Procesal civil. traduci-
da al castellano, Buenos Aires, 1955, pag. 33, autor que defiende que el niicleo del proceso
estd formado por la peticidn del actor o, también, Schwab: El objeto litigioso en el proceso
civil, traducido por Tomas A. Banzahf, Buenos Aires, 1968, pdg. 263 para quien la peticion
sefialada por el actor en su solicitud constituye el elemento esencial de aguello que se deba-
te en el proceso.

% Segiin DE STEFANO: «L'oggetto del processo in un libro recente di Walter J. Habs-
cheids en Rivista trimmestralie di divitto e procedura civile, 1957, pag. 332, Habscheid aban-
dona las ideas que definen el objeto del proceso desde una perspectiva esencialmente pro-
cesalista retornando, en cierto sentido, a la consideracién de que el nicleo del objeto del
proceso estd representado por la afirmacion juridica del actor.

7 Asilo entiende GUASP, Jaime: «La pretension procesals, en Anwario de Derecho civil,
1952, pig. 37 quien considera que el corazén del proceso estd constituido por la reclamacién
que una parte dirige contra la otra y ante el Juez.
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gorias, atendiendo a la funcion que el Juez o Magistrado desempeiia:
de un lado, aquellos que versan sobre cuestiones que pueden ser obje-
to de disposicion de las partes (por tanto, aquellos en que lo que se per-
sigue es la resolucion de un conflicto derivado de la posicién encontra-
da de dos sujetos respecto de un derecho subjetivo) y, de otro lado,
aquellos cuyo objeto es indisponible por los particulares y que, por con-
siguiente, son aquellos en los que la autoridad judicial se erige como el
oOrgano instituido por los poderes piblicos del Estado encargado para
la constitucion, modificacién o extincién de una determinada situacion
juridica.

En los primeros, existe un proceso en el cual se debate la afirmacion
de un derecho mantenida por el actor y que puede referirse a la declara-
cién a su favor de una determinada relacién juridica o, también, a la con-
dena del demandado a la realizacion de una determinada prestacion %5,
respecto de las cuales el Juez debera pronunciarse y declarar el derecho,
condenando al demandado al cumplimiento de una concreta prestacion,
de conformidad con la pretension esgrimida o constituyendo, modifi-
cando o extinguiendo la determinada situacion juridica respecto de la
cual el actor ejercita la accion. Aqui, el proceso, ligado a la atribucién al
Estado del monopolio de la justicia, tiene como funcion la solucion de
conflictos para restaurar la paz social cuando las tensiones individuales
0 sociales se agudizan de tal modo que devienen irreconciliables. En
estos casos, una de las funciones primordiales del Derecho, como es la
prevencion y composicién pacifica de las controversias individuales y
colectivas de quienes integran la comunidad *’, no es operativa y los par-
ticulares deben recurrir a medios de composicion para retornar a la
armonia social. Desde la perspectiva sociolégica, es sabido que el proce-
so judicial tiene por objeto la resolucién de conflictos e incluso se ha lle-
gado a considerar la resolucion de controversias juridicas como fin esen-
cial de la potestad jurisdiccional . Es propio de la jurisdiccion decir y/o
hacer lo juridico ante casos concretos de presuntas infracciones de los
deberes juridicos y /o pretendidas violaciones o desconocimientos de los

# Véase en BERzOsA FrRaNCOS, M.* Victoria: Demanda, «causa petendi» y objeto del
proceso, ob. cit., pig, 225,

) IJ" Esta funcidn se lleva a cabo a través del ordenamiento material que reglamenta y dis-
ciplina la actividad de los particulares, delimitando los vinculos y facultades de los sujetos del
derecho mediante relaciones juridicas, Dentro de esta actividad reglamentadora quedaria
encuadrada la realizada por la via contractual dirigida a la evitacion de futuros conflictos. Al
respecto, GIMEND SENDRA en ALMAGRO NOSETE, José ...: Derecho procesal, ob. cit., pag. 189.

M En este sentido se pronuncia GOmMEZ DE LiaNo GonzALEZ. Fernando: Abogacia v
proceso, Oviedo, 2.7 ed., Oviedo, 1990, pag. 175. -
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derechos subjetivos, en orden a la tutela y realizacién del Derecho obje-
tivo, como bien genérico ..

Por contra, en la segunda de las categorias senaladas, ¢l Juez no se
constituye como la autoridad que decide el conflicto surgido entre las
dos partes enfrentadas y cuya manifestacion se revela en la demanda y la
contestacion, en su caso, judicial, sino como la autoridad encargada de
la constitucién, modificacién o extincion de una concreta situacion juri-
dica. En estos casos, las partes no se hallan enfrentadas del mismo modo
que sucede en los casos descritos en la anterior categoria. Aqui, las par-
tes se personan ante el Juez a la bisqueda de la resolucion judicial per-
tinente por cuanto que se constituye como el procedimiento previsto por
el ordenamiento juridico para su obtencién *.,

La diferencia primordial entre una y otra categoria es que en la pri-
mera de ellas subyace un conflicto intersubjetivo, o lo que es lo mismo,
una controversia, entendida como una colision de la pretension de uno
de los interesados y la resistencia (oposicion o negativa) de otro, ya se
manifieste de forma expresa o técita. Se trata de conflictos entre sujetos
nacidos con motivo de la negacion o vulneracion de un derecho subjeti-
vo 3. Estos conflictos suponen el nacimiento de una pretension declara-

31 Esta diccion del Derecho (furis-dicio) se considera como equivalente a la imparticion
o administracion de Justicia, proyectando sobre situaciones concretas una constanie y per-
petua voluntad de proporcionar a cada uno lo suyo, con el fin de realizar y tutelar el Dere-
cho. Esto requiere, previamente, determinar lo que le corresponde a cada uno. Asi, OLIVA,
Andrés de la y FERNANDEZ, Miguel Angel: Lecciones de Derecho Procesal, ob. cit., pag. 16.

32 El proceso a través del cual se persigue el reconocimiento, modificacion o extinelon
de una situacion juridica material determinada puede versar sobre pretensiones declarativas
(por ejemplo, la situacion administrativa de un funcionario) o, las que més, respecto del pre-
tensiones constitutivas relativas a situaciones juridico materiales pendientes de modifica-
cion. Su especial configuracidn comporta el disciplinar de forma cuidadosa su c.jcrcilcio,_ En
el dltimo supuesto se incluyen los procesos de Tamilia. En este sentido, el proceso judicial
también esta disefiado para aquellos casos en que se pretende la obtencion de una determi-
nada declaracion cuyo olorgamiento estd concedida en exclusiva a los drganos jurisdicciona-
les. En estos procedimientos, puede no existir una colision de intereses, un derecho contro-
vertido o contestado que las partes pretenden que el juez decida acerca de a cudl de ellas
corresponde, porque no existe colisién material acerca del abjeto a que el proceso se refie-
re, Este es el caso, por ejemplo, del proceso que se inicia cuando un conyuge demanda a otro
para la obtencion del Juez la disolucion del vinculo matrimonial. Respecto de esta preten-
sion, no existe colision de intereses ni un conflicto que el Juez deba resolver. Clerto es, no
obstante, que los conyuges podran estar en desacuerdo con determinados extremos relativos
a los efectos patrimoniales o personales que se derivaran de la efectiva resolucion judicial,
de acuerdo con la peticion formulada, mas no en cuanto al objeto propio del proceso con-
ereto que se ha iniciado disefiado especificamente para la obtencién de la disolucion del
vinculo matrimonial.

3 Este concepto de conflictos intersubjetivos se corresponde con el de litigio o conflicto
de intereses acufiado por CARNELUTTT Al respecto, CARNELUTTL Leziont di diritto processuale
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tiva que persigue la obtencion del reconocimiento del derecho subjetivo
que se cuestiona por parte del Organo jurisdiccional competente y, si es
el caso de que el derecho subjetivo haya sido vulnerado, también produ-
cird el nacimiento de una pretension de condena que tiende a la repara-
cion o restitucion de su derecho mediante la prestacién sustitutoria per-
tinente.

En la segunda, por contra, no existe un conflicto entre las partes que
éstas pretendan resolver acudiendo al auxilio de los Tribunales, sino que
su intencion es otra distinta, cual es alcanzar una determinada declara-
cion por parte del 6rgano jurisdiccional instituido a tal efecto por el or-
denamiento juridico. Aqui, el conflicto responderia al reconocimiento,
madificacién o extincion de una situacion juridica material concreta ¥,

Y es, precisamente, en la primera categoria descrita donde el contra-
to de transaccion desplegaria su eficacia en atencion a su especial confi-
guracion. En efecto, el elemento esencial y caracteristico que individua-
liza la transaccion es el de las mutuas concesiones que las partes realizan
para la evitacion o terminacién de un pleito. El fundamento de estas
concesiones reciprocas se asienta sobre el principio de que cada parte
renuncia a todo o parte del contenido de su pretension a cambio de la
renuncia y/o contraprestacion que le hace la otra, como reflejo de su
voluntad de poner fin a la situacion juridica que se ha planteado sin
tener que acudir al auxilio de un tercero, lo que, necesariamente, viene

civile, volumen I, Padova, 1920, nam. 8 y 9. Posteriormente, CARNELUTTI desarrolla su pos-
tura en distintos articulos, de entre los cuales cabe destacar aquellos que corresponden i la
discusion entablada con CALAMANDREL Asi, CALAMANDRE! pone en duda la teoria carnelut-
tiana seg(in la cual la composicién de la litis constituye el objeto del proceso, puesto que exis-
ten procesos en los cuales no existe la contradiccion de las partes, como ocurre en el pro-
ceso penal. Al respecto, CALAMANDREL «ll concetto di «lite» nel pensiero di Francesco
Carnelutti. L Lite e giurisdizione», en Rivista di dirvitto processuale civile, Volume V, Parte L.
1928, pag. 16. Las posturas encontradas de CARNELUTTI y CALAMANDREI en relacion con
esta cuestion se ponen de relieve en la sucesion de articulos de ambos autores publicados en
la Rivista di dirvitto processuale eivile, 1928, Parte V. En este sentido, CALaMANDREL «II con-
cetto di «lite» nel pensiero di Francesco Carnelutti. 1. Lite e giurisdiziones»., en Rivista di dirit-
to processuale civile, Volume V, Parte 1, 1928, cit., pags. 4 a 22; CARNELUTTL: «Lite e funzio-
ne processuale», en Rivista di diritto processuale civile, Volume V, parte I, 1928, pigs. 23 a 37;
CALAMANDRET «I1 concetto di «lite» nel pensiero di Francesco Carnelutti, T1. Lite e proces-
sow, en Rivista di diritto irmestralle civile, Volume V. Parte 1, 1928, pigs. 89 a 98 v, por dlti-
mo, CARNELUTTI, Francesco: «Lite e processo», en Rivista di diritto processuale civile, Volu-
me V, parte 1, 1928, pdgs. 99 a 105. Los articulos de estos juristas con referencias cruzadas a
sus respectivas teorias ponen de relieve una prictica de la doctrina italiana segiin la cual los
juristas discuten cuestiones debatidas del derecho, configurando una suerte de didlogo escri-
to diferico en el tiempo.

* La distincion de los conflictos en atencién a su contenido coincide con la de GIMENO
SENDRA en ALMAGRO NOSETE, José (...): Derecho procesal, ob, cit., pag. 190,
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a significar que los sujetos parten de dos posiciones 0 posturas que son
contradictorias y la transaccion viene a ser el punto de encuentro que
pone fin a la colisién de posiciones juridicas encontradas entre los suje-
tos implicados.

Por consiguiente, el presupuesto factico necesario para que la tran-
saccion pueda desplegar su eficacia seria el correspondiente a la situa-
cion que se deriva de los intereses en conflicto de sujetos a la que cali-
ficamos como controversia, Es procedente, pues, determinar cudl es el
perfil de las posturas encontradas de los sujetos en conflicto y su exte-
riorizacion.

¢) La controversia juridica

La controversia supone necesariamente una contraposicion de pos-
turas o, en el mismo sentido, unos intereses en conflicto ¥, Esta oposi-
cion de intereses se exterioriza cuando frente a la calificada pretension
formulada por un sujeto a otro, €ste o no responde o lo hace no avinién-
dose a la pretension del primero.

Llegados a este punto debemos realizar una precision en relacion con
el concepto de «pretension» empleado, habida cuenta que s¢ trata de un
término que ltiene un significado procesal relevante. Para ello, debemos
referirnos en primer lugar, al derecho subjetivo y a la accion.

El ordenamiento juridico, mediante el derecho subjetivo privada,
concede a una persona una situacion de poder que se manifiesta, de un
lado, de forma activa. en unas posibilidades de actuacion o facultades y,
de otro lado, de forma pasiva, en el deber de respeto de la comunidad *.
Entendido el derecho subjetivo como tal situacién de poder, el ordena-
miento juridico le proporciona los medios de defensa con la finalidad de
que tenga plena virtualidad. Y en el ambito civil, el medio de defensa del
derecho subjetivo es calificado como accion.

Asi, un derecho subjetivo privado *7 de naturaleza patrimonial tiene
un contenido especifico que el ordenamiento juridico atribuye al sujeto
de cuyo conjunto de facultades se predica el ejercicio. La exigencia de la

¥ Asi lo entiende, a titulo de ejemplo, DiEz-P1cazo Y PoNCE DE LEON, Luis: El arbitrio
de un tercero en los negocios juridicos, ob. cit., 1957, pag. 78.

- Asilo senalaba DE CASTRO ¥ BRAVO: Derecho civil de Espania, 1, 2.2 ed. Editorial Civi-
tas, S.A., Madrid. 1984, pdgs. 536y ss.

47 En contraposicién a derecho subjetivo piiblico.
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realizacion de una determinada prestacién viene atribuida mediante la
legitimacion que el derecho de crédito atribuye a su titular ¥ Asi, el
derecho de crédito se ejercita mediante la accidn personal que es en si
misma la propia reclamacién?, distinguiéndose la reclamacién judicial
de la extrajudicial **, segun que €sta tenga lugar en un proceso o al mar-
gen de él.

En linca similar, el titular de un derecho real tiene atribuidas distin-
tas acciones para la defensa del derecho real de que se trate. En este
caso, empero, las acciones pertinentes son mecanismos de defensa para
que el ejercicio de las facultades propias del derecho real en cuestion se
realice de forma pacifica, a diferencia de lo que ocurre con los derechos
de crédito, en los cuales la utilizacién de las acciones son formas de su
ejercicio. Y ello es asi como consecuencia del cardcter estatico de los de-
rechos reales y del dindmico de los derechos de crédito que, en estos dlti-
mos, lleva a confundir derecho subjetivo v accién personal #,

En el ambito procesal, la accion suele definirse como un derecho sub-
jetivo publico a una tutela jurisdiccional concreta dirigido hacia el Esta-
do con una finalidad especifica cual es la de obtener una sentencia favo-
rable *2, En este sentido, la accion es el derecho a recabar la intervencion
de la Administracién de Justicia solicitando la tutela jurisdiccional con-
creta que consiste en un pronunciamiento sobre el derecho afirmado por
el actor,

Asi las cosas, la pretension en sentido material se entenderia como la
manifestacion de un derecho bien o mal fundado que uno juzga tener
sobre una cosa 'y que se exige de otro*. En el dmbito de los derechos
de crédito, la pretension es una declaracion de voluntad recepticia que
se traduciria en el derecho a exigir la prestacién debitoria ®. Esta exi-

* En este sentido lo establece Baposa CoLL, Ferran: Drer d'oblisacions, Barcanova,
Barcelona, 1990, pdg. 9.

* Asi lo establece Rusio Gimeno, Gemma: Ef derecho litigioso: cesidn v retracio,
McGraw-Hill, Madrid, 1995, pig. 4.

W Baposa CoLL, Ferran: Dret el’obligacions, ob. cit., pag. 33.

* Asi lo indica RuBio GiMeENo, Gemma: £l dereche litigioso: cesian v refracto. ob. cit.,
pig. 5.

42 Al respecto se pronuncia en este sentido GOMEZ ORBANEIA en la obra realizada con-
juntamente con HERCE QUEMADA: Dereche procesal civil, ob. cit., pag. 227.

+* En estos términos define la pretension FEBRERQ, Josel: Libreria de escribanos, aboga-
dos y jueces, VIIL, Imprenta de Fermin Villalpando, Madrid, 1827, pag. 131.

# La pretension es definida como «aquello que exigimos de otros por SENTIS MELEN-
DO «Accion y pretensidnes, en Revista de Derecho Procesal, pag. 51, nam. 1.

* Asidefine la pretension VoN TUHR, Andreas: Derecho civil. Parte general (traducido
por Wenceslao Roces), México, 1945, pigs. 29 v ss.
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gencia puede tener lugar tanto por la via judicial como por la extrajudi-
cial; del mismo modo, la pretension puede calificarse como procesal * o
material ¥7.

Fijado ¢l concepto de pretension, en su sentido material, lo que inte-
resa ahora es establecer en qué consistiria la respuesta de la persona a la
que se le dirige la pretension porque la controversia, entendida como la
manifestacion de los intereses en conflicto, nacerd de una concreta de-
claracién del sujeto receptor de la pretension.

En efecto, la pretension de un sujeto puede suponer distintas reac-
ciones por parte del sujeto a quien se formula. En general, el sujeto al
cual se ha manifestado una determinada pretension puede adoptar dos
actitudes, una pasiva y otra activa. La actitud pasiva consistiria en la
ausencia de contestacion del sujeto al cual se ha formulado la preten-
sién. Si la pretension se formula por la via de la demanda judicial, el de-
mandado puede permanecer en rebeldia o que comparezca en juicio,
pero sin contestar a la demanda *.

Por contra, una postura activa del sujeto al que se enuncia la preten-
sién se traduciria en distintas actitudes que podrian consistir en la admi-
sion total o parcial de los hechos que el otro sujeto alega o negar estos
hechos en todo o en parte o, también, incluso, formular una pretension
distinta en contra de la alegada por el primer sujeto, esto es, planteando
una reconvencion. La pretension procesal puede obtener concretas res-
puestas del demandado: allanarse a la demanda; negar la existencia de
los hechos sobre los que el autor funda la demanda; admitir los hechos

4 En cuanto a la pretension procesal, conocida es la concepeidn de Guasp, Jaime: «La
pretension procesals, en Anuario de Derecho civil, 1952, cit., pags. 7 a 61, destacando la par-
te TI1 relativa a la relacién entre accion, demanda y pretension procesal. Al respecto, el autor
senala lo que sigue a continuacion: «concedido por el Estado el poder de acudir a los Tribu-
nales de Justicia para formular pretensiones (derecho de accién), el particular puede recla-
mar cualquier bien de la vida frente a otro sujeto distinto de un drgano estatal (pretension
procesal) iniciando para ello el correspondiente proceso (demanda), ya sea al mismo tiem-
po, ya sed después que esta iniciacidns, en la pdg. 35 del articulo referenciado. También se
ha concebido como «el acto integrador de la afirmacion de la accion y del ejercicio del dere-
cho al proceso, que es la de iniciar la actividad jurisdiccional o procesal (vilida) siempre que
se realice cumpliendo determinados requisitos formales, aunque no exista accion e incluso
no exista “derecho al proceso”». Asi lo entiende Miguel Angel FERNANDEZ en el manual ela-
borado conjuntamente Andrés de la OLiva: Derecho Procesal civil, 11, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A., Madrid, 1995, pdgs. 41 y 42.

4 En opinién de PELAEZ SANZ, 1a pretension equivaldria a la parte activa de la relacién
juridica. Este autor establece esta postura en su monografia La transaccion. Su eficacia pro-
cesal, ob. cit., pdg. 21.

4 En este sentido, se pronuncian, entre otros autores, OLIVA, Andrés de [a y FERNAN-
pEZ, Miguel Angel: Derecho Procesal civil, T1, ob. cit., pags. 43 y 44.
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pero negar el efecto juridico que el demandante deduce de ellos y, por
dltimo, el demandado puede ademas reconvenir .

De entre estas respuestas manifestadas por el sujeto al que se le
formula una pretension, las que mejor se adaptan a la situacién en la
cual la transaccién desplegaria su eficacia son aquellas en las cuales
existe una respuesta que niegue o se oponga a la pretension formula-
da, porque entonces la controversia surgiria como resultado de la con-
traposicion de intereses que se desprende de las manifestaciones de
las partes. De hecho, la tinica que excluiria la transaccion seria la del
allanamiento.

En efecto, el perfil de la situacion juridica * sobre la cual incidiria el con-
trato de transaccion es aquel en que confluyen la pretension formulada por
una de las partes y la ausencia de avenencia de la parte a la que se formula
la pretension, cuya exteriorizacion se manifiesta por la falta de respuesta o,
principalmente, la negativa o la oposicion a la pretension formulada >'. Esta

4 Articulo 406 de la Ley de Enjuiciamiento civil: «1. Al contestar la demanda, el
demandado podré, por medio de reconvencion, formular la pretension o pretensiones que
crea que le competen respecto del demandante (...). 3. La reconvencidn se propondrd a con-
tinuacién de la contestacion y se acomodari a lo que para la demanda se establece en el ar-
ticulo 399, (...)». Por tanto, de conformidad con el tenor literal de este articulo la reconven-
cién debe plantearse a continuacion de la contestacion lo que conlleva considerar que Ia
reconvencién no es concebida como una oposicién o respuesta a la demanda, es decir, que
sea una postura del demandado «de frente a la demanda del actor». En este sentido se ha
expresado Valentin CorTES DOMINGUEZ en CORTES DoMiGUEz, Valentin, (...): Derecho pro-
cesal, proceso civil, ob. cit., pag. 151,

La reconvencién no es una negacion implicita necesariamente sino que lo que sencilla-
mente se persigue es manifestar que también se pone una demanda. Se trata de una accion
independiente que se acumula a la primera de tal modo que el demandado pasa a ser
«actor» de ésta y el demandante primitivo, demandado. Toda pretension del primer deman-
dado que no se reduzca a pedir que se le absuelva de la demanda, constituye reconvencion.
No se trata, por consiguiente, de la contestacion a la demanda sino que dentro del cuerpo de
la contestacién, es una demanda nueva. Si el actor reconvenido contesta o niega la preten-
sion manifestada en la reconvencion, existirdn dos cuestiones o controversias que se diluci-
daran o ventilardn en un tnico pleito.

N «La transazione € una convenzione colia quale si da, prometre, o ritiene qualche cosa a
fine di estinguere una contestazione gia nata o da nascere». MOREAU DE MonTALIN: Analisi
delle Pandeite di Pothier ossia dizionario ragionato delle dottrine contenute nel corpo del
diritto romano, tradotto in italiano ¢ copiosamente accresciuto negli articoli principali da
Angelo LANCELLOTTI, Giuseppe Antonelli, Venezia, 1833. Esta apreciacion coincide con el
concepto legal de la transaccion en el Codice civile vigente.

51 El jurista Cujacio ya puso de relieve la causa del litigio y de qué modo debia conside-
rarse en los términos siguientes: «Conroversia est litis causa. Lis est controversia, guae fam
contestata est» CUIACIUS, lacobus: Opera ad parisiensem Fabrotionam editionem diligentis-
sime exacta, tomus secundus, Venetiis, MDCCLVIIL, pag. 87. (Nota: en la obra consultada,
la fecha de la edicién aparece como CI) I) CCLVIIL Hemos interpretado el primer grupo de
signos como una M y el segundo como una D, obteniendo como resultado final la fecha indi-
cada —MDCCLVIII—).
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confluencia de una pretension y de la oposicidn a dicha pretensién cons-
tituye la situacion sobre la cual incide la transaccion porque permite la
constatacidn de una situacion de partida controvertida, para llegar a una
resolucion mediante concesiones mutuas respecto de dichas posturas
encontradas, lo cual es caracteristico de este contrato *%, Las posturas, en
ocasiones, se hacen superlativas o se realiza mas énfasis en su gravedad
con la finalidad de que al llegar a la confluencia de las concesiones, el
punto de partida o la posicidn de cada parte le permite obtener mas. En
este sentido, cabe decir que la pretension se agrava.

Y mediante las mutuas concesiones respecto de sendos intereses en-
contrados, las partes superan el conflicto generado. Cada una de las par-
tes sacrifica su interés como expresion de su intencién o voluntad de po-
ner fin a la situacion litigiosa que se ha originado por la existencia de
posturas contradictorias . Por este motivo, en el caso de que la preten-
sién obtenga como respuesta una propuesta alternativa a la ofrecida, no
puede entenderse que la controversia surja porque no ha habido nega-
cidn de la pretension (ej. la dacion en pago) .

Transaccion solo la hay si ha surgido controversia %, aunque sea por
un instante, que luego se resuelve mediante sacrificios cuantitativos o
cualitativos respecto de las iniciales posiciones enfrentadas.

2 Asi lo propone DELSOL «La transaction qui interviendrait sur un droit non douteau,

cesserait d 'étre une véritable transaction, puisqu elle en comporterail pas des sacrifices récipro-
ques» en DELSOL, Jean Jacques: Explication élémentaire du Code Civil, troisiéme édition,
Tome second, A, Cotillon et Cie., Editeurs, Libraires du Conseil d'Etat, Paris, 1878, pagi-
na 463, n. 897.

I fora italiano, 1967, 1, sentencia 14 junio de 1963, pig, 582: «Checché si voglio pensare
delia possibilita di estendere la astratta nozione di lite fino a ricomprendenvi ogni incertezza circa la
dla una contropretesa, de anche se quella def devitore sia soltanto la simazione passiva di soggezio-
ne in cud si sostanzig la sua responsabilita patrimoniale, € cerio che nella disciplina positiva della
transazione il sostantivo lite € recepiio nell'uccezione di contestazione, controversia, conflitto fra
pretese contrastanti (art. 1963, 2. conmma, 1969, 764, 2. comina, 1971, 1974) ¢ non sta, invece ad
indicare wn mero stato di insoddisfazione cui si contrapponga solo wna situazione giridica di sog-
gezione, che trovi puntuale riscontro in wna effettiva posizione di inerzia del soggetio passivas,

# Laidentidad en el pago es un derecho subjetivo al que se renuncia cuando se accede
al cumplimiento de la obligacion mediante una dacion en pago.

* Como pone de relieve CARRASCO PERERA. la jurisprudencia interpreta de una forma
laxa el presupuesto de la controversia, de tal modo que se puede llegar a calificar como tal
aquella que nace de que una de [as partes. sencillamente, se limite a no cumplir con su deber,
sin que sea necesario, ni tan siquicra, que conteste el derecho ajeno. CARRASCO PERERA,
Angel: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codigo civil en Comentarios el Codigo
civil, dirigidos por RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, Madrid, 200, pagi-
na 2040. Este mismo autor sefiala, mds adelante, que «si la exigencia de una situacion de
controversia se inlerpreta en términos laxos, en verdad apenas habrd relacion juridica con-
vencial que no pueda ser calificada de transaccidn». CARRASCO PERERA. Angel: Comentario
a los articulos 1.809 a 1.819 del Codigo civil, cit., pag. 2041.
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Por consiguiente, en un primer estadio, el presupuesto factico nece-
sario de la transaccion prevista en el articulo 1.809 del Codigo civil con-
siste en una controversia >° que se manifiesta en las posturas encontradas
de las personas en conflicto. Sin embargo, en atencién a que las contro-
versias pueden referirse tanto a cuestiones juridicas como econémicas,
consideramos oportuno esclarecer esta cuestion para, de este modo, con-
cretar hasta el detalle el presupuesto previo que podria dar lugar al ins-
tituto objeto de estudio.

2. LA CONTROVERSIA JURIDICA VERSUS LA CONTROVERSIA ECONOMICA

La controversia como presupuesto factico necesario de la transac-
cion, en cuanto que medio de su resolucion, debe identificarse con el
conflicto intersubjetivo calificado como juridico.

Esta controversia se determina entre una parte que afirma un derecho
subjetivo propio y otra parte que afirma un derecho subjetivo en un senti-
do contrapuesto al del primero o, cuanto menos, niega el derecho del pri-
mero. Asi pues, la manifestacion de al menos una de las partes debe con-
sistir en la afirmacion de un derecho subjetivo, juridicamente protegible.

Junto al conflicto juridico, o lo que es lo mismo, aquel que versa so-
bre un derecho subjetivo, previsto, por tanto, por las normas juridicas, el
conflicto econémico es aquel que induce a las partes a regular sus inte-
reses. El contrato constituye el instrumento tipico de composicién de
intereses patrimoniales a través del cual las partes los armonizan y llegan
a un acuerdo creando una relacion juridica’’. A titulo de ejemplo, el
interés del comprador por la cosa que lo mueve a privarse del precio
para obtenerla se corresponde con el interés del vendedor por conseguir
el precio, interés que le induce a privarse de la cosa, en correspondencia
con el precio. Cada prestacion constituye la causa onerosa en los térmi-
nos del articulo 1274 del Cédigo civil, determinante de las declaraciones
de voluntad que conforman el consentimiento, a partir del cual nace el
vinculo o relacion juridica.

Por consiguiente, los pactos acordados por las partes en un contrato,
y por abstraccidn todo contrato, no deben considerarse como una tran-

0 GULLON BALLESTEROS, Antonio; Comentario a los articulos 1.809 a 1,819 del Codigo
civil, en Comentarios del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1.768. Este autor habla
de «una situacion de controversias.

37 En este sentido, SANTORO-PASSARELLL: La transazione, ob. cit, pag. 7.
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saccion en sentido estricto. Cada uno de estos pactos constituye un ele-
mento de la regulacién que las partes efectiian de sus respectivos inte-
TESES.

Frente a la funcién de confluencia libre de intereses caracteristico de
todo contrato, la transaccion asume una funcion propia. Celebrado el
contrato, los intereses de cada una de las partes han obtenido su regula-
cion juridica, que deviene fex privata, fuente de obligaciones (art. 1.091
del Cédigo civil). Por consiguiente, en el caso de que un conflicto surja
de €1 (las partes basan su reclamacion y negacion en pretendidos dere-
chos subjetivos derivados del contrato), éste tendra la consideracion de
conflicto juridico, convirtiéndose en un instrumento de composicion por
la via de la transaccion. En cambio, previamente a su existencia, cuando
se afirma un interés que todavia no esta juridicamente protegido, éste no
es susceptible de ser pretendido ante los Tribunales y, por ende, no cons-
tituye el presupuesto factico necesario sobre el que la transaccién pueda
incidir (ejemplo: el interés de comprar o vender, salvo obligacion legal
por previo contrato de opcion, derecho de adquisicién preferente como
tanteo o retracto, servidumbre forzosa o cualquier derecho imperativo).

Estas consideraciones quedan patentes con respecto a los tratos
preliminares. A través de ellos, las partes pretenden componer sus res-
pectivos intereses sobre cuestiones, ya sean de tipo econdmico, ya sean
de tipo juridico, tratando de articular los pactos que se correspondan
con las pretensiones que cada una de ellas persigue. En esta fase pre-
contractual, las conversaciones o los proyectos que plasman los intere-
ses de cada uno de los particulares cuyo objetivo es la celebracidn de un
determinado contrato no constituyen per se ningiin acto juridico en sen-
tido estricto, habida cuenta que de ellos no derivan efectos juridicos de
manera inmediata, De estos tratos preliminares no puede inferirse que
entre las partes se haya creado una relacién juridica cuyo origen sea la
voluntad de iniciar los tratos. En realidad, se trata de una oposicion de
intereses economicos que no encontraran solucién en el derecho po-
sitivo.

En este sentido, la contraposicion de intereses manifestados por las
distintas partes no puede ser considerada como un supuesto respecto
del cual la autoridad judicial competente o cualquier otro medio alter-
nativo de terminacién de conflictos intersubjetivos pudiera resolver,
porque todavia no existe ninglin derecho subjetivo juridicamente prote-
gible. Sélo nacerd a partir del consentimiento, segiin dispone el articu-
lo 1.258 del Cadigo civil, en relacién con el articulo 1.091 del mismo
cuerpo legal.
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Distinto es, sin embargo, el caso de que los tratos preliminares gene-
ren un derecho subjetivo juridicamente protegible. En efecto, el contac-
to mantenido entre los sujetos que pretenden componer sus intereses
contrapuestos comporta que las partes asuman determinados deberes,
como son el de comportarse con la buena fe necesaria y el de observar
las normas €ticas imperantes. En el caso de que las partes no adopten un
comportamiento acorde con los deberes que deberfan asumir podra
generarse la calificada responsabilidad precontractual. Por consiguiente,
si bien en una primera aproximacion cabria entender que no podria deri-
varse responsabilidad alguna de los tratos preliminares puesto que entre
las partes no existe relacion juridica alguna, sin embargo, se demostrd
que determinadas conductas de las partes en las negociaciones que pre-
ceden al contrato puede provocar el nacimiento de una determinada res-
ponsabilidad. El fundamento de dicha responsabilidad se halla en la
inobservancia del principio general de la buena fe de aquella parte que
una vez entabladas las negociaciones no actia con la diligencia debida.
Por consiguiente, el perjudicado podra reclamar el resarcimiento del
dafio soportado por la no terminacién de la negociacion como conse-
cuencia de la actuacion impropia del otro sujeto.

En estos casos, el perjudicado podria proceder a la reclamacion judi-
cial con la finalidad de obtener el resarcimiento del dafio que le ha sido
causado, en cuyo caso, formularia una pretension respecto de un dere-
cho subjetivo previsto en una norma juridica >,

En suma, la distincion entre el conflicto juridico y el econémico se
circunscribe al hecho de que éste haga referencia o no a un derecho sub-
jetivo susceptible de tutela. Asi pues, el conflicto juridico se refiere a
aquellos casos en que las posturas encontradas de los particulares versan
sobre un derecho subjetivo entendido como un interés juridicamente
protegido y, por consiguiente, susceptible de amparo judicial por cuanto
que coincide con el supuesto de hecho de una norma juridica. En este
sentido, es un conflicto intersubjetivo cualificado por la contienda surgi-
da entre las partes acerca de su tutela,

* La responsabilidad precontractual se contrae por aquel que en la formacidn de un
contrato observa una conducta que da lugar a que la otra parte sufra un dafio con su cele-
bracién o, también, quien rompe injustificadamente los tratos o negociaciones preliminares.
violando deberes de lealtad y confianza de los que la otra paric era merecedora. ANGEL
YAGUEZ, Ricardo de: Tratado de responsabilidad civil, Universidad de Deusto, Civitas,
Madrid, 1993, pag. 74. La doctrina coincide en situar su primera formulacion en la teoria de
la llamada culpa in contrahendo, acunada por Thering y en incluir esta categoria en el Ambi-
to de la responsabilidad extracontractual. Por todos, Garcia Rusio, M.* Paz: La responsa-
bilidad precontractual en el Derecho espariol, Tecnos, Madrid, 1991, pag, 78.

97




Por contra, el conflicto econémico se circunscribe a aquellos supues-
tos en que las partes pretenden la composicion de sus respectivos intere-
ses sin que dichos intereses concuerden con un derecho subjetivo previs-
to por una norma juridica. La pretensién presupone que el interés de
quien pretende ha obtenido proteccion juridica en un derecho, al menos
en el sentido de que la pretension debe ser la afirmacion de un derecho,
exista o no en realidad dicho derecho. Asi, el que afirma un interés que
todavia no es susceptible de proteccion juridica, no pretende. En estos
casos, el instrumento de composicion de los respectivos intereses de las
partes suele ser el contrato .

Asi las cosas, el presupuesto factico necesario de la transaccion es,
pues, un conflicto intersubjetivo juridico al que calificamos como con-
troversia juridica en el cual es esencial que, al menos, una de las partes
afirme la juridicidad de su pretension . Si la cuestién discutida es de
derecho o de hecho es irrelevante. Asi, para que el conflicto intersubje-
tivo adquicra la naturaleza de litigioso, los elementos que lo componen,
esto es, la pretension y la oposicion, expresa o tacita, deben referirse a
una realidad juridica, a un acto o a una situacién juridica °!,

La controversia juridica, que constituye ¢l presupuesto factico objeti-
vo de la transaccién, quedara apreciada mediante la concurrencia de las
dos posturas de signo distinto en dos momentos diversos: de un lado,
previamente al comienzo del pleito y, de otro, una vez que se haya ini-
ciado el proceso judicial, coincidiendo con la finalidad que se predica de
este contrato, prevista en el articulo 1.809 del Cédigo civil, in fine.

Los derechos que forman parte del objeto del contrato de transac-
cion deben ser controvertidos o, considerado en igual sentido, litigio-

% MiNERvVING Enrico: Cadice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, a cura
di Pietro Perlingieri, Libro Quarto, Delle obbligazioni, Tomo II, art. 1470 a 2059, pag. 1607.
«La lite investe il regolamento di una situazione che si assume gia disciplinata dal diritto, il con-
flitto economico determina le parti a regolare contrattualmente i loro interessi».,

® Ly juridicidad afirmada en una pretension determina la consideracion de una con-
troversia como juridica habida cuenta de que el ordenamiento juridico proporciona los
medios de resolucion necesarios para ello aunque las partes no se pongan de acuerdo. Asilo
expresa CARNELUTTL: «Arbitri ¢ arbitratorix, en Rivisia d diritto processuale civile, Volume T,
Parte I, 1924, pag. 124. También pone de manifiesto la necesidad de que al menos uno de los
particulares en la controversia afirme la juridicidad de su pretensién por ’ONOFRIO, Paolo:
Della Transazione, in Commentario del Codice civile, a cargo de A. Scialoja y G. Branca,
Libro quarto, Delle obbligazioni (art, 1969-1991), Bologna-Roma, 1974, pag. 224: «Quello
che ¢ essenziale & che almeno una delle parti affermi la giuridicita della sua pretesa; se cosi non
fosse, la controversia sarebbe puramente economica, e potrebbe dar luogo ad altra figura ad es.
guella detl'arbitratore, non la transazione».

ol Asi lo estima Diez-Picazo y PONCE DE LEON, Luis: El arbitio de un tercero en los
negocios juridicos, ob.cit., 1957, pag. 79.

05

508 “"’.‘_S_in embargo, no es necesario que el proceso haya sido entablado:
es suficiente que las dos partes hayan emitido las pretensiones sobre ¢l
mismo derecho o derechos opuestos . No es necesario, pues, que haya
pleito pendiente para que la transaccion tenga lugar, porque antes de
que haya contienda judicial, pueden transigirse derechos ¢,

Antes o despugs de principiado el pleito es el marco donde se da la
controversia como presupuesto de la transaccion, por lo que trataremos
a continuacion de la constatacion formal o fehaciente de la existencia de
la controversia.

3. LA CONSTATACION DE LA EXISTENCIA DE LA CONTROVERSIA

La constatacion de la controversia, deciamos, se aprecia en dos mo-
mentos distintos: antes de que se inicie el proceso (extraprocesal) o una
vez que éste ha comenzado (procesal).

Algunos autores han considerado que el convenio transaccional es
llevado a cabo normalmente antes de un litigio y sin acudir a é1, al enten-
der que ésta es precisamente la misién principal y constitutiva de toda
transaccion. Sin embargo, la transaccion también puede ser acordada
una vez el pleito ha comenzado, al margen o en el propio proceso.

De hech_o, algiin sector de la doctrina romanista ha interpretado que
la transacci6n mds propia y genuina era, precisamente, aquella que
habia sido pactada dentro de la propia tramitacién in iure de un litigio,
después: de la citacion y previamente a la litis contestatio. Los argumen-
tos en favor de considerar como transaccién mas genuina aquella que
tiene lugar antesy fuera del proceso se fundamentan, principalmente, en

2 ‘PE.RLIN('J'IIZR]. Pictro: Codice civile, ob. cil., pig, 1453: «Di ricente ¢ staio chiarito che
nm‘{':r discipling positiva della transazione, il sostantivo dites ¢ recepito nell'accezione di contes-
lazione, controversia, conflitto tra pretese contrastainti, e non sta, invece ad indicare un mero sta-
i z!{ insoddisfazione, cui si conirapponga solianto una situazione giwridica di soggezione, che
trovi puniuale riscontro in wna effetiiva posizione di inerzia del soggetto passive; di conseguenza
non ¢ configurabile, accanto alla lite da pretesa contestata, una lite da pretesa r'nmrr‘dﬂf.’;‘m. da
pretesa, ciod, nella .L]'H(?!(? lineertezza delly realizzazione sia determinata da mero udcmﬁfnrmfr);
sl che non ¢ configurabile una transazione (ma, eventialmente, tn negozio diverso) se non ve
i diritto controverso» ' .

' El término «litigioso» debe ser entendido en sentido amplio. Mazeaun, Henri, Léon
et f.f:“-] Legons de Droit Civil, Tome troisieme, Editions Montchrestien, Paris, pig, 1084,
n, 1635.

™ En este sentido, GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito: Codigos o estudios fundamentales

sobre el Derecho Civil espasiol, Tomo cuarto, 4.4 edicion, Libreria de Gabriel Sinchez, Ma-

drid, 1884, pag. 576.
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razones de tipo historico. El origen de la transaccion parece haber sido
la consecuencia de evitar un litigio en la Roma primitiva por medio de
un pacto entre sus habitantes a través del cual tratarian de preveniry evi-
tar el litigio, antes de acudir al pleito correspondiente .

a) La constatacion extraprocesal

Al margen del proceso, pero en su mas proxima antesala como viene
a expresar la proposicién «timor litis» °°, la manifestacion de la existencia
de una controversia juridica vendra determinada por las actuaciones de
las partes en el conflicto, ya sea por si mismas o mediante la intervencion
de otros sujetos en su nombre, legitimados para ello.

La constatacién de la controversia juridica efectuada por las partes
entrana una dificultad que radica en la distincion entre lo que represen-
tarfa una discusion, pura y simple, entre dos sujetos con un vinculo deri-
vado de una determinada situacion juridica en la que ambos se encuen-
tran, respecto de aquella situacion que constituye el presupuesto factico
respecto del cual la transaccion incide, esto cs, la situacion juridica sus-

5 Fste argumento, junto con otros textuales y de sistemdtica, es puesto de manifiesto
por FREIxAS, Juan: «Una nota sobre la “transactio”», en Anuario de Hisioria del Derecho
Espaiiol, ¢it., pigs. 646 a 648. La transaccion puede tener lugar cu ando las partes ya estdn en
un proceso o estdn proximas a celebrarlo. Al respecto, POTHIER, Robert Josel: Oeuvres de
Pothier, Paris, 1827, pag. 459.

o Asi, «Sufficit timor litis» fue entendido por LUCA, Johannes Baplistae de: Theatrum
veritatis et fusiitiae sive dectsivi discuasus, Lugduni, MDCXCVII, tomo 1, decisio 120, n. 6y en
el tomo VI, decisio 50, 0. &, En esta misma linca, «ut fransactio valeat, non requiri necessario
jam mota esse litem, quod controversiam, sed solun timorem, aut suspicionem litis fururae suf-
ficere, ..» Asi lo interpreta DUARENUS, Franciscus: Opera omnia, volumen primum quo in
Digestorum priores quatuor et Justinianei Codicis titulos aliquor conunentarii confinentur,
Lucae, MDCCLXV, pag. 112. En esta linea, ODOFREDUS DE DENARIS: Juris ufritisgtie peritis-
simi dicaearchi, in primam Codicis parfem complectentem (...), Lugduni MDLII (edicion
anastatica, Lectura super Codice, I, en Opera luridica Rariora, selecta cura et studio Domi-
nici Maffei, Ennii Cortese e Guidonis Rossi, Forni editore Bologna, 1968), fol. 71v: «Tran-
sactio super lite presenti, sed etiam super futura. Timor litis.», interpretando el pasaje del Cadi-
go C. 2, 4, 2 segiin el cual «Puesto que dices que has transigido con tu hermana sobre una
herencia, y que por ello aseguraste que le debias cierta cantidad, aunque no hubiese habido
cuestion alguna sobre la herencia, sin embargo, hecha la transaccidn por temor a un litigo,
se entiende reconocida validamente la suma; por cuya razén si hubieses pagado al fisco, no
podrfas repetir, y si no le has satisfecho, podrias, sin embargo, ser demandado en derecho».
GaRCia DEL CORRAL, lldefonso L.: Cuerpo del Derecho Civil romano, publicado por los her-
manos Kriegel, Hermann y Osenbriiggen, Jaime Molinas, editor, Segunda parte, Caodigo,
Tomo I, Barcelona, 1892, pégs. 228 y 229. De forma mas explicita. se refiere a la verificacion
de la transaccion «ad litem iudicialem» y «de lite exrraiudiciali» URCEOLUS, Josephus: Tracta-
tis de transactionibis in quingue partes divisus, ob, cit., pag. 11, n. 71y 72, Respecto de la fire
extraiudiciali en el n, 74.
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ceptible de ser superada mediante la transaccion %”. En otros términos,
cabe cuestionarse hasta qué punto las manifestaciones efectuadas de
forma oral o escrita por dos sujetos vinculados a través de una determi-
nada relacion juridica pueden considerarse como la constataciéon de una
controversia juridica en los términos senalados o, sencillamente, se trata
de una discusion irrelevante para el derecho.

La dificultad en la determinacién del momento en que puede consi-
derarse que una simple discusion puede terminar en una controversia
juridica, con suficiente entidad como para que las partes, o al menos una
de ellas, puedan interponer la correspondiente demanda, podria llevar a
la interpretacion de que, en realidad, la controversia juridica sélo puede
ser tomada en consideracidn cuando el proceso judicial se ha puesto en
marcha. Podria entenderse, ademas, que dicha interpretacién supone
una mayor proteccion de los intereses de los particulares, puesto que la
interposicion de la demanda puede considerarse como una también
mayor probabilidad de que existe una pretension verdadera porque en el
caso de que la pretension fuese infundada, la parte podria encontrarse
con una resolucion judicial contraria a sus intereses y, por ende, con la
condena en costas. Podria entenderse que el reconocimiento compor-
taria un mayor riesgo para alguno de los sujetos implicados en ella. Asi,
formulada una pretensién al margen del proceso, el sujeto al cual se ha
dirigido dicha pretensién podria negarla para, de este modo, delineado
el presupuesto necesario, forzar a la otra parte a la celebracién del con-
trato de transaccion. Como resultado, podria considerarse que la tran-
saccion se configura como un vehiculo para la celebracion de acuerdos
q_u;e podrian llegar a vulnerar los derechos de algunos sujetos desprote-
gidos.

Para que ello fuese del modo que acabamos de describir, esto es, que
el proceso supusiera una mayor garantia de la veracidad de la pretension
de actory, por consiguiente, una mayor proteccion de los intereses de los
particulares, en aras a evitar que se formulen pretensiones infundadas
con la sola finalidad de forzar a otro sujeto a llegar a un acuerdo sobre la
base de una controversia, de hecho, inexistente o inconsistente, incluso,
este proceso judicial deberfa aportar algiin elemento determinante al
conflicto juridico que haya podido ocasionarse al margen del proceso. Y
ello quedaria probado en el momento de la admision a tramite de la

%7 Se afirma que, fuera de los casos en que sobre el derecho ha recaido una sentencia
irrevocable, en cuyo supuesto, no podrd entenderse como dudoso, es dificil determinar las
circunstancias que configurardn como cierto o dudoso un derecho. MARTI ¥ DE EIxaLa,
Ramén: Tratado elemental del Derecho Civil romano y espanol, ob. cit., pag., 284, '
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demanda. Si el acto procesal de la admisién a tramite de la demanda
anadiera alguna consideracion a la controversia suscitada fuera del pro-
ceso significaria que ciertamente el proceso jurisdiccional puede conce-
birse como el marco idaneo en el que se desarrollaria la transaccion para
evitar las situaciones de abuso por parte de aquellos sujetos que utili-
zarfan esta institucion para obtener un acuerdo de otros sujetos menos
aventajados.

La linea divisoria entre, de un lado, lo que se consideraria como una
discusion y, de otro lado, la controversia juridica, como manifestacion de
la pretensién de una parte de la relacion y la desatencion de la segunda,
es difusa. Por consiguiente, se podria entender suficiente que las posicio-
nes encontradas de las partes hayan sido perfiladas para que pueda consi-
derarse que nos encontramos ante el presupuesto factico necesario de la
institucion de la transaccion ™. Salvo en los casos de simulacién o fraude
de ley, el perfeccionamiento de una transaccion o la existencia de un pro-
ceso presuponen la existencia de una controversia juridica previa, cuya
superacion las partes pretenden, en consonancia con la funcion que se
predica de una y otro, esto es, la resolucién de controversias juridicas *.

Del mismo modo, 1a revelacion de la existencia de una controversia
juridica vendra de la mano de un contrato de arbitraje. Asi, la celebra-
cién de un contrato de arbitraje por el cual las partes acuerdan el some-
ter la decision de la resolucidn de una controversia suscitada entre ellas
a un tercero, al arbitro, supone una muestra de la existencia de un con-
flicto intersubjetivo relevante para el derecho, aunque la simple cldusu-
la de sumision a arbitraje en un contrato no indica que exista ya la con-
troversia, sino que es preparatoria de su eventual aparicion futura. Y
ello de conformidad con la funcién que se predica del arbitraje, esto es,
la resolucion de conflictos 7.

% PuGLIATTE Della transazione, en Commentario del Codice civile dirigido por Maria-
no d’Amelio y Enrico Finzi, Libro delle obbligazioni, I1, G. Barbera editore, Firenze, 1949,
comentario al articulo 1.965 del Cadigo eivil italiano, pig, 461.

8 VN0, Arnoldo: De sransactionibus tractatus, ob, cit., fol. 126, «Objectum five mare-
ria rransactionis sunt res dubiae & litigiosae, de quibus scificer vel nunc lis fit, vel in futirnon esse
possit, aut metuatur, nam liten motan esse nihil necesse est. fatis est, fi esse porerit & reus oh r'.fi’
aliquid dederit, aur caveris, quia lis metuebatur, atque ita quocuwe nonmudli accipiunt, c_g:.wr! dfc'r-
tur indeb. «quod transactionis nomine datur, licet res mulla media fuerit, non repetitiry, licet
debitim nullum fuerit, dummodo [is fuerit: hoc enim est, quod mox sequitur, nam fi lis fuil, eic.
cut ex aliis locis addendunm, «aut timor futura litis», utique quod transactionis causa datum esi,
tanguam indebitim repeti non posse, non uno loco traditun est {...)».

0 A titulo de ejemplo, BErRcoviTz Ropricusz-Cano, Rodrigo: Comentarios a la Ley de
Arbitraje, Ley 36/1988, 5 de diciembre, ob. cit., pag. 24: «El arbitraje tiene por objeto la deci-
sion de cuestiones litigiosas» o, también, ROCA MARTINEZ, José Maria: Arbitraje ¢ instifu-
ciones arbitrales, ob, cit.. pig. 24.
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En esta misma linea, en el caso de que una persona formule su pre-
tensidn, en su sentido material, mediante la intervencién de un letrado.
la controversia sera manifiesta desde el momento en que la persona a la
cual se dirige la pretension, la recibe y pasado el tiempo concedido o
razonable no la contesta o, también, la niega, bien sea personalmente o
a través de su representante legal.

Y lo mismo cuando la pretension se formula por la via del acta de
notificacion y requerimiento notarial "', en el bien entendido que la con-
troversia quedara constituida desde el preciso instante en que el desti-
natario de la pretension se opone o no responde al requerimiento que le
ha sido formulado en el tiempo fijado a tal efecto 7. Aqui, el notario

' Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con carécter definitivo el Regla-
mento de la organizacion y régimen del Notariado, articulo 202: «Las actas de notificacion
tienen por objeto dar a conocer a la persona notificada una informacion del que solicita la
intervencion notarial, y las de requerimiento, ademas, intimar al requerido para que adopte
una determinada actitud (...)». Este precepto es el resultado de la reforma de 1984 que reco-
ge la opinitn dominante, inspirdndose directamente en [a resolucion de 17 de noviembre de
1978: «la diferencia que existe entre el acta de notificacion y la de requerimiento radica, a
juicio de la mayor parte de la doctrina, en que en la primera solo se trata de dar a conocer a
la persona notificada el contenido de una informacion o decision adoptada por quien solicitd
la actuacion notarial, mientras que en la segunda, que tiene un cardcter mas complejo, el
destinatario, una vez enterado del contenido de la misma, es inbimado a adoplar una deter-
minada actitud». A pesar de la distincién que el texto legal proporciona y que desde la pers-
pectiva sustantiva hay participaciones de prevision y hay participaciones de exigencia, esto
es, actas de notificacion y actas de requerimiento, la doctrina considera que, desde el punto
de vista documental, todas ellas constituyen un solo tipo de acta, la de notificacion, porque
la actividad del Notario consiste en trasladar a la otra parte el contenido de la rogacion, por-
que el Notario no es «autoridad» para intimar a nadie v porque el notificado tiene derecha
de contestacidn. Asilo entiende, a titulo de gjemplo, RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: Crees-
tiones de iécnica notariel en materia de actas, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espana, Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, pags. 121 y 122.

2 Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Regla-
mento de la organizacion y régimen del Notariado. Articulo 204: «El requerido o notificado
tiene derecho a contestar ante ¢l Notario dentro de la misma acta, pero sin introducir en su
contestacion otros requerimientos o notificaciones que deban ser abjeto de acta separada.

La contestacion deberd hacerse de una sola vez, bajo la firma del que contesta, v en el
plazo improrrogable de los dos dias laborables siguientes a aquel en que se haya practicado
la diligencia o recibido el envio postal. No se consignara en el acta ninguna contestacion que
diere el destinatario antes de haber sido advertido por el Notario de su derecho a contestar
v del plazo reglamentario para ello.

Las manifestaciones contenidas en una notificacion o requerimiento y en su contesta-
cion tendrin el valor que proceda conforme a la legislacion civil o procesal, pero el acta que
las recoja no requerird en ningtin caso la naturaleza ni los efectos de la escritura piiblica,

Los derechos y gastos notariales de la contestacion seran de cargo del requirente, pero
st su extension excediera del doble del requerimiento o notificacion iniciales, el exceso serd
de cargo del que contesta.

El Notario no podra librar copia de un acta de notificacion o requerimiento sin hacer
constar en aquélla la contestacion, si la hubiere. Tampoco podrd expedir, antes de caducar el
plazo, copia del acta pendiente de contestacion, salvo que lo solicite, bajo su responsabilidad,
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actiia como fedatario publico de manera que su intervencion supone
dotar a la pretension que se formula de una eficacia frente a terceros que
no ostentan los demas modos de constatacion citados, salvo que, como
éste, también queden recogidos en documento piblico ™.

b) La constatacién procesal

La situacién juridica litigiosa se manifestard procesalmente en distin-
tos supuestos.

De un lado, 1a controversia surgira si, admitida a tramite la demanda
y transcurrido el plazo legal fijado para la comparecencia del demanda-
do o demandados y, en su caso, también para la contestacion de la
demanda 7, el demandado (o demandados) no comparece 7, 0 compa-
rece y no contesta o, también, contesta negando los extremos de la de-
manda, formule o no una reconvencién ’°. En suma, la controversia se
manifiesta con la ausencia de contestacion o, también, con la contesta-
cién del demandado oponiéndose, total o parcialmente, a la pretension
del actor.

quien tenga interés legitimo para ejercitar desde luego cualquier accidn o derecho, todo lo
cual se hard en la cldusula de suscripcion de la copia y en Ia nota de expedicion que ha de
consignarse en la matriz, entendiéndose reservado el derecho a contestar mientras no cadu-
que el plazo». , )

73 S bien el articulo 204 del Reglamento Notarial, antes citado, en su parrafo 3 se dis-
pone que «las manifestaciones contenidas en una notificacion o requerimiento o en su con-
festacion tendran el valor que proceda conforme a la legislacion civil o procesal, pero el acta
que las recoja no adquirird en ningiin caso la naturaleza ni los efectos de la escritura publi-
can; la fe pliblica se extiende también a los hechos que el Notario misme ha realizado en
ejercicio de su funcion y no sélo a los realizados ante su presencia. Esta manifestacion es
obra de RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: Cuestiones de iéenica notarial en materia de actas,
ob, cit., pag. 118. ]

7 El articulo 404 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en la seccidn 2.* del capitulo prime-
ro «de las alegaciones iniciales» del Titulo 11, correspondiente al «juicio ordinario», dispone
que «El Tribunal, una vez examinada de oficio su jurisdiccion y competencia objetiva y,
cuando proceda, territorial, dictard auto admitiendo la demanda y dara traslado de ella al
demandado, para que conteste en el plazo de veinte dias».

5 En el juicio verbal, la controversia se manifestara si, citado el demandado, é;l'gr: no
comparece en el dia y hora sefialado o caso de comparecer, se opone a los extremos fijados
en la demanda, de conformidad con los articulos 443 y sipuientes de la Ley de Enjuicia-
miento civil.

% Auténtica reconvencion es aquella que acompana la negacién de la pretension for-
mulada por el actor, aunque la reconvencion no significa negar sino que, por razones de eco-
nomia procesal y por la opotunidad que le ofrece la pendencia del juicio, es la c_lelmzfnda que
el demandado formula contra el actor y que podria bien ser materia de un juicio indepen-
diente.
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De otro lado, la manifestacion de la controversia juridica también
tendra lugar cuando la celebracién del acto de conciliacidn haya termi-
nado sin avenencia de las partes. En este caso, como en los anteriores, la
ausencia de reconocimiento del demandado a los extremos de la deman-
da interpuesta por el actor, supone la formacién de una controversia
juridica en los términos descritos.

De hecho, el acto de conciliacion se constituye como la antesala del
juicio por el que el demandante persigue someter el interés del deman-
dado al suyo propio, en atencion al derecho subjetivo que considera
ostentar. Si el acto de conciliacion concluye de modo que el demandado
no someta su interés al del demandante, o lo que es lo mismo, el deman-
dado no se aviene a la pretension formulada por el demandante, la situa-
cion litigiosa se pone de manifiesto y es a partir de ese momento cuando
cada una de las partes podra optar por los distintos medios de resolucion
de conflictos, sean los heterocompositivos o los autocompositivos 7.

Y, también, la peticion de cualquiera de las diligencias preliminares
previstas en los articulos 721 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil constituiria un hecho indicativo de la existencia de una controversia.

En este mismo sentido, cabria considerar que la adopcion de las me-
didas cautelares 7%, previas o simultdneas al inicio del proceso, en cuanto
que solicitadas para evitar que el estado de las cosas, coetdneo al inicio
de la pendencia, se altere 0 modifique en perjuicio de la efectividad de la
sentencia que, en su caso, se hubiere de dictar, son un reflejo de la exis-
tencia de una controversia juridica 7.

7 Articulos 460 a 480 de Ia Ley de Enjuiciamiento civil de 1881, vigente hasta la entra-
da en vigor de la Ley de Jurisdiccidn Voluntaria, en los términos establecidos en la Disposi-
cién Derogatoria Unica, punto 1, 1.%, seglin la cual «Los Titulos XII y XI1I del Libro 11y el
Libro 111, que quedaran en vigor hasta la vigencia de la Ley Concursal y de la Ley sobre Juris-
diccion Voluntaria, respectivamente, excepeion hecha del articulo 1827 y los articulos 1880
a 1900, inclusive, que quedan derogadoss.

* La peticion de la adopeidn de medidas cautelares puede realizarse una vez iniciado el
pleito pero también con anterioridad a la demanda como asi se prevé en la Exposicion de
Motivos y en el articulo 725 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

™ Las medidas cautelares son medidas que intentan asegurar que la sustanciacion del
pleito no producird un perjuicio irreparable. Tres requisitos son exigidos para su adopcién:
spericufium in morar, «fiumus boni iuris» y prestacion de fianza. La Ley de Enjuiciamiento
Civil, en su Exposicion de Motivos, asi lo pone de manificsto: «El «fumes boni itris» o apa-
riencia de buen derecho, el peligro de la mora procesal y la prestacién de caucion son, des-
de luepo, factores fundamentales imprescindibles para la adopeidn de medidas cautelares.
La instrumentalidad de las medidas cautelares respecto de la sentencia que pueda otorgar
una concreta tutela y, por tanto, la accesoriedad y provisionalidad de las medidas se garan-
tizan suficientemente con normas adecuadas. Se procura, con disposiciones concretas, que
las medidas cautelares no se busquen por si mismas, como fin exclusivo o primordial de la
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Sabido es que las medidas cautelares quedan subordinadas a un jui-
cio, por lo que éstas pueden ser solicitadas en el curso del procedimien-
to, desde el momento en que surgen o son conocidos los riesgos o pe-
ligros que justifican su adopcion. En este caso, la constatacion de la
controversia ya se habré producido por la existencia del propio proceso.
Igualmente, las medidas cautelares también son de aplicacion para sub-
venir la regulacion concreta de la situacién provisional que la sentencia
ha originado. Sin embargo, la medida cautelar adoptada una vez la sen-
tencia es firme carece de relevancia a los solos efectos de la constatacion
de la controversia puesto que, en ese momento, una vez firme, la con-
troversia ya ha sido resuelta , en este caso, por el Juez, por lo que dicha
medida tiene ciertamente la funcion de asegurar el cumplimiento de lo
dispuesto en la resolucion judicial, mas no el cardcter de constatacion de
la controversia al que hacemos referencia ®..

actividad procesal. Pero ha de sefalarse que se establece su régimen de modo que los justi-
ciables dispongan de medidas mis enérgicas que las que hasta ahora podian pedir. Se trata
de que las medidas resulten en verdad eficaces para lograr, no sélo que la sentencia de con-
dena pueda gjecutarse de alguna manera, sino para evitar que sea ilusoria, en sus propios
términos».

La repulacién especifica de estos requisitos cabe encontrarla en el articulo 728 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

4" Sin embargo, también en fase de ejecucion pueden surgir controversias que podrdn
superarse, nuevamente, mediante transaccion.

* Lu adopcion de medidas cautelares también se prevé en leyes especiales. Asi por
ejemplo, la norma del articulo 9.2 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (BOE, del
14 de mayo de 1982): «2. La tutela judicial comprenderd la adopeion de todas las medidas
necesarias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al perjudi-
cado en ¢l pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones
ulteriores. Entre dichas medidas podrin incluirse las cautelares encaminadas al cese inme-
diato de la intromisién ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difu-
sion de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados».

También, la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de patentes (BOE nim. 73, de 26 de marzo de
1986), en su articulo 62 dispone que «El titular de una patente podra ejercitar ante los orga-
nos de la Jurisdiccidn ordinaria, las acciones que correspondan, cualquiera que sea su clase
y naturaleza, contra quienes lesionen su derecho y exigir las medidas necesarias para su sal-
vaguardia» y en el articulo siguiente, se prevé que «el titular cuyo derecho de patente sea
lesionado podri, en especial. salicitar: €) la adopeién de las medidas necesarias para evitar
que prosiga la violacion de la patente y, en particular, la transformacion de los objetos o
medios embargados en virtud de lo dispuesto en el apartado ¢), o su destruccion cuando ello
fuera indispensable para impedir la violacidn de la patente». La Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, de 7 de enero, en su Disposicion Final Quinta, modifica dos articulos de la Ley de
Patentes, en concreto, el articulo 1235 y el 133, relativos al juicio y a las medidas que se soli-
citaren para sustanciar las controversias surgidas en el marco de la Ley de patentes.

Por su parte, la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de marcas (BOE nim. 294, de 8 de
diciembre de 2001), en un sentido similar a [a Ley de Patentes, en su articulo 40 establece la
posibilidad de ejercitar acciones civiles y penales, en los siguientes términos: «El titular de
una marca registrada podra ejercitar ante los drganos jurisdiccionales las acciones civiles o
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En suma, la controversia juridica puede aparecer tanto cuando el
proceso judicial ha comenzado como previamente a €ste. Como venimos
indicando, la exteriorizacién de la existencia de una controversia juridi-
ca que podria llegar a ser resuelta por la autoridad judicial puede mani-
festarse desde el instante en que el demandado no contesta a la deman-
da instada por el actor o, también, en el caso de que conteste a la
demanda, lo haga negando u oponiéndose a la pretensién inicialmente
alegada. Esta controversia juridica manifestada por la concurrencia de
una pretension y una falta de avenencia a la misma no tiene por qué
corresponder necesariamente con la existencia de la controversia con
anterioridad a la interposicion de la demanda. Es posible que el actor
interponga la correspondiente demanda judicial para que el 6rgano judi-
cial resuelva de manera que el demandado actie conforme a los intere-

penales que correspondan contra quienes lesionen su derecho y exigir las medidas necesa-
rias para su salvaguardia, todo ello sin perjuicio de la sumision a arbitraje. si fuere posibles:
fijando en el articulo siguiente las acciones civiles que puede ejercitar el titular de la marca,

«1. Enespecial, el titular cuyo derecho de marea sea lesionado podri reclamar en la via
civil:

a) La cesacidn de los actos que vielen su derecho.

b) La indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos.

¢) Laadopeidn de las medidas necesarias para evitar que prosiga la violacion y, en par-
ticular, yue se reliren del trifico ceondmico los productos, embalajes. envoltorios, material
publicitario, etiquetas u otros documentos en los que se haya materializado la violacién del
derecho de marca.

d) La destruccion o cesion con fines humanitarios, si fuere posible, a eleccion del actor,
y a costa siempre del condenado, de los productos ilieitamente identificados con la marca
que estén en posesion del infractor, salvo que la naturaleza del producto permita la elimina-
cion del signo distintivo sin afectar al producto o la destruceion del producto produzea un
perjuicio desproporcionado al infractor o al propietario, segan las circunstancias especificas
de cada caso apreciadas por el Tribunal.

e) La publicacion de la sentencia a costa del condenado mediante anuncios y notifica-
ciones a las personas interesadas»,

Asimismo, la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, articulos 18 v siguien-
tes, con la reforma operada como consecucncia de la entrada en vigor de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en cuya disposicion final cuarta, establece la modificacion del articulo 22.

Por altimo, Real Decreto Legislative 1/1996, de 12 de abril. por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia (BOE nim. 97, de 22 de abril), en su articu-
10133, 2: «Asimismo podrd solicitar con cardcter previo la adopeion de las medidas cautela-
res de proteccidn urgente reguladas en el articulo 136» y en su articulo 136; «En caso de
infraceion o cuando exista temor racional y fundado de que ésta va a producirse de modo
inminente, la autoridad judicial podra decretar, a instancia de los titulares de los derechos
reconoeidos en esta Ley, las medidas cautelares que seglin las circunstancias, fuesen necesa-
rias para la proteccion urgente de tales derechos, (...)». La Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, también ha modificado algunas disposiciones de esta Ley de Propiedad Intelectual, en
concereto, el articulo 25.20, relativo a las medidas cautelares procedentes para cada caso; el
articulo 103, respecto de las medidas de proteccion: el articulo 143, referido a las causas cri-
minales y las medidas cautelares procedentes y, finalmente, el articulo 150 de la Ley, res-
pecto de la legitimacion de las entidades de gestion.
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ses del actor, segiin derecho, sin que, previamente a ello, haya manifes-
tado su pretensidn al sujeto respecto del cual persigue que se supedite a
sus propios intereses.

Pero también puede ocurrir que una de las partes, antes de acudir a
los Tribunales, manifieste su pretension a la otra, cuya ausencia de asen-
timiento a las pretensiones de la primera dara lugar al nacimiento de la
controversia, la cual, si se refiere a cuestiones con relevancia para el
derechoy, por consiguiente, susceptibles de ser resueltas por el Juez o el
Magistrado competente, serd calificada como juridica, litigiosa.

La constatacion de la controversia juridica es objeto de una conside-
racion particular en el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real
Decreto 828/1995, de 29 de mayo.

En concreto, el articulo 28, situado en la seccion 2.° del capitulo 1,
referente al hecho imponible, del Titulo I, relativo a las transmisiones
patrimoniales, regula las normas especiales para la transaccion *.

8 El Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dice asi:

Articulo 28, lransacclones:

«l. En las transacciones se liquidara el impuesto segin el titulo por el cual se adjudi-
quen, declaren o reconozean los bienes o derechos litigiosos, y si aquél no constare, por el
concepto de transmision onerosa.

2. Para que la transaccion se repute tal a los efectos del impuesto, es indispensable que
se realice después de entablada la demanda ordinaria correspondiente. Por tanto, si la cues-
tién no hubiere adquirido verdadero cardcter litigioso y el reconocimiento o cesion de dere-
chos se verificase por convenio piblico o privado entre las partes, que no sea consecuencia
de la incoacién de procedimientos judiciales anteriores, aquéllos se liquidaran por el con-
cepto juridico en que dichos actos se realicen, conforme al contrato, independientemente
del titulo que las partes alegaren como fundamento de la transaccion.

3. Sien la transaccion mediasen prestaciones ajenas al objeto litigioso, tales como consti-
tucion de pensiones, reconocimiento de derechos reales, entrega a metalico, cambio o permu-
ta de bienes u otros que alteren respecto a todo o parte de los bienes o derechos reales objeta
de la transaccion, la naturaleza del acto o titulo que se haya ostentado al entablar 1a demanda,
se liquidari el impuesto por el concepto respectivo, prescindiendo de dicho acto o titulo.

4. Cuvando a consecuencia de dichas prestaciones resulte alterada la naturaleza del acto
o titulo fundamento de la demanda, respecto a una parte de los bienes, quedando subsisten-
te en cuanto a otra, se liquidara el impuesto de cada una de ellas, segiin queda expresado en
el apartado anterior.

5. Cuando por efecto de la transaccion queden los bienes o derechos reales en poder del
que los poseia, en virtud del titulo ostentado en el litigio, aquél no pagard el impuesto, si resulta
debidamente justificado que lo satisfizo en la época en que adquirio el dominio o la posesion.».

La redaccion del precepto es confusa porque si bien inicialmente parece establecer un
régimen fiscal distinto segiin que la transaccion tenga lugar entablada una demanda ordina-
ria 0 no, en realidad, del texto de la norma se desprende que la liquidacion del impuesto pro-
cederd por el concepto juridico de los actos que se realicen, con independencia del titulo que
las partes alegaren.
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De conformidad con el apartado segundo de este articulo 28, a los
efectos del impuesto, para que la transaccion se repute como tal es in-
dispensable que ésta se realice una vez que la demanda ordinaria co-
rrespondiente haya sido entablada. En el caso de que la transaccion se
verifique por convenio publico o privado entre las partes que no sea con-
secuencia de la incoacién de procedimientos judiciales antcriores, la
cuestion no ha adquirido verdadero caracter litigioso.

Asi pues, esta norma dispone como requisito indispensable para la
constatacién de una cuestion litigiosa, como sinénimo de controver-
sia juridica en los términos anteriormente indicados, que la transac-
cion se realice después de entablada la demanda ordinaria correspon-
diente ¥

La justificacion de esta consideracion prevista en la norma del ar-
ticulo 28 del Reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados podria hallarse en la intencion del le-
gislador de evitar la simulacién y el fraude que un instituto como la tran-
saccién puede comportar a los efectos recaudatorios del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales de que trata.

El perfil de las reciprocas concesiones de las partes, como medio para
alcanzar la finalidad que se predica de la transaccion, comporta que este
negocio bilateral se considere como propicio para el fraude de ley
mediante la simulacion de una transaccion, con la finalidad, en realidad,
de encubrir verdaderas transmisiones patrimoniales. En efecto, si las
mutuas concesiones de las partes de la transaccién consisten en transmi-
siones patrimoniales, éstas pueden parecer similares, cuando no idénti-
cas, a otras operaciones de transmision patrimonial, gravadas tributaria-
mente de un modo concreto. Por consiguiente, podria acontecer que dos
sujetos, con base en una inexistente controversia juridica, _realizaran un
determinado acto por el que se efectuaran mutuas conceslones, consis-
tentes en determinadas transmisiones patrimoniales, con lo cual, exter-
namente, tendria la apariencia de una transaccion cuando, en realidad,
dicha controversia no existiria.

8 Acerca de la redaccion poco afortunada de este precepto, MENENDEZ HERNANDEZ,
José: Ef impuesto sobre las iransmisiones patimoniales, José Maria Bosch editor, Barcelona,
1996, pag. 320. _

# Este precepto es comentado también, entre otros, por M,-\RT[NEE_'. LAFUENTE, Anto-
nio: Manual del Impuesto sobre transmisiones patrinioniales y actos juridicos dm‘mvr‘mmdw.';‘
Cuarta edicion, Marcial Pons, 1996, pags. 229 a 231, Este autor destaca que la Cues_tu‘m Fele-
vante s que de la decisién transaccional pueden derivarse desplazamientos patrimoniales
de bienes o derechos en favor de alguno de los interesados.
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Como es sabido, en el fraude de ley, las partes realizan un acto con la
intencion de conseguir un resultado que seria subsumible en una norma,
cuyos efectos concuerdan con sus intereses, de tal modo que eluden la
aplicacion de otra norma que les es contraria. Trasladando esta premisa
gencrica a la transaccion resultaria que la finalidad que las partes persi-
guen con dicho acto seria la aplicacion de la norma imperativa relativa a
la transaccion, en vez de la norma correspondiente con el acto que cier-
tamente debieran haber realizado . Con ello se produciria el engafio a
un tercero, en este caso, el Fisco, al tratar de eludir el pago del impuesto
de transmisiones patrimoniales correspondiente al negocio disimulado.

Caso de que la voluntad del legislador fuere la de evitar la simulacion
de una transaccion, lo que daria lugar al fraude de ley, y con dicha fina-
lidad establece como requisito la existencia de una demanda judicial
para considerar que hay una controversia que solventar, debe senalarse
que los procedimientos judiciales tampoco son una garantia de la exis-
tencia de una controversia juridica. En realidad, también aqui las partes
pueden acordar la presentacién de una demanda y su contestacion para
simular la existencia de una controversia y con ello construir el supuesto
de hecho recogido en la norma tributaria. Cierto es, no obstante, que el
proceso prevé la imposicion de costas a aquel que es condenado o al
actor al cual se le desestima la demanda, pero ello no es mas que una
medida disuasoria para la interposicion de demandas sin fundamento.

Sin embargo, para las partes, la constancia de la controversia y, por
consiguiente, su intencion de poner fin a la controversia a través del me-
dio de autocomposicién que la transaccion supone, puede surgir a pat-
tir de cualquiera de los casos descritos procesal o extraprocesalmente.
Cuestion distinta es que el legislador de las normas tributarias haya esta-
blecido dos consecuencias juridicas diferentes en funcion de que la con-
troversia se haya suscitado 0 no en un proceso judicial, a los efectos,
entendemos, de propiciar una mayor garantia de veracidad para aque-
llas transacciones acontecidas una vez el proceso ha sido planteado.

Hasta aqui hemos delimitado los confines de la controversia, como
presupuesto factico de la transaccion desde la perspectiva de la inter-
pretacion literal y sistematica del articulo 1.809 del Codigo civil, habida
cuenta que configura el concepto de este contrato. Sin embargo, un ana-
lisis pormenorizado de los precedentes legislativos inmediatos de este
precepto asi como de la doctrina revelan otro elemento en la concepeién

** Sobre este punto, DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS,
Antonio: Sisterna de Derecho civil, Volumen 1, ob. cit., pag. 473.
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del presupuesto previo al contrato de transaccion, refiriéndose, en casi
todos 1os casos, a las cosas o derechos dudosos, concepcion que cabe
cohonestar con lo anterior.

4. LA RES DUBIA

Esta calificacion de la relacion en la que ¢l contrato de transaccion
incide no aparece prevista en la regulacion legal vigente sobre este con-
trato, circunstancia ésta que no debe significar, inequivocamente, que s¢
trate de una caracteristica de la relacion previa que ha sido superada por
el texto legal; por el contrario, es un prius que la norma da por sobreen-
tendido y que debe cohonestarse con su finalidad y contenido.

Desde el Derecho romano y durante siglos, la «cosa dudosa» ha sido,
por diversos motivos, el cardcter basico de la relacion que se configura
como presupuesto previo por antonomasia de la transaccion L Su estu-
dio permitird realizar una comparacién entre la institucion en sus inicios
y dentro de un contexto histérico determinado y el mismo instituto den-
tro de un marco histérico distinto con la finalidad de determinar si, de
acuerdo con este estudio, el requisito de la res dubia continia vigente,
aunque no lo sea de forma expresa o patente, en el articu}o )I '.8(}9 del
Cédigo civil, de acuerdo, precisamente, con este pasado historico 5 0,

fi La literatura juridica sobre la cuestion de la res dubia y la lite incerta coma presu-
puestos para la eficacia del contrato de transaccion es abundante, sobre todo, en Halia. Un
gran nimero de juristas de dicho pais ha dedicado sus trabajos de investigacion a la dct‘er-
minacién de si la res dubia es un cardcter propio de la relacion sobre la cual las partes for-
malizan un contrato de transaccién por causa de dicho r:arilcl_er o, por el ;onlranu, no es asi.
Una muestra patente de esta prolifica produccion cientifica tiene su reflejo en la creacion de
distintas teorias que tratan de justificar y de otorgar un significado a este requisito. Asi, entre
otros, BERTOLINI, Cesare: Della transazione secondo il diritto romano, ob. cit., pags. 34 a 67.
El autor confirma que el contrato de transaceion se concierta como consecuencia de una res
dubia en la pdg. 63. Respecto de las distintas posturas de los autores que tratan la cuestion,
en la pags. 79 a 88. También, CARNELUTTI, Francesco: «Note sull’accertamento negoziale», pi-
ginas 5 a 8 y, nuevamente, de las pags. 11 a 15; StoLFl, Giuseppe: La transazione, Oh‘, cit.,
paginas 131 a 150; ViTERBO, Camillo: «La wes dubia» e la lite nella transazione» en Rl.l"t.\'fﬂ
di diritto processuale civile, 1937, Volume XIV, Parte L. pdgs. 220 a 246 y, nuevamente, en
«Ancora sulla res dubbia e la lite incerta nella transazione», en Rivista di diritto pmcg’smafe,
1947, Volume 11, parte T, pags. 125 a 129; VALsECcHL, Emilio: «Transazione e negozio dac-
certamentor, en Rivista di diritto commerciale, 1944, 1, pags. 181 a 213; BARI:\I:ERI:\. I_:r:h_o:
«Appunti sulla natura e sul concetto della transazione», en Annali della l.:acol[.& di Gluns—.
prudenza, Pubblicazioni dell'universita di Bari, 1958, pdgs. 160 a 166; IIJ'O:NOFR_EO. Paolo:
Della Transazione, in Commentario del Codice civile, a cargo de A. Scialoja y G. Branca,
Libro guarto, Delle obbligazioni (art. 1969-1991), ob. cit., pags. 265 a 269

7 Como es sabido, en lineas generales, las instituciones juridicas son !wl'cde'ru.‘aldt‘ un
pasado histérico v, por consiguiente, su configuracion responde a la evolueién del instituto a
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por el contrario, en la actualidad y en nuestro ordenamiento se configu-
ra de un modo completamente distinto.

a) El tradicional requisito de la res dubia. Incertidumbre
y controversia

La res dubia ha sido considerada, tradicionalmente, como un requisi-
to conectado a la transaccion %, En este sentido, los Proyectos de Codi-
go civil del Siglo XX se refieren a la res dubia como el presupuesto de la
transaccion que regulan. Asi, el Proyecto de Codigo civil isabelino, en su
articulo 1.713 establecia que:

«La transaccidn es un convenio no gratuito sobre cosas dudosas, que
puede ser hecho antes o después de haberse movido pleito sobre ellas» ¥,

Por su parte, el Proyecto de Codigo civil de 1836, también hacia men-
cion del tipo de relacion sobre la cual el convenio de transaccion incidia,
como queda patente en su articulo 1.635:

«Entiéndese por transaceién un convenio por el cual dos o més per-
sonas arreglan un negocio dudoso, a fin de evitar el litigio que pudiera
promoverse entre ellas, o terminar el que ya estd pendiente» %,

El Proyecto de Codigo de 1821 no llegd a plasmar la redaccion de los
articulos correspondientes a la transaccion, si bien estaba en la mente

lo largo de los anos de tal manera que las modela y articula de conformidad con las circuns-
tancias sociales, politicas, ete, del momento de su regulacion. A pesar de esta dependencia,
y porlo que a la transaccion se refiere, la tradicién legislativa e historica no comporta inelu-
diblemente que el requisito de la res dubia contimie siendo un elemento indispensable en la
configuracion de esta institucién puesto que su evolucion en el devenir de los tiempos podria
significar una reinterpretacion del instituto que provoque el abandono de los elementos con-
siderados como clasicos o, por el contrario, no.

En otro orden de cosas, la pretension en el determinar si, en nuestros dias, la res dubia
8 un requisito necesario de la situacion previa sobre la cual €l contrato de transaccion des-
pliega toda su eficacia, nos sirve, ademsds, de excusa para exponer las teorias que durante
unos dos milenios se han vertido acerca de dicha cuestion, tratando de dar una interpreta-
cion a esta exigencia propia de la figura en el Derecho romano.

% Atitulo de ejemplo, en Italia, véase, RUGGIERD, Roberto de: Instituciones de Derecho
civil, traduccion de la cuarta edicion italiana, Editorial Reus, Madrid. 1931, pag. 618.

% Garcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espanaol, tomo 1V, ob, cit., pag. 128.

M Lasso GAITE, Juan Francisco: Crénica de la codificacion espariola, 4, codificacion
civil, volumen 11, ab. cit., pig. 257.
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del legislador su regulacion como se refleja en la base correspondiente al
Titulo VII «De las transaccioness 1,

El motivo por el cual los articulos correspondientes en los Proyectos
de Cadigo civil del siglo xix sefalan el negocio o cosa dudosa como la
situacion que las partes pretenden arreglar mediante la transaccién se
enraiza en las leyes procedentes del Derecho romano, como se aprecia
en el comentario del Proyecto de Cddigo civil de 1,851 *2. En efecto, el
pasaje del Digesto D. 2, 15, [ menciona expresamente cudl es la relacién
sobre la que el contrato de transaccion despliega su eficacia: «Qui tran-
sigit, quasi de re dubia et lite incerta neque finita transigit, qui vero pacisci-
tur, donationis causa rem certam et indubitatam liberalitate remittit».

Este pasaje del Digesto constituye ¢l marco fundamental en el cual se
relacionan algunos de los elementos esenciales del instituto de la tran-
saccion en el Derecho romano, la mayoria de los cuales lo son también
para la institucion regulada en nuestros dias. En primer lugar, esta ley
contrapone el transigere y el pacisci donationis causa, de cuya interpreta-
cidn se deduce, de un lado, que la transaccion es una convencion y, de
otro lado, pone de manifiesto el elemento del sacrificio mutuo: ¥, en
segundo lugar, senala que la transaccién se refiere a una relacion juridi-
ca incierta (quasi de re dubia) y a una lite incerta neque finita. Por tanto,
de este pasaje de Ulpiano se deducen los tres elementos esenciales que
determinan la transaccién: 1) que es una convencion, 2) que se aplica a
la resolucion de una situacion previa, principalmente, litigiosa, 3) que es
preciso un sacrificio de cada una de las partes ",

¥l Lasso GAITE, Juan Francisco: Crénica de la codificacion espaiiola, 4, codificacion
civil, volumen I, ob, cit., pig. 23. «Si nuestras leyes antiguas reconacieron ya las ventajas de
permitir a los espafioles que terminasen sus diferencias por el medio amistoso y pacifico que
se llama transaccion. no era posible desatenderlo bajo un régimen que propende a estrechar
miis y mas los vineulos de todos los individuos de la sociedad, y de consiguiente a aminorar
los litigios que tanto influyen para disolverlos. La Constitucion en su articulo 280 autoriza a
todo espaniol para emplear el juicio de arbitros que terminen sus desavenencias. Toca a la
ley, siguiendo el espiritu de este articulo, autorizar las transacciones, fijando su naturaleza y
efectos.

% La influencia de las leyes procedentes del Derecho romano en la redaccion de la defi-
nicion correspondiente al articulo 1.713 del Proyecto de Cadigo civil de 1.851 queda paten-
te al compararla con la del pasaje del Digesto D. 2, 15, 1. Garcia Goyena, Florencio en
Concordancias, motivos y comentarios del Cidigo civil espaiiol, tomo 1V, ob. cit., pag. 128
pone de relieve el origen de la institucion en la citada ley del Derecho romano y, ademas,
manifiesta su preferencia por la combinacidn de las definiciones contempladas, de un lado,
en el pasaje del Digesto que se acaba de citar y, de otro lado, en el ya conocido C. 2, 4, 38:
Transactio nullo dato, vel retento, seu promisso minime procedit,

" La explicacién minuciosa de estos elementos en el Derecho romano pueden encon-
trarse en BERTOLINI, Cesare: Della nansazione | ob. eit., pag. 33 y siguientes.
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Los intérpretes y estudiosos del instituto de la transaccion han trata-
do de justificar la res dubia como requisito de esta institucion centrando-
se tinicamente en expresion re dubia et lite incerta nequie finita ™, dejando
de lado el pasaje en su integridad, el cual, como veremos posteriormen-
te, otorga el verdadero significado de ésta ®°.

b) Teorias sobre la res dubia

Flintento de la doctrina por explicar a qué se reficre la res dubia * ha
dado lugar a diversidad de opiniones, las cuales podrian reunirse en tres
posturas.

En un primer estadio, la res dubia se entendié como sinénimo de
incertidumbre objetiva. Los impulsores de la teorfa de la incertidumbre

Es de destacar el examen critico de Maria Emilia PETERLONGO al fragmento 1, del
Digesto 2, 15. En su estudio relativo a la transaceion en el Derecho romano, esta romanista
dedica las primeras paginas del trabajo a la exégesis del titulo «De fransactionibus», D. 2,15,
comenzando con el primer fragmento. Tras el reconocimiento de la autorfa del pasaje a
Ulpiano, en su libro 50 ad edictum, de conformidad con la inscripeién de este primer frag-
mento, pone de relieve que también existe otro pasaje del Digesto D. 29, 3, 2, en el que tam-
bién se menciona el libra 50 ad edictun de Ulpiano, relativo a instrumentum testamenti o del
testamentum. Verdaderamente, como destaca la autora, las materias de unoy otro pasaje del
Digesto son suficientemente dispares como para considerar que Ulpiano tratara la cuestion
de la transaccién-pacto en sede de testamento. Por otra parte, la autora encuentra poco
habitual el que se dé una definicion de una institucion cuando, por aquel cntonces, no era
una prictica corriente, aunque, afade, nada impediria que Ulpiano rompiera con esta ten-
dencia y procediera a la confeccidn de una definicion. La autora concluye que, posiblemen-
te, Ia causa de esta confusion deba hallarse en los trabajos de los juristas bizantinos, Uno de
los objetivos de los compiladores era ofrecer las materias desde una perspectiva didictica,
por lo que, sefala la autora, bien pudiera haber sucedido que los bizantinos introdujeran el
tratamiento de la transaccion con su definicién. extrayéndola de los ejemplos de los manua-
les escoldsticos,

Por otra parte. v a titulo de curiosidad, la autora pone de manifiesto otras incorreccio-
nes halladas en el texto, como la que hace referencia a la tautologia en que incurre este pasa-
je en su estructura formal: «qui transigit ... ransigit» asi como la inclusion de la particula
aquasi», que comporta considerarla fruto de una interpolacién. PETERLONGO, Maria Emilia:
La transazione nel diritto romano, ob. cil., pags. Ya 11,

% CasaREGIUS, Josephus Laurentius Mariae de: Opera omnia, elucubrationes ac reso-
lutiones in aliquot, & ad integra Statuta de decretis, ac de succesionibus ab intestato, tomus
quartus, Venetiis, MDCCXL, fol. 124, n. 51. «wvel mransigit super re de qua poteral effe lis, nam
quia dubius erat everius».

% La jurisprudencia reciente eonfigura la causa de la transaccién como la finalidad de
poner término a una relacién juridica (res dubie). Asi la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de diciembre de 2000 (Ar. 352).

% Es de destacar la sistemnatizacitn realizada por URCEOLUS en relacidn con los supues-
tos en los que cabe considerar la existencia de la rey dubia. En este sentido, URCEDLUS,
Josephus: Tractatus de transactionibus, ob. cit.,, pdg. 7,n. 11y pigs. 8y 9, n. 26 a 36,
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objetiva fundamentaron su postura en considerar que ésta se corres-
pondfu con la duda que las partes tienen acerca de la existencia de una
norma juridica que ampare su pretension, es decir, acerca de si existe
una norma en cuyo supuesto de hecho encaje la pretension formulada o
bien si no se ajusta a ella *’, Esta concepei6n objetiva tuvo poca acogida
entre los juristas debido a la fragilidad de su fundamento, puesto que
admitirla comportaba la impugnacién de toda transaccion en el caso de
conocerse la existencia de una norma en cuyo supuesto de hecho encaja-
se la pretension de las partes ™, cosa que restaba toda virtualidad al con-
trato de transaccion y, por tanto, debilitaba esta interpretacion.,

La incm‘lsistcncia de la teoria de la incertidumbre objetiva provoco
una nueva interpretacion del término res dubia. Como consecuencia de
ello, la mayoria de los intérpretes que han tratado de identificar sobre
qué versa la incertidumbre consideran que ésta es de tipo subjetivo,
construyendo la teoria de la incertidumbre subjetiva *. Segtin esta orien-
tacion, la duda esta en el pensamiento de las partes '™ que realizan la
transaccion, aunque esta incertidumbre no se considere como tal a los
ojos de otro sujeto y aunque ésta no sea realmente fundada en Dere-
cho ", El Juez que pudiera ser llamado a examinar el valor de la tran-

2 15 res dubia objetiva es tratada por Puccint, Luigi: Contributo alio sindio dell accer-
rameito privaro, Milana, 1958, pig. 170, GuLLOn BALLESTEROS, Antonio: La transaccion, ob
cit, pdg. 10y PELAEZ, Francisco: La transaccion. Su eficacia procesal, ob. cit., pag. 12. E!,lra:
tar de Justificar la perspeetiva objetiva de la incertidumbre de la transaccion ha levado a la
consideracidn de que la controversia es objetivamente incierta cuando el posible derecho u
thguu?n existente es, en si mismo, dudoso, pero la incertidumbre se calificard como obje-
tiva segun un modulo abstracto que se determina con un criterio intelectual, cuyos limites
son ofrecidos por el hombre medio y normal. En estos términos se expresd FREIXAS, Juan:
«Um‘JMIIUEu sul{m: la “transactio”™, en Anuario de Historia del Derecho Espariol. cit., pag. 651.

- GULLON BALLESTERDS, Antonio: La fransaceidn, ob. cit., pag. 11. i

En I§l dloclrma espanola, son partidarios de la concepcion del requisito de la incerti-
d1l:If1Ilb1'C subjetivi, por ejemplo, MANRESA Y NAVARRO, José Maria: Comentarios al Cédigo
(,_w{! espaiiol, Tomo X11, Madrid, 1951, pag. 97; VAzoursz Gunpin, Eugenio: Cédieo Civil Z’c
Quintus Mucius Scaevola (pseuddnimo de Pedro de Apalategui), Tomo XXV[ﬂ Arlicu-
los 1.790 a 1.856, I1. De las transacciones y compromisos, Instituto Editorial Reus, Madrid
1933, pag. 274; OGAYAR AvLLON, Tomds: Comentarios al Codigo civil y compilaciones fora-
les, dirigidos por Manuel ALBALADEIO, Tomo XXI1, Vol. 2.9, Articulos 1.809 2 1.821 v Ley
de arbitrajes de Derecho Privado, Madrid, 1979, pags. 3 y 4. o
i “:" Comentario de ARNDTS, Ludovico: Tratato delle Pandette, Versione di Filippo
Sor‘allm, Volume I1, Tipi Fava e Garagnane, Bologna, 1880, pag. 207, nota 2: «Non & neces-
surm_che il a_’:’rfrm sta litigioso, ma basta che sia incerio; non si richiede nemmeno che sia litisio-
50 0 fncerto in sé, ma basta che vi sia indecisione fra le parti, e che nello spirito d una di esse 1'?rzb—
bia thimore di fite».

oL Al respecto, se ha considerado que es subjetiva cuando las partes que intervienen en
la transaccién son las que tienen la creencia del carcler dudoso de la controversia sobre el
posible derecho y la obligacion correspondiente. En este sentido lo comenta FRELAS, Juan:
«Una nota sobre la “transactio™», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, cit., pag. 65 .
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saccion no deberd averiguar si el derecho es dudoso en su opinion, como
persona versada en la disciplina juridica, sino si la duda lo era para las
partes en el momento de la formalizacién del contrato de transaccién 12,

Los defensores de esta postura asientan su teoria en el hecho de que
Jas partes deben dudar acerca del fundamento de su derecho porque en
el caso en que una de las partes esté convencida de que el derecho que
pretende no tienc base alguna, se estaria ante un supuesto que sc ha
venido denominando litis temeraria y, por consiguiente, la transaccion no
seria valida %, Bn este sentido, la teoria de la incertidumbre subjetiva

Por su parte, también en el Derecho argentino puede apreciarse la consideracion de la
res dubia en su sentido subjetivo, tal y como lo entiende COLOMBO, Carlos J.: La transaccion
(Un contrato civil con proyecciones procesales), Valerio Abeledo, Editor, Buenos Aires,
1944, pag. 59: «Las obligaciones que son subjetivamente dudosas, s¢ transan antes del plei-
to: las litigiosas, cuando el juicio ya estd iniciado, pero no terminado. Solo este dltimo tipo
de transaccién es un acto solemne» o también Gatvr, Enrique V.: Tratado de Derecho civil
argentino, 111, Tipogréfica editora argentina, Buenos Aires, 1956.

La innecesariedad de que esté fundada en Derecho es puesta de manifiesto en el comen-
tario a la nota 2 del texto de ARNDTS, Ludovico: Trattato delle Pandette, Versione di Filip-
po Serafini, Volume 11, ob. cit., pag. 207 cit.: «La Corte di Ancona giudicod che «la giusta cau-
sa d'obbligarsi nella ransazione consiste nel dubbia dei fransigenti sul loro diritto, quand anche
il dubbio sia giuridicamente infondato, purché nurito dalle parti in buona fede» 3 agosto 1878.
11 foro itahano, pag. 794.

2 Ep este sentido se expresa BUTERA: Delle rransazioni, Torin, 1933, pags. 32 y ss.

13 |4 invalidez de la transaccion cuando una de las partes en litigio induce a la forma-
lizacion de un contrato de transaccion a la otra, conociendo la ausencia de fundamento de
su pretension, se sitta en el dmbito de los vicios del consentimiento, como veremos en el
apartado correspondiente, pero, en todo caso, fuera del campo de la ilicitud de la causa.

A diferencia de la legislacion espafiola, un tratamiento expreso ofrece el Codice civile
vigente, el cual regula de forma especifica la consecuencia juridica de la transaccion sobre
pretension temeraria, en concreto, en su articulo 1.971: «Se wuna delle parti era consapevole
della temerarietd della sua pretesa, Ualtra pud chiedere l'annulamento della transazione». Res-
pecto del tratamiento de la doetrina italiana en maleria de la fitis temeraria véase, GRECO,
Paolo: «La transazione nei rapporii soggeti a regolamento imperativow, en Annali delia R. Uni-
versiti di Macerata, Volume 111, Macerata, 1932, pigs. 182 a 195; VITERBO, Camillo: «La res
dubia e 1a lite incerta nella transazione», en Rivista di diritto processuale civile , 1937, parte 1,
cit.. pdgs. 220; BarBIERA, Lelio: «Appunti sulla natura e sul concetto della transazione», en
Annali della Facolta di Giurisprudenza, Pubblicazioni dell'universita di Bari, 1958, pags. 160
a 166: BiseGna, Ulderico, en 1l foro italiano, 1959, nims. 4 y 5, pags. 826 a 829; VisALLL
Nicolo: «Considerazioni in tema di transazionis, en [/ foro italiano, 1958, parte quarta, pigi-
na 112: RoMano, Francesco: «Aspetti del procedimiento transattivo sotto il profilo della
pretesa temeraria», en Rivista di Diitto processuale, 1960, pags. 608 a 611; SANTORO-PASSA-
RELLL Francesco: «La mala fede nella transazione di lite teme rarian, en Rivista trimestrale di
diritro e procedura civile, 1963, pags. 10 a 15; MaTEUCCL, Anlonio: «In tema di transazione su
pretesa infondatar, en Giurispridenza italiana, 1968, pags. 1365 4 1370; PALAZZO, Antonio:
La transazione, en Trattato di diritto privatto de P. Rescigno Obbligazioni e contratti, X111,
t. 5, UTET, Torino, 1985, pigs. 329 a 331: LauDisa, Luciana:«La contestazione della tran-
saziones, en Rivista mimesiralle di diritto ¢ procedura civile, 1990, pig. 435; Sassl, Andrea:
«Clausole limitative della copertura assicurativa e annulabilita di transazione su pretesa
temerarian, en Il foro padano, 1991, pags. 304 a 306; PRATO, Enrico del: La transazione, 1992,
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afirma que la necesidad de la incertidumbre se demuestra con la invali-
dez de !a transaccion celebrada sobre litis temeraria, puesto que ésta pue-
de ser impugnada, ya que es cierta y, ademds, existe mala fe, y tinica-
mente la controversia incierta y de buena fe es validamente transigible.

La critica que puede realizarse respecto de esta teoria radica en la
identificacion de la incertidumbre con la buena fe. En efecto, el que las
partes duden del fundamento de su pretension ha sido identificado co-
mo actuacion de buena fe y, en consecuencia, la certeza con la mala
fe !, Efectivamente, si bien es cierto que la incertidumbre estd ausente
en, al menos, uno de los litigantes para el supuesto de la litis temeraria,
también es cierto que la incertidumbre tampoco existiria en el supuesto
en que las partes litigantes, de buena fe, estuvieran convencidas de sus
respectivos derechos 1%,

Asi las cosas, el que las partes duden acerca del fundamento de sus
respectivas pretensiones no es relevante a los efectos de la transaccién,
porque iésta‘se configura como un modo de superacion de controversias
para, asi, evitar o poner término a un pleito comenzado. Lo relevante es
que las partes estdn convencidas de sus respectivas pretensiones contra-

piginas 116 a 119; BozzoLa, Giampietro: «Presupposti de effetti preclusivi della transazio-
ne», Commento a la sentenza del Tribunale di Milano 1.° Luglio 1993, en [ contratiti, 2/1994
piginas 176 a 182. o

Por J(’} que a la doctrina espafola se refiere, véase GULLON BALLESTEROS, Antonio: La
transaccion, ob, cit., pags. 18 y 19 y PELAEZ, Francisco: La ransaccion. Su eficacia procesal,
ob. cit,, pag. 14. '

" En la cuestidn relativa a las costas, el Tribunal Suprema interpretaba el término
«con temeridad» del dltimo inciso del parrafo segundo del articulo 523 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil como equivalente a la mala fe. A titulo de ejemplo, en el orden civil, la 5TS
del 20 de octubre de 1998 (Ar. 7441) en su fundamento quinto. ,

En el orden contencioso-administrativo, la temeridad es eonsiderada cuando, por ejem-
plo. se ha interpuesto y mantenido un recurso de apelacion sin haber presentado el corres-
pondiente escrito de alegaciones, «dilatando innecesariamente el trimite, retrasando la satis-
faceion de los legitimos intereses de la ahora apelada, contribuyendo indebidamente a la
sobrecarga de trabajo que pesa sobre la jurisdiccion del orden contencioso administrativo ...».

5 Al respecto, queremos destacar la explicacian del jurista italiano Vitergo, Camillo:
«La “res dubia” e la lite nella transazione», en Rivista di diritio processuale civile, parte 1,
1937. cit. pag. 244, que, por su interés, reproducimos: «La fncertezza, ntendo sempre Uincer-
tezza sulla bonta del proprio divisto e delle proprie raggioni noi circa Uesito delfa fite, non é, come
si € mostrato di credere, una caratieristica della transazione faita in buona fede. Se é vero che
essa manca in uno dei litigantt nella transazione di lite temerarta, € vero che pud mancare, e che
spesso manca, per enframbi | contraenti o per uno di essi, nelle transazioni fatte in ottima fede:
tite le volte che due persone litigano nella assoluta convinzione daver diritto e che la contro-
parte abbia torio, ¢ transigono per uno dei vari motivi sopra lustrati economici, psicologici, ete.
La marcanza dell' incerteza non é propria della patologia della fite, come si é mostraio di crede-
r::. appartiene anzi alla sua pii sana fisiologia e percio non appartiene alla patologia della tran-
IR Y. .
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dictorias, de modo que sirvan para fijar el ambito de la transaccion. La
incertidumbre surge acerca del resultado de un supuesto pleito.

La tercera y tltima de las posturas destacadas es la que identifico la
res dubia con una situacion incierta. Segiin esta postura, la res dubia se
refiere a un estado en el que se hallan las partes en un momento ante-
rior a la situacion de colision de posturas. Se trata de un especial esta-
do en que se encuentra la relacion juridica. Aqui, la res dubia no acom-
pana a la controversia sino que se trata de la situacion anterior que
puede dar lugar o no al conflicto 1%, Segin esta teoria, la incertidum-
bre surge respecto de la existencia misma de una relacion juridica o
sobre su eficacia.

Esta postulacion fue objeto de critica desde un punto de vista técni-
co. En primer lugar, la censura se centrd en la dificultad que supone la
distincion entre esta situacion de duda previa y la controversia juridica.
En efecto, resulta dificil apreciar cudndo existe un estado de precontro-
versia, constituido, segin se mantenia, por distintas opiniones respecto
de la interpretacion de una relacion y cudndo existe una colision entre
éstas opiniones. Ciertamente, la linea divisoria entre una situacién y otra
parece sutil "7, por lo que la postura pierde su fiabilidad.

La segunda de las criticas se formul6 en atencidn al requisito carac-
teristico de la transaccion, diferenciador de los otros medios de auto-
composicion de controversias, esto es, las concesiones reciprocas. En
este sentido, la res dubia interpretada como cl estado previo a la contro-
versia en los términos que acabamos de sefalar, dificilmente podrd ser
susceptible de transaccion si todavia no se han fijado las posturas res-
pecto de las cuales las partes valorardn las prestaciones que mutuamen-
te realizaran. Por consiguiente, si la situacién dudosa que se pretende
calificar como requisito no resulta el campo habil en el cual la transac-
cién puede extender su eficacia, el argumento esgrimido pierde, aqui
también, toda su virtualidad.

Como apuntabamos al comienzo de este apartado, el desacierto de
las teorias que acabamos de exponer podria radicar en la intencion
de los intérpretes de otorgar un significado a la expresion res dubia '%, de

Wi Esta teoria fue propuesta por el jurista italiano CARNELUTTL, Francesco: Sistema del
diritto processuale civile, ob. cit., pags. 40 y siguientes.

W7 GULLON BALLESTEROS, Antonio: La ransaccion, ob. ¢it., pig. 15.

05 Tos intérpretes del Derecho romano entendian que la transaccién podia incidir no
salo en la situacion litigiosa pendiente o susceptible de superacion mediante la intervencion
de la autoridad correspondiente sino también en casos concretos de incertidumbre. Asi, a
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forma individual, dejando al margen el contexto en el cual se establecid,
esto es, el pasaje completo del D. 2, 15, 1. Una interpretacion sistemati-
ca de la expresion en el conjunto de este pasaje del Digesto le otorgaria
su verdadero significado.

Por otra parte, tampoco esta claro que la res dubia fuese, en los tiem-
pos del Derecho romano, un requisito de la transaccién. Al respecto,
varios son los pasajes del Digesto y del Codigo que pondrian de mani-
fiesto que el requisito de la res dubia no era exigido por los juristas cldsi-
cos. Asi, C. 2, 4, 2 in fine: «etsi nulla fuisset quaestio hereditatis, tanen
propler timorem litis transactione interposita, pecunia recte cauta intelligitur;
ex qua causa si fisco solvisses repetere non posses, et si non solvisses, iamen
fure convenireris». De este pasaje se desprende que aunque no existiera
una verdadera cuestion, la transaccidn es de todos modos valida si ésta se
efectlia para evitar la controversia. Parece también excluirse que se exija
la incertidumbre en sentido subjetivo porque se habla de transaccion rea-
lizada por el temor de una litis que es, precisamente, el hecho que puede
inducir a transigir, aunque el propio derecho sea cierto ',

titulo de ejemplo, VOET JoHANNE Commentarioriim ad Pandectas, pig. 139, punto 10—
Transigitur de rebus dubiis; etiam de status quaestionibus, libertate, ingenuitate, iure fumiliae?
Transigi potest de rebus dubiis, id est, de quibus jus est dubinm, dubiufque eventus; five ex incer-
to conditionis eticimnum pendentis, licet tunc nudla lis fit aut metuatur, velut inter fiduciarum &
Jideicomissariwm de fideicomisso conditionall, secundum jam dicia, five ex dubia inceriague liris
motae aut movendae victoria |, cum te proponas 2 C. I i, etiam forte res, super quam transigitur
natwraliter certa fit; in gquantum non de generalibus tanftun negotiis, velut haereditate, rationum
redditionem similibiufque, transigi potest. fed & de re cerra singulari, puta fundo Corneliano,
debito aereornm centum, & aliis L fi de certa ve 31 C. h. 1. nec dubitun milii, quin & de ipsam sta-
s quaestione, adeaque libertatis, ingenuitatis aut familiae jure, recie tranfigatur (... )».

En esta misma linea, ARNDTS, Ludovico: Trattato delle Pandette, Versione di Filippo
Serafini, Volume IT, Tipi Fava e Garagnane. Bologna, 188(). pag. 205: «L fncertezza pud con-
sisiere nella contestazione presente o temuta duna pretesa o nel dipendere Uampiezza della
medesima da circostanze incerte»; DERNBURG, Arrigo: Pandette, Volume secondo, Diritto
delle obbligazioni, prima traduzione dal tedesco sulla 6. edizione di Francesco Bernardino
Cicala con prefazione di V. Scialoja e G.P. Chironi, Fratelli Bocea. editori, Torino-Roma-
Milano-Firenze, 1903, pdg. 463: «Transazio (transactio) é il contratto che ha per iscopo di
rimittavere Uineertezza di un diritto, o la non sicurezza del sua adempimenio, ...»; y WINDSCHEID,
Bernardo: Diritto delle Pandette, Volume secondo, Unione Tipografico-Editrice torinese,
Torino, 1930, pag. 605: «L 'incertezza puo avere la sua causa —e questo @ il easo principale—
nella contestazione della ragione; ma anche in cio, che sta incerta Uesistenza futtora, o Uestensio-
ne, o la realizzabilitg della ragiones.

10% Esta interpretacion fue confirmada por las Basilicas, Libro XI, titulo I1, sc. I, 808 cuya
traduccidn al latin, ofrecia el siguiente texto: «1) controversiamm habuerunt). Theodori. Eriam
cumt nulla causa subsit, transactionis nomine data et conventa non rescinduntw. 2) nullam-con-
iroversiaim) Nota regulam constitutionis frequentissime usopatam: plerique enim, qui fransac-
tionem a se factam rescindere volunt, dicere conantur, falsam fuisse actionem ideogue se male
fransegisse. Nota, etiamsi nulla causa fuisset, tamen transactionts nomine data vel promissa non
revocarl. Nota igitur, licet lis, quam quis minatus erar, fusta non fuerit, tamen transactionem
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La cuestionabilidad de que la res dubia fuere un requisito de la tran-
saccion en el Derecho romano clasico, también puede desprenderse del
fragmento primero del D. 12, 6, 65: «Et quidem quod transactionis nomi-
ne datur, licet res nulla media fuerit, non repetitur nam si lis fuerit hoc ipsum
quod a lite disceditur causa videtur esse», al interpretar la expresion res
nulla media fuerit en el sentido de que no fuese necesario que hubiese un
objeto real de controversia '1°.

De todo lo anterior se desprende la necesidad de la interpretacion de
la res dubia en el conjunto del pasaje del Digesto citado para, de este
modo, tratar de justificar su inclusion en el que parece el presupuesto de
la transaccion y, si ello es posible, tratar de aportar un significado en el
contexto de ésta ',

¢) Concepcion actual

Para delimitar el concepto de la «res dubia» en sus estrictos términos,
nos parece oportuno retomar el estudio del pasaje de Ulpiano, en aten-
cién a que de él parte la consideracién de que la «cosa dudosa» es el pre-
supuesto de la transaccion. Pues bien, de la lectura de la Ley, correspon-
diente al Libro 50 ad edictum de Ulpiano se desprende una distincion: el
que pacta concede por liberalidad, via donacién, una cosa cierta e indu-
bitada "? (una res certa et indubitata), mientras que el que transige, lo
hace sobre cosa dudosa vy litis incierta y no acabada (una re dubia et lite

ratam esse, quam quis metu litis interposuir. Nota regulam, quae dicit ea, quae soluia non repe-
fantur, in stipulationem deducta cum effectu peti, ita ur stipilatio tanguam indebita argui non
possit. Il quogue nota, sicuii ransactionis nomine soluta non repetantur, ita quoque Mansac-
fionis nomine pronissa omnie exgin,

I Fn este sentido se pronuncia ViITEREO, Camillo: «La “res dubia™ ¢ la lite nella tran-
sazione» en Rivista de divitto processuale civile, cit., pag. 237, Ver nota 1.

1 Este pasaje del Digesto de Justiniano es analizado extensamente por NoobpT, Gerar-
di: Ad edictum praetoris de pactis et transactionibus. Liber singularis, en Opera omnia, 111,
apud Frates Terres, Neapoli, 1786, caput 111, pigs. 229 a 233.

12 De la manera como estd redactada la segunda parte de este pasaje por lo que se
refiere a la donacion, la expresion «una cosa cierta e indubitada» parece ser el comple-
mento directo de la concesitn, es decir, que parece indicar que lo que se entrega por via
de donacion es una cosa cierta e indubitada. Si ello es asi, esta segunda parte del pasaje no
tiene coherencia con la primera parte, puesto que, en la primera, la cosa dudosa y pleito
incierto y no terminado, es la «cosa sobre la que se transige». Por tanto y pese a la inter-
pretacion literal que parece desprenderse de este pasaje y, ante todo, para lo que nos infe-
resa, es preferible interpretar las expresiones de ambas paries de la Ley 1, del D. 2, 15,
como referidas a la relacién previa sobre la que incide la transaccion o el pacto, respecti-
vamente.
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incerta neque finita). En este sentido, Ulpiano habria ''* querido distin-
guir la transaccion de la donacion porque el que transige renuncia a un
derecho incierto, a cambio de una renuncia homéloga de la otra parte,
en una controversia cuyo éxito es para €l incierto, mientras que el que
dona renuncia a un derecho cierto, a una pretension cierta ',

De este pasaje se puede entender, pues, que controversia y certidum-
bre son dos términos inconciliables, puesto que una res certa et indubita-
fa nO es una controversia y, ciertamente, el que concede una parte del
propio derecho no contestado o no previsiblemente contestado en el fu-
turo no transige, sino que dona ',

13 Empleamos el tiempo verbal del condicional puesto que, como ya hemos indicado
anteriormente, este pasaje puede haber sido objeto de interpolaciones, con lo que la decla-
racion inicial de Ulpiano podria haber sido moditicada. En este sentido se pronuncia VITER-
po, Camillo: «La “res dubia” e la lite nella transaziones», en Rivista di diritto processuale civi-
le, parte I, 1937, cit., pag. 238.

' Los compiladores tuvieron una tendencia probada a comparar la donacion con la
transaccidn. Al respecto se pronuncia FREIXAS. Juan: «Una contribucion al estudio de
Ulpiano 50 ad edictum. D. 2. 15. 1 {De transactionibus)», cn Estudios en homenaje al profe-
sor J. Iglesias, tomo [, Madrid, 1988, pag. 234.

El pacto sobre cosa cierta y gratuito es considerado como donacion por CACCIALUPUS,
Johannem Baptistem: Tracramus solemnis er utilis de transactionibuy en Tractatum ex variis
iuris interpretibus collectorum, volumen 11, Lugduni, MDXLIX, fol. 21v, tercera cuestion.
También, Castro, Paulus de: fn Primam Digesti veteris partem, Lugduni, MDLIII, fol. 87v:
wpactum gratiiniem super re certa & indubirata & habet vim donationis».

Si se remite sobre una cosa cierta, hay donacidn. Asi lo entiende también DONELLUS,
Hugonius: Opera omnia, tomus septimus et Commentariorum in Codicem Justiniani, ad
Signum Clius, ob. cit., pig. 251, n. 6: «si res certa remittitur, donatio est; quae multumn distat
a transactione» .

Y, como dltimo ejemplo, Vinnio, Arnoldo: De transactionibus tractatus, ob. cit., fol. 118:
winter pacisci & transigere (...} quod qui transigit guasi de re dubia & lite incerta neque finita tra-
nigit: qui vero paciscitur donationes causa rem certam & indubitatam ex liberalitate remuttit. Dif-
crimen in duobus positum. 1. Transactio semper est de re dubia & incerta: de ve certa pactiun
transactionis interpositum, id non de re indubitata, fed de una aliqua re aut lite, intelligendin
est, ut ex ipfo contexiu patet. Pactum vero plerumque quidem de re certa few indubitata, fed non
semper: nam interdum etiam de ve controversa & litigiosa pacisel dicimu,... 2. at transactio in
specie fin dicta semper fit aliquo dato retento aut promisse, mmguam graris. Unde pactum dona-
tionis causa & transactio opponuntur, ficut aliis locis ransactioni opponiny donatio, Quiod fi
alicubt pactwm dicatur fieri dato aliquo dato vel retenio aut promisso, ibi paciio five pactumn
latiore significatione ponitur pro transactione (...) fed quia transactio etiam pactione fit: unde
alibi rectivs appellatur pactum transactionis causa factum & placitum transactioniss.

En el Derecho francés, POTHIER, Robert Josef: Le Pandette di Giustiniane, Volume I,
Co'tipi di Antonio Bazzarini e C.%, Venezia, 1833, pag. 223: «Quinde ¢ differente dal patto a
titolo di donazione; imperciocche chi transige lo fa sopra wuna cosa dubbiosa, sopra una lite
incerta e non finita; chi patteggia a titolo di donazione, cede per liberalita una cosa determinata
e certan.

113 Este pasaje del Digesto, D. 2, 15, 1 fue objeto de estudio por parte de los Glosado-
res. Asi Accursio: Corpus Turis Civilis Tustinianei, Digestim vetus, Tomus primus, Lugduni,
MDCXXVIL niim. 273, considera que en €l se distinguen los pactos gratuitos de los no gratui-
tos. En este mismo namero define la particula «quasi» del pasaje (recordemos «Qui transigi
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Por consiguiente, de la interpretacion de este pasaje se deduciria que
el pacto 11® sobre una cosa cierta ¢ indubitada comportaria, por via de
liberalidad, una donacién, mientras que el convenio sobre una cosa du-
dosa y pleito incierto y no acabado podria !'7 constituir una transaccion.
Y de ahi podria extraerse, también, el perfil tipico de la situacion juridi-
ca sobre la cual la transaccion pueda alcanzar su finalidad. Para ello,
hemos considerado oportuno centrar nuestra interpretacion en la expre-
sion re dubia et lite incerta neque finita en su conjunto ''5.

En este sentido y de acuerdo con la redaccion vigente de la norma
que contiene la nocion de transaccion en el articulo 1.809 del Codigo

quasi de re dubia et lite incerta nequie finita ...») como un término impropio. Esta misma consi-
deracitn es adoptada por los postglosadores. Asi, a titulo de ejemplo, BARTOLUS A SAXOFE-
RRATO: Inn primam Digesii veteris partent, Augustae Taurinorum, MDLXXIIII, fol. 94v. A
propaésito del comentario de dicha particula «quasi», este jurista afirmo que es suficiente que
exista controversia para que valga la transaccion. Esta manifestacion se contiene en la adicion
a) del comentario a la ley I del Digesto, 2, 15. En esta misma linea, su discipulo BALDO, guien
en su comentario a este pasaje del Digesto entiende que la transaccion se refiere a cosas
dudosas mientras que los pactos sobre cosas ciertas son gratuitos. BALDUS DE UBALDIS: In pri-
nam Digesti veteris partern commentaria, Venetiis, MDLXXXVT, ful. 153, Esta interpretacion
se mantuvo y fue desarrollada por juristas posteriores. Asf, por ejemplo, CONNAaNT, Francisci;
Commentariorum Iuris civilis, lomus prior, quinque libros complectens, libro V, Cap, VI &
VI, Parisiis, MDLIIL, fol. 354 A. «Transactio auiem rei dubiae est, & inceriae: veluti fi deci nbi
X mutuo; inter nos conuenit, hic transactioni locus effe non potest: & fi promittan non peleri nifi
quingue, pactwm esi, & donatio. Sin contenderes aut non dediffe me x, aut te soluiffe: in hac
rerum incertitudine fi polliciti frumus inter nos, ut guingue tantun haberem; wanfigiffe dicimur.
Ulpiano “Qui transigit, quasi de re dubia & lite incerta neque finita transigit. qui vero pacisciiur,
donationis causa rem certam & indubitatam liberalitate remittit”. Neque tamem pacta onnia
funt graivita, pleraque ob rem aliguam & causam fiunt, qua non fecuta revocanturs.

116 Esta interpretacion coincide con una traduccion efectuada del pasaje del Digesto D.
2, 15, 1 por la cual «La ransaction différe du pacie, en ce que eelui qui iransige s ‘accommode
st une chose douteuse, incertaine et qui n'est point décidée: au lien quee celui gui fait un pacte
remet, par espiit de libéralité, une chose qui lul est clairetnent dew». BIRET: Applications au Code
Civil des Instinutes de Justinien el des cinquanta livees du Digeste, Tome second, Chez Arthus
Bertrand, Libraire, Paris, 1824, pag. 358,

17 Aqui hemos cambiado el tiempo verbal del texto original y empleamos el condicio-
nal porque hemos modificado sensiblemente el orden de la oracion, y tal y como estd redac-
tada podria interpretarse que todo convenio sobre cosa dudosa y pleito incierto y no termi-
nado constituye una transaceion cuando ello no es, en modo alguno, del todo exacto, puesto
que para que el contrato de transaceion tenga lugar tiene que concurrir el requisito de las
reciprocas concesiones. Asi, frente a una relacion dudosa y pleito incierto y no terminado,
las partes en conflicto pueden llevar a cabo un contrato de transaccion, si cada una de ellas
realiza una concesién de su propia pretension en favor de la otra. Caso de no existir este
mutuo sacrificio, la transaccién del articulo 1.809 del Codigo civil no habra tenido lugar sino
cualquier otro negocio unilateral que, al igual que la transaceion, pondrd fin a la controver-
sia surgida.

18" Asi de la cosa cierta o del negocio del cual no hay ninguna duda, ni miedo de discu-
sidn, no hay transaccion interpuesta en ningtin momento. Vinnio, Arnoldo: De fransactioni-
bus tractatus, ob. cit., fol. 126: «De re auten certa five de negotio, de quo nudlim dubio est, nec
Iis, nec metus litis, transactio interposita nullius momenti est.»
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civil, la incertidumbre como sindnimo de la expresion procedente del
Derecho romano res dubia debe entenderse como la duda respecto de la
titularidad y cficacia de un derecho subjetivo que cada una de las partes
en relacion con la controversia se ha gencrado, como consecuencia de la
colision de pretensiones. Asi, la incertidumbre nace de la controversia
surgida entre los sujetos, precisamente, por las respectivas posiciones en-
contradas 'Y, En efecto, la duda respecto de la titularidad o eficacia de un
derecho subjetivo en una determinada relacion se origina desde el mo-
mento en que una de las partes alega una pretension respecto a dicha
situacion juridica y la otra la manifiesta en sentido contrario. Y es, pre-
cisamente, respecto a la pretension discutida que, en aras de poner fin a
la incertidumbre que comporta, la fijacién de los términos de las respecti-
vas posiciones juridicas se hace necesaria. Esta es la funcion que la sen-
tencia judicial proporciona en cuanto que fija la relacién juridica y, por
tanto, termina con la incertidumbre. Y lo mismo puede predicarse de la
transaccion prevista en el articulo 1.809 del Codigo civil: mediante las
concesiones reciprocas, las partes inmersas en una controversia fijan las po-
siciones y, una vez acercadas o superadas, terminan con la controversia.

Por todo ello, la incerteza de las partes en conflicto puede entender-
se que es objetiva en cuanto deriva de sus respectivos intereses juridicos
en conflicto 1 y subjetiva en cuanto se desconoce el resultado o éxito de
su pretension (seriedad en la pretension e incertidumbre en el resulta-
do). Esta duda, precisamente, provoca la necesidad de acercar las posi-
ciones juridicas respectivas por el medio que las partes consideren mas
satisfactorio para sus intereses 12!,

En este sentido, la incertidumbre debe entenderse como un aspecto
de la controversia en cuanto que de ella deriva, pero no como un requi-

19 En este sentido, LUNA SERRAND, Agustin: La transaccidn en Elementos de Derecho

Civil. II, ob. cit., pag. 548: «En realidad la incertidumbre radica en la litigiosidad a que con-
duce la controversia y que los transigentes intentan evitar o suprimir». La confirmacion de
csle argumento se encuentra en la sentencia, citada por este autor, de 3 de mayo de 1958
(Ar. 2479), segun la cual la cuestion dudosa «ha de entenderse no por el valor racional de la
duda, sino por su valor real nacido de la contradiccion de juicio entre las partess.

20 Asi lo estima SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil, Tomo cuarto,
Derechos de obligaciones, Devecho de la contratacion, 2.* edicion, corregida y aumentada,
Est. Tipografico «Sucesores de Rivadeneyra», Madrid, 1899, pdgs. 958 y 959: «_.. versar la
transaccion sobre una cuestion dudosa; frase que debe entenderse, no por el valor racional
de la duda, sino por su valor real y objetivo, nacido de la contradiceion de juicio de las par-
tes, cualquiera que sea el fundamento con gue respectivamente se contradicen 6 disienten,
¢n los puntos que han de ser materia de la transaccitn».

_ 121 Ep este sentido se pronuncia SANTORO-PassareLLL, Francesco: La transazione, ob.
cit., pag. 8 y PraT1o, Enrico del: La transazione, ob. cit., pig. 25.



sito de ésta, porque nada le anade '*2. Y asi podria deducirse también de
la expresion res dubia et lite incerta neque finita establecida en el Derecho
romano 2, Aqui, la mencion de la res dubia es inmediatamente scguida
por el enunciado de la expresion lite incerta neque finita '**, entendida en
el sentido de que el juicio que pudiere existir para superar la controver-
sia no ha concluido o la sentencia dictada es apelable porque la contro-
versia no ha terminado. De ello se desprende que existe un tinico presu-
puesto que consta de un elemento fundamental, 1a controversia, y otro
elemento que trae causa de éste, la incertidumbre '=.

Por tanto y a modo de conclusion, el presupuesto factico necesario sobre
el cual recaeria el contrato de transaccién es aquella situacion juridica %

121 Mingrving Enrico: Caodice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, a cura
di Pietro Perlingieri, Libro Quarto, Delle obbligazioni, Tomo I1, art. 1470 a 2059, pdg. 1609:
«ll particolare, si ¢ precisato che il presupposto della “res dubia” ¢ integrato non dalla incertezza
obiettiva circa lo stato di fatto o di divitto, ma dalla sussistenza di discordanti valutazioni in ordi-
ne alle corvelative sitvazini gindiziali ai rispeitivi divitti de obblighi defle parti».

123 Esta expresion contenida en el pasaje del Digesto, D. 2, 15, I establecia la estructura
del negocio dando lugar a una doble lectura: de un lado, podia interpretarse que la transac-
cidn era una convencion restringida solamente a las relaciones controvertidas —las cuales, de
hecho, constituian el presupuesto mds recurrente y ifpico del negocio— o, de otro lado, se
podia extender su dmbito al campo de cualquier convencitn sobre una relacion incierta (no
controvertida) cuya incertidumbre podia derivar no s6lo de la opinion subjetiva de las partes
en aras a la expectativa de los derechos de los que disponian sino también de la verificacion
de una condicién aunque sdlo fuera respecto de su extension temporal. Es de destacar que
estas dos lineas de proyeccion de la estructura del negocio de transaccion han tenido su refle-
jo en los ordenamientos juridicos modernos. Asi, el Code Napoléon y los dos Codice civile, ¢l
de 1865 y el de 1942 han seguido la primera de las inferpretaciones expuestas, es decir, la dpti-
ca del negocio se centra exclusivamente en el litigio, presente o posible, La segunda de las
interpretaciones fue adoptada por el BGB, en su paragrafo 779, en el cual la transaceion asu-
me los contornos del negocio de fijacion. La justificacion de las dos posturas cabe encontrar-
la en dos tradiciones divergentes del pensamiento juridico originadas la una, de la Escuela de
Baolonia, que habria conducido a un andlisis delimitativo del contenido del negocio y la otra,
la de la Escuela culta que habria adoptado la amplitud de la nocién romana de la transaccion.
En este sentido, TreGGiaRI, Ferdinando: Voz «transazione (diritto intermedio)» en Enciclo-
pedia del diritto, XLIV, ob. cit., pig. 807. Puesio que el Codigo civil de 1889 tomé como
modelo el Codice civile de 1865 el cual, a su vez. hizo lo propio del franeés, con las salvedades
relativas al requisitos de las concesiones reciprocas, cabria considerar que la controversia
constituye el presupuesto factico necesario de la transaccion en nuestro ordenamiento.

124 PANORMITANI senald que «Lite incerta, quia si fuisset prius iudicatem, nec sententia
fuisset appellatione suspensa, non teneret transactio» en PANORMITANL: (Nicolas Tudeschis),
Commentaria, secundae partis in Primum decretalivn fibrum, tomus secundus, Venetiis,
MDXCI, fol. 140.

123 En este sentido se pronuncia BErToLINg. Este jurista reconoce que la controversia es
¢l supuesto principal de la transaccion. «Gia lo vediamo nella L. 1 D, cit., in quanto alla men-
zione della “res dubia” segue immediatamente Uenunciazione del easo di lite».

126 En cierto modo, la situacion podria calificarse como litigiosa en un doble sentido: de
un lado, en cuanto se trata de una situacion susceptible de ser superada mediante la celebra-
cidn del correspondiente proceso judicial (en este sentido, bien podria calificarse como de «liti-
giable») y, de otro lado, por cuanto que se trata de una situacion controvertida y en discusion.
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que consiste en una controversia juridica o litigio, que se ha exterioriza-
do mediante la pretensién que un sujeto formula a otro y la oposicion
t4cita o expresa de dicho sujeto, ya sea con anterioridad o coincidiendo
con el proceso judicial correspondiente, y respecto a un derecho subjeti-
vyo disponible '*7, controversia que genera una incertidumbre respecto de
la justicia 0 razén que asiste a las partes en conflicto y que, precisamen-
te, pretenden eliminar mediante esta forma de composicién ',

La incertidumbre que se predica de la controversia juridica puede
versar sobre el derecho en si mismo, bien en su integridad o bien par-
cialmente. Asi, es suficiente que sélo un aspecto del derecho sea objeto
de controversia (por ejemplo, la cantidad de una indemnizacion que ha
sido admitida). La incertidumbre puede versar también sobre la ejecu-
cion del derecho. En este sentido, se admite la posibilidad de que la sen-
tencia pueda ser objeto de interpretacion y de conflicto respecto de dis-
tintas cuestiones que de su ejecucion se derivan, lo que daria lugar a
nuevas acciones judiciales ',

Asi las cosas, la controversia es la situacion antecedente que se cons-
tituye como la causa de la transaccion, habida cuenta que lo que se pre-
tende con este negocio juridico es la superacion de aquélla ',

127 Coinciden con esta orientacion, respecto de la doctrina italiana, CARNELUTTI, Frances-
co: «Sulla causa della transaziones., Rivista del diritto commerciales e del diritio generale delle
obbligazioni, cit., pag. 580; VITERBO, Camillo: «La wes dubia» € la lite nella transazione» en
Rivisia di diritio processuale eivile, 1937, cit., pag. 246; CAPOTOSTI, Renzo A': «La “res litigiosa”
come presupposto del contratto di transazione», en Il foro italiano, 1958, cit., pag. Y VISALLL
Nicold: «Considerazioni in tema di transazioni», en Il Foro italiano, 1959, Parte IV, cit., pag. 115
y también en: Sequestro convenzionale, fideiussione, mandato di credito, anticresi, transazio-
ne, cessione dei beni ai creditori, Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, Seconda
edizione, UTET, 1980, pidpgs. 362 y 363; LEV1, Giulio: «Il valore della wes dubia» nell’accordo
transattivos, en Il monitore dei tribunali, 1970, pag. 1183: LAUDISA, Luciana: «La contestazio-
ne della transazione» en Rivista mimestrale di diritto e procedura civile, cit., pag. 418.

En cuanto a la doctrina espanola, por su parte, véase, GULLON BALLESTEROS, Antonio:
La transaccion, ob. cit., pag. 30 y PELAEZ, Francisco: La transaccion. Su eficacia procesal, ob.
cit., pag. 20.

128 Ep el sentido de que la controversia torna dudosa la situacidn como consecuencia
de la colision de pretensiones, GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comenltario a los articu-
los 1.809 a 1.819 del Cadigo civil, cit., pag. 1769. Comparte esta misma orientacion, PELAEZ
Sanz, Francisco J.: La fransaccion. Su eficacia procesal, ob. cit., pig. 23,

12 En estos términos se expresa BENABENT, Alain: Droit Civil, Les contrats spéciaux, ob,
cit., pdgs. 567 y 568.

130 Asf lo pone de manifiesto DiEz-PIcazo y PONCE DE LEON, Luis: «El concepto de cau-
sa en el negocio juridico» en Anuario de Derecho civil, 1963, pag. 31. La existencia de este pre-
supuesto fictico, cual es la controversia, supone que este autor incluya la transaccion dentro
de la categoria de los «ncgocios ejecutivos», al entender como tales aquellos negocios que pre-
suponen siempre un negocio o una situacion anterior o antecedente que se configura como Ja
causa de dicho negocio. En eontraposicion, se habla de los «negocios iniciales», concebidos
como aquellos que inician la relacion entre las partes, como podria ser la compraventa.
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B. LA FINALIDAD ULTIMA DE LA TRANSACCION:
LA SUPERACION DEFINITIVA DE LA CONTROVERSIA.
LA «COSA JUZGADA>

Manifestada la controversia juridica, las partes que pretendan ejercer
con plena libertad los derechos y facultades que se derivan de una con-
creta relacion juridica perseguirdn el esclarecimiento de la duda que se
desprende de dicha controversia ',

Con este proposito, los particulares podran optar por los distintos
medios de superacién de controversias previstos por el ordenamiento juri-
dico, desde las formas heterocompositivas hasta las autocompositivas. En
cualquier caso, la finalidad dltima que perseguirdn los sujetos de la con-
troversia juridica es que la superacion de la controversia sea definitiva.

Para ello, el propio ordenamiento juridico ha dotado a los medios de
superacion de conflictos intersubjetivos de unos efectos especificos que
persiguen la consideracién como definitiva de la solucién adoptada por
la forma de composicion de la controversia de que se trate.

En el dmbito del proceso, estos efectos se concretan en dos aspectos
de la misma figura: de un lado, el efecto positivo '*? de la autoridad de la
cosa juzgada y, de otro, el correspondiente efecto negativo '3 de la ex-
cepcion de cosa juzgada. El primero, podria ser considerado como un
efecto ofensivo, en el sentido de que la misma controversia juridica no
podré volver a ser tratada de nuevo '*; y el otro, el de la excepcioén, como

1 La terminacion de una controversia juridica estd estrechamente conectada con la
voluntad. al menos de una de las partes, de que la situacion juridica controvertida quede defi-
nitivamente resuelta. Podria suceder que. una vez la controversia juridica queda constatada,
ninguna de las partes considere la necesidad de clarificar la situacion juridica que ha devenido
controvertida. por lo que no realizardn acto alguno tendente a la fijacion de dicha situacion.

142 El efecto positivo de la cosa juzgada que vincula a los tribunales respecto de futuras
decisiones se encuentra recogido en el articulo 222, 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

34 El efecto negativo de la cosa juzgada, reflejado en el principio del «ne bis in idem».
se halla recogido en el articulo 222, 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

13 La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ha derogado, entre otros, el ar-
ticulo 1.252 del Codigo Civil en el cual se establecian los requisitos para gque la presuncion de
cosa juzgada de un juicio surtiera efecto en otro. Asi, el Codigo civil establecia que entre los
dos juicios existiera «la perfecta identidad entre las cosas, la causa, las personas de los litigan-
tes y la calidad con que lo fueron». La nueva ley, en el articulo 222, 4, dispone que «lo resuel-
to con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso vinculara
al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezea como antecedente logico de lo que
sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada
se extienda a ellos por disposicidn legal». Ademds, también se considera que los efectos vineu-
lantes de la cosa juzgada estidn sujetos a unos determinados limites, de un lado, subjetivos (ar-
ticulo 2223 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil) y. de otro, objetivos (articulo 222,2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), que no coinciden con los anteriormente fijados en el Cadigo Civil.
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defensivo, en el sentido de que su alegacion tinicamente se producird
para el caso de que alguna de las partes pretenda que la misma cuestion
litigiosa sea tratada otra vez ',

Por lo que a la finalidad altima de la transaccion se refiere, nos cen-
traremos en el analisis del instituto de la autoridad de la cosa juzgada,
habida cuenta que constituye el efecto '* que supone la terminacion
definitiva del conflicto intersubjetivo que se hubiese producido. Asi se
desprende de la literalidad del articulo 1.816 del Cédigo civil, cuya nor-
ma dispone que «la transaccion tiene para las partes la autoridad de la
cosa juzgada; (...)». Dicha norma supone la aplicacién de un fenémeno
propio del ejercicio de la funcion o potestad jurisdiccional en cualquier
ambito juridico '*" a un concreto negocio juridico tipificado con motivo
de su especifica funcion.

Considerado como el efecto procesal mas trascendente que produ-
ce la sentencia judicial '*, la cosa juzgada se refiere a la situacion o
relacién juridica que ha sido «juzgada» o, en otros términos, definitiva-
mente decidida *°. Por consiguiente, el resultado obtenido con la sen-
tencia " no puede ser modificado '#! (0 mas propiamente dicho, susti-
tuido por otro), alterado ni desconocido con posterioridad. Se trata de
una expresion que hace referencia al efecto irrevocable que produce la
sentencia firme que decide definitivamente la controversia '** que se

135 Para lo cual el ordenamiento prevé una medida defensiva cual es la excepeion citada.

136 La cosa juzgada a la que nos referimos es aquella en que dicha expresion designa cier-
tos efectos de resoluciones judiciales coneretas y no tanto en otro sentido, en concreto, aguel
gue se refiere al estado juridico en el que se encuentran algunos asuntos o cuestiones. Y ello
cn atencion a que la transaccién no comporta un enjuiciamiento como sucede en el proceso.
Los dos sentidos aludidos son establecidos por OLIVA SANTOS, Andrés de 1a: Sobre la cosa jirz-
gada civil contencioso-adminisirativa v penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, S.A.. Madrid, 1991, pag. 17.

BT Oviva Santas, Andrés de la: Sobre la cosa juzgada civil contencioso-adiministrativa y
penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cit., pag. 13.

P Agl lo estima José Tomi: PAULE en la obra realizada junto con ALMAGRO NOSETE,
José: Instituciones de Derecho Procesal, Procesal civil, Trivium, Madrid, 1994, pag. 425.

M D, 42, 1, 1t «Res iudicata dicitur quae finem controversiarum pronuntiatione indicis
aceipit quod vel condemnatione vel absolurione contingit».

MUY en lineas generales, aplicable a todo tipo de resoluciones y no sélo las sentencias
definitivas, como sefiala GOMEZ ORBANEJA, Emilio: Derecho procesal civil, Volumen prime-
10 «Parte general. El proceso declarativo ordinario», Madrid, 1976, pag. 427.

U En un cierto modo. podria interpretarse que la cosa juzgada protege el resultado del
proceso impidiendo su modificacion. Asi se desprende del comentario de SERRA Dowmin-
GUEZ respecto de las causas por las que cesa la litispendencia en su articulo «Litispenden-
ciax, en Revisia de Derecho Procesal heroamericana, 1969, num. 3, pag. 661.

M2 Tapia FERNANDEZ, Isabel: «Efectos objetivos de la cosa juzgada» en Cuadernos de
Derecho Judicial, Efectos juridicos del proceso (Cosa Juzgada. Costas ¢ intereses. Impugnacio-
nesy jura de cuentas), dirigidos por Juan Montero Aroca, Madrid, septiembre 1995, pag. 166,
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traduce en la vigencia indefinida de los resultados procesales una vez
logrados 4.

Trasladando esta eficacia que se predica de los resultados procesales
al negocio de transaccion, en virtud del tenor literal del articulo 1.816 del
Cédigo civil, la cosa juzgada se entenderia como la fuerza'* que el dere-
cho atribuye a los resultados de este especifico negocio y que se traduce
en un respeto y subordinacién a los extremos del acuerdo adoptado, de
modo que supone una vinculacion segun la cual la controversia no de-
beria volver a tratarse .

Este efecto también tiene su razon de ser en el principio de seguridad
juridica'*®, en el sentido de que la vida juridica no tenga que soportar
una renovacion continua de la misma cuestion litigiosa '*". Como medio
de superacién de controversias, parece imprescindible que el acuerdo
adoptado para poner fin a la disputa suscitada por los intereses en con-
flicto de los particulares tenga unos visos de definitivo porque, de lo con-
trario, el instituto perderfa toda su virtualidad. En efecto, la voluntad de
las partes de poner fin a la controversia, implicita en la transaccion cele-
brada, debe tener su reconocimiento en el ordenamiento juridico en aras
de la seguridad del trifico juridico.

Probablemente, la identidad de la funcién de los dos medios de solu-
¢ion de conflictos intersubjetivos, como son el proceso y la transaccion,

143 En este sentido, GUASP, Jaime: Derecho procesal civil, Tomo primero «Introduccian
y parte generals, tercera edicién corregida, Instituto de Estudios Politicos, Madrid. 1968,
pagina 547,

14 Guasp, Jaime: Derecho pracesal civil, Tomo primero «Introduceion y parte generals,
ob. cit., pdg. 548,

145 Asi lo concibe LuNa SERRANO al senalar que «Como el significado de la causa transac-
cional supone en los contratantes la decision de liquidar definitivamente la cuestion existente
entre ellos, la disciplina positiva de la transaccion no sdlo dispone, como en relacion a cualguier
contrato, que su contenido vincula a los transigentes, sino que se propone prevenir, por diver-
sos medios, la efectividad preclusiva de la convencion, limitando las posibilidades de que la
cuestion se plantee nuevamente e incluso de que pueda otra vez deducirse ante los Tribuna-
les». LUNA SERRANO, Agustin: La transaccion en Elementos de Derecho Civil, ob. cit., pig. 546.

46 Por lo que a la sentencia se refiere, en aras de la seguridad juridica, su firmeza sena-
Ia el momento en que el resultado del proceso no puede ser atacado por nadie. En estos tér-
minos se pronuncia, BOOUERA OLIVER, Vicente: «Los limites subjetivos de la cosa juzgada
material», en Cuadernos de Derecho Judicial, Efectos juridicos del proceso (Cosa Juzgada.
Costas e intereses. Impugnaciones y jura de cuentas), dirigidos por Juan Montero Aroca,
Madrid, septiembre 1995, pag,. 139.

147 GOMEZ DE LA EscaLERA, Juan José: «Alcance de la cosa juzgada en el proceso civil
con pretension indemnizatoria no deducida, o no reconocida, en el proceso penal anterior
derivado de unos mismos hechos dafosos» en Cuadernos de Derecho Judicial, Efectos juri-
dicos del proceso (Cosa Juzgada, Costas e intereses, Impugnaciones y jura de cuentas), ob.
cit., pig. 456.
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llevo al legislador del Codigo civil de 1889 a adoptar la expresion acuna-
da —cosa juzgada— que se predica de las resoluciones de los procesos
judiciales al instituto de la transaccion con la intencion de que el efecto
fuera el mismo ¥,

Asi parece desprenderse de la interpretacion de los precedentes
legislativos del articulo 1.816 del Cédigo civil. En efecto, el primer in-
ciso de este articulo 1.816 del Cédigo civil hunde sus raices, en un pri-
mer estrato, en el Proyecto de Codigo civil de 1851: «La transaccion
tiene para con las partes toda la autoridad de la cosa juzgada» ', Pro-
fundizando en el Derecho patrio, se llega a la Partida 5, titulo 14,
Ley 34, en la cual se establece que «Como lo que ome quita a su conten-
dor, por enojo de non seguir pleyto, non lo puede despues demandar» '™,
En ultimo término, el origen se sitia en el Derecho romano, en concre-
to, en el pasaje del Codigo, C. 2, 4, 20, primera parte «Non minorem
auctoritatem transactionuwm quam rerum iudicatarum esse recia ratione
placuit (...)» V1.

Con base en estos precedentes historicos citados, el codificador de
finales del x1x incluyé en el articulado del Cddigo civil de 1889 un pre-
cepto en el cual se traduce en norma este efecto mas propio de una sen-
tencia judicial que de un contrato.

La determinacion de la justificacion de este pasaje del Codigo de Jus-
tiniano facilitard la fijacién de la razdn de ser de la aseveracién conteni-
da en el seno de los distintos cuerpos legales precedentes hasta llegar al
perfil definitivo recogido en el articulo 1.816 del Codigo civil vigente,
habida cuenta que este pasaje constituye el germen de este especifico
efecto otorgado al contrato de transaccion. Para ello, es preciso transcri-
bir no sélo la primera parte de este pasaje, sino su totalidad. E1 C. 2, 4,
20 rezaba lo siguiente:

8 De entre los remedios para la terminacion anticipada de un pleito, se preve la tran-
saccidn en los siguientes términos «Tertitun & wltimum indiciorut aefine remedivn sequirr,
scilicet transactipies; quanun noi minor guam rerum iudicararom, anthoritas est» VIGELLL
Nicolai: Methodus universi iuris civilis absolutissima, in partes septem distributa. sumptioni-
bus Ludovici regis, bibliopol.. Francofurti, MDCXXVIIL, fol. 265.

1V éase el texto en GARCIA GOYENA, Florencio: Concordarncias, motives y comeniartos,
ab. cit.. pag. 135.

150 Vease en LopEz, Gregoria: Las sicte partidas del sabio Rey D. Alonso ef IX. ob. ciL.,
pégina 373. «F por ende decimos, que la avenencia, ¢ el pleyto, que afsi fuesse feclho. que debe
ser puardado tambien por la una parte, como por la otras.

151 El texto transcrito se ha extraido de KrurGer, Paulus: Corputs furs Civelis, volumen
secundum, Codex Justinianus, Weidmann, LY8Y, pig. 96.
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«Non minorern auctoritatem transactionum quam rerum iudicatarum
esse recta ratione placuit, si quidem nihil ita fidei congruit humanae, quam
ea quae placuerant custodiri. nec enim ad rescindendum pactum sufficit,
quod hoc secunda hora noctis intercessisse proponas, cum nullum tempus
sanae mentis maioris quinque et viginti annis consensum repudiet.» 172

Este pasaje del Codigo transcribe la respuesta otorgada por los em-
peradores DIOCLECIANO y MAXIMIANO, Augustos, a la cuestién formula-
da por Antistia, relativa a la posibilidad de impugnar una transaccién
por cuanto que habia sido realizada en horario nocturno '3, Al respecto,
se realizé una conjetura '** segun la cual la peticionaria, Antistia, habria
puesto de relieve el hecho de que los juicios no se celebran por la noche
¥, por consiguiente, tampoco se pronuncian sentencias en horario noc-
turno, por lo que se cuestionaba si la transaccion, celebrada en dicho
horario, como otro modo de litis finiendae, debia someterse a la misma
consideracion. Como respuesta a la cuestion planteada y segin los argu-
mentos esgrimidos, los emperadores manifiestan la asimilacion de la
transaccion a la cosa juzgada y niegan la posibilidad de rescindir la tran-
saccion por el hecho de que se haya celebrado de noche '%5.

153

El texto completo del texto del Cadigo de Tustiniana .2, 4, 20 se ha extraido tam-
bién de KrRuEGER, Paulus: Corpus luris Civilis, volumen secundum, Codex Justinianus, cit.

133 Asf lo explica BerToLINL Cesare: Della transazione secondo il diritto romano. ob. cit.,
péagina 326.

'3 Esta conjetura fue propuesta por Accarias, Calixt: Erude stir la transaction en droit
romain et en droit frangaise. Cotillon, Librairie du Conseil d'Etat, Paris, 1863, pdgs. 154 y
siguientes y seguida, entre otros, por BERTOLINI, Cesare: Della transazione secondo il diritio
ramanao, ob. cit., pag. 327.

1% La interpretacion del pasaje de Cadigo de Justiniano relativo a la equiparacién de la
transaccion a la cosa juzgada fue tratado por los glosadores. Asi, # titulo de ejemplo, Azo
Portus: Ad singulas Leges X1 Librorum Codicis Tustinianei, Conumentarius, Parisiis,
MDLXXVIL en Lectura Super Codicem, Augustae Taurinornom. edicién anastatica,
MCMLXVL, fol. 84.

Tambi¢n los postglosadores con Cynus: fn Codicem, et aliquot titulos primi Pandecto-
rum tomi. id est, Digesti veteris, MDLXXVIII {reimpresion anastitica, Bottega d’Erasmo,
Torino, 1964), fol, 65 y BARTOLUS A SAXOFERRATO: Prima Super Codice, Inest huic volumini,
Exeudebatur, MDXXX, fol. 63v. A lo largo del siglo xv1, los juristas se ocupan de esta mate-
ria en las respectivas obras relativas a la investigacion sobre los pasajes del Codigo de Justi-
niano. Al respecto. entre otros, BUTRIGARIUS, Jacobus: Lecitra Super Codice, Parisiis, 1516
(edicion anastatica Opera luridica Rariora selecta cura et studio Dominici Maffei, Ennii
Cortese e Guidonis Rossi, Forni editore, Bologna, 1973), fol 57v; BRUNNEMANNIUS: Comen-
tarius in Codicemn Justinianewm, tomus primus, apud Johannem Thenet, Lugduni,
MDCCXV, fol. 98; ODOFREDUS DE DENARIS: Juris utriusque peritissimi dicacrchi, in primam
Codicis partem complectentem (...), Lugduni, MDLII (edicién anastitica, Lectura Super
Codice, I, en Opera Turidica Rariora, selecta cura et studio Dominici Maffei. Ennii Cortese
¢ Guidonis Rossi, Forni editore. Bologna, 1968), fol.75; PETRUS DE BELLAPERTHICA (Jacobus
de Ravanis): Super prima parte Codicis, (edicién anastética, Lectura Super Codice, in Opera
luridica Rariora. selecta cura et studio Dominici Maffei, Ennii Cortese ¢ Guidonis Rossi,
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Debe resaltarse, por consiguiente, que la asimilacion entre la tran-
saccion y la sentencia ' se produce con relacion al efecto general que se
predicaria de ambas, esto es, el poner fin a una controversia, el definir y
sistematizar las controversias surgidas en las relaciones juridicas de tal
modo que no puedan volver a ser tratadas. Si la transaccién tiene como
efecto general el poner fin a una controversia, si se considera como un
modo de terminacion de controversias, es natural y estd justificado que
se aproxime a la sentencia en cuanto que ésta también constituye un
modo de terminacion de controversias 7. Y este efecto se consigue en la
transaccion como consecuencia de la fuerza obligatoria de las conven-
ciones, como asi lo puso de manifiesto el propio pasaje del Codigo de
Justiniano «guam ea quae placuerant custodiri».

Asi se interpretd el articulo 1.726 del Proyecto de Caodigo civil del
periodo isabelino, cuyo comentario indicaba que la transaccion tiene por
objeto el componer diferencias. Es, en cierfo modo, una sentencia pro-
nunciada por las mismas partes, y, por consiguiente, una vez perfeccio-
nado el acuerdo, no cabe que las partes pretendan su modificacion. En
caso contrario, la transaccién seria un nuevo manantial de pleitos %5,

Como apuntdbamos, el legislador ha pretendido trasladar a la tran-
saccion un efecto que es propio de la sentencia, al existir una identidad
de razon entre ambos, cual es el hecho de que se constituyen como el
resultado de dos instituciones que pretenden la superacion de contro-

Forni editore Bologna. 1967), fol.69; ALEXANDER DE IMoLa: Prima et secuida Super Codice,
MDXXXV, fol. 29v: Connang, Francisci: Commentariorum Turis civilis, tomus prior, quin-
que libros complectens, libro V, cap. VI & VIL, Parisiis, MDLIIL, ob. cit., fol. 354 C; CAsTRO,
Paulus de: In primam Codicis partem, Lugduni, MDLIIL fol. 65; ALBERICUS DE ROSATE: In
primam Codicis partern commentarii. Venetiis MDLXXXVT (edicion anastitica en Ope ra
luridica Rariora, selecta cura et studio Dominici Maffei. Enni Cortese e Guidonis Rossi,
Arnoldo Forni editore), fol. 85v y Fachineus, Andrea: Controversiarum furis civilis libii
novem, pars prima, ex officina Typographica Davidis Sartoriis, Ingolstadii. 1595, fol. 266 C.

% En Derecho romano, existian numerosos textos que mostraban la proximidad entre
la transaccion y la res indicata. Asi. por ejemplo: C, 3,36, 1: C. 2.5, 1; C. 4,29, 21 ¢. 1, 53. 1,
4:C.4,21,17, 1:c. 6,58, 15, 5. Véase en PETERLONGO, Maria Emilia: La transazione nel dirit-
to romano, ob. cit., pdg. 263. También ALc1aTus, Andrea: Opera omnia in quator tomos legi-
fime Digesta, Francofurti, MDCXVTI, ob. cit., fol. 285, nim. | a 5. lex XX, quien se pronun-
cia respecto de la equiparacion aludida asi comao de las diferencias entre la lrunsl.accu_’m y la
sentencia en el sentido siguiente: «Par igitur est sententiae, transactionisque auroriias; -
gee, enim observandum est, fiue sententia iudicis pracceptum, fiue transactione promissum. (...}
I hoe tamen differunt quod sententia propter inris publict observantia e civili finndor est: trai-
saciio propter verum partitin consenstim iure namralii magis subnititurs. .

157 Esta argumentacidn sc encuentra en BERTOLING Cesare: Della transaziane secondo il
diritto romano, ob. cit., pag. 324,

13 Garcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil
espanol, Tome 1V, ob. cit., pag. 135.
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versias. En consonancia con dicha finalidad, parece coherente que, en
aras de la seguridad juridica, tanto el resultado de una resolucién judi-
cial firme como el del contrato celebrado por los sujetos de una contro-
versia comporte la imposibilidad de volver sobre la cuestién que ha sido
resuelta, porque de lo contrario, ambos institutos perderian toda su vir-
tualidad.

Hasta aqui parece coherente que una y otra produzean los mismos
efectos. Sin embargo, pese a esta identidad de razén en cuanto al efecto
previsto por el ordenamiento juridico para el contrato de transaccién
v la sentencia, no hay duda alguna de que la naturaleza juridica de uno y
otra es totalmente dispar.

Por ello, cabe preguntarse si el mismo efecto que parece desprender-
se de la disposicion recogida en el articulo 1.816 del Codigo civil es nece-
sario, en los términos anteriormente senalados, o, en cambio, la eficacia
contractual de la transaccion hubiera sido suficiente para la obtencién
de este mismo cfecto. En otras palabras, nos preguntamos si es absolu-
tamente imprescindible que el ordenamiento juridico sefale este especi-
fico efecto, propio de la sentencia, cual es la autoridad de la cosa juzga-
da para, con su prevision, impedir la revision del acuerdo que puso fin a
la controversia existente, o, sencillamente, en virtud, precisamente, del
convenio entre las partes, esta consecuencia se obtendria de igual modo.

De acuerdo con el articulo 1.091 del Codigo civil, «Las obligaciones
que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contra-
tantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos». En consonancia con
este precepto, todos los contratos tienen fuerza imperativa y, por tanto,
las partes contratantes estdn compelidas al cumplimiento de aquello a
que se obligaron. En la transaccion, las obligaciones reciprocas fijadas
por las partes responden a un motivo concreto, cual es el de poner fin a
una controversia, reflejada en la voluntad de evitar un pleito o poner fin
a uno comenzado '*. Por razdn de este abjetivo especifico, intrinseco a
la transaccidn, podria decirse que este contrato tiene un plus respecto de
los demds contratos en los cuales el motivo para el cual se obligan es
totalmente irrelevante para el Derecho. Por el contrario, en la transac-
cion, la finalidad perseguida por las partes constituye el motor funda-

1 Imprescindible es distinguir entre la causa del contrato y el motivo que lo origina,
Consideramos que la causa en la transaccion es la pretension de la finalizacion de una con-
troversia para, con ello, evitar el tener que ir a juicio o poner fin al que ya ha comenzado y
no sdlo la consideracion de la causa de las reciprocas prestaciones en las cuales la causa de
una es la expectativa de la otra, en los términos del articulo 1.274 del Codigo civil.
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mental por el cual la rueda de los tratos previos para alcanzar el acuerdo
definitivo empieza a girar. Siendo ello asf, el contrato de transaccién se
pcrt‘eccic_ma para alcanzar el objetivo que las partes se han propuesto.
Por consiguiente, cualquier acto ejecutado por una de las partes dirigido
a tratar nucvamente la situacion controvertida podria ser atacado por la
contraparte, alegando la existencia del contrato de transaccion suscrito,
en principio, voluntariamente, por las partes. El contrato de transaccion
dnicamente podrd ser atacado para solicitar su anulacién o su rescision
si se descubrieren nuevos documentos 19 existiendo mala fe de una de
las partes, de conformidad con el articulo 1.818 del Cédigo civil, a sensu
contrario ', Con esta argumentacién pretendemos poner de manifiesto
que la sola fuerza contractual derivada de la transaccion del articulo 1.809
del Codigo civil es suficiente para la vinculacion de las partes a su cum-
plimiento, sin que fuera, pues, necesaria la inclusion de una norma que
otorgara unos efectos ya previstos.

Las partes podrdan modificar el acuerdo tomado si, de mutuo acuer-
do, deciden obligarse a algo distinto a aquello inicialmente pactado, pe-
ro, en esle caso, ello no comportard un nuevo contrato de transaccién
sino una modificacion del convenio inicialmente acordado. Las partes
alteraran las prestaciones que, en su momento, fijaron, pero dado que lo
hardn con base en aquello que ya convinieron debemos entender que no

Tl Los autores pertenecientes al Derecho intermedio interpretan el pasaje del Cadigo
de JlISUIlIi.m‘O.I C. 2,4, 19 en el que se trata de los instrumentos sustraidos poruna de las par-
les en perjuicio de la otra para aleanzar un acuerdo que le es mas favorable.

De entre los glosadores destaca Azo Portius: Ad singilas Leges XIT Librorum Codicis
Tustinianei. Commentarius, Parisiis, MDLXXVII en Lectura Super Codicem, Augustae Tau-
rinorum, edicion anastitica, MCMLXVL ob. cit.. 84. Por su parte, los comentaristas Cynus:
In Codicem, et aliquot titulos primi Pandectorum tomi, id est, Digesti veteris, ob. cit, fol. 64
V. ¥ BARTOLUS A SAXOFERRATO: Primia Super Codice, Inest huic volumini, ob. cit., fol. 66.
Durante el siglo XVI, destacan, entre otros. BUTRIGARIUS, Jacobus; Lectura Super Codice,
Parisiis, 1516 (edicion anastitica 1973), ob. cil., fol. 57; BRUNNEMANNIUS: Comentarius in
Codicem Justinianewm. tomus primus, ob. cit., fol. 98; OPOFREDUS DE DENARIS: furfs wtritts-
gue peritissimt dicaerchi, in primam Codicis partem complectentem (...), Lugduni. MDLII
(edicion anastatica, Lectura Super Codice, 1, 1968), ob. cit., fol. 74v: PETRUS DE BELLAPERT-
HicA (Jacobus de Ravanis): Super prima parte Codicis, (edicién anastatica, Lectura Super
Codice, 1967), ob. cit., fol. 68v; ALEXANDER DE IMOLA: Prina ef secunda Super Codice, ob.
cil., fol. 28v: Connant, Francisci: Commeniarionum Iuris civilis, tomus prior, quinque libros
complectens, libra V, ob. ¢it., fol. 354 F: Castro, Paulus de: I primam Codicis pariem, ob.
cit., fol. 64v.; ALBERICUS DE ROSATE: In primam Codicis partem commeniarii. Venetiis
MDLXXXVI (edicién anastatica), ob. cit., fol. 85v. y CUrtius, Franciscus: In nibrica C. de
tranfactio, en Repelitionum seu commentariorum [uris civilis, Volumen septimum, Lugduni,
MDLIII, fol. 239 a 240.

" Aplicable para la transaccién extrajudicial, es decir, aquella transaccion celebrada
bien sea con anterioridad a un proceso, bien sea una vez iniciado pero al margen de éste, sin
que el Juez la tome en consideracion y dicte la resolucién pertinente.
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se trata de pretensiones encontradas y que, por consigqlentc, provou:—

ran renuncias mutuas para ambas partes sino, pura y simplemente, de
P T

una modificacion del pacto inicial *>.

Fn consccuencia, 1a obligatoriedad que se deriva del ‘cumpliml.ento
de las prestaciones de todo contrato, de acucrdo_con el artwulp 1_.091 d;l
Cédigo civil, deberia ser suficiente para determmaF el cunu:r‘l]rlrn.entndf:
las obligaciones a las que las partes se cornprometleron y para mee" ir
posibles revisiones futuras de acuerdo realizado, las cuales romperian
con la finalidad misma del contrato.

Sin embargo, el ordenamiento juridico hgl considerado oportuno ga-
rantizar la efectividad de la funcion especifica dcl' contrato de transac-
cién, esto es, la evitacion o finalizacion de un pleito n_1ed1a'an: la auto-
composicion de la controversia nacida, a través de la disposicion Fie una
norma juridica por la cual se disuade a las rI:q:artes de replantear lf.l cues-
tion que ya ha dejado de ser controvcrtl_da 163 que no es otra que la regu-
lada en el articulo 1.816 del Cédigo civil.

Pero, pese a la intencion encomiable del legislador, al pretender
garantizar la funcion especifica de este cor!trlato merE:ed a este precepto,
la terminologia empleada no ha sido, quizas, la mas _adccuada puesto
que se han utilizado los mismos términos _quc‘l’a ciencia procesal ;?r%v?
para un efecto propio de la sentencia, institucion de distinta naturdlczfx
de la del contrato de transaccion. En efecto, se declara que la transac-
¢ién tiene la autoridad de la cosa juzgada cugnda premsam.ente, es lli;l
contrato que se dirige a la evitacion de un pi_e.1to oa E?nﬁl‘ fin al que ha
comenzado y, por consiguiente, nada se ha juzgado o Lo que ha DCU:
rrido es que, con la expresion «cosa juzgada», la ley ’l}a uuh?:ado una
metifora 1 de tal modo que ha aplicado a la transaccion el efecto pro-

162 [ a novacion de la transaccién es un nuevo contralo que suele venir motivado por
algu ivo de reseision de la transaccion anterior,

haberse hallado algin motivo de rescision de 1.1’ =cion an e )

163 Ep este sentido, LUNA SERRAND, Agustin: «La ineficacia @e la transaccion, L;]Ai)!ﬂ"
les de la Academia Matritense del Notariado, Tomo XXTI1, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, pags. 145 y 146, ) e L

: .mr' SgERRA DominGuUEz: «Comentario al articulo 1.252 del Cédigo Ll\-‘l!’t en (.m{}-in{;/uius; .;1

Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALBALADEID, Tomo XVIL, Val. 2.5,
Madrid, 1981, pags. 656. B . - ) .

165 Los autores que han calificado la expresion «cosa juzgada» como uni nlwra‘ fora T?np;
a titulo de ejemplo, los siguientes: SANAHUIA, T. M. «Consideraciones r"t-]hlc{ ;;}nfn_.}m})zf_
del contrato de fransaccion y principales cuestiones que plantear, en Revista o e'l‘ erec }-IIO-RCE
vado, Tomo XXIX, encro-diciembre 1945, pag. 238; GOMEZ ORBANEIA, Eljﬂll IE ly E e
QuEMADA, Vicente: Derecho procesal civil, Volumen primero, Parte gcnera/,\ p:l})r]:_{(;
declarativo ordinario por Gomez Orbaneja, Emillo. ob. cit., pag. 4!01{)941.%1_ 2100,
Manuel: Derecho Civil, 11, «Derecho de obligaciones», ob. cit., Barcelona, .
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pio de la sentencia en atencion, precisamente, a las consecuencias idén-
ticas que se persiguen en uno y otra, esto es, que alcanzada la resolucién
definitiva (contrato de transaccion o sentencia), no se pueda volver a tra-
tar del fondo de la cuestion, en aras de la seguridad juridica ',

No obstante, pese a la finalidad dltima coman de la transaccién y la
sentencia, la aplicacién de la expresion «cosa juzgada» parece poco
apropiada para el instituto de la transaccién habida cuenta que, precisa-
mente, este negocio se realiza para evitar que la autoridad competente
juzgue el objeto litigioso. En este sentido, tal vez habria sido mas acerta-
do el empleo de otra expresién que no tuviera las connotaciones de judi-
cialidad que se predican de la que se halla incluida en el articulo 1.816
del Cadigo civil, para la transaccion ', y que hiciera referencia a la su-
mision de las partes.

Apropiada o no, ésta es la expresion que el ordenamiento adopta pa-
ra indicar la invariabilidad de la situacién juridica derivada del acuerdo
adoptado por las partes en atencién a la finalidad que persiguen que
consiste en la superacion de la controversia 165,

En este sentido, la celebracion de una transaccién no responde
mas que a la voluntad de las partes de que la situacion juridica incier-
la por causa de una controversia resulte indiscutible para ellas, una
vez celebrado el negocio, del mismo modo que el justiciable acude a
los Tribunales para que le garanticen la indiscutibilidad de un dere-
cho, més que para que le concedan un derecho que sabe que posee %,
En atencion a la finalidad que pretenden, es de recibo el otorgar la
mayor eficacia al acuerdo de transaccion previsto en el ordenamiento
juridico.

'*El principio de intangibilidad de las sentencias inlegra, en conexioén con el principio

de seguridad juridica, el contenido de Ia tutela judicial de modo que se asegura a los que son
0 han sido parte en el proceso gue las resoluciones judiciales no puedan ser alteradas. STC
de 20 de diciembre de 1993 (RTC 380/1993).

7 Elerror en la aplicacion de la expresion «cosa juzgada» a la transaccion se expone de
manera taxativa en el trabajo de MONTERO AROCA, Juan: «La cosa juzgada: conceptos gene-
rales» en Cuadernos de Derecho Judicial, Efectos juridicos del proceso (Cosa Juzgada. Cos-
1as ¢ intereses. Impugnaciones y jura de cuentas), dirigidos por Juan Montero Aroca, Ma-
drid, septiembre 1995, pags. 88 y 89.

'8 De ahf que, tal vez, sea mas apropiado afirmar que el efecto de la transaccion es
equiparable al efecto de la cosa juzgada. Asi, MENOCHIUS, Tacobus: OQbservationtun legalitun
ef iuridicarum, Mediolanei, MDCXVIL, conf. 156, n. 33, pag. 363: «Transactio aequiparain
ref iudicatae»,

1% Asi lo estima SERRA DOMINGUEZ, Manuel: «Comentario al art. 1.252 del Cdodigo
civils en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manue| ALBA-
DALEIO, t. XV, vol. 2, ob. cit., pig. 651.
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Asi, terminada la controversia mediante la celebracion de una tran-
saccion, la cuestion litigiosa no podrd ser tratada nuevamente . La
autoridad de la «cosa juzgada» como efecto de la transaccion se confi-
gura como el cierre a ulteriores analisis de la controversia suscitada '™,

A modo de conclusion, cabria manifestar que «cosa juzgada» es una
expresion impropia. No hay juicio, no hay cosa juzgada en la transaccion,
sino cosa acordada. Mediante la transaccion se elude el que se tenga que
decir cudl de las partes tiene razon. En este sentido, no pueden hacerse
valoraciones acerca de quién tenia mas o menos razon ', Las atribucio-
nes o concesiones de cada una de las partes no pueden considerarse
como el resultado de considerar cudl de las partes tenia mds 0 menos
razén. Mediante la transaccion, las partes llegan a la cosa acordada para
dejar la cuestién controvertida imprejuzgada ke

Habiendo delimitado el ambito en el cual la transaccion desplegaria
su eficacia en toda su amplitud, es ¢l momento de dedicar nuestro estu-

1M Entendemos que la imposibilidad de volver sobre la cuestion litigiosa quedard supe-
ditada a la concurrencia de los mismos requisitos se establecian en el actualmente derogado
articulo 1.252 del Cédigo civil, relativo a la eficacia de la presuncion de la cosa juzgada. Al
respecto, deberdn existir uni identidad entre las cosas, las causas, las personus y la calidad
en que lo fueron, No obstante, la lransaccion en cuanto que contralo es susceptible de
impugnacion si hubiere causa como para ello, a diferencia de la sentencia firme, salvo la
transaceion judicial pero incluso ésta queda sometida al principio de relatividad contractual
¥ no Duedu constituir jurisprudencia o precedente.

Ul La transuaccion extrajudicial difiere de la sentencia en cuanto 4 la impugnabilidad, la
posible resolucién por incumplimiento, la modificacion y el mutuo disenso que puede pro-
ducirse en el contrato pactado para la resolucidn de controversias,

1™ Que el acuerdo comporte que una de las partes entregue una cantidad de dincro
inferior al precie de mercado del bien sobre el que recae la controversia y que a la postre
retiene la otra parte, no tiene gue interpretarse en el sentido de que aquélla tenia mis razon
que la ot Y viceversa. En realidad. las prestaciones son ¢l resultado de |a concepeion gue
eada una de las partes tiene respecto de sus respectivas pretensiones. con la finalidad de dar
por terminada la controversia. sin entrar a juzgar cul de ellas era. con base a Derecho, titu-
lar del derecho discutido.

17 E] ambito de 1 transaceion abarca, pues, desde la controversia hasta el momento en
que la cuestion es cierta para ambas partes, lo que ocurre con el efecto de la cosa juzgada en
los términos expuestos. No obstante lo anterior. debemos tener en cuenta que la transaccion
también cabe una vez lu sentencia es firme y se halla en fase de ejecucion. Asi parcee enten-
derse del articulo 557, 1. 6.9, de la Ley de Enjuiciamiento civil, en el cual se prevén los
supuestos en gue cabe la oposicion del ejecutado, cuando se funde en alguna de las causas
que en dicho precepto se establecen, entre las cuales se halla 1a transaceion, siempre que
conste en documento publico. En efecto. incluso una vez recaida la sentencia y siendo esta
firme, bien pudiera suceder que surgiera una nueva controversia respecto de algunos de los
extremos previstos en la resolucion y gue, por tanto, las partes pretendieran su terminacian
mediante la celebracién de la transaceion. Asi, puesto que la transaccion puede tener lugar
incluso en fase de ejecucion, podria considerarse que el ambito del contrato objeto de estu-
dio aleanza, mas que a la cosa juzgada, a la «cosa gjecutadar, pues tnicamente cuando la
sentencia haya sido abjeto de ejecucion, no podria volverse sobre la cuestion controvertida.
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dio al analisis pormenorizado de este negocio juridico, con la finalidad
de determinar cual es la naturaleza juridica de este particular medio que
las partes pueden emplear para resolver un contflicto en los términos que
;1cabalmns de senalar, desde su consideracion como contrato hasta su
apreciacion de negocio declarativo, dispositivo, constitutivo o traslativo
segiin el efecto que los acuerdos adoptados por las partes producen.
Para ello, hemos comenzado por analizar la naturaleza contractual de Ia
transaccion regulada en los articulos 1.809 y siguientes del Codigo civil,
deteniéndonos en cada uno de los caracteres que permiten individuali-
zarla. En este mismo capitulo, trataremos también de la naturaleza de la
transaccion que, una vez acordada por las partes, es homologada por el
juez. El objetivo no es otro que tratar de determinar si la resolucion judi-
cial que el juez dicta aprobando la transaccién proporciona a la transac-
cidén una consideracidn distinta a la que ostenta sencillamente como ne-
gocio de superacion de conflictos intersubjetivos,




I

La naturaleza juridica y los caracteres
de la transaccion

A. LANATURALEZA CONTRACTUAL
DE LA TRANSACCION

La literalidad del concepto de transaccion enunciado en el articu-
lo 1.809 del Codigo civil no parece admitir discusion alguna respecto a la
consideracion de contrato del negocio juridico que las partes celebran
con la finalidad concreta prevista en dicho precepto, como sucede con
casi todos los contratos regulados en el Codigo civil !. Por ende, la ubica-
cion sistemadtica de los preceptos relativos a la transaccion en el Libro IV,
en sede de contratos, del Cadigo civil confirmarian esta postura.

Sin embargo, y puesto que la denominacion legal podria no concor-
dar con la verdadera naturaleza del instituto, consideramos oportuno
destacar que la justificacion de tal calificacion cabria encontrarla en los
precedentes legislativos mediatos a la promulgacion de nuestro Cadigo
civil. Asi, el Codice civile promulgado en 1865, del cual el legislador
espafol tomo, casi literalmente, la redaccion de nuestro articulo 1.809,
establece la nocidn de transaccién en su articulo 1.764 del siguiente
modo: «La fransazione é il contratio...»*. A su vez, el legislador italiano

! En practicamente todos los contratos regulados en el Cadigo civil, el concepto previsto,
habitualmente, en el primero de los articulos, define expresamente el institute como un con-
trato. Asi, a titulo de ejemplo, el articulo 1538 dispone que «La permuta s un contrato ...» el
articulo 1665 establece que «La sociedad es un contrato ...»; el articulo 1.802 se refiere al «con-
trato aleatorio de renta vitalicia ...». Respecto a otros, el legislador ha utilizado distintas
formulas para indicar este cardcter contractual. Asi, los articulos 1.446, 1.709 y 1.740 del
Cadigo civil utilizan la expresion «Por el contrato de ...» para establecer el contenido de [a
compraventa, del mandato y del préstamo respectivamente. O, también, el legislador se
refiere a aspectos concretos de algunos de ellos para indicar que se trata de un contrato.
como sucede en el articulo 1.760 «El depdsito es un contrato gratuito, salvo pacto en con-
trario» y el articulo 1.857. ambos del Cadigo civil.

2 El Codice civile de 1942 redujo ostensiblemente las normas relafivas a la transaceion,
en comparacidn con aquellas gue preveia el derogado Cddigo de 1863, habida cuenta que se
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de 1865 import6, en parte, la redaccion de la norma homaloga prevista
en el Code Napoléon, cuyo articulo 2.044 califica la transaccion como un
contrato («La transaction est un contrat ...»). Con ello, el codificador de
finales del X1x deja de lado la consideracion de la transaccién como una
convencion?, prevista en las distintas propuestas codificadoras que se
sucedieron a lo largo de dicho siglo y adopta la opcidn recogida en el Co-
dice civile de 1865, que acabamos de mencionar.

No obstante, con independencia de la calificacion otorgada por el
legislador del x1x al acuerdo realizado por las partes para evitar o poner
fin a un pleito; al margen de la ubicacidn sistematica de las normas regu-
ladores de este instituto en el Libro IV del Cddigo civil, bajo la ribrica
«De las obligaciones y los contratos», asi como de los precedentes legis-
lativos del articulo 1.809 del Codigo civil, lo cierto es que la especifica
configuracién de este negocio juridico requiere de un andlisis mas deta-
llado acerca de su naturaleza juridica. Y ello es asi en atencién, princi-
palmente, a las prestaciones de las partes legalmente establecidas. En
este sentido, el articulo 1.809 del Cédigo civil establece que «La transac-
cién es un contrato por el cual las partes dando, prometiendo o rete-
niendo cada una alguna cosa (...)».

La formula empleada por el legislador en este precepto, establecien-
do las prestaciones que las partes deben realizar («dando, prometiendo
o reteniendo cada una alguna cosa») para que pueda considerarse que €l
negocio juridico realizado es una transaccion, difiere notablemente de la

produjo una reafirmacion de la naturaleza contractual de este instituto que hizo emerger de
forma manifiesta la inutilidad y la poca oportunidad de la repeticion de los principios dicta-
dos por el legislador en la parte general de los contratos. Asi lo aprecia PUGLIATTI, S.: Delfla
transazione, ob. cit., pag. 448. )

4 Asi, el Proyecto de Codigo civil de 18306, en concreto, en el articulo 1.635, la trﬂr}sacuén
se concebia como un «.. convenio por el cual dos o mds personas arreglan un negocio dudo-
50, a fin de evitar el litigio que pudiera promoverse entre ellas, o terminar el que ya estd pen-
diente». Lasso Galte, Juan Francisco: Crénica de la Codificacion espariola, ob. cit., pag. 257.

Poco después, el Proyecto de Cddigo civil isabelino de 1851, en su articulo 1.713, tam-
bién definia la transaccion como el «Convenio no gratuito sobre cosas dudosas que puede
hacerse antes o después de haberse movido pleito sobre ellas». Al respecto, véase, GARCIA
Govena, Florencio: Concordancias, motives y comentarios del Cadigo civil espaiol, tomo TV,
ob. cit., pag. 128. No obstante lo anterior, en los comentarios relarivps ala transag;it’m en el
Proyecto de Cadigo Civil de 1851, GaRCia GOYENA emplea el lermino «convencion» como
sinénimo de contrato, como asf se desprende del articulo 1.727 del Proyecto citado. A
propdsito de este precepto, segin la cual se ordena la sujecion de la transaccion a lo dis-
puesto en la norma relativa a la impugnacion por error, dolo, wolcncre_\ 0 i'alscde}q dc_(:iocu:
mentos, GARCIA GOYENA sefiala que «la transaccion es un contrato O convencion; {4 que
poner en ella articulos especiales para lo que puede resolverse por las reglas generales?.
GaRCia GoYENA, Florencio: Concordancias, imotivos y comentartos del Cadigo civil espanol,
tomo IV, ob. cit., pag. 135.
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utilizada en los articulos correspondientes a los contratos regulados en
el Libro TV del Cédigo civil, a titulo de ejemplo, el articulo 1.445 del
Cadigo civil, el articulo 1.543 y 1.544 del Cadigo civil, o con los demas
contratos previstos en este Libro cuarto*.

Por consiguiente, se ha considerado procedente realizar una revision
de la naturaleza juridica de este negocio juridico, al objeto de determi-
nar Si, ciertamente, la transaccion es un contrato, coincidiendo con el
tenor literal del articulo 1.809 del Codigo civil.

Para que el negocio juridico celebrado entre dos o mds personas pue-
da ser calificado como contrato precisa que aquél se circunscriba a las
prescripeiones legales que definen el negocio juridico bilateral por exce-
lencia. Trasladando esta premisa al caso concreto de la transaccion, la
consideracion de esta figura como contrato quedard condicionada al
hecho de que su estructura negocial se ajuste a la regulacion del contra-
to en general, habida cuenta de la inexistencia de una definicion legal.

Esta falta de una definicién legal de lo que debe entenderse por con-
trato supone que su concepto deba extraerse de la conjuncion de cuatro
preceptos del Codigo civil. En primer lugar, el articulo 1.089 del Cédigo
civil que incluye este negocio juridico entre las fuentes de las obligacio-

! Asi, segiin el articulo 1.538 del Cédigo civil, «la permuta es un contrato por el cual
cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra». Por su parte, el con-
trato de sociedad se establece en el articulo 1.665 del Cédigo civil: «La sociedad es un con-
trato por el cual dos 0 mas personas se obligan a poner en comiin dinero, bienes o industria,
con dnimo de partir entre si las ganancias». Mds adelante, el articulo 1,709 del Cadigo civil
reza que «Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algin servicio o hacer
alguna cosa. por cuenta o encargo de otra». En el articulo 1.790, «Por el contrato aleatorio,
una de las partes, o ambas reciprocamente, se obligan a dar o hacer alguna cosa en equiva-
lencia de lo que la otra ha de dar o hacer para el caso de un acontecimiento incierto, o que
ha de ocurrir en tiempo determinado». «El contrato aleatorio de renta vitalicia obliga al deu-
dor a pagar una pension o rédito anual durante la vida de una o mas personas determinadas
por un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo dominio se le transfiere desde luego con
la carga de la pensidn», sefiala el articulo 1.802. Por su parte, el articulo 1.822 dispone que
«Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en ¢l caso de no hacerlo éstex.
Supuesto diferente lo constituyen los preceptos relativos a las normas indicadoras de lus
prestaciones de las partes en los contratos de préstamo y comodato, el depdsito v los de
prenda, hipoteca y anticresis, por cuanto que como en la transaccién tampoco contienen la
formula legal de los citados en los cuales se establecen las obligaciones de las partes, Sin
embargo, dentro de este tltimo grupo, cabe destacar. a su vez. aquellos contratos en los que
sus obligaciones se hallan referidas no en el precepto relativo a su naturaleza sino en articu-
los sucesivos, bajo la ritbrica pertinente de una seccién concreta. Es el caso de los contratos
de préstamo, comodato y depdsito. Mencion aparte merece también el censo, previsto en los
articulos 1.604 y siguientes, habida cuenta de que se encuentra ubicado sistemdticamente en
el libro correspondiente a las obligaciones v contratos cuando de hecho es un derecho real
inmobiliario que consiste en el poder que se otorga a su titular de exigir una prestacion
periddica del propietario del bien sujeto al gravamen.
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nes; en segundo lugar, el articulo 1.091, segun la cual, «las obligaciones
que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contra-
tantes y deben cumplirse a tenor de los mismos», el articulo 1.254 y el
1.261 de este mismo cuerpo legal.

La concurrencia de los tres elementos imprescindibles fijados en la
norma del articulo 1.261 del Cédigo civil determina la existencia de todo
contrato y, en concreto, de la transaccion.

Con cardcter previo conviene analizar en qué consiste la transaccion,
desgranando su contenido contractual.

1. ANALISIS DEL CONTENIDO CONTRACTUAL:
LA EXPRESION «DANDO, PROMETIENDO
O RETENIENDO CADA UNA ALGUNA COSA»
DEL ARTICULO 1.809 DEL CODIGO CIVIL

La justificacion de la existencia de esta expresion en ¢l texto legal se
sitda en los precedentes historicos del instituto de la transaccion. Por lo
que al articulo 1.809 del Codigo civil se refiere, el codificador de finales
del siglo x1x adoptd la férmula legal recogida en el articulo 1.764 del
Codice civile de 1.865°, transcribiendo cast literalmente cada una de las
palabras recogidas en dicho precepto del cuerpo italiano, actualmente
derogado. De este modo, el articulo 1.809 del Codigo civil de 1889 aco-
ge por la via del Codice civile de 1.865 6 J]a construccién romana prevista
en el Codigo de Justiniano C. 2, 4, 38:

5 Que el articulo 1.809 del Cédigo civil coincide, pricticamente, en su integridad con el
articula 1.764 del Codice civile de 1863 se desprende de la obra de Lasso Garre, Juan Fran-
cisco: Cronica de la codificacion espanola, 4, Codificacion civil, Volumen 11, ob. cit.

Excepto el articulo 1.809 y el 1.818 del Cédigo civil que se construyeron sobre la base de
preceptos extraidos del Codice civile de 1865, todos los demds hallan su fundamento en los
articulos correspondientes del Proyecto de Codigo civil de 1851, Asi, el articulo 1.810 previo
4 la actual redaccion conforme a la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se fundamentd sobre el ar-
ticulo 1.715 del Proyecto de Cadigo civil de 1851; el 1812 del Cddigo vigente, en el 1.718 del
Proyecto de 18513 el articulo 1.813, en el 1.719 del Proyecto; el 1.814, en los articulos 1.720
y 1.721 del Proyecto de Cadigo civil de 1.851; el 1.815 del Codigo civil vigente, en el articu-
10 1.725 del Proyecto; el 1.816, en el 1.726 del Proyecto, con una no poco relevante adicion:
el articulo 1.817. se basé en el articulo 1.727 del Proyecto y, por dltimo, el articulo 1819,
en el articulo 1.729 del Proyecto de Codigo civil de 1.851.

& Para este supuesto, el codificador espaiol de finales del Siglo XIX parece scr que consi-
derd mas oportuno adoptar la formulacién prevista en el Codice civile italiano de 1865 en lugar
de la recogida por el Code Napoléon. El precepto relativo al concepto de transaccidn, esto es,
el articulo 2.044, la definio como «un contrat par lequel les parties terminent e contestation
née, ou previennent une contestatio a naitre. {...)» sobre la configuracion que del mismo efectud
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«Transactio nullo dato vel retento seu promisso minime procedit» 7.

El motivo por el cual el legislador italiano incluy6 esta expresicn que
provenia del Céldigo de Justiniano reside en la falta del requisito de las re-
ciprocas concesiones, caracteristico de la transaccion, en el articulo 2.044
c!e[ Code, al que tomé como modelo. En otras palabras, el legislador ita-
liano observé que en la norma del articulo 2.044 del Code no figuraba
este g]cmeptq caracteristico de la transaccion y puesto que la propia
doctrina y jurisprudencia francesas continuaban considerandolo como
tal 8, decidi6 incluir esta mencién en el texto del articulo correspondien-

qui, pour prévenir on terminer un procés, reglent leur différent de gié a gré, de la maniere dont ils
conviennent; et que chuacun d'eux préfere G Uespérance de gfi.g:ﬂer _f(}fi;r are peril de perdre»
DOL:{,—\T, J ean: Les Lois civiles dans leur ordre nare!, Tome premier, ob. cit., pag !?I 3 DL,
cont'u'mud;ld_ con esta (‘Jefinici(m, diversos son los modos de u'ansigir,‘ P:u"a D‘Z_J-\-';f‘-\b% -Iahilr'm-
saceion termind o previene el proceso de formas distintas segiin sea la naturaleza d:e las éis-
tintas convenciones gue le ponen fin. Asi, aquel que tiene cualquier pretension puede‘u tar
por librarse de ella mediante una transaccién, obteniendo una parte o incluso la totulidag (]c
la prestacion. Asi, aquel a quien se reclama una cantidad de dinero, o paga o se obliga o se
descarga en todo o en parte. DoMaT defiende que la ley del Codigo 2, 4, 38 en la que sge esta-
blece el Elfurlsmo_ Transactio nullo dato, vel retento, seu promisen mim':'?_w pr\riceg}'r no debe
interpretarse al pie de la letra y, por tanto, se puede transigir sin dar, sin prt.wmclcr ni tam
poco retener nada; sin ninguna otra justificacion por su par?e. ' -
~ Lasimilitud existente entre la exposicion de su teoria y la redaccion del articulo 2.044 del
Code pone de manifiesto la paternidad de DOMAT en la concepeion de la institucion de Ia
Lransaccion, acerca dclia cual, coinciden, ademas, la mayoria de los autores uxégé[icm resal-
Fundu, por ende, y casi con una cierta nostalgia, la ausencia de las formulaciones de I!;othier
sobre esta materia puesto que fallecié sin haber realizado un estudio cspecfﬁcoyde este ins-
tituto, si bien lo tratd en su obra relativa al estudio de la pandectistica. Al respecto, véase
I;andectae)Jusnmal}cac in novum ordine Digestae, Tomus secundus, Parisiis, ex Typis Dou-
dey-Dupré, 1819, pags. 716 a 751. También se dice que POTHIER traté de la transaccion en su
Trait¢ QClla vente, pero que la ausencia de un estudio de su autoria respecto de la transac-
cion priv a los redactores del Code de su guia. Asi lo relata PoNT, Paul; Explication théori-
que et pratique 'f{“ Code Napoléon contenant l'analyse critique des auteurs et de la Juris, ruden-
cg T ome neuvicme, commentaire-traité des petits contrats, Tome second caultiomfeﬁ':eﬁ‘r
rrcmsjacrmns, contrainte par corps, nantissement, ob. cit., pdg, 222, i .
| En KRUEGER, Paulus: Corpus luris Civilis, volumen secundum, Codex Justinianus
}}Feldmapn, i§89, pag. 97 el texto consta del siguiente modo: ldem AA. et CC. Theodotiano.
! ;;:::f'cuo nullo dato vel retento sew promisso minime procedit. 8. VI k. lan, Nicomediae CC.
" La mayorfa de los comentaristas del Code Napoléon critican la ausencia en este pre-
cepto de la referencia a las concesiones reciprocas de las partes, como elemento dEférenF::ia
dor de la transaccion en relacion con otros medios de terminacion de controversias. Asi. 'l.mr
t.o a PONT, también DURANTON, Alexandre: Corso di diritto civile secondo il codice.fran}:{ese
qua]rlts cdgg:me napoletana, Volume IX, Stablimento Tipografico Batelli, Napoli, 1855, p:igi:
ngn ,tn. i!; y 392; CoLn, Ambrosio y CAPITANT, Henri: Curso elemental de Derecho Civil,
o 'nlo asts(;)_ re el Dered30 Civil espaiol por Demofilo de Buen, Tomo Cuarto, Contratos
1 dC??T itorial Reus, S.A., M?ldl‘:ld, 1925, pag. 717 y LAURENT, Francois: Principii di Di-
itto Civile, Volume XXVIIL, Societa Editrice Libraria, Milano, pag. 252, n. 323. La diccion

DoMAaT. Para este autor TS . s ; .
’ » «La transaction est une convention entre dewx ou plusieurs personnes
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te del Codigo civil italiano. Y para ello adopt6 la expresion del «dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa», correspondiente al
citado pasaje del Codigo de Justiniano C. 2, 4, 38.

Una vez se ha fijado el origen de la expresion, vamos a proceder a la
interpretacién individual de cada uno de los términos que la componen,
puesto que con ello consideramos que quedara fijado el contenido de las
prestaciones de las partes.

Siguiendo, pues, ¢l orden establecido por la locucion legal, a conti-
nuacién se tratan los términos de la expresion del articulo 1.809 del Co-
digo civil.

literal del articulo 2.044 del Code Napoléon muestra una concepeion de la transaccion dis-
tinta de la prevista en nuestro ordenamiento juridico y tratada hasta el momento, por cuan-
to que en aquél, el instituto se define, sencillamente, como uni convencion entre dos 0 mas
personas (uienes pard prevenir o terminar un proceso, arreglan sus diferencias de la forma
que ellos pactan y que cada uno de ellos prefiere con la esperanza de ganar. junto al peligro
de perder. Esta otra postura centra su punto de atencidn en la finalidad de las partes, esto
es, el pader evitar un proceso o poner fin el que ya ha comenzado para lo cual las partes
estan habilitadas para realizar cualquier tipo de pacto con tal de alcanzar este objetivo. Por
consiguiente, cualquier pacto que comporte como resultado ¢l fin del proceso o su evitacion
se podri calificar como transaccion. Seglin esta teoria. desde el momento en que existe entre
dos o mis sujetos una controversia que puede provocar el que las partes decidan llevarla a
juicio o, también. que el juicio ya se haya iniciado, todo acuerdo tendente a la solucion del
conflicto surgido se concebird como una transaccién. De con formidad con esta postura, la
transaccién puede revestir la forma de diversidad de negocios juridicos, bilaterales o no. La
calificacion como transaccién viene otorgada por la finalidad que pretenden las partes: el
evitar o poner fin un juicio consecuente de la controversia nacida entre ellas, De este modo,
Ja transaceién podria configurarse, a titulo de ejemplo, como una dacidn en pago 0 como una
remision del débito o, incluso, como un desistimiento, entre otros casos.

Del texto de la norma del articulo 2.044 del Code cabe resaltar, por tanto, la ausencia del
requisito de las reciprocas concesiones. Para DOMAT, como va lemos indicado, la transac-
cion es el medio que tienen las partes de evitar que nazea o de poner fin a un juicio. La rele-
vancia que se otorga al objetivo que las partes pretenden es lal que el vehiculo a través del
cual el objetivo se puede alcanzar es irrelevante. El acento se coloca tinicamente en la fina-
lidad que las partes desean abtener y, por ello. cualquier modo que sirva para la consecucion
de la meta perseguida es considerado como transaccion. Pero, pese u esta concepeion legal
del ingtituto de la transaceion en el Codigo civil, la doctrina y la jurisprudencia han prescin-
dido de dicha configuracion, retomando la direccion histérica de Ia transaccion. Asi, por un
lado, los exégetas coinciden en afirmar la necesidad de la exigencia del requisito de Tas reci-
procas concesiones para considerar que el contrato llevado a término por las partes es una
{ransacein, en consenancia con los precedentes histdricos de la institucién, criticando
abiertamente la innovadora concepeion de DoMaT, trasladada al texto legal, v echando en
falta el estudio sobre la materia del gran inspirador del Code que fue PoTHIER. Por otro lado,
la jurisprudencia francesa es reiterada en la afirmacién de 1a exigencia de los mutuos sacrifi-
cios como elemento esencial de la transaccion,
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a) Dando

El «dar» alguna cosa, cuando se hace referencia al tipo de obligacion,
por razon del objeto, contenida en el articulo 1.089 del Cadigo civil,
t-.quivale a una entrega. Ello debe entenderse de este modo en corres-
pondencia con el articulo 1.157 del Cédigo civil, segun el cual, la deuda
no se entiende saldada «sino cuando se hubiese entregado la cosa» o,
también, de acuerdo con el articulo 1.462 de este mismo cuerpo legal,
segtin el cual «se entenderd entregada la cosa vendida cuando se ponga
en poder y posesion del comprador».

Asi, en lineas generales, la entrega debe entenderse como un traspa-
so posesorio. Desde esta perspectiva, el dare tiene un valor puramente
instrumental. Sin embargo, la prestacion de dar tiene un significado y un
alcance distintos segin la funcién que con este cambio se pretenda
alcanzar. Cuando lo que se pretende es transmitir la propiedad o un
derecho real, el dare ostenta una funcion traslativa. Ademas, esta entre-
ga representa el modo, como requisito necesario para que se produzea la
adquisicion del derecho real del cual se trate, con la concurrencia del
titulo pertinente, de conformidad con la teoria del titulo y el modo que
rige en nuestro ordenamiento.

Por otra parte, si lo que se pretende es la enticga de la cosa. sin la
transmision de un derecho real sobre ella, con la finalidad de que la per-
sona que la reciba pueda recuperarla en los términos fijados en el con-
venio, el dare tendrfa una funcién restitutoria®. Podria decirse que la
entrega es restitutoria en aquellos contratos en los cuales una de las par-
tes debe retornar el bien que la otra, en su momento, le entregd a los
fines pactados en el convenio. Serfa el caso del comodato o el deposito.
La entrega no es restitutoria cuando ésta es necesaria para que una de
las partes pueda ejercitar los derechos que le corresponden en virtud del
contrato celebrado, como seria el supuesto de la entrega correspondien-
te al contrato de arrendamiento.

9 Para DIEZ-PICAZO v GULLON BALLESTEROS, la prestacion de entrega que no consiste
en una transmisién o constitucion de un derecho real tiene una funcidn restitutoria. DiEz-
Picazo y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho civil,
Volumen 11, ob, cit.. pag. 134,

Consideramos que. junto a esta funcidn propia de determinados contratos como el
depdsita o el comodato, hay otros contratos en los cuales la entrega de la cosa es necesaria
para que el sujeto beneficiario de ella pueda hacer uso de ella, en principio, en los términos
pactados, como serfa el caso del arrendamicnto, por el cual la entrega no se precisa para la
constitucién de ningin derecho real, pleno o limitado, sino que es un requisito para el uso y
disfrute de la cosa en cuestion.
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UneE vez [ijadU‘eI significado genérico (y actual) del término «dar» 19,
es preciso determinar cudl es el sentido que éste adopta en la expresién
contenida en el articulo 1.809 del Cédigo civil.

Al respecto, s¢ ha considerado que el «dando» podria interpretarse
en dps sentidos, uno subjetivo y otro objetivo, en funcién de que, res-
pectivamente, el objeto del dando sea un objeto interno que coincida
con el de la controversia, 0, en cambio, incida en un objeto externo dis-
tinto al de la controversia,

Asi, cuando ¢l objeto de la transaccion coincide con el de la contro-
versia, de tal modo que las partes pactan que sea una de ellas la que
ostente de forma definitiva la titularidad que se discutia (por ejemplo
cuando dos particulares discuten acerca de la titularidad de una mism:;
finca respecto de la cual cada uno de ellos considera ser el propietario) o
también, que la accién que pretendia no la ejercitara (celebrado un con—J
trato, una de las partes pretende su impugnacién respecto de la cual estd
legitimado), desde la perspectiva del sujeto que a partir de la transaccién
no ostentard la titularidad o no cjercitard la accion que consideraba que
le correspondia, €l ha sido el que lo ha «dado» a la otra parte. Subjetiva-
n_-lente, €l se consideraba titular del derecho discutido o, también, el legi-
timado a la interposicién de la accion. Por consiguiente, desde su, Optica
el acuerdo adoptado mediante la transaccion se traduciria en que él he;
dado alguna cosa que coincide con el objeto de la controversia juridica.

Respecto de concesiones reciprocas sobre un objeto interno, habra
un «dando» cuando la situacion de partida sea la detentacién de la cosa
0 derecho por quicn, después de la transaccion, la entrega a la otra pai‘-
te y habrd un «reteniendo» cuando la posesién, la detentacion la tiene
otro que como consecuencia del contrato de transaccién, no la entrega a
la otra parte sino que continua ostentandola. La distincién esta en si el
derecho ch"scu tido, tras la transaccion, supone desplazamiento posesorio
o de otro tipo del objeto de la controversia. Es, pues, una comparativa de
un antes y un despucs de la transaccién con respecto a la detentacién del
objeto de controversia.

De otra parte, si el acuerdo adoptado a través de la transaccion prevé
la entrega de otros bienes distintos al de la controversia como prestacién

""" En el caso de que la entrega de la cosa responda a la pretension de las partes a que
una c:le t;fl_as se constituya comao la titular del bien se suscita la cuestion relativa a la natura-
leza ]u{lfilca_ del negocio juridico transaccional. En este supuesto, este dar no es tanto un
obligacién sino una consecuencia del acuerdo alcanzado por las partes, por lo que podria
entenderse que dicho acuerdo seria un negocio dispositivo. ' e
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de una o de ambas partes, en este caso, se habrd procedido a una entre-
ga en sentido objetivo. La entrega ya no tendria el sentido subjetivo indi-
cado respecto del acuerdo adoptado en relacién con el objeto de la con-
(roversia. Aqui, objetivamente, el sujeto titular del bien procederia a la
entrega a otro sujeto, «dando» el bien acordado. En este caso, esta en-
trega de un objeto externo, en cuanto que distinto a aquél sobre el cual
recae la controversia, representarfa un complemento para alcanzar cl
equilibrio entre los intereses de las distintas partes en la transaccion con
la finalidad de lograr el acuerdo que se pretende y, por consiguiente, la
superacion del litigio surgido en su dia.

En suma, este término «dando» se podria interpretar en dos sentidos:
de un lado, expresarfa la apreciacion subjetiva '! de la parte que, como
consecuencia de la transaccién, se priva de una parte o de todo el bien
objeto de la controversia o se abstiene de interponer la accion que €l
consideraba que le correspondia, habida cuenta gue, ensu fuero interno,
¢l «dando» lo ha efectuado: y, de otro lado, como expresion de la entre-
ga 2 de bienes distintos a los de la controversia que una de las partes en
la transaccion efectiia a la otra como medio para obtener su consenti-
miento y asi alcanzar el convenio que suponga la terminacion del litigio.

Sin embargo, el término «dando» referido a la transaccion no debe
interpretarse como la manifestacion de la voluntad de las partes de pre-
tender la transmisién de bienes y derechos en si misma. Cuando las par-
tes en la transaccién acuerdan que una o ambas de sus prestaciones con-
sistan en un dar '3, éstas no estan pensando ni en hacer propietario a la

11 Sin embargo, pese a esta concepcitn subjetiva, 1o cierto es gue el presupuesto factico
que ha dado lugar al negocio transaccional es una situacion juridica relativa a derechos
inciertos como consecuencia de la controversia que se ha suscitado entre dos sujetos. Por
consiguiente, en puridad, no podria decirse que ninguno de ellos ha «dadao» la totalidad o
una parte del bien a la otra, precisamente, porgue su titularidad era dudosa.

12 Bl vocablo «dando» de la expresién del articulo 1.809 del Cadigo civil también ha sido
interpretado como una donacion y, por consiguiente, es un acto gravable por el impuesto
correspondiente. Asi, MENENDEZ HERNANDEZ, José: El impuesto sobre lus iransmisioties
patrimoniales, ob. cit., pag. 322. Esta interpretacion colisiona frontalmente con la naturaleza
onerosa de la transaccion. La transaccion siempre es onerosa mientras que serd donacién
cuando no haya causa transaccional.

13 En Derecho romano, la datio significaba una adquisicion de la propiedad. Se con-
cebfa por tanto como el resultado adquisitivo de una operacién que constaba, de un lado, de
un convenio anterior celebrado y, de otro, de la entrega de la cosa objeto del convenio, sien-
do el primero la justa causa de la segunda.

Las justas causas de la tradicién eran tipicas siendo vilidas aquellas que derivaban de
convenios como el credere, solvere, emere, donare ¥ dotem dare. Por lo que a la fransaciio se
refiere, las dationes de los que transigen son dationes ob rem. Las dationes ob rem eran con-
cebidas como aquellas destinadas a la obtencion de alguna cosa licita del accipiens. Sin
embargo, el adquirente no se obliga a hacer o dar nada porque no habia contrato en los
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otra (funcion traslativa) ni en entregarle el bien para el uso y disfrute en
los términos acordados, ni tampoco como restitucién de un compromiso
previamente adoptado como finalidad tltima. En realidad, este «dando»
¢s una contraprestacion a la prestacion de la otra parte. No es otra cosa
que el equivalente de un do ut des o un do ut facias de los contratos inno-
minados del Derecho romano. Esta entrega constituye, pues, la conduc-
ta efectuada por una de las partes a cambio de la prestacion de la otra
cuya finalidad es comin: la clarificacion de la situacién incierta genera-
da por la controversia surgida de la divergencia de posturas entre ambas.

Este «dando» se configura, por consiguiente, como la conducta que
una o0 ambas partcs ejecutan para poner fin a la controversia que pudic-
re existir entre ellas. Las partes en la transaccion (salvo los casos de
simulacion y fraude de ley) no entregan una cosa como manifestacion de
una voluntad traslativa propiamente dicha, sino que esta entrega es un
medio para alcanzar un concreto fin, cual es el terminar con el litigio
cxistente. El «dando» es, en resumidas cuentas, uno de los medios para
alcanzar el fin comun de dar por finalizada la controversia de conformi-
dad con la voluntad de las partes.

Este supuesto previsto en el articulo 1.809 del Cédigo civil en el que
la entrega se concibe en el marco de una operacién negocial cuya finali-
dad no es la traslacién de bienes no es el tinico del ordenamiento juridi-
co. EI Codigo civil también prevé otros supuestos en los cuales hay una
entrega que, como en la transaccion, no responde a una funcién traslati-

terminos actuales, por lo que no cabria decir que fuese la contraprestacion porque tampoco
habia accion para conseguirla. No obstante lo anterior, la causa para la retencidn de la pro-
picdad recibida s hallaba en la realizacion de lo convenido ya que en el caso de que aquello
que las partes habian convenido no se realizase, entonces, la retencién quedaba sin causa
pracediendo la condictio recuperatoria de aquello que habia sido inicialmente dado.De
entre los distintos supuestos concebidos como dationes ob remt cabe destacar uno que ya por
aquel entonces se realizaba para que el accipiente renunciara a una accion, supuesto este
trasladable a la estructura negocial de la transaccion, como exteriorizacion de las prestacio-
nes de las partes en aras de terminar con una controversia surgida. Dada una controversis,
el acuerdo transaccional puede versar, entre otros muchos, en una renuncia de uno de los
sujetos implicados en dicha controversia a la accién que considera que le corresponde, obte-
nienda como contrapartida alguna cosa. Respecto de esta cuestion, D'Ogs, Alvaro: Derecho
privado romane, ob. cit., nim. 394, pag. 451, relaciona al gunos cjemplos de dationes ob rem.
Debe resaltarse también que precisamente sobre la base de estas dafiones ob rem referidas a
convenios que consistian en cambiar (dar o hacer) una cosa por otra (do ut des, do ut facias,
[acio utdes, facio ut facias), la doctrina post-clisica construyo la categoria general de los con-
tratos innominados, calificados de este modo puesto que su estructura no coincidia con los
negocios contractuales tipificados por el Derecho ¢lisico como tales. Estos contratos no
obligaban por si mismos pero si que lo hacfan desde el momento en que una de las partes
cumpliera la convenido. Y entre dichos contratos innominadas la doctrina inclufa a la tran-
saccion.
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va sino que se perfila como un medio para dar por terminada la contro-
versia.

Asi, a titulo de ejemplo, el articulo 402 del Codigo civil admite la
posibilidad de la existencia de suplementos en metélico,‘en el supuesto
de division de la cosa comin verificada por arbitro o amigables compo-
nedores que deberdn formar partes proporcionales al derecho de. cada
uno, si bien el precepto, in fine, manifiesta un desiderdnim proponiendo
¢l hecho de que se eviten dichos suplementos.

En esta misma linea, el articulo 840 del Cédigo civil, relativo al usu-
fructo vidual, también establece la posibilidad de que el conyuge exija
que el usufructo que grave la parte que reciban los hijos le sea satisflecho
a eleccion de éstos, asignandole un capital en dinero o un lote de bienes
hereditarios, en el caso de que se esté en el supuesto regulado en el
parrafo segundo del articulo 837 14,

O también, el articulo 1.062 del Cdédigo civil, en el que respecto de la
particion de herencia se dispone que

«Cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su divi-
sion, podri adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso
en dinero (...)».

Y, también, la norma prevista en el articulo 1.407 del Codigo ci\fil, en
relacidn con los nimeros 3 v 4 del articulo anterior, en sede de disolu-
cion y liquidacion de la sociedad de gananciales. Segiin esta disposicion,

«En los casos de los nimeros 3 y 4 del articulo anterior podrd el con-
yuge pedir, a su eleccidn, que se le atribuyan los bienes en pr(up!edgf_’i 0
que se constituya sobre ellos a su favor un derecho de uso o hah;;ac;on.
Si el valor de los bienes o ¢l derecho superara al de haber del conyuge
adjudicatario, deberd éste abonar la diferencia en dinero».

" Para ello, téngase en cuenta lo dispuesto en la norma del articulo 57 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprobado por Real Decreto 1629/1 99 1.‘dc 8
de noviembre: «Pago de la legftima viudal con entrega de hienes en _plc|1u‘d_u.)n1:n|0.—-(.u§n-
do en virtud de lo dispuesto en los articulos 839 y 840 del Cddigo civil se hiciese pago al con-
yuge sobreviviente de su haber legitimario en forma o concepto distinto del usutngcm, se
girard una liquidacion sobre la cantidad coincidente del valor comprobado de los bienes o
derechos adjudicados y el asignado al usufructo, segiin las reglas del articulo 49, sin que.hayu
lugar, en consecuencia, a practicar liquidacion alguna por la nuda pmplei_Ji:L'I a los herederos
ni, en su dia, por extincién del usufructo. Pero cuando el valor de lo adjudicado en forma dis-
tinta del usufructo fuese menor o mayor de lo que corresponderia al conyuge viudo, el exce-
so o diferencia se liquidard como exceso de adjudicacion a cargo del heredero o herederos
favorecidos en el primer caso, o del cényuge viudo en el segundon».
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En todos los supuestos previstos por las normas citadas se prevé una
entrega, en general, de cantidad de dinero que no es concebida como
una transmision. Todos ellos tienen un denominador comun y es que el
legislador prevé la posibilidad de ausencia de un acuerdo y por tanto
estipula que pueda ser una de las partes la que reciba el bien o ¢l lote,
segiin sea el caso, y por su parte afada una cantidad de dinero («dan-
do») como complemento a un posible desequilibrio entre los lotes adju-
dicados a cada una de las partes.

En efecto, la entrega de dinero en metélico no tiene la naturaleza de
un pago a cambio de la porcioén de herencia o de la parte correspondien-
te de la liquidacion de la sociedad de gananciales, etc. segun sea el caso.
En estos supuestos, esta entrega se interpreta como un complemento
para mantener el equilibrio de las porciones que se establecen para cada
uno de los sujetos de la situacién juridica que se pretende resolver .

Del mismo modo, la entrega de bienes de una o ambas partes en el
marco del negocio transaccional tiene la misma naturaleza que la de los
supuestos mencionados, esto es, el equilibrio objetivo ' de las prestacio-
nes que las partes se comprometen a cumplir al amparo de la causa con-
creta del negocio cual es, en el caso de la transaccion, la superacion de la
controversia ',

b) Prometiendo

El término «prometiendo» recogido en el articulo 1.809 del Cédigo
civil se interpreta en el sentido de que las partes se obligan a la realiza-

15 El estudio del «dars bajo la causa de transaccion y bajo otra causa distinta de la tran-
saccional es tratada por FABER, Antonius: Coniectrrarum luris civilis, Coloniae, MDCXV,
fol. 603, columna 2.

16 El equilibrio de las prestaciones que las partes pactan con Ia finalidad de dar por ter-
minada la controversia en su dia suscitada tiene, no obstante, un componente subjetivo, en
el sentido de que son las propias partes las que determinan cuales deben ser las prestaciones
de cada una de ellas que satisfagan el propio interés y el de la otra. Por consiguiente, podria
suceder que desde una Optica externa, para un tercero ajeno a la relacion establecida, las
prestaciones de las partes pudieran resultar desequilibradas, mientras que para ellas son
suficientes y satisfacen los respectivos intereses en aras de un interés comiin cual es el de
poner fin 4 la controversia. La apreciacion estd en funcion de la fuerza y defendibilidad de
las respectivas posturas de partida en la controversia y las renuncias que respecto de las mis-
mas efectiia cada una de las partes para alcanzar la transaccion.

17 ManTica senalé que «quod datun ex causa transactionis, repeti non potest: quia intelli-
gitur datum ob eam causam, @ lite recedawr: & ideo de indebito facit debitwm». MANTICA,
Francesco: Vaticanae iucubrationes de tacitis et ambiguis conventionibus, tomus secundus,
Romae, MDCTX, pig. 689, n. 12
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cion de una determinada conducta al objeto de alcanzar el propésito

revisto en el inciso final de este precepto, esto es, ¢l evitar o poner fin a
un pleito. Y ello de acuerdo con el significado propio del verbo prome-
ter que se concibe como «obligarse a hacer, decir o dar alguna cosa» 15,

De conformidad con este concepto, el gerundio del verbo prometer,
contenido en la expresion del articulo 1.809 del Cédigo civil, equivaldria
a un «obligandose» cada una a alguna cosa. Y de acuerdo con el 1.088
del Codigo civil, la obligacion podria consistir tanto en un dar, en un
hacer 0 en un no hacer alguna cosa 1%,

La transaccion no genera necesariamente una obligacion: sélo cuan-
do contiene directamente una promesa o una declaracion segtin la cual
el estado juridico de la cosa que debe tener lugar a continuacién de la
declaracion no se realiza inmediatamente

Como consecuencia del significado que se deriva de esta palabra se
obtiene como resultado que las posibles prestaciones previstas para las
partes que convienen una transaccion son miultiples y variadas. En rela-
cién con otros negocios juridicos bilaterales, como podria ser la compra-
venla, por ejemplo, se aprecia la diferencia. Asi, por este contrato, uno
de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinaday el otro a
pagar por ella un precio cierto en los términos del articulo 1.445 del
Codigo civil, lo que equivale a dos obligaciones de entregar. Y lo mismo
sucede con los demds contratos previstos en el Codigo civil en los que
cada una de las partes tiene asignada una obligacion concreta que, en su
conjunto, identifica el tipo contractual de que se trata.

En cambio, en la transaccion, las obligaciones a las que las partes se
comprometen, en virtud del término «prometiendo» previsto en el ar-
ticulo 1.809 del Cédigo civil, pueden consistir tanto en un dar, en un
hacer como en un no hacer alguna cosa.

En lineas generales la promesa de, al menos, una de las partes, con-
sistira en ¢l no entablar o desistir de una pretension que presume tener

'® En este sentido, véase la voz «Prometers en el Diccionario de la Lengua Espafiola,
vigésima segunda edicion, Vol, TT, Madrid, 2001, pig. 1843.

¥ DuranDI definié el pacto como «Pactiom est duorum, vel phoium in idem dandum, vel
faciendum vel non faciendum consensus». En estos términos se expresa con respecto a la
transaceién DUranpI, Gullielmus: Specufion s, pars 11T et TITI, Venetiis, MDLXXXV,
pagina 108, n. 2. En otro orden de cosas, notese que tanto el articulo 1.088 como el 1.809,
ambos del Codigo civil, emplean la misma expresion referida al objeto de las obligaciones:
«alguna cosa».

L A.E‘Eiﬂl? expresa WINDSCHEID, Bernardo: Diritto delle Pandette, Volume secondo, ob.

cit,, pag. 607.
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contra otra persona o contra sus bienes o también pretender un derecho
que la segunda asegura hallarse constituido a su favor *' a cambio de ungy
retribucion.,

Atendiendo a la situacion conflictiva en la que las partes se encuen-
tran, «prometer» tiene caracter excepcional. Obligarse significa que una
parte tiene un derecho de crédito contra la otra y. puesto que las partes
se hallan enfrentadas, no parece que ¢sla sea la propuesta idonea para
poner fin a la controversia. Las partes, mediante el acuerdo, persiguen la
extincion de la controversia. Excepcionalmente, podria generarse una
obligacion. Primero tendriamos una relacion juridicamente controverti-
da y con un prometiendo se crea una relacion juridica nueva.

En caso de incumplimiento de la obligacion acordada la consecuencia
varia en funcidn de que se trate de una transaccién extrajudicial, es decir,
al margen del proceso judicial, bien sea antes de iniciarse o, también, una
vez comenzado pero sin que la autoridad judicial lo tome en considera-
cién como tal acuerdo transaccional 22, o de una transaccion judicial, esto
es, aquella que el Juez conoce porque las partes la aportan al proceso y
solicitan que éste termine por causa de ésta, En otras palabras, es judicial
aquella transaccion que las partes especificamente someten al conoci-
miento y a la aprobacidn judicial, incorporandose al pleito iniciado.

Cuando la transaccion es extrajudicial y una de las partes no cum-
pliere con la obligacion que le incumbe, el perjudicado podra escoger
entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de danos y de intereses, en ambos casos, de acuerdo con lo
dispuesto en la norma del articulo 1.124 del Codigo civil y puesto que se
trata de un contrato que genera obligaciones reciprocas. En el caso de
que el perjudicado opte por la resolucion, la relacion juridica controver-
tida reviviria.

Por contra, cuando la transaccién es judicial, procederd la via de
apremio, de conformidad con lo establecido por el articulo 1.816 del
Cdédigo civil. Unicamente cuando la transaccion concluida se incorpora
al pleito iniciado, se da lugar a que opere la legalmente denominada «via

! En esta linca sc pronuncia MARTI ¥ DE EIXaLa, Ramén: Tratado elemental del Dere-
cho Civil rommano v espaniol, Tomo segundo, Imprenta de Joaquin Verdaguer, Barcelona,
1838, pag. 284.

2 Seria el caso en que el actor desiste del procedimiento habida cuenta que ha llegado
a un acuerdo con el demandado pero sin que las partes aporten el contrato de transaccion a
dicho pleito y por tanto no se somete a la aprobacién judicial.

3 Vease el trabajo de LOPEZ BArBA, Elena M.#; El contraio de transaccidn. Su resolucion
por incumplimienio. Ediciones Laborum, Murcia, 2001,
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de apremio» para su camplimiento y efectividad **. En este supuesto, no
e pmducirz] la reviviscencia de la relacién juridica controvertida supe-
rada mediante la transaccion y homologada por la autoridad judicial.

) Reteniendo

A falta de un concepto legal, la retencién en el Codigo civil se confi-
gura doctrinalmente como una facultad concedida por la ley al obligado
2 la entrega o a la restitucion de una cosa para el retraso de su cumpli-
miento, de tal modo que le faculta para continuar con su detentacion
mientras que el crédito que tiene contra el acreedor de esa restitucion o
entrega no le sea satisfecho ». El sujeto al que la ley concede el derecho
de retencion es acreedor de unos gastos derivados de la propia cosa o de
una actividad relacionada con la cosa y, a su vez, es deudor de la presta-
cion de restituir dicha cosa. El derecho de retencion le concede la facul-
tad de retener el bien que detenta en virtud de una determinada relacion
juridica hasta que su crédito haya sido satisfecho. Es obvio, pues, que
¢l derecho de retencion implica necesariamente la propia tenencia del
bien.

Ia inexistencia de una concepeion legal del derecho de retencion ha
llevado a la jurisprudencia a considerarlo como una garantia personal,
no real y de aplicacion no analdgica o extensiva a otros supuestos no pre-
vistos legalmente . Asi, el crédito por parte de aquel que detenta la

 Asi, por todos, Luna SERRANO. Agustin: La transaccion en Elementos de Derecho
civil, ob. cit., pag. 564. y )

3 Asi, véase, entre otros, véase. LorEz DE Haro, Carlos: £l derecho de refencion, Edi-
torial Reus, Madrid. 1921, pig. 7: BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, Pablo: El derecho de reten-
cion en ef Codigo eivil espartol, Acta Salmanticensia, lussu Senatus Universitatis Edita. Uni-
versidad de Salamanca, 1935, 8 a 11; DiEz-Picazo y PoNCE DE LEON, Luis y GULLON
BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen 11, ob. cil., pags. 161 a 163y
ALBALADEIO, Manuel; Derecho Civil, 11, «Derecho de obligacioness. Volumen primero «Las
obligaciones y el contrato en general», ob. cit., pdg. 233,

2 Ep este sentido. eabe destacar lo establecido en las Sentencias del Tribunal Supremao
de 24 de junio de 1941 (Ar. 758) y 7 de octubre de 1949 (Ar, 1120). En la primera senala que
«aun euando en el derecho positivo espanol no se ha construido una teoria del derecho de
retencion ni se ha cuidado de agrupar bajo una ribrica comiin todos los supuestos que en el
Cédigo civil y en el de Comercio aluden a €L, lo que constituye una dificultad de importancia
para senalar, abstrayéndolas de los supuestos concretos en que ese se reguli. sus cardeleris-
licas csenciales, asi con referencia a las partes a quienes directamente e inmediatamente
afecta, como  los que merecen el concepto de lerceros, no puede negarse, sin embargo, gue
en todos los casos en que en aquellos cuerpos legales se hace referencia al derecho _de reten-
cion, se concibe no como una ampliacion del derecho principal a que va ancjo, sino como
una faculiad de mantener la tenencia de la cosa por titulo distinto del originario y que,
ademds. se engendra siempre en una disposicion legal o la que precisa alenerse para deducir
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posesion del objeto puede provenir de los conceptos que se desprenden
de los casos que estan especificamente tasados por ley *’. Fuera de estos
casos, la jurisprudencia ha entendido que una aplicacién analdgica no es
admisible, si bien la doctrina no es undnime al respecto %%,

El derecho de retencion es un medio de compulsion otorgado al obli-
gado a la cntrega o restitucion de la cosa respecto de la cual se han gene-
rado unos gastos y que se persigue que le sean reembolsados. Sin embar-
go, al tratarse de una garantia® legal para el cumplimiento de una
obligacion que tiene relacién con la cosa, de caracter personal, por tan-
to, no real, no ostenta la facultad de realizacion de valor* y, por consi-
guiente, no ofrece una salida a la tension generada entre el acreedor y el
deudor del crédito de que se trata: mientras el deudor no cumpla con la
obligacion prevista en los supuestos legalmente establecidos, el acreedor
tiene la facultad de retener la cosa objeto de la relacién obligatoria. En
caso de que el deudor de los gastos no abone la correspondiente canti-
dad supondré la continuacion de una situacién de conflicto.

Esta situacion de conflicto se contradice con la finalidad que Ia tran-
saccion persigue, cual es, la superacion de controversias mediante Ia
realizacion de determinadas conductas por las partes, entre ellas, el rete-
niendo. Por este motivo, en la transaccion, el término referido a la reten-
cién no puede responder a la configuracién prevista por la ley que aca-

sus obligadas consecuencias en cuantos casos puedan presentarse; ...» y, en la segunda, se
apunta que el «derecho de retencion. que en nuestro ordenamiento legal no se halla siste-
matizado, sino que se consigna en diversos preceptos que contemplan instituciones juridicas
diferentes...».

" En el Cadigo civil, distintos son los preceptos que prevén el derecho de retencion del
sujeto que posee el bien objeto de un contrato. Asi, el articulo 453 lo prevé para el poseedor
de buena fe en aras del cobro de los gastos necesarios y gastos ttiles. También, los articu-
los 502, 3y 522 del Codigo civil, en sede de usufructo; el articulo 1.600 en los preceptos rela-
tivos al contrato de arrendamiento de obra; el articulo 1.730, para el mandatario; el articu-
lo 1.747, en sede de comodato; para la anticresis, el derecho de retencion se deriva del ar-
ticulo 1.886, que remite al 1866, en sede de prenda.

Por su parte. el ordenamiento juridico prevé la proteccion del derecho del poseedor a
ser respetado en su posesion, en los términos senalados en el articulo 446 del Cédigo civil,

* Al respecto, Luis Diez-Picazo y Antonio GULLON en Sistenia de Derecho civil, 11, ob,
cit., P:ig_ 173:

=" BELTRAN DE HEREDIA DE ONis, Pablo: Ef derecho de retencion en el Cédigo civil
espanol, Acta Salmanticensia, ob. cit., pag. 10.

' Distinto tratamiento prevé, en cambio, lu legislacion civil catalana. La Ley 22/1991,
de 29 de noviembre, de garantias posesorias sobre cosa mueble (DOGC nim. 1530, de 16 de
diciembre), prevé, en su articulo 6, [a posibilidad de que el sujeto que retiene la cosa mueble
de acuerdo con lo establecido en el articulo 4 de la misma Ley, podrd proceder a la enaje-
nacion de la cosa por subasta piiblica notarial, a partir de los tres meses de que conste la
retencion de forma fehaciente. El mismo articulo establece los requsitos para que dicha
subasta sea llevada a cabo,

154

hamos de describir porque no supone la terminacién del conflicto, sino
todo lo contrario, puesto que la tensién surgida entre las dos partes de la
relacion juridica se mantiene.

Por consiguiente, €l término «reteniendo» previsto en la expresion
ohjeto de analisis, contenida en el articulo 1.809 del Codigo civil deberia
tener una concepcion distinta de la manifestada.

Para determinar el sentido del término, debemos formular una consi-
deracion previa y es la siguiente: cuando las partes acuerdan la celebra-
cién de un negocio juridico en el cual uno de los pactos se refiere a que
alguna de las partes retiene alguna cosa *!, entendemos que dicho acuer-
do tiene lugar por causa de una controversia con un perfil detern_nnado.
Es aquella controversia en la que dos sujetos se disputan la titularidad de
un mismo bien o derecho. En controversias con un perfil distinto al des-
crito, la retencion careceria de sentido.

Respecto de la controversia relativa a la titularidad de un determina-
do bien, los particulares que pretenden ponerle fin convienen que el
bien continte indiscutida y definitivamente en poder de una de las par-
tes*2. Asi, en virtud de la transaccion, queda determinado que ¢l bien
objeto de la controversia lo tendrd en su haber una de las partes. Desde
la l‘)pticu de esla parte, cabria entender que clla ha rctcn?do ¢l bien que
era objeto de la controversia, habida cuenta que, subjetivamente, para
cada una de ellas, el derecho que se discute le corresponde. Por consi-
guiente, la atribucion definitiva de la titularidad de la cosa litigiosa mer-
ced a la transaccién supone, desde la perspectiva del sujeto que la obtie-
ne 33, la consideracion de que €l la ha retenido, como sindnimo de que €l

31 Asi, por ejemplo, cuando lu controversia verse sobre L?l’cu_mpilill'n[cnm o no de unas
determinadas prestaciones en virtud de una concreta relacion juridica, entre otras mu-
chas, En estos casos, la retencion en sentido estricto careceria de sentido puesto que nada
se liene. _ .

3 Cabe senalar, ademis, que, fruto del acuerdo, la posesion del })len l)l?thU se ostenta
por un concepto distinto del que inicialmente existia, lo que provocaria una interversion del
concepto posesorio. En efecto, podria darse el caso de que el sujeto que posee el bien obje-
to de la controversia lo esté poseyendo en concepto de titular de un dctermmzndo derecho,
va sea pleno o limitado y. en virtud del acuerdo celebrado entre _los ‘Ll})ﬁ sujetos gue, inmer-
508 en una controversia respecto de diche hien. persiguen la finalizacion de ésta. el poseedor
accede a continuar en ella pero par un coneepto distinto al inicial. .

3 En cambio, para el particular que consiente que el otro retenga el bien sobre el que
recae la controversia, €l lo ha dado. El sujeto que ha aceptado como acuerdo para que la
controversia termine que la otra parte en la transaccion se «quede» con el hien que se dis-
putan, subjetivamente, también se consideraba el titular del mismo {s:}lvo los supuestos de
simulacién o fraude de ley). Por consiguiente. desde su perspectiva, él ha dado el bien al
olro,
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la ha mantenido en su esfera juridica **. Y para la otra parte es un «dan-
do» subjetivo. Esta seria una primera interpretacion del sentido de la
palabra «reteniendo» contenida en la locucion legal del articulo 1.809
del Codigo civil, interpretacion ésta, distinta a la que se corresponde con
la que se concibe como un derecho de retencién.

Sin embargo, debemos realizar una matizacion que afecta a esta in-
terpretacion del término «reteniendo» en atencién a la estructura ne-
gocial de la transaccion. La transaccion se configura como un negocio
juridico bilateral y oneroso, habida cuenta que cada una de las partes
soporta una desventaja o sacrificio al tener que realizar una determina-
da prestacion en favor de la otra, a la vez que recibe una ventaja proce-
dente de la prestacion de la otra, cuya finalidad es la de alcanzar un
acuerdo que ponga término al conflicto existente.

Trasladando esta consideracion respecto de la estructura del negocio
al caso concreto al que haciamos referencia, la retencién no constituye
una prestacion que pudiera considerarse como una conducta juridica-
mente debida por una de las partes respecto de la otra como consecuen-
cia del acuerdo celebrado. El retener significa que aquel que ostenta la
tenencia® de un bien por razon de una determinada relacién juridica
contintia ostentandola para siempre. Por tanto, no se trata de una pres-
tacién que tiene su origen en la conducta de otro sujeto, sino que es el
resultado del derecho concedido al sujeto que se encuentra en unas cir-
cunstancias estrictamente tasadas y en virtud del cual queda facultado a
mantener la cosa en su poder indefinida e imprejuzgadamente. En este
sentido, continuar con la titularidad que se consideraba como propia en
virtud del convenio transaccional no es una manifestacién de una con-
ducta que plasme el caracter oneroso que se predica de la transaccion.

En cierto modo, podria entenderse que la expresion «reteniendo»,
empleada por el legislador en el articulo 1.809 del Cadigo civil, refleja la
conducta pasiva de una de las partes en el negocio de transaccion cuan-

Por ¢llo, podria decirse que las expresiones «dando» y «reteniendo» representan las
conductas de los dos partes en la transaccidn, conductas interrelacionadas entre si en virtud
del acuerdo alcanzado entre ellas respecto del objeto de la controversia, reflejando su ver-
tiente subjetivi.

# La transaccion incide sobre derechos litigiosos, esto es, derechos sobre los cuales se
discute acerca de su titularidad, lo que provoca la duda respecto del sujeto al que le corres-
ponde dicha titularidad. Por tanto, en puridad, resulta dificil afirmar que uno de ellos retie-
ne el bien sobre ¢l que recae la coniroversia porque, en realidad, seria como reconocer que
le correspondia a él cuando, como deciamos, su titularidad es discutida.

1 La retencion implica necesariamente previa tenencia. Asilo dispone Carlos LOPEZ DE
Haro: £l derecho de retencion, ob. cit., pag. 7.
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do, para los demds términos de la locucion objeto de analisis, «dando» y
«promelicndo». se estd refiriendo al aspecto activo, en cuanto que, res-
pecto de éstos ultimos, sc califica desde la perspectiva del sujeto que rea-
liza la prestacion, esto es, el sujeto que actia. En este sentido, el «dan-
do» y el «prometiendo» son conductas que denotan una prestacién
orientada a satisfacer el interés de la contraparte, mientras que el térmi-
no «reteniendo», por su parte, no se concibe del mismo modo pues, taly
como esta formulado en el proposicion legal, sencillamente, transmite la
idea de que el particular que ostentaba una cosa continda con ella,

Por todo ello, seria procedente una reformulacion del término «rete-
niendo» de modo que su interpretacion representara una conducta juri-
dicamente debida, concorde con el acuerdo transaccional celebrado se-
giin el cual cada una de las partes realiza una prestacion que representa
la concesion de una con respecto a la otra, con la finalidad de terminar
el litigio existente.

Este propésito se alcanzaria si en vez de concebir el «reteniendo» en
su sentido estricto, como el mantener el bien objeto de la controversia
en la esfera juridica de una de las partes, esto es, desde la perspectiva del
sujeto que la ostenta, el término se contemplara desde la éptica de la
contraparte, esto es, en el sentido de que una de ellas permite que el
bien objeto de la controversia contintie obrando en poder de la otra, en
virtud del acuerdo transaccional, Y ademas, ello es asi en los casos con-
cretos en que la controversia juridica versa sobre la titularidad de un
determinado bien. Cada una de las partes se considera como la titular
del bien objeto de la controversia, por lo que ésta tinicamente podré
finalizar por la via de la transaccién, si ambas partes llegan al acuerdo de
que en suvirtud la titularidad la ostenta una de ellas o las dos, en las par-
tes que estimen convenientes. Y este acuerdo se alcanza si una de las
partes permite a la otra retener el bien de que se trata o ambas consien-
ten en que cada una retenga una porcion de dicho bien. Y es un permi-
tir en relacion con la creencia de la propia titularidad .

Con ello, la conducta prevista en la expresién contenida en el articu-
lo 1.809 del Cadigo civil relativa al «reteniendo» constituye una presta-

* Tal vez, el término «reteniendos podria referirse a otros supuestos. Este seria el caso
de que uno de los sujetos inmersos en la controversia detenta un determinado bien propie-
dad del sujeto con el cual mantiene la disputa pero por otro concepto, con la obligacion de
devolverlo finalizado el periodo acordado a Lul efecto. Suscitada la controversia en relacién
con otro bien, las partes, mediante fa transaccion, podrian acordar que aquella parte que tie-
ne la obligacion de devolver un determinada bien, contintie con él, como contraprestacién a
la que ésta parte hubiese formulado.
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cion juridicamente debida por una de las partes respecto de la otra y,
ademas, en consonancia con las concesiones que las partes se realizan la
una a la otra para poner fin a la controversia.

Asf las cosas, entendemos que el término «reteniendo» seria la expre-
sién sintética de la mayor «permitiendo retener»*’. El vocablo «rete-
niendo» seria una simplificacion de la expresion «permitiendo retener»
porque, en resumidas cuentas, el hecho de que una de las partes en la
controversia haya retenido el bien litigioso, una vez realizada la transac-
cion, es el resultado del acuerdo celebrado en virtud del cual una de ellas
permite a la otra que la cosa obre en su poder a cambio de una presta-
cién. Y ello en concordancia con el caricter oneroso del negocio tran-
saccional.

El andlisis aislado de cada una de las palabras de la expresion «dan-
do, prometiendo o reteniendo» contenida en la norma del articulo 1.809
del Codigo civil pone de relieve la particular configuracién del negocio.
En este sentido, las partes que realicen cualquier conducta con la finali-
dad de poner fin a una controversia y concurriendo los elementos estruc-
turales y funcionales oportunos comportaria el considerar el negocio
como una transaccion,

Sin embargo, es necesario hacer hincapié en las palabras suhsignien-
tes a las analizadas, cuales son «cada una alguna cosa». Mediante estos
vocablos el legislador otorga relevancia al caracter reciproco de las con-
ductas de las partes en la transaccion.

2. LAS CONCESIONES RECIPROCAS DE LAS PARTES

El comentario de los juristas que han tratado del estudio del pasaje
del Cédigo de Justiniano C. 2, 4, 38 8 se refiere, en la mayor parte de los
casos, a la naturaleza no gratuita u onerosa de la transaccion 0 a su
caricter reciproco. Asi, de entre los glosadores, AzON interpreta el pasa-
je del C. 2, 4, 38, como referido a un pacto que difiere de los gratuitos *”.

3T Esta consideracion fue puesta de relieve por BERTOLINL Este jurista destacd la impre-
cision del término «retinerex» en la expresién del articulo 1.764 del Codice civile de 1865,
adoptada por el codificador del Cadigo civil espanol, en el articalo 1.809. BerToLNL Cesa-
re: Della transazione secondo il diritto romano, ob. cit., pag. 74.

B .2, 4, 38: «Transactio nullo dato vel ictento seu promisso niinime procedit».

# AZON: Ad singulas Leges XIT Librorum Codicis Tustinianei, Commentarius, Parisiis,
MDLXXVIT en Lectura Super Codicem, Augustae Taurinorum, edicion anastdtica,
MCMLXVI, pég. 87: «Transactio. Nullo dato, actori. Vel retento. ab actore: quia de yebus rei
erat apud actoreny. Minime procedit. & in hoe differt & gratuita. pactione.»
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Durante los siglos X11y X1v, los Comentaristas como BARTOLO DE SAXO-
FERRATO * y BALDO, la transaccion se concibe como un contrato reci-
proco‘”.l Entre los juristas pertenecientes a la Escuela de Orleans, la
transaccion es concebida como un pacto no gratuito. Asi, lo entcntjic-
ron ODOFREDUS ** y ALBERICI DE ROSATE *2. En un sentido similar, PE-
TRUS -?54]13ELLA PERTHICA concibe este instituto como una remisién no
gratuita ™.

Durante los siglos Xv'y xv1, los humanistas establecen la necesidad de
la existencia de prestaciones mutuas para que pueda considerarse que ¢l
contrato celebrado tenga la consideracion de transaccion. Asi lo esti-
man, a titulo de ejemplo, CONNANI**, ALCIATO %, GOTHOFREDO V7, CUJA-
c10* y DONELLO ¥, entre otros 0. 1

A p.ARTpLUS_ A SAXOFERRATO: Prima Super Codice, Inest huic volumini, Excudebatur
MDXXX, pag. 70. . L

sl ‘Barous pe UBALDIS: In Primiom, Secundum, & Tertium Codicis Libros Commentaria,
Venctiis, MDII,XX){VI. (fol. 117 a 129v).Fol. 127, lex XXXVIIL: Summarium: Tranfactio <‘j?
CORERACTUS reciprocis. - .

Az Or_)OF[(EDLES_ DE DENARIS: I irtre absolutisini matura, ob. cit., fol, 92,

~ Lamisma consideracion vuelve a reproducirla ODOFREDUS en firis HITTLNSGUe peritissimi
dicaearchi, in primam Codicis partem complectentem (...). Lugduni MDLII (edicién andstati-
ca, Lectura super Codice. 1, en Opera luridica Rariora, selecta cura et studio Dominici Maf-
fm:‘ Ennii Cortese e Guidonis Rosst, Forni editore Dologna, 1968}, ub, cit., [ul. 78, n. 1 C'L?
4, 38: « T}'.rmsluaio omunis requintt vel datum, vel reteatwm, vel remissuin, vel promis_s-un; c{I:L:;:
.umsﬁimnsacm) non est glwmm‘m pactio».

7 ROSATE, Alberici de: Dictionartuem iuris tam civilis. quam canonici. Venetiis, MDLXXIII

«3'. Transactio differt a compositione amicabili: quia transactio est pactio non gratuita
cum aliguid datur, vel retinetur, v a lite recedatir. Composito est gratuita pactios. También m;
J:u‘ul_-:luck.ls DE ROSATE: Vocabularius viriusque iuris (!.{,ffr‘dﬁ:'nmshqumq:rc VOCES xtd recepios
iuris inierpretes edifferens nunc denwun exactissima cura recognitus. Non paucis diction E.huq ac
uocabulis elegantitfimis hac ultima impreffione Iocuplelalfﬁs, Venetiis Apud (_".ominurr; tLic

I'idino Montisferrati. MDLXIIIL, pag. 221: «Tranfactio eft de re dubia et lite incerta nondum
finita dato alique promiffo vt retento tion graiuita paciios.

o PETRUS DE BELLA PERTHICA (JACOBUS DE RAVANIS): Super prima parte Codicis, (recdi-
cion anastatica, Lectura Super Codice, in Opera luridea Rariora, selecta cura et studio Domi-
nici Maffgl, Ennit (_,‘nrtcsc e Guidonis Rossi, Forni editore Bul'ugnu. 1967), ob. cit., fol. 72:
«lransactio est remisso non gratuita de re dubia non gratuita five aliquo dato vel promisso five
alicio a’_am, vt do tibi . vt dimittas me in pace. Promisso: qr promitio tibi. cc. marchas vt dimit-
fas me i pace: retento; qr tu de bes ... equi ex aliqua fusta cd: agis otra me aliqua actionem ego
fransigo: r II'{J}'D cp equd illuin retineas vi di: mittas me in pace vel remisso. vt s. e [ transactio
l'u_h in quibusdd scripnis q. fit differentia inter transactionen et compositionem. Dicuat enim
f,l_'f.‘m’c_uu qp hee efi compositio peto a te fundum: deinde convenimus ep ego habebo dimidiam
J'umi:‘%‘ tu aliam dimidiam et fic dimittd te in pace. ego dico cp immo est transaction,

* Connang, Francisci: C onunentarionun luris civilis, tomus prior, quinque libros com-
plectens, libro V, cap. VI & VII, Parisiis, MDLIIL ob. cit.. fol. 359, C.

* ALCiaTus, Andrea: Upera ommia in quator tomos legitime Digesta, Francofurti
MDC?S:YIL ob. cit., pdgs. 314 y 315, num. [ a 13, Lex XXXVIII). «Lex XXXVTITL Tidem ﬂnf’g"
et Caf. Theedotioni. Tranfactio, nullo daro, vel retento, fewe promiffo. minime recedit. -

L. In mranfuetione, mutue pracfiatio requiritur. ... nempé vt hine feiamus in tranfactione
mutieam (a) pracfrationem requiri. .
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Y, de hecho, este pasaje correspondiente al C. 2, 4, 35 es una propo-
sicién de otro pasaje, el del C. 6, 31, 3 que rezaba lo siguiente:

«Suus heres exceptione pacti, qui testamentum iniustum adseverans
postea nihil se de paterna successione petiflirm non ex causa donationis,
sed transigendi animo in iure professus est, cun respuere qUAeSIaN iequi-
ret hereditatem et transactio nullo dato vel retento seu promisso minime
procedat, submoveri non potest».

Por tanto, la proposicién del C. 2, 4, 38 debe interpretarse en el con-
texto de la ley del C. 6, 31, 3, mencionada. En este sentido, el pasaje tra-
ta de una remissio litis per actorem, a la que se niega el caracter de tran-
saccion, por cuanto que el propio actor nada recibe en contrapartida, esto
¢s, nada se le da, ni se consiente que retenga y tampoco se le promete.

Asi que la proposicion «transactio nullo dato vel retento seu promisso
minime procedir», extraida de su contexto para realizar una ley especial.

(a) Tranfactio coniractus eff mutuies & reciprocus ub quo intertenire hine de aliguid necef-
fe efts.

La palabra «recedit» aparece destacada en negrita por cuanto gue su transeripeion en el
texto original de ALCIATUS no enincide con el término propio de dicho pasaje, esto es. «pro-
cedit», probablemente debido a un error de transcripeion.

41 GOTHOFREDUS: Acctnsii commentariis. ac Contii et Dionysii Gothofredi atque alio-
rum quorandum illuftrium lurifconfultorum fucubrationibus illuftrat, libri duodecim, Lug-
duni. MDCXX VI

(Las paginas se dividen en columnas, cada una de ellas numerada). n. 349y 350 De tran-
factionibus. Titulus LI «.. atque ita nungriam fii gratuito, ningrean donationis caufa, fed ali-
quo dato, vel retento, vel promiffo..».. 372 «Tranfuctio eft contractis reciprocis, in guo debet
aliguis interuenire hine indev.L. 38, Non poteft fieri tranfactio iifi aliguad detur, vel promittatir
vel retineatur: quod procedit etiam ciun reus liberat aciord pro afiquo quod fibi debet. & fipple
hie, vel remiditatit s,

B cuiacius, Tacobo: Opera ad parisiensern Fabrotianam editionem difigentissime exacla,
Venetiis MDCCLVIIL « Transactio quia nihil eo nomine datum, vel retention, vel proniissum
est. [y hac specie apparer graiis iransactionem non fieri. At pactuni donandi catisa factum, ex
mera liberalitate constat, Nune de lata jubujus verbi significatione videamus, Jusjurandum spe-
cient ransactionds continere ait 1. 2. inf. de jurejur, hoe est per jurjurandun trasigi, I ... El recte.
Ut enim transactio decidit controversian, fic & juspurandum. Utrunque est de lire vel re dubia,
nec finita. Nevwtrunt donaiio est: fed tamen juspirandum, nullo daio, vel reiento, vel proniisso
procedit.»

W DonELLUs, Hugonis: Opera omnia, tomus septimus et Commentariorum in Codicem
Justiniani, Ad Signum Clius, ob. cit., pigs. 383 y 354

50 Asi. a titulo de ejemplo, ALEXANDER DE IMOLA: Prima er secunda Super Codice,
MDXXXV. ob. cit., tol. 33v: «Transactio est contractues reciprocus in quo debei aliquid interve-
sire (...) Si i Dnstrimento apparet quod ex causa transactionts creditor centum recepit quingua-
einta alia quinguaginia confessus cst se habuisse recepisse ex causa transactionis certe licel
totum videatur danun creditoni inspecta confessione iste extractus fransactio. Nec ista confessio
dicet facta future numerationis per il verba ex causa transactionis probatur ibi il ter ponde-
rat totm consebatur esse datum creditori no esset transactio cum hic inde in transacrione debe-
at aliguid dari.»
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resultaba incompleta al faltarle la referencia a la remissio litis, respecto
de la cual la proposicion representaba la contraprestacion. Por ello, se
ha considerado apropiado interpretarla como un discurso realizado sin-
gularmente a las partes en el sentido de que «no puedes transigir sin dar
o permitir o sin prometer alguna cosa al otro contratante» 3l como asi lo
disponfan las Basilicas en 11, 2 c., 55, Hb. 52,

En suma, si bien es cierto que la reciprocidad existe en la transac-
cion, la expresion no transmite el sustrato de dicho contrato cual es
que las partes, con la finalidad de evitar que un tercero emita su vere-
dicto con respecto a una situacién controvertida, cada una de ellas
sacrifica todo o parte de su pretension en contraprestacion por el sacri-
ficio total o parcial de la otra, con eventuales prestaciones externas
equilibradoras.

Por esta causa, la doctrina italiana criticé la expresién adoptada
por el Codice civile de 1865 al trasladar al Derecho positivo el pasaje
del Cédigo de Justiniano, C. 2, 4, 38. En este scntido, se propuso de
lege ferenda ¢l empleo de una frase mds general como es la de «reci-
procas concesiones» 3 o «reciprocos sacrificios» **. Precisamente, la
primera de las expresiones, esto es, la de reciprocas concesiones fue

51 Asi lo interpreta BERTOLINI, Cesare: Della transazione secondo il diritio romano, ob.
cit., pag. 73.

52 Basilicas 11. 2 ¢. 55, Hb. vol. | pag. 720: «Ommnis transactio requirit, ut transigenti ali-
quid detur, aut ab eo aliquid retineatur, aut ui et aliguid promirtanirs.

52 Fljurista italiano CARRESI puso en tela de juicio que las reciprocas prestaciones fue-
sen requisito esencial del contrato de transaccion. Segiin este autor, debe tenerse en cuen-
ta que en el Derecho romano, el reconocimiento tinicamente podia efectuarse mediante la
forma de la stipulatio porque solo de este modo la transaccién, como contrato real innomi-
nado, daba lugar a acciones. Sin embargo, cambiados los presupuestos propios de dicha
ordenamiento segiin el cual en la transaccién las prestaciones debfan tener lugar de una
parte y de la otra, el requisito de las reciprocas concesiones deberia haber sido eliminado
porque ya no respondia a ninguna exigencia de la institucién. CARRESI anade gue, por uno
de aquellos fendmenos, no poco extranos en el campo del derecho, se produjo la supervi-
vencia de los dogmas referidos aunque las razones de las cuales traia causa carecian del fun-
damento originario coma consecuencia de la inercia de los estudios quienes, en lugar de
poner de manifiesto la ausencia de dicho fundamento, han trasladado el requisito hasta
nuestros dias,

Como consecuencia de estas consideraciones, el autor alaba la postura adoptada por
DOMAT, seglin la cual, como ya hemos indicado, suprime el requisito de las reciprocas pres-
taciones del contrato de transaccion y, ademds, lamenta que la doctrina francesa haya consi-
derado la ausencia de dicha requisito en el concepto del contrato, previsto en el articu-
10 2.044 del Code, fruto de un olvido inveluntario y, por tanto, exigible, cuando, en realidad,
ésta era, precisamente, la orientacion que DOMAT pretendid. Al respecto, CARRESI, Franco:
La transazione, en Tratatto de Diritto civile italiano, volume nono, tomo terzo. fase. 2.9,
Unione tipografico-editrice torinese, Torino, 1956, pags. 69y 70.

St Berroun, Cesare: Della transazione seconde il diritto romano. ob. cit., pag. 75.
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acogida en el texto normativo del articulo 1.965 del Codice civile de
1942, vigente 5,

No obstante la literalidad de la expresién contenida en el articu-
lo 1.809 del Cédigo civil, debe entenderse que las concesiones que las
partes realizan pueden consistir en todas aquellas prestaciones que cada
una de ellas estime mds conveniente para sus propios intereses, satisfa-
gan a la otra y siempre y cuando estén ajustadas a Derecho. Y ello, pre-
cisamente, porque el principio que subyace en la expresién de la norma
del articulo 1.809 del Cddigo civil es el del sacrificio mutuo entre las par-
tes. Por consiguiente, parece apropiado extender el ambito de la expre-
sion a cualquier tipo de prestacion que favorezca el acuerdo entre las
partes en conflicto y, con ello, poner fin o evitar la provocacién de un
pleito. Precisamente, puesto que el elemento caracteristico de la institu-
cion esta constituido por estas concesiones reciprocas de las partes, el
tipo de prestacion que cada una de ellas llevard a término no determina
el tipo negocial sino que éste existe por la finalidad transaccional de
ambos contendientes. De conformidad con la funcién del instituto, nada
deberfa impedir que alguna o ambas partes se obligaran a la ejecucion
de una determinada conducta, en vez del «dar, prometer o retener»
legalmente previsto, con la finalidad especifica de la institucién porque,
como deciamos, la voluntad de las partes consiste en llegar a un acuerdo
que termine con el conflicto surgido entre ellas, aunque el articulo 1.809
del Codigo civil no enuncie expresamente esta conducta més general.

Desde el plano obligacional, las concesiones mutuas se traducen en
las distintas prestaciones que las partes se obligan a cumplir. En este sen-
tido, la prestacion que cada una de ellas se compromete a cumplir pue-
de versar sobre todo tipo de conductas admitidas en Derecho y no sélo
aquellas que se ajustan a los dictados literales de la expresién contenida

55 En esta linea y de lege ferenda, la expresion «dando, prometiendo o reteniendo cada
una alguna cosa» podria quedar substituida por la de «reciprocas prestaciones» por cuanto
que €sta no sélo incluiria aquélla sino que abarcaria la posibilidad de que las partes escojan,
también, el hacer o no hacer alguna cosa para llegar al fin perseguido. La sustitucion de la
proposicion «dando, prometiendo, reteniendo» por la genérica de «reciprocas prestacioness
fue propuesta en su dia por el romanista BErtoLing, Cesarer Della transazione secondo il
diritto romano, ob. cit,, pag. 75. Debido a la imprecisién de la proposicién procedente del
Derecho romano, en cuanto resulta excesiva o insuficiente segiin el valor que se otorgue a
cada una de las palabras que la componen, este jurista propuso su sustitucién por otra que
recogiera el requisito que, de hecho, subyace en dicha proposicién como es el mutuo sacrifi-
cio, mediante la expresién de las reciprocas concesiones. El Codice civile vigente, en su ar-
ticulo 1.965, recoge dicha expresién como reflejo del vigjo aforismo del Derecho romano y
comprensivo, ademis, del que constituye el sustrato de éste, cual es el mutuo sacrificio de las
partes en conflicto.
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en el articulo 1.809 del Codigo civil («dando, prometiendo o reteniendo
cada una alguna cosa»). Por consiguiente, las prestaciones que las partes
<e obligan a cumplir como contenido de las concesiones mutuas que
deben realizar para finalizar la controversia podran referirse a cualquier
tipo de obligacion 56 Y ello, ademas, en estricta consonancia con el ar-
ticulo 1.088 del Cadigo civil que prevé que toda obligacion puede con-
sistir en un dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Desde una perspectiva terminolégica, el gerundio de los verbos que
configuran la locucion verbal da una idea de que ]as} c_onductas que re-
presentan constituyen los medios para alcanzar ¢l objetivo que las partes
preleﬂdcn, esto es, el poner fin a la controversia.

La combinacidon de las prestaciones que las partes se comprometen a
cumplir o cumplen de forma instantdnea segin los acuerdgs acloptad}os
puede producir una semejanza, sino identidad, con otros Lipos negocia-
les. Asi, a modo de ejemplo, el acuerdo adoptado podria consistir en que
una de las partes renuncia a solicitar el bien sobre el cuaib ésta conmd_era
que ostenta la titularidad, de manera que tras la transaccion, se cpnmde-
ra que la ostenta la contraparte y, a cambio, €sta le entrega a aque@la una
cantidad de dinero. Este acuerdo coincidiria con la estructura obligacio-
nal de la compraventa (de no ser porque el punto de partida no es de un
vendedor y un comprador sino dos propietarios disculicndg por una mis-
ma cosa). Y, de igual forma, en el caso de que las preslacmm;s acoll'da’—
das coincidan con otro tipo negocial previsto por el ordenamiento juri-
dico civil, tampoco deberia concluirse que es este negocio ¢l que se ha
celebrado y no el de la transaccion.

El motivo de la posible identificacion de la estructura negocial de la
transaccion con los demas negocios se encuentra en el hecho de que la
diversidad de prestaciones que las partes pueden acordar para alcanzar
la finalidad que persiguen es tal que del vinculo que se establece entre
ellas puede resultar que, externamente, se identificasen con dichos

negocios ™.

3 En Derecho romano, en el acuerdo de la transaceion, una de las partes renunciaba a
un derecho controvertido mientras que la otra parte, favorecida por la renuncia, se compro-
metia en contraprestacion a alguna cosa: bien fuera un dare, un facere e mf]usn poq |z'|_ con-
sistir en un non facere. Asi lo dispone FrEIxAs, Juan: «Una nota sobre la “transactio”, en
Anuario de Historia del Derecho Espariol, cit., pag. 643, o .

7 En el periodo correspondiente a la Alla Edad Media, las cronicas lwra_r"la!csllu_mpucu
eran de gran ayuda a la hora de diferenciar una transaccion de otro negocio juridico por
cuanto que omitian referencias a los acontecimientos preliminares o hechos 1'c?levan_Le§.q1‘{c
podian dar lugar al fendmeno de la transaccidn, Celebrado el negocio, el notario se hmitaria
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Esta identificacion de la estructura obligacional de las partes en la
transaccion con la de otros tipos negociales regulados en el ordenamien-
to no deberia interpretarse en el sentido de que la transacciéon es un
acuerdo marco *® en el que pueden tener lugar compraventas, permutas,
arrendamientos, etc.

La justificacién de esta consideracion halla su fundamento en la
causa del negocio. La celebracién de una transaccién se fundamenta
en la voluntad de las partes contratantes de poner fin a una controver-
sia y, para ello, ambas realizan prestaciones que supondran la fijacion
definitiva de la situacion juridica sobre la cual habia surgido la contro-
VETSid.

Y aunque los efectos de la transaccién pueden coincidir en algunos
aspectos con los de los otros tipos negociales ya que, en virtud del acuer-
do, una de las partes se constituya, por ejemplo, como propietaria de
dicho bien o, en su caso, comporte la creacion de obligaciones, el hecho
fundamental es que ésta no es la finalidad que las partes contratantes
persiguen al celebrar el negocio de transaccién (salvo los casos de simu-
lacion o fraude de ley), sino que es uno de los medios para alcanzar el fin
perseguido. El objetivo que las partes persiguen se constituye como la
causa del contrato de transaccion y es la que modaliza el negocio juridi-
co, erigiéndolo como un tipo negocial auténomo *.

En suma, las concesiones de las partes pueden consistir en un dar,

a registrar en el documento, de comiin acuerdo con las partes, el efecto traslativo, esto es, el
resultado de la disputa transigida, transformando, asi, la transaccién en una renuncia unila-
teral, en una venta, en una permuta o en una donacion ficticia. Asi lo explica TREGGIARI,
Ferdinando: Voz «transazione (diritto intermedio)» en Enciclopedia del diritto, XLIV, ob.
cit,, pdg. 799

' Asi se interpreta del comentario a la nota 5 del texto de ARNDTS, Ludovico: Trattato
delle Pandette, Versione di Filippo Seratini, Volume II, ob. cit., pdg. 208: «Per diritto romano
poteva p. e. aver luogo una stipulazione transactionis causa; ma anche una compra od un mutuo
possono imaginarsi come efetto di una ransaziones».

% En el Derecho romano clésico, la transaccidn, como tal, no asumia relevancia autd-
noma, por lo que si el acuerdo preveia la transmision de Ja propiedad o la asuncion de obli-
gaciones, era preciso proceder mediante los negocios destinados a tal efecto. Asi, respecto
de la propiedad, era necesaria la realizacién de los actos traslativos tipicos (mancipatio, tra-
ditio, in fure cessio) y en relacién con las obligaciones, el acuerdo debia revestir la forma de
la stipulatio. Por aquel entonces, la institucién no tenfa una consideracion independiente res-
pecto de los negocios considerados como tipicos. En este sentido se pronuncia TALAMANCA,
Mario: Istituzioni di diriito romano. Giuffré editore, Milano, 1990, pag. 643. Por todo ello,
desde que la transaccion tiene reconocida una entidad auténoma propia al amparo de la
causa especifica que fundamenta su consideracion, la interpretacion de su esquema negocial
como un convenio marco en el que se incluyen multiplicidad de contratos distintos pierde su
virtualidad.
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hacer o no hacer alguna cosa e incluso puede estipularse que una cosa no
sera demandada .

3. EL FUNDAMENTO DE LAS CONCESIONES MUTUAS

El fundamento de la exigencia de las concesiones reciprocas se
encuentra estrechamente vinculado al presupuesto factico del instituto.
La transaccion constituye un medio de autocomposicion de conflictos
intersubjetivos con trascendencia juridica. Con la finalidad de evitar que
la solucion de la controversia juridica surgida tenga lugar merced a la in-
tervencion de un tercer sujeto, ajeno a la controversia, ya se trate de la
autoridad judicial competente, ya de un arbitro, las partes prefieren lle-
gar a un acuerdo. Pero puesto que ambas tienen razon o, al menos, cada
una de ellas considera que la tiene, ninguno de los dos cederd completa-
mente a su pretension sino que, para llegar a este acuerdo que persi-
guen, ambas partes deberdn «sacrificarse» y, por tanto, realizarse conce-
siones mutuas. En efecto, dado que ambas partes se consideran como
titulares del derecho subjetivo que se discute y, por consiguiente, no
tolerarian el verse obligadas a renunciar unilateralmente a éste, el Gnico
mada de conciliar los intereses de las dos partes para evitar el pleito en
ciernes es el del mutuo sacrificio ®'. En estos casos, el objetivo que se
persigue es alcanzar una solucién de compromiso que comporte la ter-
minacion de la controversia o litigio.

La transaccion se ha considerado como el acuerdo que proporciona
una solucion al conflicto que se sitia en un punto intermedio entre los
dos extremos en los que se hallarian las respectivas pretensiones de las
partes. Como resultado de dicho acuerdo, no existen vencedores ni ven-
cidos %2, a diferencia de lo que podria suceder en el supuesto en que las
partes decidieran resolver la controversia surgida entre ellas, sometién-
dose a la decision de un tercer sujeto privado (el drbitro) o publico (el
Juez),

M BorLeux, Jean Marie: Commentaire sur le Code Civil, Tome troisieme, Quatriéme
édition, Joubert, Libraire-Editeur, Paris, 1838, pag. 577.

5 La doctrina nacional y extranjera es practicamente unsdnime en la consideracién de
las reciprocas concesiones como el clemento esencial y diferenciador de la transaccion en
relacién con otros acuerdos tendentes a la solucion de conflictos. Decimos practicamente
undnime con motivo de la posicion contraria de algiin autor que disiente de esta opinidn
mayoritaria, como es el caso de CARRESL, en los términos anteriormente senalados.

& En este sentido se pronuncia, CARRESI, Franco: La transazione, ob. cit., pag. 71.
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Asi, por ejemplo, en el supuesto de una titularidad discutida, que por
transaccion se resuelve quedandose uno la propiedad del bien y pagan-
do al otro un precio, ello nada prejuzga sobre que fuera de mejor dere-
cho la titularidad pretendida porque finalmente se queda con el bien o
que lo fuera quien recibe el precio por ser éste mayor al valor de merca-
do del objeto en discusion.

Sin embargo, ello no tiene por qué considerarse necesariamente de
un modo matematico exacto. El acuerdo celebrado mediante la transac-
cion no tiene por qué situarse en un punto a medio camino o equidis-
tante entre las dos posturas encontradas de las partes, puesto que ello
dependeri de la concesion que cada una de ellas esté dispuesta a reali-
zar y que sea aceptada por la otra. Podria acontecer que el acuerdo con-
sistiera en que una de las partes no renunciara a la pretension esgrimida
y. por ello, se comprometiera a entregar un determinado bien o a reali-
zar una determinada conducta. En este caso, desde una perspectiva
externa, pareceria que una de las partes en la controversia ha renuncia-
do totalmente a su pretensién mientras que la contraparte no ha tenido
que sacrificarse en nada cuando, en realidad, el sacrificio que ha realiza-
do esta parte a cambio de la renuncia a la propia pretension de la otra
consiste en una prestacion que se sittia en una orbita distinta a la del
objeto del litigio. En este supuesto, la superacién de dicha controversia
no se halla en una solucién intermedia entre las dos posturas extremas
manifestadas por las partes. En otras palabras, el punto de encuentro al
que han llegado las partes para la terminacion de la controversia juridi-
ca nacida entre ellas no tiene por qué estar, necesariamente, a medio
camino entre las pretensiones de cada una de las partes, puesto que en
el Cadigo civil, el justo precio es el que las partes acuerdan.

De conformidad con el cardcter oneroso de este negocio juridico,
cada una de las partes debera sacrificarse, a la vez que recibira alguna
ventaja a cambio. Por consiguiente, la concesion de ambas partes es pre-
cisa, mas ¢sta no debe referirse estrictamente a la pretension formulada.
La concesion de las partes también puede referirse a un objeto externo
a la controversia, en cuyo caso el resultado del acuerdo alcanzado no
estard en un punto situado entre los intereses internos de las partes en
contlicto.

De este modo, las concesiones reciprocas que las partes realizan pue-
den versar tanto sobre el objeto de la controversia juridica cuanto sobre
cualquier otro totalmente distinto, ajeno por completo al litigio. En este
sentido, de un lado, las partes pueden llegar a un acuerdo respecto del
objeto de la controversia de tal manera que cada una de ellas se ve pri-
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vada, por gjemplo, de una porcién de terreno que consideraba como
propia, lo que supone, por tanto, un sacrificio. De otro lado, las partes
pueden convenir en que una de ellas sacrifique total o parcialmente su
pretension pero, a cambio y como contraprestacion necesaria del con-
trato de transaccion, la otra se sacrifica obligindose al cumplimiento de
una determinada prestacién que podrd consistir en un dar, hacer o no
hacer alguna cosa. En este tltimo supuesto, el contenido de la concesion
que realiza una de las partes se traduce en una obligacion de dar, hacer
0 no hacer ajena al objeto de la controversia juridica.

Esta dualidad respecto del objeto sobre el cual puede incidir la con-
cesion necesaria de cada una de las partes, (de un lado, el objeto mismo
de la controversia juridica y, de otro lado, otra cosa ajena a dicha con-
troversia), constituye un elemento de clasificacién de este contrato, dis-
tinguiendo la transaccion pura y simple de la transaccion compleja %3,
respectivamente. La doctrina ha calificado como transaccion pura y sim-
ple aquel contrato en el cual las reciprocas prestaciones de las partes
inciden sobre el propio objeto de litigio. Por su parte, la transaccién
compleja ha sido concebida como aquélla en la que el sacrificio de algu-
na de las partes versa sobre un objeto distinto al de la controversia %,

En este sentido, la transaccion podria concebirse como la solucion
que ocupa una posicion intermedia entre las pretensiones de las partes
cuando el contenido de las prestaciones que reflejan las concesiones
mutuas de las partes incidan sobre el objeto del litigio .

Cuando la concesion se refiere Unicamente al objeto de la controver-
sia, el acuerdo al que lleguen las partes mediante el contrato de transac-

3 La distincién entre una y ofra clase de transaccién ha sido puesta de manifiesto, a
titulo de ejemplo, por ALBALADEIO, Manuel: Derecho Civil, 11, «Derecho de obligaciones»,
Valumen segundo, «Los contratos en particular y las obligaciones no contractualess, José
Maria Bosch, editor, Barcelona, 1994, pig, 383,

“ En el caso en que las partes discuten, por ejemplo, la titularidad de una porcién de
terreno situada en dos fincas colindantes, las obligaciones reciprocas de las partes podrian
incidir sobre las respectivas pretensiones (asi, tanto la una como la otra renuncian a una par-
te de la porcion de terreno que pretenden) o también podrian incidir sobre otras relaciones
{asi, una de las partes renuncia a la porcion de terreno a cambio de que la otra le entregue
carta de pago de una deuda contraida anteriormente).

% Este seria el caso en que la controversia juridica se centrara en el ejemplo que veni-
mos indicando de forma reiterada respecto de Ia fitularidad de una poreion de terreno com-
prendida entre dos fundos vecinos cuyos propietarios se disputan. En este supuesto, la solu-
cion adoptada ocupard una posicién comprendida entre las dos posturas cuando la
transaccion esté contigurada de tal modo que las concesiones mutuas de las partes consistan
en una renuncia a sus respectivas pretensiones de manera que se repartan la titularidad de
la misma en la proporcidn que estimen conveniente.
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cion podri situarse en un punto méas o menos proximo a la pretension de
una de las partes. La mayor o menor proximidad del acuerdo celebrado
a la pretension de una de las partes vendra determinada en funcion del
contenido de los sacrificios que cada una de ellas haya efectuado, hasta
tal punto que la concesidn efectuada por una de ellas puede incluso lle-
gar a coincidir integramente con la pretension de la otra, si bien, como
contrapartida, recibird una prestacion de la otra parte, como contravalor
del sacrificio efectuado porque, de lo contrario, no estariamos frente a
un contrato de transaccion, por tanto, oneroso, sino frente a cualquier
otro tipo de negocio juridico o contrato, pero, unilateral.

En resumen, la solucién disenada por las partes a través del contrato
de transaccion no siempre se situard en un punto a mitad de camino
entre las respectivas posiciones esgrimidas inicialmente por las partes
porque ello dependera de los sacrificios que las partes acuerden para
poner fin a la controversia juridica sin la intervencién de un tercero. Lo
que si que es cierto es que mediante la transaccion, a diferencia de los
medios de heterocomposicion de controversias juridicas, no existen ni
vencedores ni vencidos porque cada una de las partes se sacrifica pero,
también, recibe un beneficio que procede de la concesidon de la otra.

Por consiguiente, las concesiones reciprocas de las partes represen-
tan el tundamento del instituto de la transaccion en el sentido de que
expresan la voluntad de las mismas de poner fin a la controversia juridi-
ca que ha surgido. Y para que el negocio juridico celebrado tenga la con-
sideracidn de transaccidn, cada parte se sacrifica mediante la realizacion
o no de alguna conducta. De no ser asi, el negocio juridico dejaria de
tener la consideracién de bilateral y oneroso y pasaria a situarse dentro
del dmbito de los negocios gratuitos. En este caso, el convenio celebrado
no constituirfa una transaccion sino que se trataria de un negocio distin-
to el cual también podria suponer la terminacion del litigio, mas no seria
una transaccion %,

% No obstante todo cuanto hemos dicha hasta el momento, consideramos oportuno
poner de manifiesto que la consideracion de las concesiones reciprocas de las partes como
requisito para entender que existe transaccion no solo fue cuestionado por CARRESSI, sino
que el derecho frances ya se planteo su exigencia. En este sentido, es de todo punto ilustra-
tivo el texto en el que se comentan los caracteres y condiciones de existencia de la transac-
cion del JOURNAL DU PALAIS: Répertoire Général contenant la jurisprudence de 1791 a
1850, I'histoire du droit, la législation et la doctrine des auteurs, Tome douzieme, Paris, 1850,
pidg. 213, en el cual se revela la posicion adoptada por el Code y 1a tomada por sus comenta-
ristas: «/l n'est pas absolument nécessaire pour l'existence de la transaction qu'il y ait, a propre-
ment parler, sacrifice réciproque; ¢ 'est ce qui résulte des observations précitées de M. Bigor de
Préameneuw; ¢ 'est aussi ce que dit Domat qui, en définissant la iransaction “une convention entre
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Es esencia, pues, de la transaccion tratar de poner fin a la controver-
sin, mas no significa que necesariamente la solucién se halle en un pun-
(o equidistante de ambas pretensiones.De hecho, siempre hay un equili-
brio, si no en forma de punto medio, si de forma derivada al principio de
no existir ni vencedores ni vencidos 7.

En suma, para considerar que las prestaciones de las partes se ajustan
al perfil negocial de la transaccion, en cuanto negocio juridico oneroso,
es preciso que cada una de ellas se sacrifique en algo.

4. LAS PRESTACIONES CORRESPONDIENTES A LAS CONCESIONES
RECIPROCAS. LA RENUNCIA IMPLICITA

Como venimos indicando de forma reiterada, la finalidad que persi-
guen los particulares al celebrar una transaccion, en concordancia con su
causa, que consiste en poner fin a una controversia juridica suscitada
entre ellos sin la intervencién de un tercero que decida de acuerdo con las
normas, conlleva necesariamente el que ambas partes transijan en todo o
en parte de sus respectivas pretensiones. De lo contrario, es decir, si nin-
guna de ellas accediera a «sacrificar» parte de su pretension, la controver-
sia quedaria subsistente y podria ser objeto del correspondiente proceso.

Por consiguiente, es preciso que para alcanzar un acuerdo que ponga
fin al litigio y que éste pueda ser considerado como transaccion, ambas
partes realicen alguna prestacion que comporte una concesion dirigida a
la contraparte en consonancia con su propia postura en la controversia,
pero es fundamental que también ambas partes dejen con ello resuelta
la controversia renunciando a su continuacién. En esta linea, podria
considerarse que las concesiones conllevan la renuncia de cada una de
las partes a su pretension ®. En un sentido amplio, la renuncia es la de-

deux ou plusienrs personnes qui, pour prévenir ou terminer un proces, réglent leur différend de gré
a gré, de la maniére dont elles conviennet, et que chacune d'elles préfere d Uespérance de gagner
jointe au peénil de perdre” explique que “celur que avait quelque prétention oi s'en désiste par urne
transaction, o en obtient une partie ow méme le tout”. Suivant M. Duranton, au contraire, sans
cette abandon réciprogue, la rransaction en se distinguerait nullement du désistiment, de [ac-
quiescement et des actes confirmatifs et de ratification. “Transactio nullo dato vel retento, seu
promisso mininie procedit” —V. dans le méme sens, Zachariae (... )»,

o7 El equilibrio de las prestaciones de las partes puede evaluarse si tomamos en consi-
deracion el objeto de la controversia y el objeto ajeno a ella. Asi, por ejemplo, a mas objeto
externo concebido, més objeto interno recibido.

® Asi se pronuncia TREGGIARI, Ferdinando: Voz «transazione (diritto intermedio)»
en Enciclopedia del diritto, XLIV, cit., pag. 801. Se concibe que las partes implicitamente
ponen término a la controversia cediendo reciprocamente sus posiciones. Asi lo entienden
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claracién de voluntad dirigida al abandono de una posicion juridica, de
un derecho subjetivo, de una facultad en la esfera de un derecho, por
consiguiente, también de una relacion juridica ®. En un sentido estricto,
la renuncia se define también como el acto por el que el titular hace de-
jacion voluntaria de un derecho, desprendiéndose simplemente de él, sin
transmitirlo ™.

En un cierto sentido, cabria entender que cada una de las partes, o
al menos una de ellas, se «conforma» con no exigir la integridad de su
propia pretensién, pero, eso si, a cambio de una contraprestacion de la
otra, o caso de obtener la pretensién lo serd con la correspondiente con-
traprestacion a favor de la otra parte que la ha abandonado en su nte-
gridad.

Merced al contrato de transaccion, una de las partes puede obtener
la totalidad de la pretension que inicialmente manifesté siempre y cuan-
do, como contravalor del sacrificio de la otra parte que ha renunciado a
la totalidad de su pretension, aquella primera que ha obtenido integra-
mente el contenido de la suya también se sacrifique, obligandose al cum-
plimiento de alguna prestacion que le resulte de interés a la contraparte.
Por tanto, la idea que subyace en las concesiones reciprocas es una re-

FERNANDEZ BARREIRO. A. y Paricio, Javier: Fundamentos de Derecho privado romano,
2. edicion, Editorial Centro de estudios Raman Areces, S.A.. Madrid. 1993, pig. %0.

® MigueL TRAVIESAS, M.: «La renunciar en Revista General de legislacion y jurispru-
dencia, tomao 155, cil., pag. 533. )

™ En efecto, en sentido estricto, la renuncia es un acto unilateral del renunciante habi-
da cuenta que depende de su sola voluntad. Por este motivo, el acuerdo celebrado entre las
partes, segun el cual la renuncia no procede de la dnica voluntad del renunciante, parece
dificil que pueda ser calificada como renuncia en este sentido estricto. Pero admitido estd
que por pacto se puede asumir el compramiso de renunciar a algo, aunque en si el cumpli-
miento del acuerde que consiste en la renuncia es unilateral. Asf lo interpreta ALBALADEIO,
Manuel: Derechio civil, 1, «Introduccion y parte general», volumen segundo, «Lu relacion, Tas
cosas y los hechos juridicos», ob. cit., pig. 28. )

De hecho, el articulo L1000, punto 3. del Cidigo civil dispone un supuesto de renuncia
a cambio de precio o, en su caso, gratuita. «Entiéndese aceptada la herencia: 3. Cuando la
renuncia por precio a favor de todos sus coherederos indistintamente; pero, si esta renuncia
fuere gratuita y los coherederos a cuyo favor se haga son aquéllos a quienes debe acrecer la
porcion renunciada, no se entenderd aceptada la herencia». En este caso en que hay una
renuncia a cambio de precio, se califica como traslativa, a diferencia de la pura y simple
denominada abdicativa. Esta renuncia traslativa puede tener lugar a través de un negocio
especifico: venta, cesion, donacion. El hecho de que la renuncia traslativa no tenga por fina-
lidad la extincion de un derecho o expectativa o la produccion de la imposibilidad juridica de
la adquisicion de un derecho la aproxima mucho mds a la transaccion gue la renuncia abdi-
cativa o extintiva, sino fuera porque las partes en la transaccion no persiguen transmitir el
derecho, habida cuenta que por su litigiosidad no puede decirse en puridad que exista una
transmisién. Respecto a la renuncia traslativa o abdicativa MIGUEL TRAVIESAs, M.: «La
renuncias en Revista General de legislacion y jurisprudencia, cit., pags. 557 y 558.
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nuncia de cada una de las partes a la totalidad o parte de la pretension a
cambio de la obtencién de un beneficio que provenga de la otra.

En esta linea, ¢l objcto respecto del cual las partes realizan las con-
cesiones mutuas, para poner fin a una controversia que existe entre
ambas, debe entenderse en relacién con las posiciones asumidas en di-
cha situacién controvertida o litigiosa, es decir, la posicién de preten-
sion "'y la posicién de desatencion (negacion u oposicion) de la pretension.

En principio, las concesiones reciprocas de las partes en lo que de
renuncia implican se refieren al derecho o los derechos sobre los cuales
la controversia incide. Dicho de otro modo, la renuncia de las partes se
reficre a los derechos pretendidos por cada una de ellas en sus respecti-
vas manifestaciones. Asi podria interpretarse del articulo 1.815 del
Coédigo civil segiin el cual: «La renuncia general de derechos se entiende
solo de los que tienen relacion con la disputa sobre que ha recaido la
transaccion».

Este parrafo segundo, junto con el primero, es una transcripcion del
articulo 1.725 del Proyecto de Codigo civil de 1851, el cual, a su vez, hun-
de sus raices en el Digesto, D. 2,15,57yD. 2,15,9, 1™, y en el articu-
lo 2.048 del Code Napoléon ™.

El primer pasaje del Digesto referido hace alusién a que la estipula-
cién Aquiliana, instituto a través del cual la transaccion producia los
efectos que le son propios, no afecta a los pleitos que fueron excluidos,
mientras que el segundo ™ alude a la extension de la transaccion en el

| DERNBURG, Arrigo: Pandette, Volume secondo, Diritto delle obbligazioni, prima tra-
duzione dal tedesco sulla 6. edizione di Francesco Bernardino Cicala con prefazione di V.
Scialoja e G.P. Chironi, ob. cit., pig. 464: «fissa ha lnogo segnatamente per via di wn paiziale
riconoscimento o immediaro adempimento di un divitto controverso, contro rinunzia a pit
ampie pretese; cost pure mediante rinunzie ad una pretesa contro una sodisfazione in danaro od
in valores pecuniarios.

7 Asl, D. 2, 15, 5 establecio que «.. lites, de quibus non est cogitaium, in suo statu reti-
neniur. (...)». CORPUS IURIS CIVILIS, Volumen Primum, Digesta, recognovit Theodorus
MOMMSEN, retractavit Paulus KRUEGER, ob. cit., pag. 62,

™ D.2,15,9, 1: «Transactio quaecumaque fit, de his tantum, de quibus inter convenientes pla-
cuit, interposita creditur.» Texto extraido del CORPUS IURIS CIVILIS, Volumen Primum,
Digesta. recognovit Theodorus MOMMSEN, retractavit Paulus KRUEGER, ob. cit., pig. 63.

™ Asf lo dispone GArcia GOYENA en su comentario al articulo 1.725 del Proyecto de
Codigo civil de 1851 si bien una lectura detenida del precepto francés muestra la existencia de
otros elementos sobre los cuales los particulares renuncian con la transaccién. Articulo 2.048
del Code: «Les transacrions se renferment dans lewr objet: la renonciation qui y est faite @ ous
draits, actions o prétentions, ne s'entend que de ce qui est reldtif au différend qui y a donné liews.

3 Respecto del pasaje del D. 2, 15, 9, 1, entre los glosadores, Accursio aborda dicha
cuestion en Accursio: Corpus Turis Civilis Tustnianei, Digestum vetus, Tomus primus, Lug-
duni, MDCXXVII, ob. cit., n. 284. De entre los postglosadores, destacariamos a BARTOLUS
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sentido de que ésta solo se reputa respecto de aquellas cosas sobre las
cuales las partes convinieron en la transaccién 7.

La concepcion respecto de la extension de la transaccion formada en
el Derecho romano 7’ constituye, pues, el fundamento que sustenta el
precepto del Codigo civil. Asi, este articulo 1.815 del Codigo civil, en su
conjunto, debe interpretarse en el sentido de que la renuncia general
s0lo afectara a los bienes y derechos expresamente contenidos en el con-
trato de transaccion ’. Este precepto podria dar a entender, pues, que
del mismo modo que en el articulo 6, 2 del Codigo civil, la renuncia de
las partes se refiere a derechos, aunque controvertidos.

Sin embargo, puesto que las prestaciones en que consisten los sacrifi-
cios mutuos en la transaccion pueden versar sobre el objeto de la con-
troversia o sobre cualquier otro ajeno a ella, el andlisis de este precepto
debe orientarse a dos supuestos distintos: de un lado, a la renuncia del
derecho respecto del cual recae la controversia juridica y, de otro lado, a
la renuncia a otros derechos ajenos a ésta.

En cuanto al primer caso, cabe senalar que la renuncia respecto del
derecho controvertido puede tener dos lecturas. De un lado, puede con-
siderarse que no tiene razon de ser por cuanto que, precisamente, sc tra-
ta dc derechos cn litigio y, por consiguiente, ninguna de las partes estd
en posicién de poder afirmar, sin atisbo de duda, que es la titular de ese
derecho. En realidad y como hemos indicado anteriormente, en virtud
del conflicto intersubjetivo se genera la duda en relacion con el sujeto al
que le corresponde el derecho que en ese momento es controvertido. El

A SAXOFERRATO: In primaim Digesti veterts partem, Augustae Taurinorum, MDLXXILLL fol.
Yfw y su discipulo BALDUS DE UBALDIS: In primam Digesti veteris partem commentaria, Vene-
tiis, MDLXXXVL ob. cit., fol 158v.

™ La transaccion comprende lo pactado en ella. ALciaTus, Andrea: Opera orminia in
quator tomos legitime Digesta. toma 111, ob, cit., pags. 302 a 304, nam. | a 14.

77 La ley 5 correspondiente al titulo XV del Libro I del Digesto fue glosado, entre
otros, por ACCURSIO: Carpus Turis Civilis fustinfanei, ob. cit., n. 276. De entre los comenta-
ristas BaLpus pE UBaLms: In priniaim Digesti veteris partem conunentaria, ob. cit., fol. 153v,
También tratan esta cuestion ODOFREDUS DE DENARIS: In fure absolutisimi matur, ob. cit.,
fol. 94 y Connant, Francisci: Commentarionem hais eivilis, ob. cit., fol. 357 A,

M En este mismo sentido se expresd FONTANELLA, loannem Petrum: Decisiones sacri
regii senatus Cathaloniae, tomus secundus, Sumptibus Horat. Boissat & Geor. Remeus, Lug-
duni, MDCLXVIIL La Decisio CCCLXXIX. Argumennaan: De transactione non extendenda
ultra quod expresserunt partes, ex clausulis generalibus postea sequentibus, pags. 186 a 188y
Decisio CCCLXXX. Argumentum: De eadem materia praeced. decis, pags. 188 a 189y tam-
bién UrceoLus, Josephus: Consuliationes forenses, rerum practicabilium et iudicatarum,
pars secunda, Genevae. MDCLXXXVI, pag. 209. Este mismo jurista se pronuncia respecto
de la extension de la transaccion a las cuestiones conexas, accesorias y dependientes del
objeto de ésta, en la pagina 214, n, 24 y 285,
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derecho controvertido puede existir o no, puede tener o no fundamento.
Por consiguiente, habida cuenta que su titularidad no estd declarada o
constituida, ain menos podra ser objeto de disposicién en forma de
renuncia por las partes interesadas en la superacién de la controversia
que se ha formado al respecto.

De otro lado y como segunda lectura, podria entenderse que las par-
tes renuncian a una expectativa de derecho respecto del todo o de una
parte del objeto sobre el que recae la controversia. En cuanto a la posi-
blidad de renunciar a la expectativa de un derecho, la doctrina no es una-
nime. La negativa a considerar la posibilidad de la admision de la renun-
cia a la expectativa de un derecho se fundamenta en que no puede haber
renuncia con respecto a derechos que pueden adquirirse porque, enton-
ces, no hay extincion de aquello que se tiene. Por el contrario, la admi-
sion de la consideracion de que la renuncia también puede versar sobre
expectativas de derecho se asienta sobre la apreciacion de dichas expec-
tativas como derechos en germen y, por tanto, renunciables ™.

En este sentido, la doctrina ha calificado la renuncia efectuada cuan-
do un sujeto hace dejacién de un derecho dudoso o controvertido como
renuncia recognoscitiva ®. Partiendo de una inicial postura en que ca-
da parte irroga la titularidad del derecho controvertido o de derechos

™ MicueL TraviESAs, M.: «La renuncia» en Revista General de legislacion y jurispru-
dencia, tomo 155, cit., pdgs. 560 a 563. Este autor reproduce la opinidn de distintos autores
en relacion al objeto de la renuncia en funcién de si admiten o no la posibilidad de que la
expectativa de derecho pueda ser renunciada.

H CaBANILLAS SANCHEZ, Antonio: «Comentario al articulo 6 del Cédigo civil» en
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Sil-
via Diaz, EDERSA, 1992, pig. 749,

Respecto al comentario del apartado 2.¢ del articulo 6 del Codigo civil, relativo a la
renuncia de derechos, el autor establece 5 clases de renuncias: abdicativa, liberatoria, trasla-
tiva. preventiva y recognostiva. De la lectura de las definiciones de las respectivas clases se
comprueba que, efectivamente, la renuncia que tiene lugar en la transaccitn se corresponde
con el concepto otorgado a la renuncia recognoscitiva, al excluir a las demds. Asi, la renun-
cia que se produce en la transaccion no es abdrcativa habida cuenta de que esta clase es defi-
nida como aquélla en que se hace dejacion de un derecho adquirido, incorporado al patri-
monio del renunciante, cuando el presupuesto de la transaccion supone la existencia de un
derecho controvertido, por tanto, dudoso en cuanto al patrimonio al que pertenece. Del mis-
mao modo, las concesiones de las partes no pueden coneebirse como una renuncia liberatoria
puesto que ésta se predica de supuestos concretos que se refieren al abandono de la titulari-
dad de un derecho para liberarse del cumplimiento de ciertas obligaciones (proprer rem)
como corresponderia a los casos regulados en los articulos 395 y 544 del Cadigo civil. Tam-
poco se trata de una renuncia trasfaiva porque no se dirige a la atribucion del derecho a otra
persona, puesto que el derecho es dudoso. Igualmente, tampoco puede considerarse que las
concesiones de las partes consistan en una renuncia preventiva porque ésta se califica de este
modo cuando se manifiesta que no se admite un derecho que no ha entrado todavia en el
patrimonio del renunciante.
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opuestos, el contrato de transaccion pone fin a la controversia mediante
un acuerdo por el que las partes efectian un reconocimiento definitivo
del respectivo derecho en forma de respeto futuro de su titularidad, con
renuncia implicita a la continuacién de la controversia. En esta misma
linea, la jurisprudencia también ha entendido que en la transaccion las
renuncias son respecto de las respectivas pretensiones de las partes, a
cambio de reconocimientos, como asi se desprende de la sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2000 5.

Distinto predicamento se derivaria del caso en que la renuncia afec-
tase a derechos distintos del controvertido, el segundo de los supuestos
planteados. En efecto, las concesiones de las partes pueden consistir
en que una de ellas 0 ambas renuncie a un determinado derecho dis-
tinto del controvertido. Asf, por ejemplo, las partes pueden convenir
que, para terminar con la controversia juridica surgida entre ambas,
una de ellas renuncie a un derecho de crédito correspondiente a una
deuda pendiente que la otra contrajo con ella en razén de una relacion
juridica anterior, como contravalor de la concesién realizada (por
ejemplo, es habitual terminar la transaccién con un pacto o clausula
general por el que las partes renuncian a nada mds pedir ni reclamar
sobre cualesquiera negocios habidos entre ellas con anterioridad a la
fecha de la firma).

Sin embargo, pese a la literalidad de los preceptos del Codigo civil,
como son el articulo 6, 2y el 1.815, en cuanto que la renuncia viene refe-
rida a los derechos (subjetivos, se entiende), la doctrina suele coincidir
en que el objeto de la renuncia no debe circunscribirse solamente a los
derechos subjetivos y, por consiguiente, puede abarcar también dere-
chos potestativos, intereses legitimos, derechos eventuales, acciones y ex-
cepciones 2,

En esta linia, pues, la renuncia no sélo opera en el Derecho sustanti-
vO 8ino que también tiene cabida en el dmbito del Derecho procesal.
Sobre el fundamento y los limites establecidos en el articulo 6, 2 del

81 Esta resolucion del Alto Tribunal de 11 de octubre de 2000 (Ar. 9193) dice que la
transaccion «es un contrato en el que las partes se hacen reciprocas concesiones para alcan-
zar un acuerdo que zanja sus diferencias. Son renuncias de sus pretensiones a cambio de
reconocimientos parciales de los mismos. Una transaccion en modo alguno puede ser califi-
cada y juzgada como una renuncia abdicativa pura y simple de derechoss».

52 MiIGUEL TRAVIESAS, M.: «La renuncia» en Revista General de legislacion y jurispru-
dencia, cit., pag. 563 y también CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: «Comentario al articulo 6
del Cadigo civil» en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Ma-
nuel Albaladejo y Silvia Diaz, ob. cit., pag. 755.
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Cédigo civil es admisible la renuncia a la accién. En este sentido, la
renuncia a la accion se interpreta como una abdicacion de las partes al
conocimiento jurisdiccional de sus derechos, a la verificacion de sus
derechos contestados. Asi, las partes renuncian al poder que pertenece
normalmente a cada individuo y que consiste en la interposicion de la
correspondiente peticién para enderezar una situacion contraria al De-
recho ™. De hecho, esta posibilidad es admitida una vez ha sido plantea-
da la demanda correspondiente ™; por consiguiente, también deberia ser
aceptada la posibilidad de renunciar a dicha tutela previamente al inicio
de un proceso judicial, como consecuencia del ejercicio de 1a autonomia
privada de las partes que persiguen un convenio que ponga fin a la con-
troversia suscitada.

La celebracion del contrato de transaccién es, en cierto modo, una
abdicacion de las partes al derecho que les asiste de que un Juez dicta-
mine de conformidad con las normas juridicas la solucidn a la contro-
versia suscitada, esto es, el derecho a interponer o continuar la accién a
cambio de una contraprestacion que se entrega o promete . Mediante
la celebracion de la transaccion, las partes renuncian a la interposiciéon
de la correspondiente demanda en ejercicio de la accién procesal que le

¥ Asilo considerd Louis BoYER: La notion de transaction., ob, cit., pigs. 50 y siguientes.
Este jurista pone de manifiesto su opinidn segun la cual las partes renuncian al derecho de
accion entendido como spouvoir pour chaque individu d'obtenir du juge qu'il mette fin o une
sitwation litigiewse par Uapplication des normes Iégales». Véase en pag. 56, de la obra citada. La
crifica vertida sobre la teoria de la renuncia al derecho de accion como contenido de las con-
cesiones de las partes se fundamentd sobre la base de que se trataba de la renuncia de un
derecho procesal, al que se le otorga el cardcter de una abdicacion puramente abstracta. Asi
Jacques de GAVRE: Le contrat de transaction en droit civii et en droii judiciare privé_ 1, ob. cit.,
péginas 67 a 76,

# La doctrina procesal admite de forma unanime la renuncia del actor a obtener la
tutela jurisdiccional que pretendia, Al respecto, OLiva, Andrés de la y FERNANDEZ,
Miguel Angel: Lecciones de Derecho Procesal, ob. cit., pag. 350 y Ramos MEeNDEZ, Fran-
cisco: Derecho procesal civil (Quinta edicidn), tomo 1, ob. cit., pag. 676: «... cuando se con-
sidera desde la perspectiva de la conclusién eventual del proceso, nos estamos refiriendo
@ una manifestacion de voluntad en el sentido de abandonar lo pretendido en el proceso,
de hacer dejacion del objeto litigioso por cualquier razén. Al renunciar se deja de pedir el
derecho por el que se litigaba, lo cual comporta, en definitiva la desestimacién de la de-
mandas,

% Algunos romanistas ya interpretaban la transaccion como la renuncia a la actio
correspondiente a cambio de una contraprestacion prometida o entregada. En este sentido,
i titulo de ejemplo, FUENTESECA, Pablo: Derecho privado romano, Madrid, 1978, pag. 294.
También se prevé la transaccion como un acuerdo entre el demandante y el demandado por
el cual el primero renunciaba a la accidn a cambio de ciertas concesiones que podian ser
reciprocas, configurindose como la terminacion anormal del litigio en la fase 1 inre. Asi por
ejemplo, Diaz BAUTISTA, Antonio: Derecho romarno, Promociones Publicaciones Universi-
tarias, 1.% edicidn, 1987, pig. 48.
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corresponderia como medio de inicio del procedimiento judicial perti-
nente que supere la controversia surgida entre los dos contendientes *,
Y, también, en el caso de que se haya iniciado el proceso judicial, me-
diante el contrato de transaccion, las partes renuncian a continuar ade-
lante con el pleito antes de que el Juez resuelva mediante la sentencia.

Se trata, en realidad, de una renuncia, aunque también podria confi-
gurarse como una obligacion negativa de no hacer. Es posible obligarse
a no pleitear, pero ello es distinto de renunciar pues, en lo primero, en
caso de hacerlo, hay incumplimiento y debe indemnizarse ¥,

Por consiguiente, puesto que el sacrificio mutuo de las partes parece
que no puede referirse a los derechos pretendidos por las mismas por
cuanto que se trata, més bien, de expectactivas de derecho *, ni tampo-
co una renuncia al derecho a la accion por si solo considerado, las con-
cesiones mutuas se configuran como una renuncia a una parte o al todo,
a cambio de una contraprestacion, de las propias pretensiones, para
tratar de superar la controversia juridica surgida, dando certeza a una
situacion dudosa derivada del litigio, y una vez celebrado el contrato, el
efecto caracteristico y propio de este contrato es, precisamente, el cierre
de instancia, entendiendo por tal concepto la imposibilidad de poder

S Una muestra de esta renuncia a la accion ya se recogia en un caso particular dentro
del grupo de las compilaciones altomedievales de derivacidn romanistica, la Lex romana rae-
tica curiensis en la que, bajo la etiqueta de stipidario romana se identifica un supuesto de
transaccion. La norma proporciona a dos litigantes la facultad de poner fin a la controversia
sin necesidad de eseritura y sin fiadores que contenia la renuncia. Los litigantes acompana-
ban a la operacion la frase «perista siipula omne ista causa dimitto», obligdndose asi a no vol-
ver en el futuro sobre la controversia transigida. En este sentido, TREGGIART, Ferdinando:
Voz «transazione (diritto intermedio)» en Enciclopedia del diritto, XLIV, ob. cit., pig, 794,
nota 20, in fine.

%7 Los efectos de la renuncia a volver sobre la controversia transigida son distintos de los
de la obligacion a no pleitear: de la primera se deriva una excepcidn, la exceptio pacti mien-
tras que de la segunda procede la indemnizacién. No obstante esta diferencia, nada impide
el compromiso de no pleitear en el futuro pueda configurarse como una obligacion, Es mis,
entendemos que en toda transaccion subyace una obligacidn de no hacer a la que se com-
prometen las dos partes como consecuencia del acuerdo celebrado, mediante el que ponen
fin a la controversia juridica existente entre ellas.

¥ Como hemos puesto de relieve anteriormente, hay autores que entienden que es
admisible la renuncia a derechos futuros, eventuales o condicionales. Asi, GAVRE, Jacques
de: Le contrat de transaction en droit civil et en droit judiciare privé, 1, ob, cit., pag. 78.

% Asi, es concebida la transaccién en Derecho romano como «aspecto contractual pre-
cisamente en el acuerdo de las renuncias reciprocas a una parte de las propias pretensiones,
para prevenir o componer un litigio», TORRENT, Armando: Manual de Derecho Privado
Romano, Neo ediciones, S.A_, Madrid, 1993, pag. 486. En este mismo sentido, se requiere
que cada una de las partes sacrifique en algo de sus derechos o pretensiones o que cada una
de ellas se obligue a dar, prometer o retener alguna cosa. SALVAT, Raymundo: Tratado de
Derecho civil argentino, obligaciones en general, ob. cit., pag. 191.
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volver a tratar sobre la misma cuestion por cualquier otro medio de su-
peracién de controversias ™.

Por todo ello, cabria entender que los sacrificios mutuos de las partes
versarian al menos sobre las respectivas posturas, de pretension y oposi-
cion a ésta ”!. En efecto, cada una de alegaciones formuladas por las par-
tes que no sean coincidentes daran lugar a una controversia juridica,
conformando la pretensién y la oposicion a la misma y respecto de las
cuales las partes deberan realizarse las concesiones con la finalidad de
llegar a un acuerdo. La distincidn primordial entre la renuncia de un
derecho y la renuncia de una pretensién se halla en que la primera es un
negocio juridico unilateral que tiene por objeto un derecho cierto renun-
ciado por su titular, mientras que la segunda se caracteriza por soportar
unilateralmente el sacrificio 2.

Asi, la doctrina italiana ha entendido en su mayor parte que las re-
ciprocas concesiones de las partes hacen referencia al abandono de la
pretension y de la contestacion originarias, sacrificadas en todo o en
parte, para llegar a la determinacion de una relacion de intereses dis-
tinta de la original *. Por tanto, deberian constar con claridad cudles
son las pretensiones contrapuestas, los derechos sobre los cuales el
efecto del contrato de transaccion incidird asi como los sacrificos que se
refieren a la pretension y a la oposicion a €sta que podran comportar
una modificacién de una relacién juridica preexistente entre las mismas
partes.

W Ambas partes renuncian reciprocamente, no sobre el derecho discutido, sino sobre la
posibilidad de discutirlo porque como tal derecho no estd claro a qué parte le corresponde.
Asi. Puig BRUTAU, José: Fundamentos de Derecho civil, Tomao 11, Volumen 11, Contratos en
particular, enriquecimiento injusto, responsabilidad civil, Bosch, Casa editorial, Barcelona,
1956, pag. 565.

M CarRNELUTTL, Francesco: «Sulla causa della transazioner, Rivista del divitto commei-
ciale e del diritto generale deile obbligazioni, cit., pig. 583: «Poiché Ualiquid datum da parte di
ctascun paciscente deve misurarsi non rispeito al divitto che realmente gl compeie, ma rispetto
alla pretesa che intende di far valere: se pertanto ciascuna delle parti rinunzia parzialmente allo
sua pretesa, vi & appunto {aliquid datwn aliquid retentum, e percio vi é transazione (... )».

2 Al respecto, véase la delinicion de CARNELUTTI en Sisterna del diritto processuale ita-
liano, ab. cit., pags. 168 y siguientes. En cuanto a la distincion entre renuncia de un derecho
v la renuncia de una pretension se pronuncia VALSECCHI: I ginoco e la sconmessa: la transa-
zione, Volumen XXXVI1I, Tomo Il del Trattato di Diritto civile e commerciale Cicu-Messi-
neo, Milano, 1986, pig. 231 y PavLazzo, A.: La transazione, en Trattato di diritto privatto de
P. Rescigno, Obbligazioni e contratti, XI11, t. 5, ob, eit,, pdg. 303.

" Asi, por todos, MINERVINI, Enrico: Codice civile annotato con la dottrina e la giuris-
prudenza, a cura di Pietro Perlingieri, Libro Quarto, Delle obbligazioni, Tomo 11, art. 1470
a 2059, pag. 1609: «le reciproche coneessioni costituiscono il iratto caratteristico della transa-
zione: esse debbono intendersi in relazione alle posiziont assunte dalle parti nella lite (posizione
di pretesa, e posizione di contestazione)».
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Por consiguiente, respecto del sustrato esencial de la transaccion, que
es la controversia juridica, las partes realizan las reciprocas concesio-
nes ™ entendidas como el sacrificio respecto de las pretensiones mani-
festadas por ellas en la controversia . Estas concesiones mutuas pueden
consistir tanto en renuncias parciales relativas a la pretension y a la opo-
sicion de cada una de las partes, respectivamente, como en la renuncia
parcial de una de ellas a cambio de la renuncia parcial de la otra mds
alguna prestacion consistente en un objelo distinto al de la controversia,
y, por tltimo, en la renuncia total de una de las partes a la integridad
de su pretension a cambio de una contraprestacion mayor de la otra
parte .

Los limites a estas renuncias se hallan definidos en el articulo 6, 2 del
Codigo civil segiin el cual «La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la
renuncia a los derechos en ella reconocidos solo serdn vilidas cuando no
contrarien el interés o el orden piiblico ni perjudiquen a terceros».

Como conclusion, a tenor del articulo 1.815 en relacién con el 1.816
del Céodigo civil, cabe afirmar que la transaccion conlleva una renuncia
de las partes a interponer o continuar las acciones o excepciones deri-
vadas de sus derechos controvertidos con carécter definitivo o de cosa
juzgada, con una extension referida a los mismos tal y como ha sido tra-
bada la /itis mediante la pretension y su negacion, salvo que de forma
expresa se fije una extension menor (transaccién parcial y sigue la con-
troversia por el resto) o mayor (renuncia a otros derechos distintos de
los controvertidos en aras a alcanzar la transaccion). Finalmente, cabe
distinguir que, si bien la renuncia va mas alla de la accién o instancia por
cuanto que es definitiva, no llega a constituir una obligacion de no hacer
(no pleitear) en el futuro, pues ésta daria lugar a una indemnizaciéon de

Al respecto, véase SANTORO-PASSARELLL, Francesco: La fransazione, ob. cit., pag. 14,
Este autor considera que la controversia se configura como una suerte de diafragma respec-
to de la situacién preexistente, de tal modo que el acuerdo transaccional no deberia traspa-
sary con ello alcanzar dicha situacidn, pues ésta, precisamente, se quiere terminar. PUGLIAT-
11: Della transazione, en Commentario del Codice civile dirigido por Mariano d"Amelio y
Enrico Finzi, Libro delle obbligazioni, 11, ob. cit., pag. 438.

% En este sentido se expresa GULLON BALLESTEROS, Antonio: La transaccién, ob. cit,
pagina 44, nota 98, con la referencia de los autores italianos impulsores de esta postura.

' Los distintos supuestos en que las renuncias de cada una de las partes podrian con-
sistir quedarian representados matematicamente (aunque con una igualdad o equilibrio no
objetivos sino subjetivos) a través de las siguientes ecuaciones:

RpA=RpB

RpA=RpB -+ CB

RiA=CB

Siendo A y B: los sujetos de la controversia; R: renuncia; p: parcial; t: total y C: contra-
prestacion.
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danos y perjuicios caso de contravenirse, mientras que la renuncia en la
transaccion solo da lugar a una excepcion. Todo ello, como manifesta-
cion de las prestaciones de las partes, como elemento incluido en el per-
fil contractual del negocio juridico que nos ocupa y que pasamos a ana-
lizar a continuacion.

5. ESTRUCTURA CONTRACTUAL DE LA TRANSACCION

La estructura negocial descrita en el articulo 1809.del Cédigo civil
responde al concepto que el propio ordenamiento juridico ha disenado
para la consideracién de un negocio juridico como contrato, previsto en
el articulo 1.254 del Cdédigo civil. En efecto, las partes, que se encuentran
ante una situacion concreta que puede haber dado o daré lugar a la cele-
bracion de un pleito, consienten en obligarse de un modo concreto,
segiin dispone el articulo 1.809 del Cadigo civil, esto es, a través de con-
cesiones mutuas, al objeto, precisamente, de terminar o evitar un pleito.
Sin entrar aqui en los pormenores propios de esta expresion contenida
en el articulo 1.809 del Cddigo civil, los cuales trataremos en el apartado
sistemdtico correspondiente, cabria decir que esta expresion refleja el
contenido genérico de las prestaciones que las partes que persiguen la
finalizacion o la evitacién de un pleito deben realizar *7. En estrictos tér-
minos legales, para alcanzar la finalidad que se proponen, las partes dan,
prometen o retienen cada una alguna cosa, lo que viene a significar que
consienten en obligarse %, respecto de la otra parte o en favor de terce-

7 La consideracion de la transaccion como contrato ha sido aceptada casi de forma
undnime por la doctrina espanola. En este sentido, entre otros, abogan por esta calificacion
de la transaccion Maynz. Carlos: Curso de Devecho romano, Tomo 11, Jaime Molinas editor,
Barcelona, 1887, pag. 626 quien senala que la transaccion es ley entre partes, precisamente,
uno de los caracteres que se predican de los contratos. Por su parte, en la pégina siguiente,
la 627, el autor se refiere a este convenio como un contrato verbal y. mas adelante, admite la
posiblidad de que las partes le otorguen la cficacia de un contrato real. También SANTOS
Briz. Jaime: Cddigo civil, doctrinay jurisprudencia, Tomo VI, Articulos 1.604 a 1.976. Direc-
cién, coordinacion, seleccion de la jurisprudencia, indices y bibliografia de José Luis Albacar
Lopez, Trivium editorial, pag. 608 (2,4,5); pdg. 610 (2): pag. 611 (4): pig. 612 (4); pig. 614
(2); OGAYAR AvLLON, Tomds: Comentarios al Cadigo civil y compilaciones forales, ob, cit.,
pags. 4 v 5; GULLON BALLESTEROS, Antonio: La transaceion, ob. cit., pig, 45, PELAEZ SANZ,
Francisco J.; La transaccidn. Su eficacia procesal, ob. cit., pags. 7a 10,

% De hecho, un sector doctrinal considerd la transaccién como fuente de obligaciones en
la época postelasica del Derecho romano. Asi, en las fuentes postclasicas occidentales, la sri-
prdatio aquiliena es una transaccién general que comporta también la asuncién de obligacio-
nes. En Oriente, asume la forma escrita, abandonando pues la forma verbal, en la cual, casi
siempre con finalidad transaccional, se extinguen todas las pretensiones de una parte frente a
la otra. Al respecto, TALAMANCA, Mario: Istiuzioni di diritto romano, ob. cit,, pdg. 641. Esta
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ras personas, a dar alguna cosa o a prestar algln servicio. En un sentido
mas amplio, las prestaciones pueden consistir en todas aquellas conduc-
tas admitidas en derecho. Y deben ser ambas partes las que, de un modo
u otro, realicen alguna actuacién en beneficio de la otra y en detrimento
propio para que pueda considerarse que nos hallamos frente a un con-
trato de transaccion.

La transaccion es considerada como un contrato porque comporta
una obligacién de no hacer, cual es la de no recurrir a la justicia en el
caso de que el pleito no haya comenzado todavia o la de no continuar
con el proceso que esté en curso *°, aunque se trata, en puridad, de una
renuncia implicita, como se ha comentado en el apartado anterior.

Excepcion hecha de CARNELUTTI que se cuestiona la naturaleza con-
tractual de la transaccion 1%, esta naturaleza ha sido aceptada, en lineas

consideracion de la transaccion como fuente de obligaciones es el resultado de la evolucion
del instituto. En este sentido, en el periodo cldsico. el acuerdo entre dos 0 mas sujetos para
dirimir pacificamente una controversia entre ellos, esto es, la transaccion, podia ser la causa
de un pactum de non petendo o de una acceptilatio. La transaccion podia consistir en la ter-
minacian de todas las obligaciones del sujeto mediante la formula de la stipulatio aquiliana
o, también, podia comportar [a asuncion de una nueva obligacion por parte de un sujeto en
relacion con el otro, Jo que se producia mediante una stipilatio. En el periodo postclasico, la
transaccion es causa de extincion y ademas fuente de abligaciones, en cuanto contrato, sin
olvidar su constante correlacién con la res fudicata, por su naturaleza de dirimir controver-
sias entre sujetos. Al respecto, PUGLIESE, Giovanni: fstituzioni di Diritto romano, ob. cit.,
pagina 924,

" MazEaUD, Henri, Léon et Jean: Lecons de Droit Civil, ob. cit., pag. 1083, n. 1634,

W CARNELUTTI, Francesco: «La transazione & un contratto?», Rivista di diritto proces-
suale, 1953, 1, pigs. 185 a 190. Precisamente v dado que este autor se aparta de la linea
general y mayoritaria, hemos considerado interesante reproducir a continuacion la tesis
fundamental que mantiene. En el ano 1953, este jurista italiano, retomando el estudio de la
causa de este instituto tras cuarenta afos dedicados a la investigacidn en otras materias,
plantea la cuestion relativa a su naturaleza contractual. La duda acerca del caracter con-
tractual de la institucion de la transaccion surge tras el estudio comparativo entre el esque-
ma negocial del contrato de compraventa y el de la transaceidn. Asi, en el contrato de com-
praventa, existen, ademds de dos promesas reciprocas, de la cosa y del precio, dos
aceptaciones: el vendedor promete la cosa y acepta el precio; el comprador promete el pre-
cio y acepta la cosa. En el esquema de la transaccion, una de las partes del litigio renuncia
parcialmente a su pretension mientras que la otra reconoce, también, parcialmente. En opi-
nion de CARNELUTTI, tanto la renuncia cuanto el reconocimiento son un negocio y no un
contrato. Mientras que la promesa del vendedor precisa de una aceptacion. al igual que la
del comprador; por contra, la renuncia de quien pretende asi como el reconocimiento de la
otra parte operan per se, sin necesidad de aceptacion alguna. Se trataria, en opinion de
CARNELUTTL, de dos negocios coligados y no fusionados, existiendo entre ellos una depen-
dencia fundada en la condicion de tal moda que la renuncia esta condicionada al reconoci-
miento y viceversa,

Por otra parte y en consonancia con el parrafo segundo del articulo 1.965 del Codice civi-
le italiano, en el cual se establece que «Con le reciproche concessioni si possono creare, niodi-
ficare o estinguere anche rapporit diversi da quello che ha formato oggeito della pretesa e della
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generales, por la mayor parte la doctrina de los paises que ejercieron su
influencia '°! en la codificacién espafiola y latinoamericana ' del xix.

También la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido conside-

contestazione delle parti» Carnelutti entendid que no existia homogeneidad entre las conce-
siones, si acaso todo lo contrario, esto es, ausencia del consensus i idem.

En conclusién, afirmo que la transaccién es, en cada caso, no ya un contrato y tanto
menos un contrato bilateral, sino la combinacién de dos negocios reciprocamente condicio-
nados, de los cuales uno es en cada caso la renuncia total o parcial a la pretension aposenta-
dla en el litigio o el reconocimiento total o parcial de la pretension misma.

La consideracion de la transaccion como dos negocios reciprocamente condicionados
impedirfa la resolucion por incumplimiento y ello seria injusto.

El articulo de CarneLuTTI fue objeto de no pocos trabajos que trataron de justificar la
naturaleza contractual de este instituto, Destacamos, entre otros, el de D'ONCFRIO; «La
transazione e il contratto», en Scritti Giuridici, raccolti per il centenario della Casa Editrice
Jovene, Napoli, 1955, pag. 193 a 197.

01 Asi, y como muestra relevante, reproducimos la opinidn de los codificadores france-
ses de 1804. Al respecto, el Tribun Albisson, en su discurso con motivo de la defensa del
Cédigo de los franceses, definid a la transaccion como un contrato y, por tanto, debia reunir
las requisitos designados por la Ley: capacidad para contratar, consentimiento de los con-
tratantes, un objeto cierto que sea la materia del vinculo y una causa licita. Véase, en FENET,
Pierre Antoine: Recueil complet des travawx préparatoires du Code civil, Tome quinzieme, ob,
cit., pag. 115, En el mismo sentido, el Tribun Gillet situo la transaccion como una rama mas
de la extensa familia de los contratos, en FENET, ob. cit., pag. 125.

Por su parte, en ltalia, los autores coinciden en su mayoria en considerar la transaccion
como un contrato y como ejemplo, por todos, véase BERTOLINI, Della transazione secondo il
diritto romano, ob. cit,, pags. 118 y 119 y D'OnoFri10, Paola: Commentario del Codice civile,
ob. cit., pags. 220 a 222,

102 Una interpretacion literal del articulo 832 del Codigo civil argentino podria suponer
concebir la transaccion como un acto juridico sin mas. Esle precepto reza lo siguiente; «La
transaccidn es un acto juridico bilateral, por el cual las partes, haciéndose concesiones reci-
procas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosass.

La justificacion de dicha calificacion cabe encontrarla en el hecho de que este cuerpe
lepal sitia la transaccion entre los medios de extincion de las obligaciones y, por consiguien-
le, la encuadra en el concepto de acto juridico. Sin embargo, en cuanto que la transaccion
tiene por objeto reglar los derechos de las partes, de conformidad con el articulo 1.137 de su
Cadigo civil. ésta tiene la consideracion de contrato. En este sentido se pronuncia SALVAT.,
Raymundo: Tratado de Derecho civil argentino, ob, cit., pag. 196.

Respecto del Derecho argentino, también, CoLomso, Carlos I.: La transaccion (Un con-
trato civil con proyecciones procesales), Valerio Abeledo, Editor, Buenos Aires, 1944, pagi-
na 68, n.? 58 y Neppr, Vittorio, quien, en la adenda XXIX, manitiesta que para la ley tampo-
co existe duda de que la transaccion debe considerarse como un contrato de conformidad
con los articulos 832 v 833 del Codigo civil argentino. Asi, NEper, Vittorio: Notas de derecho
argentino en MESSINEO, Francesco: Doctiing general del contrato, traduccién de R.O. Fonta-
narrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra, Tomo 1, Ediciones Juridicas Europa- Ameérica.
Buenos Aires, 1952, pag. 464.

Por su parte, el Codigo civil de Chile Ia define como contrato en el articulo 2.446: «La
transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendien-
te o precaven un litigio eventual, No es transaccidn el acto que solo consiste en la renuncia
de un derecho que no se disputas. CODIGO CIVIL DE CHILE: Estudio preliminar de
Dr, Pedro Lira Urquicta, Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1961; al igual que el de
Colombia, en su articulo 2.469, CODIGO CIVIL DE COLOMBIA: Estudio preliminar del
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rando la transaccion como un contrato, tal y como se refleja en sus dis-
tintas sentencias dictadas !*.

Fijada pues la consideracion contractual de la transaccion, parece
oportuno tratar de forma pormenorizada los rasgos distintivos que iden-
tifican su configuracion e individualizan este negocio juridico autocom-
positivo de controversias.

B. LOS CARACTERES DE LA TRANSACCION

En este apartado, nos hemos propuesto mostrar las particularidades
de la transaccion en relacion con aquellas caracteristicas que la doctrina
civilistica suele otorgar a cada uno de los contratos que regulan los inte-
reses de los particulares, siguiendo un orden que, en menor 0 mayor me-
dida, es comun para ellos.

1. Tirico

El hecho de que el Cdodigo civil destine sus articulos 1.809 a 1.819ala
transaccién comporta que este contrato reciba la mencién de tipico, con
todas sus consecuencias.

Para el caso concreto de la transaccion, se trata de un contrato tipico
de configuracién y de regulacion ' porque el ordenamiento juridico, de
una lado, define qué se entiende por dicho contrato (contrato tipico de

Dr. Alfonsa Uribe Misas, Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1963; de un modo indirec-
to, también el Codigo civil de Costa Rica concibe la transaccion como un contrato al indicar,
en su articulo 1.368 que «La transaccion se rige por las reglas generales de los contratos en
los que no esté expresamente previsto en este titulo», CODIGO CIVIL DE COSTA RICA:
Estudio preliminar, Compendio y Concordancias a cargo de los licenciados Héctor Beeche
Lujan v Fabio Fournier Jimenez, Instituto de Cultura Hispanica. Madrid, 1962.

3 8TS 16 de abril de 1904: «Considerando que ... no hay obstaculo legal para que se
determinen en una transaccion, puesto que por medio de contrato se establecen mas fre-
cuentemente los derechos reales, y la transaceidn, como reconoce el propio recurrente, no
es al cabo otra cosa que un contrator): STS 26 de abril de 1963 (Ar. 2.418): «Considerando
quc ... la transaccion es ante todo y sobre todo un contrato, no solo por integrar un titulo del
Cadigo civil comprendido entre los sefalados entre los nimeros 3.2 y 15.° del Libro Cuarto
de este cuerpo legal que se ocupan de la regulacicn especial de algunos de los contratos
nominales, sino porque el articulo 1.80Y que le define empieza por decir de modo terminan-
te, que la transaccidn es un contrato siquiera éste presenta caracteres especialisimos que lo
distinguen de los demas» y STS [4 de mayo de 1982 (Ar. 2.572). a titulo de ejemplo.

M 1a distincién entre contrato (ipico de configuracion y de regulacion es una construc-
cién de Carmen GETE-ALONSO en Estriectura del tipo contractual, Barcelona, 1979,
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configuracion) en el articulo 1.809 del Codigo civil y, de otro lado, esta-
blece cudles son las reglas que determinan el régimen juridico de este ins-
tituto (contrato tipico de regulacion), en los articulos 1.810 y siguientes.

En consecuencia, las particularidades propias de la estructura, la re-
gulacién y los efectos de dicho contrato quedan subsumidos en las nor-
mas recogidas en los articulos especificos que configuran la disciplina
legal propia de la transaccion.

Esta consideracion de la transaccién como contrato tipico ha sido
una consecuencia de su regulacion legal auténoma y diferenciada res-
pecto de otros contratos, regulacion independiente que ya tuvo su refle-
jo en los distintos Proyectos y Anteproyectos de Codigo civil del siglo xix,
que culminaron en el vigente. Hasta aquel entonces, la transaccion se
regia por leyes sueltas en distintos titulos del llamado cadigo de las Sie-
te Partidas '™ del rey Alfonso X el Sabio, que contenian, fundamental-
mente, los efectos de la transaccion asi como las personas que podian o
no celebrar dicho contrato. Este Libro o Fuero de la Leyes, como se
denomind originariamente a las Siete Partidas, fue el instrumento de la
introduccion del Derecho romano y del Derecho canénico.

La delimitacion de la transaccién como una institucidn autbnoma
entre los negocios bilaterales, en el Derecho romano, ha constituido un
problema de dificil solucion. Dos son los motivos, principalmente. El pri-
mero de ellos es que el término «transactio», expresion propia de la legis-
lacion y de la jurisprudencia, no aparece hasta la mitad del siglo i des-
pucs de Cristo. En segundo lugar, la transaccion es una institucion dificil
de localizar en las fuentes y, ademas, presenta una ambigiiedad marcada
entre el pacto y el contrato, calificado como innominado, de transaccion.

La doctrina no es pacifica respecto del momento en que la transac-
cion se constituye como un negocio auténomo en el Derecho romano,
cuna del negocio juridico que nos ocupa. Asi, encontramos autores que
defienden que se trata de una institucién post-clasica ', mientras que

U Esta aseveracion la constata Garcia GOYENA en el comentario al articulo 1.713 del
Proyecto de Codigo isabelino. Garcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos y comen-
tarios del Codigo civil espaiiol, tomo IV, ob. cit, pdg. 128, in fine.

e En este sentido se manifiesta, a titulo de ejemplo, PETERLONGO: La transazione nel
dirito romano, ob. cit., pags. 9y ss, 129 y ss. El fundamento de su postura se halla en la ribri-
ca «De fransactionibus» por la cual este jurista considera que se trata de una denominacion
propia de la época compilatoria, recompuesta por los juristas clasicos y, tristemente, interpo-
lada. No obstante, debe puntualizarse que, a pesar de esta postura, aparentemente definida,
PETERLONGO también admite que la necesidad de la configuracién de la transaccidn como
una figura auténoma ya comenzaba a delinearse en el Cadigo de Gregoriano y Ermogeniano.
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también hallamos juristas que reconocen una evolucion de la institucion,
que culmind con la consideracién de la transaccion como un contrato de
los calificados como innominados "7,

Es la compilacién de Justiniano la que ofrece con claridad los textos
en los que encontramos la regulacion de la institucion. Asi, el Digesto le
dedica a la figura el titulo 15, libro 2 y, por su parte, el Cédigo, recoge la
transaccion en el Libro 2, titulo 4 «De transactionibus».

En el Derecho romano justinianeo, la transaccion quedé encuadrada
dentro de la categoria de los llamados contratos innominados. La deno-
minacion «contratos innominados» es considerada una creacién del tex-
to de Ulpiano, recogido en el Digesto D. 2, 14, 7, 1, en el que habla de
unos pactos bilaterales aludiendo indirectamente a unas obligationes sine
nomine contractae '%, Se calificaban como innominados aquellos contra-
tos que no tenian cabida en aquellas categorias fijadas por el Derecho
civil pero que si tenian reconocimiento pretorio ', Se trataba, pues, de
figuras cercanas a las civiles, pero que por alguna circunstancia no eran
identificables con aquellas "%, Junto a la division de los contratos '

W7 En el Derecho cldsico, 1a fransactio era una convencion sin forma tipificada median-
te la que dos personas ponian fin a un litigio o decidian solucionar una relacién juridica
incierta mediante reciprocas concesiones. FUENTESECA, Pablo: Derecha privado romane, ob.
cit., pag. 294. En la época postclisica, se considera que la transaccion se sujeta a la forma
escrita, segiin un texto de Graciano en el ano 381, recogida en C,, 2, 4, 40, hasta que en ¢l
derecho justinianeo se encuadré entre los contratos innominados, merced a la concesion de
la actio praescriptis verbis. Al respecto, Blonm, Biondo: Istituzioni di divitto romano, Seconda
edizione, Dott. A. Giufre, Milano, 1952, pag. 495. Respecto de la relacion entre las nuevas
modalidades contractuales del Derecho romano y la actio praescriptis verbis, cabe mencionar
el trabajo de CERAMI a propdsito de una investigacion de un texto de Celso contenido en el
pasaje D. 19, 5, 2. Cerami, P.: «Vulgaria actionum nomina» ed «agere praescriptis verbis» in
D. (19, 5, 2 (Cels. 8 Dig.), en Jura, 1982, XXXIII pdgs. 121 a 131.

" Torrent, Armando: Manual de Derecho Privado Romano, ob. cit., pag. 482

1% Esta calificacion se refiere, mas que a otra cosa, a una designacion para sefialar que
s¢ trata de una figura contractual historicamente no tipica. En efecto, se trata de una con-
ventio que leniendo origen en un pacto o en una stipulatio determina que surjan, no salo
excepciones sino también acciones. Asi lo dispone MELILLO, Generoso: Voce «Transazione
(diritto romano)», en Enciclopedia del diritto, XLIV, Giuffre editore, 1992, pag. 779.

10 Se ha considerado que el reconocimiento era concedido, no obstante, por el pretor
mediante la accidn in factum. Asi. MIOUEL, Joan: Lecciones de Derecho romano, ob. cit., pag.
273. Se ha considerado, también, que esta accion era concedida inicialmente. easo por caso,
consolidandose, posteriormente, la practica de la concesion, de tal modo que las figuras de
uso mads frecuente obtuvieron una denominacion propia y auténoma, como sucedié con la
permuta. En este sentido, Voct, Pasquale: Istituzioni di divitto romano, Giuffré editore, Mila-
no, 1996, pig. 461.

111 La tradicién romanista europea ha venido aceptando esta cuatriparticién como clasi-
ficacion de los contratos. Sin embargo. algin autor ha considerado que Gayo no clasifica figu-
ras contractuales sino modos de contraer el vinculo obligatorio, al acto de creacidn de la rela-
cion juridica obligatoria, habida cuenta que. en realidad. se refiere a los modos de creacion
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(verbales, literales, reales y consensuales) creada por GAyo, calificados
como contratos nominados, coexistian muchas convenciones que tenian
por objeto prestaciones reciprocas de las partes contratantes. Sin embar-
g0, puesto que estas convenciones no pertenecian a ninguna de las cua-
tro categorias senaladas dentro del marco de los contratos nominados,
éstas no producian obligacion civil ''? y, por consiguiente, ninguna ac-
cion, aunque si excepcion. Con el paso del tiempo, la doctrina post-cla-
sica, mas concretamente la justinianea, trasladd la eficacia propia de los
contratos nominados, por tanto, convenciones provistas de accion, a
aqucllas convenciones que consistian en el cambio de una cosa por otra
(un dare 0 un facere) otorgandoles la denominada actio praescriptis ver-
bis ', incluida entre las acciones de buena fe. De este modo, se permitia
que aquél de los contratantes que hubiese cumplido la convencién pac-
tada pudiera intentar mediante una accion compeler al otro contratante
el cumplimiento de esta misma convencion. Asi nacio la categoria gene-
ral de los contratos innominados '*: aquellos convenios que consistfan
en obligaciones reciprocas pero cuya configuracion era divergente a la
de los contratos nominados y que, por tanto, en principio, no les corres-

del vinculo obligacional. Asi lo pone de relieve FUENTESECA, Pablo: «Visidn procesal de Ia
historia del contrato en Derecho romano clasico», en Estudios de Derecho romano en honor
de Alvaro d’Ors, 1, ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1987, pigs. 477.

" «Transactionem innominatum esse, tum quod non nist sequuiito implemento actionem
perial, adversus contratus nontnati natram, ex quo statim cum in esse». En estos términos se
pronuncio CORASIUS, Joannius: furis consulti miscellaneorum iuris civilis, libri sex, Coloniae,
MDLXXXI, ob. cit., fol. 76.

'"* En todo caso, una vez desaparece el dualismo entre ordenamiento civil y pretorio,
el Derecho justinianeo reconoce como medio general de tutela de cada contrato innomi-
nado, una accion per incumplimiento denominada de formas distintas, si bien la mayor
parte de las veces es calificada como actio praescriptis verbis. Asi, I, 19, 5, 2: «Nam cum
deficiant vilgaria arque usitata actionwin nomina, praescripiis verbis agendum est». En este
sentido lo interpreta BURDESE, Alberto: Manuale di diritto privato romano, Uniones tipo-
grafico, editrice torinese, Torino, 1964, pag. 562. Sin embargo. el nacimiento de los con-
tratos innominados y de la actio praescriptis verbis ha sido discutido por la docirina porgue
se refiere a contratos tipicamente justinianeos y por ello se considera que es una construc-
cidn dogmiitica posterior. Asilo expone TORRENT, Armando: Manual de Derecho Privado,
ob, cit., pig. 482.

!4 El concepto de contrato inneminado ha sido considerado también por Marti pE
EixaLa, Ramén: Tratado elemental del Derecho Civil romano y espaiiol, Tomo segundo,
Imprenta de Joaquin Verdaguer, Barcelona, 1838, pig. 282, quien realiza una distincion
entre el contrato innominado simple y el compuesto. El contrato innominado simple es
aquel en que cada una de las partes s6lo intenta contraer una de las obligaciones previstas
(dar, hacer, entregar, restituir, transmitir derechos diferentes del dominio y constituirlos, ...).
El compuesto es aquel contrato innominado que se compone de dos o més de aquellas obli-
gaciones (asi, por ejemplo, promete dar cosa y transmitir crédito de manera que se le dé otra
cosa 0 se ejecute tal obra). Asflo expresa MaRTI DE EIXALA en la misma obra, en la pagi-
na 283, nota (1).
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pondia accién alguna, y que finalmente la conseguian si una de las par-
tes cumplia con la convencion acordada, con la finalidad de obtener el
cumplimiento de la otra parte contratante ''5. Por consiguiente, ejecuta-
da la convencion por una de las partes contratantes, se le concedia la
actio praescriptis verbis para exigir a la otra su cumplimiento ''°. En el
supuesto de que una de las partes no cumplia la convencién, habiéndolo
hecho la otra, ésta podia repetir lo entregado mediante la condictio cau-
sa data causa non secuta '’ o también la condictio sine causa, condictio ex
poenitentia o condictio propter poenitentiam o condictio meram poeniten-
tiam 15, o bien, obtener el equivalente de la actividad prestada, median-
te la actio de dolo 'Y, Asi las cosas, el Derecho romano, en estricta con-
sonancia con sus principios generales, no regulaba la convencion que no
se encuadraba dentro de los limites de los cuatro contratos cldsicos '™
hasta el instante en que una de las partes cumplia con la convencion
acordada.

La semejanza entre las convenciones, fundamentalmente ', de reci-
procas obligaciones y los contratos calificados como nominados, junto
con la efectividad de la prestacion ejecutada por las partes, fueron causa
suficiente para que se reconociera la accién que permitiera la exigencia
del cumplimiento de la convencién a la otra parte. Sin ecmbargo, los juris-
consultos romanos se limitaron a clasificar estas convenciones en fun-
cién del contenido de su objeto, de acuerdo con las prestaciones reci-

5 Al respecto, véase D'ORS, Alvaro: Derecho Privado romano, ob. cit., pag. 452, n." 395.

U6 La agctio praescriptis verbis concedida en el Derecho justinianeo supone la inclu-
sign de la transaccion entre los contratos innominados. Asi, FUENTESECA, Pablo: Derecho
privado ramano, ob. cil., pag. 294 y, tlambién, 1GLESIAS, Juan: Derecho romano. Historia ¢
instituciones, 1.* reimpresion de la 11.° ed., Editarial Ariel, $.A., Barcelona, 1994, pagi-
na 403.

7 Camactio EvanceLisTA, Fermin: Curso de Derecha romano, Tmpredisur, S.L., Gra-
nada. 1990,

18 Egtas acciones son telacionadas por VOLTERRA, Eduardo: Instituciones de Derecho
privado romano. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1986, pap. 531.

1% También VOLTERRA, Eduardo: Instituciones de Devecho privado romano, ob. cit., pa-
gina 531.

120 En este sentido se pronuncia, CAMACHO EVANGELISTA, Fermin: Curso de Dereclio
romana, ob. cit., pigs. 393 y 394,

12l Decimos, fundamentalmente, porque tradicionalmente se ha entendido que los con-
tratos innominados eran sélo los bilaterales y que estaban todos ellos integrados en las cua-
tro figuras del do ui des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias, segin se desprende del reco-
nocido trabajo de Franciscr. P. de: Synallagma. Storia e dottrina dei cosiddetti contraiti
innomina, 1, Mattei editori, Pavia, 1913, sobre estos contratos. Sin embargo, la doctrina mas
reciente ha demostrado que en el Derecho justinianea la actio praescriptis verbis también era
concedida a las convenciones sin compromiso reciproco de prestaciones. En este sentido 1o
pone de manifiesto VOLTERRA, Eduarda: Instituciones de Derecho privado romano, ob. cit.,
pigina 532, nota 206.
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procas pactadas {_da ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias) 122, en
lugar de proporcionarles un nombre propio y singular 123,

Los contratos innominados constituian, pues, una categoria abierta
dentro de la cual figuraban algunos negocios como la permuta, el con-
trato e_st_lmatorio, el precario, la donacion modal, la constitucion de dote
recepticia, el convenio de divisién y, también, la transaccién 12,

Esta calificacién de contrato innominado se refiere, pues, a una fi-
gura contractual histéricamente no tipica. Efectivamente, no se trata
de nudo pacto sino de una conventio que, teniendo origen en un pacto
o en una stipulatio, determina que surjan, no sélo excepciones sino
tambicn acciones, como la actio praescriptis verbis citada y otras ten-
dentes a restablecer el equilibrio sinalagmatico que las partes han de-
terminado '3,

En suma, desde su individualizacion en la época post-cldsica como
contrato innominado '?%, la transaccién ha constituido uno de los contra-

"2 Eldo ut des, do ut facias, facio ut des, facio wt facias, configuran las cuatro categorias
en las cuales las fuentes justinianeas elasifican los llamados contratos innominados. As?en el
pasaje del Digesto, D19, 5, 50 «Natwralis meus filing servis b6 et fuus filins mili: convenit inter
108, U ef i e manumitieres el ego huni: ego Manunist, fu non manumisisti: gua actione
mibii teneris quaesitum est. in hac quaestione totius ob rem dati tractatus inspici potest. qui in his
competit speciebies: aut enim do 1ibi wt des, aut do ut facias, aut facio ut des, aut fucio facias:
tn quibus quaerituy, guae obligatio nascitte», Al respecto, se pronuncia BURDESE Alberto;
.-‘.fmu:'aie di diritto privato romano, ob. cit., pag, 561, ‘ ‘

"2 En este sentido se pronuncia, CAMACHO EVANGELISTA, Fermin: Cirso de Derecho
ronmano, ob. cit., pag. 393.

1! Esta clasificacion de los contratos innominados ha sido obtenida de la relacion indi-
cada por D'ORs, Alvara: Derecho Privado Romano, ob. cit., pag, 453, Sin embargo, en opi-
nién de VOLTERRA. Eduardo: Institiciones de Derecho Privado Romano. ob. cit., pég: 537, los
contratos innominados propios del perfodo clisico son, dnicamente, la permuta v el aesti-
marint, mientras que los demds fueron incluidos por los bizantinos en cuanto que también
eran tutelados por la actio praescriptis verbis.

' La concepeion de los contratos nominados e innominados desde perspectiva de
uno de los representantes de la escuela iusnaturalista como PUFFENDORE, Samuel A: De Jue
naturae et gentium, tomo Ly L, Frankfurt und Leipzig, 1759, Minerva G.M.B.H.. Frankfurt
1967, pig. 696. )

_ i CUIAC_!US establecid «Licet concludere, transactionem esse specien contractus hino-
minati, do wi facias, quia datione, vel facto, sumit effectum datione, st pecunia jam dat fit, &
agatur, ut discedatur a lite: facto si jam liri renunciatum fit & petatur pecunia o nomine p‘r()—
nitssa: aliquid si ex neutra parte aliquid intercesserit, perinde ac si nudm pactum fuertt, non
agetur; fed ex integro lis poierit repeti. Comperit igitur ei, qui ex parte sua conventionem i:lnpt'e-
vil, actio praesciiptis verbis, perinde ac ex contrai innominato. Non abeft, quod transactio
videatr nomen habere, quia nulluwm proprivm, & speciale haber, quod foli fibi competat nam
quilibet contracrus, aut negotivm fransactionis nomine potest venire». CUIACIUS. lacobus:
Opera ad parisiensem Fabrotionam editionem diligentissime exacta, Venetiis, MDCCLVIIII'
ob, ¢it., pdg. 642, ) )
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tos tipicos cuyo reflejo se proyecta en la regulacion autonoma e inde-
pendiente que se le brinda en el ordenamiento juridico actual '¥7,

2. CONSENSUAL

Tradicionalmente, la doctrina ha clasificado los contratos dentro de
unas categorias preestablecidas, cuyo origen se encuentra, en su mayor
parte, en la tipificacion de las causas civiles de obligarse establecidas en
el Derecho romano. Como es sabido, la constitucion de una obligacion
en el Derecho romano exigia, bien sea el pronunciamiento de unas pala-
bras solemnes, o la suscripcion de un documento, ya sea la entrega de
una cosa o, también, la prestacién de un consentimiento, todas ellas en
correlacion con ¢l modo de contraer las obligaciones (verbis, litteris, re y
consensit).

En consonancia con la estructura de la figura de la transaccion
disefiada en el articulo 1.809 del Cédigo civil, segtin la cual se entiende
como tal el contrato por el cual las partes dando, prometiendo o rete-
niendo cada una alguna cosa alcanzan la finalidad que pretenden, el
contrato de transaccion se perfecciona por el mero consentimiento de
los contratantes !28 gin que el nacimiento de las obligaciones requiera de
la entrega previa de un determinado bien.

127 Par contra, se ha considerado que la transaccidn no es un contrato tipico porque no
cumple con una funcién tipica de intercambio, esto es, no tiene una funcién econdmica
especitica. Asi lo estima Bono, Fabrizio del: Dichiarazione riproduttiva. Contributa alla dot-
wrina del documento contratieale, Giuffré editore, Milano, 1948, pags. 123 y 124: «ion puo
entrare nella categoria del diritto privato come negozio tipico perché non ha una funzione eco-
nomica specifica».

128 [ 4 distincién entre contrato consensual y real como uno de los criterios clasificato-
rios de los contratos ha sido puesta en tela de juicio en los (iltimos tiempos. Asi, un sector
doctrinal ha entendido que los tradicionalmente denominados contratos reales, es decir, el
mutuo, el comodato, el depdsito y la prenda, podrian ser también englobados en la categoria
de los consensuales, si la ejecucion de la entrega inicial del bien por una de las partes y su
consecuente devoluciGn por la otra se pospone a un momento diferido en el tiempo, una vez
ésta ha sido pactada. En este caso, las partes quedardn igualmente obligadas desde el
momento en que prestaron su consentimiento sin que por ello quede modificada la natura-
leza del contrato celebrado, Al respecto, véase, Diez-PICAZO y PONCE DE LEeonN, Luis: Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, Yolumen primero «Introduccion. Teoria del contra-
tow, 4.# edicion, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1993, pag. 139. En cuanto a la revision de la
clasificacion del binomio contrato consensual/real, véase, a titulo de ejemplo, ALBALADEIO,
Manuel: «La naturaleza real o no del contrato de préstamon, en Revista de Derecho Privado,
julio-agosto de 1997, pdgs. 560 y ss. No obstante todo lo anterior, esta innovadora concep-
ci6n de los tradicionales contratos reales en nada afecta a la consideracion de la transaccion,
en cuanto que no dejara de ser un contrato consensual puesto que su perfeccionamiento
acontece por el mero consentimiento de las partes,
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Debe senalarse, no obstante lo anterior, que el gerundio empleado
por el legislador en la expresion «dando, prometiendo o reteniendo» po-
ne de manifiesto una cierta inmediatez. Sin embargo, el contrato es vili-
do y eficaz desde su perfeccién, aunque alguna de sus prestaciones sea
de futuro'#. Ello significa que la eficacia de la transaccion no queda
condicionada suspensivamente al cumplimiento de las prestaciones asu-
midas. Si se quiere dar cardcter de condici6n, debe sefalarse expresa-
mente.

En otro sentido, la consideracion de que este instituto quedase en-
cuaFIr'fldo dentro de la categoria de los contratos reales vendria provoca-
da tnicamente en ¢l supuesto de que la datio rei constituyese el presu-
puesto del nacimiento de la obligacién contractual, que consistiria en la
obligacion de restituir . Como puede comprobarse a tenor del precep-
to l_ega] que define la figura, la entrega de una cosa, generadora de la
obligacion contractual caracteristica de los contratos clasificados como
reales, no integra la estructura de la transaccién en cuanto que este
«dando» se circunscribe en una expresion genérica que viene a significar
el perfil interno del contenido del contrato y que es reflejo de la idea de
las mutuas concesiones de las partes. En consonancia con su configura-
cion legal, la transaccion no consiste en la restitucion de un bien como
consecuencia de su entrega previa sino que las partes se obligan al cum-
plimiento de unas determinadas prestaciones, entre las cuales puede
acordarse una entrega, configurando un contrato que se perfecciona
desde el momento en que las partes consienten en obligarse. Por tanto.
debe entenderse que la transaccion supone otro ejemplo mas de la regla:
general prevista en los articulos 1.254 y 1.258 del Codigo civil.

No obstante la consideracion actual del contrato de transaccion
como consensual, no estd de mas recordar que en un momento dado de
su evol}]cién conceptual fue concebido como un contrato real, fruto de
la configuracién de los contratos en la época post-clasica. Como hemos

129 Dada la situacidn litio
Dada la situacion litigiosa, la mayor parte de las veces no serdn obligaciones de futu-

ro P?{P ell? no obsta para que éstas puedan acordarse.

* Asifueen sus origenes en el Derecho romano. El contrato innominado, categoria en
la que la transaccién se encuadraba, tenia que tener la estructura del contrato real, es decir
tenia que lener su fundamento en una datio que provenia de un instituto que el Derecho civil
conocia: la datio ob rem en el sentido de que aquel que daba para obtener una contrapresta-
cion p?dxa repetir aquello dado si la contraprestacion no se producia. Era, en suma, la ]Ix:r—
secucion qu un enriquecimiento injusto: el reconocimiento de un contrato innominado com-
pleta el régimen, porque concede al danis una accién por incumplimiento. La naturaleza real
no comporta ineludiblemente la unilateralidad sino que el contrato innominado puede ser
también bilateral. Al respecto, Voci, Pasquale: Istituzioni di diritto romano, ob. cit., pig, 462.
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indicado, Ia doctrina post-clasica concibio la transacciéon como uno de
Jos negocios incluidos dentro de la categoria de los innominados, esto es,
aquellos convenios que consistian en obligaciones reciprocas que, al no
ajustarse a los negocios contractuales tipificados por el derecho clasico,
no podian obligar por si mismos salvo que una de las partes cumpliese lo
convenido. Este cumplimiento de lo convenido por una de las partes es
lo que comportaba el nacimiento de la obligacién para la otra de cumplir
con su parte 1!, Puesto que el consentimiento no se consideraba fuente
directa de accién, estos contratos adoptaban la forma real, con base en
una prestacion precedente. La ejecucion de una prestacion por una de
las partes, conforme ala convencion acordada, comportaba el nacimien-
to del vinculo obligatorio y de ahi la consideracion de los contratos inno-

minados como «reales» 3%

La posterior consideracion como contratos de los calificados como
innominados ha comportado que tinicamente los contratos reales nomi-
nados en el Derecho romano hayan mantenido esta misma estructura,
mientras que los contratos innominados quedaron convertidos en con-

sensuales 13,

Asi pues, la evolucién de la concepcion de los contratos que en dere-
cho clésico se denominaban consensuales hacia la nocién actual, en el
sentido de que el mero consentimiento de las partes es suficiente para ¢l
perfeccionamiento del contrato, alcanzo por igual a los contratos nomi-
nados y a los innominados, dejando al margen de esta clasificacién a los
propiamente reales, esto es, aquellos en que, como tradicionalmente s¢
ha entendido, la entrega es requisito esencial para el perfeccionamiento
del contrato, alcanzando esta clasificacién al Derecho patrio . Es de
destacar, no obstante, la supresion de esta distincion entre contratos
consensuales y reales en el Proyecto de Codigo civil de 1851 W,

131 Como se ha sefalado anteriormente, las pretensiones de la parte que ha cumplido
con lo convenido se llevan a cabo mediante la actio praescriptis verbis o, en su ¢aso, con las
condictiones, en aquellos casos en que se precise la restitucion de la cosa o, también, median-
te actio de dolo, para la oblencion del equivalente de la actividad prestada. Al respecto, véa-
se, VOLTERRA, Eduardo: Instituciones de Derecho Privado Romano, ob. cit., pag. 531.

132 ’Ors. Alvaro: Derecho Privado Romano, ob. ¢it., pag. 452, n. 395.

133 Moxo RUANOG, Antonio: «Notas sobre la naturaleza de la transaccion», en Revista de
Derecho Privado, Ao XXXIV, nim. 402, septiembre 1950, pag. 677.

13 Véase en GARCiA GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espariol, tomo TV, ob, cit., pdg. 6. Y asi lo interpreta también DiEz-Picazo, Luis
y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen 11, ob, cit., pag. 46.

133 Asi quedaha patente de forma expresa en el comentario de Garcia GOYENA al ar-
ticulo 976 del Proyecto isabelino al sefialar que «Ahora todos los contratos son consensua-
les, en cuanto todos ellos obligan por el solo consentimiento, 1o que no sucedia entre los
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Actualmente, todas las legislaciones consideran la transaccidn como
un contrato consensual %, Las divergencias entre los ordenamientos
surgen en torno a la presencia o no de preceptos relativos a la forma
en cuanto a su contenido, respecto del modo de formalizar el contr::
to 77, cuestion que abordamos a continuacion.

3. NO SOLEMNE

| La ru:\_.fisif_in de los articulos destinados por el legislador a la regula-
cmn.de] instituto de la transaccion en el Codigo civil muestra la ingexiq-
tencia de un precepto especifico que exija una forma determinada corr;o
requisito de su validez, circunstancia ésta que, en una primera aproxi-
macion a la cuestion, permite calificar este instituto como un contrfto no
f‘?rn?z}l. En efecto, ningtin articulo concreto de los establecidos tara la
fijacion del régimen de esta institucion recoge referencia alguna ap[a exi-
gencia de una formalidad a la cual quede supeditada la existenci ali
dez del contrato de transaccion ', e

;o:;::f, respecto de los reales, pues sin la entrega de la cosa quedaban en Ja esfera de sim
€5 pactos 0 promesas». Afade, no obstante, ¢ - ; .
ey pactog O g ; - que «Pueden llamarse reales en cuanto la obli-
(g?;i(_(;;?En\éﬁl;l}gpdl que(:ac; d:}: ellos, supone necesariamente la entrega de la cosax» GJ\RE}:\
NA, Florencio: Concordancias, motiv il deligo civi iol, Tom
s notvos y comentarios del Codigo eivil espariol, Tomo 111,
136 £ oo . "
cgmrarfsoll{lé(l:ifl %cscc,rd]cs,t?ps codigos latinoamericanos conciben la transaccidn COMO urn
) al s¢ pone 11n a una controversia presente o futura, judicial judici
mente sin indicacion de forma alguna salvo el cas i o rjseidsi g
salvo el caso que citaremos. Asi, el Cédigo civi i
le, en sus articulos 2.446 a 2.464, nc ) : RS s. Ast, el Codigo civil de Chi-
5 2. 464, no establece disposicion legal alou
; ! Wzt e 245 lispos 2al alguna que comporte la con-
;izr?g?::mdz :pnr é:julc%lcl)?) titggccl? 5ara la perfeccion del contratg, ni la emregf?zi tampoco
¢ 381,00 IL DE CHILE: Estudio prefiminar i
P ; VIL | pretiminar de Dr. Pedro Lir:
géquIeéeB Jgi‘.\t};llucbga&%uéggé?‘xgma, Madrid, 1961, pags. 438 a 440; al igual que r;
! TVIL ICA ARGENTINA: Estudio preliminar < Mari
s : LICA : Aiminar de José
{:‘]Itmt[dpg,h. l'nsh tuto de Cultura Hispdnica, Madrid, 1960, pags. Eﬁ) a 225 y, mas con]::::"ilﬂ
[[;ﬂog. éii\L\r,;\T? il?uyi_qundg:i Tratado de Derecho civil argentino, obligaci(};ms en gcnerz;]
» 0b. ciL., pdg. 98. También, CODIGO CIVIL DE VENEZUELA. Vadell hermanos d"
tores, Valencia, 1982, pigs. 484 a 486 ‘ manosear
137 . r Y 2
pole MANRIEZA Y Navargro, Jose Maria: Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, Tomo X11
il pu ljaan%.c = «Ciertas Ileglslacmncs extranjeras, no obstante ser la transaccion un con-
i nte consensual, que, por consiguiente, no exige para su exi i i e
ursmentet: : . i u existencia y validez nin-
gunali‘gnin:ds%‘gmzb eﬁlgeg lali :Jeclaccmn escrita de la transaccién ad so!emm'fa!};n;» "
L e 29 de abril de 1966 (Ar. 2170) establecié que «En ningtin prec,
ordenamiento se impone, para su existenci i A L e
, pa xistencia y validez, requisito alguno relati j
pues de lo prevenido en el cap. 1, tit. XITT, li 56 infiere i e
i 1 ,libro IV Cc, sélo se infiere i
1os serd necesario el otorgamiento de escri bl ic e ek
: scritura publica, y sie iente ¢
o emin gl . ¢ 1tura publica, y siempre conveniente ¢l empleo de
. PEro sin que sea obice a su eficacia el hecho d 5 i
ol g s ; echo de que se haya convenido ver-
4 ¥ cuanto concurran todos los elementos necesarios i i
e 1 ‘ todos Jos : 108 para la existenc
los contratos en general y las circunstancias legales especificas reguladarap; dela transalc;;:gndf
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Tan s6lo un precepto, concretamente, el articulo 1.815 del Cadigo
civil, podria dar lugar a la interpretacién de que el contrato de transac-
cion deberia adoptar la forma escrita. Este articulo, en su parrafo pri-
mero, reza lo siguiente: «La transaccion no comprende sino los objetos
expresados determinadamente en ella, o que, por una inducc;’én necesa-
ria de sus palabras, deban reputarse comprendidos en la misma. (...)».
En cuanto a la forma de la institucién que nos ocupa se refiere, se ha
querido entender que las expresiones «los objetos expresados determi-
nadamente en ella» y «por una induccién necesaria de sus palabras»
recogidas en este precepto son una clara alusion a la formalizacion por
escrito del contrato de transaccion . Sin embargo, consideramos que
estas expresiones pueden referirse a una transaccion acordada tanto ver-
balmente cuanto de forma escrita, teniendo en cuenta que la norma que
se contiene en este articulo pretende establecer el alcance de la transac-
cién y, para ello, ordena que se debera estar a lo pactado cxpresamente
en ella 0 a aquéllo que se deriva de lo acordado, bien sea de forma escri-
ta u oralmente.

En principio, por tanto, la transaccion se acoge al principio ge_neral
de libertad de forma de los contratos que rige en nuestro ordenamiento,
segin dispone el articulo 1.278 del Codigo civil y con las especificaciones
de validez que en él se indican.

No obstante y atendiendo a la especial configuracién del contenido
de este contrato, la transaccion puede comportar la creacion, la transmi-
sién 4, la modificacion o la extincion de dercchos reales sobre bienes
inmuebles, la constitucién de un arrendamiento de un inmueble por seis
o mas anos, la renuncia de los derechos hereditarios, cntre otros tantos
negocios, por lo que, de conformidad con el articulo 1.280 del Cadigo
civil serd necesaria la escritura publica, a los efectos de prueba (forma ad
probationent). De igual modo, en el caso de que una de las prestaciones
consista, a titulo de ejemplo, en la constitucién de una hipoteca o de un

1% Ge pronuncian abicrtamente en favor de esta interpretacion, a titulo de ejemplo,
CLEMENTE DE DIEGO y GUTIERREZ, Felipe: Instituciones de Derecho Ci_w'! cs_;m.i?of. nueva edi-
cion revisada y puesta al dia por Alfenso de Cossio y Corral y Antonio Gullon Ballesteros,
Tomo 11, «Derecho de obligaciones. Contratos. Derecho de l'an_nha»._ Madrid, 1959, pigi-
nas 378 y 379 y SantT0s BRriz, Jaime: Derecho civil, teoria y prdctica, Tomo 1V, Derecho de
obligaciones, Los contratos en particular, ob, cit., pag. 583. Por otra parte, se plantea el pro-
blema de la interpretacién de estas mismas expresiones PELAEZ SANZ, Francisco I.: La tran-
saccion. St eficacia procesal, ob. cit., pag. 74. o

0 «Solemnitas que in transactione requiramr: ... na eadem solemnitas requirttur in fran-
sactione que in alienatione». Asi lo expresa CACCIALUPUS, Johannem Baptistem: Tracratus
solemnis et utilis de transactionibus en Tractatum ex variis furis interpretibus collectorum,
volumen 111, ob. cit., fol 23v, cuestion octava.
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‘derecho real de superficie serd requisito indispensable para que am-
bos derechos reales queden vilidamente constituidos que la transaccion,
como titulo del cual tanto la hipoteca como el derecho de superficie tra-
en causa, sea elevada a puablico e inscrita en el Registro de la Propiedad
correspondiente (articulo 1.875, para la hipoteca, y el articulo 16 del
Reglamento hipotecario). En estos casos, entre otros, la forma ad solem-
pitatemn © ad substantiam no lo es de la transaccién sino en cuanto que
este contrato supone la constitucién de un derecho real que estd sujeto a
unas formalidades legales que condicionan su propia existencia.

Pero, pese a estos supuestos en que el contrato deberd ser elevado a
escritura publica y, en su caso, inscrito en el Registro de la Propiedad,
bien sea a efectos de prueba, va sea para la constitucion del derecho de
que se trate, la transaccion no dejara de tener la consideracion de con-
trato no formal y, por consiguiente y salvo los casos indicados por la ley,
su existencia y validez no estara sujeta a forma alguna.

Con ello, la transaccion establecida en el Codigo civil se aparta de los
precedentes legislativos mediatos, cuales son el Code Napoléon y el
Codice civile de 1863, los cuales recogen la forma escrita, como medio de
prueba, en el articulo 2.044, pérrafo 2, del Code 'y, como exigencia del
contrato, en el articulo 1.314 del Codice de 1865 2. El articulo 1.967 del vi-
gente Codice civile, que lo estd desde 1942, modifica la concepcion del
derogado Codice estableciendo, de un lado, la forma escrita como medio
de prueba del contrato de transaccion, en general, y como forma ad
solemnitatem, en aquellos supuestos recogidos en el numero 12 del ar-
ticulo 1.350 de este mismo cuerpo legal '+,

M En el Code Napoiéon, la transaccion es considerada un contrato consensual y, por
consiguiente, no estd sometida a ninguna forma concreta, pese a que el parrafo segundo del
art. 2.044 estipule que la transaccion debe ser consignada por eserito por cuanto que ésta no
es mas que una regla relativa a la prueba y no a la indicacion de una solemnidad que sea
requerida como elemento de validez del instituto. Asise expresa, « titulo de ejemplo, CoLin,
Ambrosio y Capitant, Henri: Curso elemental de Derecho Civil, con notas sobre el Derecho
Civil espariol por Demafilo de Buen, Tomo Cuarto, ob. cit., pag. 719; MerLIN: Recueil alp-
habétique de questions de droit, tome seizieme, H. Tarlier, libraire-éditeur, Bruxelles, 1830,
paginas 52 a 57 y también, de forma extensa con exposicion de ejemplos concretos, LAURENT,
Francois: Prineipii di Diritto Civile, Volume XXVIIL, ob. cit., pags. 277 a 285 y en el JOUR-
NAL DU PALAIS: Répertoire Général contenant la frnisprudence de 1791 a 1830, 'histoire du
droit, la Iégislation et la doctrine des auteurs, Tome douzieme, ob. cit., pags. 218 y 219.

42 El articulo 1.314 del Codice civile, actualmente derogado por el del ano 1942, decla-
raba que todas las transacciones, cualesquiera que fuese su objeto. tenian que formalizarse
por acto publico o por escritura privada.

45 Elvigente Codice civile de 1942, en su articulo 1.967, dispone que «La transazione deve
essere provata per iscritto, fermo il disposto del n. 12 dell’articolo 1350». El sistema del Codigo
italiano actual de 1942 ha innovado el que se regulaba en el Codigo civil de 1865 porque, en
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Los exégetas del XIX y comentaristas franceses en su mayor parte
coinciden en interpretar la exigencia establecida en el parrafo segundo
del articulo 2.044 del Code como forma ad probationem y no ad solem-
nitatern **. La justificacién de dicha atirmacién se fundamenta en dos
argumentos: el primero de ellos lo encontramos en el hecho de que el
contrato de transaccion sucle incluir un sinfin de clausulas, en ocasio-
nes, harto complicadas, por lo que la forma escrita parece el mejor
modo de recoger la totalidad de dichas clausulas. Ello no impide, asi-
mismo, cualesquiera otras formas de prueba admitidas por el derecho
comun .

Por otra parte, el otro argumento esgrimido por los comentaristas del
Codice civile respecto de la prueba de este contrato prevista en el articu-
lo 1.967 se fundamenta en el hecho de que la transaccion comporta la re-
nuncia de cada uno de los sujetos implicados en una determinada situa-
cion juridica a una parte de su propia pretension, Parece oportuno, pues,
que la renuncia efectuada por cada una de las partes tenga constancia y
quede suficientemente probada a través de un medio de fehaciencia
como es el documento escrito.

primer lugar, establece que todas las transacciones deben ser probadas por escrito, en aten-
cion a que este contrato comporta la renuncia de cada uno de los sujetos a una determinada
situacion juridica, a la propia pretension y, en segundo lugar, por cuanto que la norma de
este precepto 1.967 remite a la del 1.350, n. 12, en la que se dispone que deben realizarse por
acto publico o por escritura privada aquellas transacciones que tienen por objeto controver-
sias relativas a relaciones juridicas mencionadas en los nameros anteriores al propio articu-
lo 1.350, las cuales tienen por objeto un bien inmueble o un derecho real. En todos estos
casos, la prueba escrita se relaciona con la necesidad de la transcripeion, caracteristica pro-
pia del Derecho inmobiliario italiano. De este modo, ¢l Codice civile establece, de un lado,
una forma ad probationem para todas aquellas transacciones no recogidas en este mimero 12
del articulo 1.350 del Codice crvile y, de otro lado, una forma ad solemnitatern para aquellas
transacciones cuyo objeto esté previsto en este articulo 1.350 de ese mismo cuerpo legal.
sometido, por tanto, a la transcripeidn, Al respecto, véase D'ONOFRIO, Paolo: Commentario
del Codice civile o cura di Antonio Scialoja e Giuseppe Branca, Libro quarto, Delle obbliga-
zioni, arl. 1960-1991, La transazione, ob. cit., pag. 250.

En cuanto a los precedentes relativos al articulo 1.314 del derogado Codice, véase, entre
otras, BUTERA: La definizioni dei rappoiti incerti, 1, Delle transazioni. Torino, 1933, pags. 189
v 88, ¥ VISALLL, Nicolo: La rransazione, Parte quinta, en Sequestro convenzionale, fideiussio-
ne, mandato di credito, anticresi, transazione, cessione dei beni ai ereditori, Giurisprudenza
sistematica civile e commereiale. Seconda edizione, UTET, 1980, pdgs. 448 a 453

" En este sentido, véase, por ejemplo, MERLIN: Recueil alphabétique de guestions de
droit, tome seizieme, ob. cit., pags. 32 a 57: Boweux, LM.: Commentaire sur le Code Civil.,
Tome troisiéme. Quatrieme édition, ob. cit., 1838, pig. 575 y Baupry-LacanTINgRIE, G. y
WallL, Albert: Trairé théorique et pratique de Droit Civil, Des contrats aléatoires, du mandat.
du cautionnement, de la transaction, troisiéme édition, Librairie de la Société du Recueil
1.B. Sirey et du Journal du Palais, Paris, 1907, pag. 643, n.1219.

5 BAUDRY-LACANTINERIE, G. v WanL, Albert: Traité théorique et pratigne de Droit
Civil, ..., Paris, 1907, ob. cit., pig. 644, n.1219 y 1220. En pdag. 645, otras formas de prueba.
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Como ya hemos sefalado, el legislador patrio prescinde, en cuanto a
la forma se refiere, de los preceptos recogidos por los Codigos que le sir-
vieron de modelo para tantas instituciones, como la presente, y conside-
ra del todo punto innecesaria la inclusién de una norma que establezca
una forma determinada %, La ausencia de la forma como requisito de
eficacia de la transaccion en el ordenamiento juridico actual se corres-
ponderia con la concepcién seguida en el periodo postclasico del Dere-
cho romano, reflejada en dos pasajes del Cédigo de Justiniano, en con-
creto, C. 2, 4, 5% y en C. 2, 4, 28'%, En el primero, la falta del
instrumento es superada por la confesion de la existencia del contrato;
en el segundo, el mismo principio de la observancia del pacto . Por
consiguiente, ninguna forma requiere la transaccion para su validez y
eficacia ',

En nuestro ordenamiento vigente, si la transaccion reviste una forma
concreta a los solos efectos probatorios, ya serdn las partes las que se
pongan de acuerdo sobre el medio de prueba apto para ello (ex articu-
lo 1.279 del Cadigo civil). En el supuesto de que el objeto del contrato
incluya algtin tipo de acto que precise de una forma concreta, ya sea a los
efectos de prueba, bien sea a los efectos de constitucidn de un derecho,
el ordenamiento juridico ya regula en otros preceptos legales aplicables

1o El Cadigo civil de México estublece, en cambio, que «La transaccion que previene
comtroversias futuras, debe constar por escrito si el interés pasa de doscientos pesos», en su
articulo 2.945, CODIGO CIVIL para el Distrito v Territorios Federales en materia comun v
para toda la Republica en materia federal, Talleres Grificos de la Nacion, México D.F.,
1928, pag. 599.

WTCL 2.4, 50 «Cuon te transegisse cumt hevede guondam tutorts wi profitearts, si id post legi-
fimam aetatem fecisti, frustra desideras, wt a placitis recedatur, Licet enim, ut proponis, nullum
dustrimentumn intercessenit, tamen si de fide contractus confessione tua constet, seriptua, quae
probationein rei gestae soler continere, necessaria non est. PP k. Marr. Albino et Aemiliano
conss. a.226.» KRUEGER, Paulus: Corpus luris Civilis, volumen secundum, Codex Justinia-
nus, Weidmann, 1989, pig. 95.

W8 . 2, 4, 28; «Sive apud acta rectovis provinciae sive sine actis, scriptira intercedente vel
N, transactio interposita est, hane servart convenil. Sed quoniam, ut certum guid accipias,
canvenisse te, licer sine scriptira, proponis nec huins ref causa stipulationem secutam esse,
quamvis ex pacto non poiuit nasci actio, tamen rerwn vindicatione pendente, si exceplio pacti
opposita fuerit, doli mali vel in factom replicatione usa poteris ad obsequinm placitornun adver-
sarittm tam vrgere. DO non nl. CC. conss, (a.294)», KRUEGER, Paulus: Corpus furis Civi-
lis, volumen secundum, Codex Justinianus, ob, cit., pag. Y6.

4 TREGGIARL, Ferdinando: Voz «transazione (diritto intermedio)» en Enciclopedia del
diritto, XLIV, ob. cit., piag. 795.

" PoTHIER. Robert Jasef: Le Pandeute di Ginstiniano, Volume 1. ab. cit., pag. 224: «Non
vi ha forma pardcolare per le Transazioni (...) Percid nelle Transazioni non & necessaria fa scii-
tura», Es de destacar que, pese a esta concepeion romana, tomada en consideracion por POT-
HIER, el Code civil si que contemple la forma de la transaccion en uno de sus preceptos, en
los términos senalados.
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a todos los supuestos esta exigencia del requisito formal, por lo que es
del todo punto prescindible la reiteracion de estas mismas normas en
sede de transaccion.

Cierto es, no obstante, que la complejidad que el contrato de tran-
saccion puede llegar a alcanzar, en cuanto al ndamero de cldusulas y al
contenido concreto de las mismas y, por encima de todo, la propia fina-
lidad que persigue, esto es, la evitacion o terminacion de un pleito, pro-
vocan que la plasmacién por escrito, en documento privado o piiblico, de
los acuerdos consentidos por ambas partes sea una practica recomen-
dable.

En este mismo sentido que acabamos de apuntar se pronuncia la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En efecto, la transaccion es defini-
da por este Tribunal como un contrato consensual sometido al principio
general de validez y eficacia de los contratos '*!, al margen de la forma
de su celebracion, en documento privado 152 en escritura publica o ver-
balmente.

A modo de recapitulacion, cabria decir, por tanto, que la transaccion
prevista en el Codigo civil no requiere, en principio, de una forma solem-
ne para su existencia o validez, de acuerdo con los articulos 1.278 y
signientes del Cadigo civil, aunque Ia concreta composicion de las pres-
taciones acordadas por las partes contratantes puede requerir de una
forma preestablecida para que ésta tenga eficacia e, incluso, para que se
considere constituida 3. En estos casos, el contrato de transaccion
debera revestir la forma legalmente establecida, puesto que solo de este
modo podra considerarse alcanzada la obligacidn pactada por las partes
y, como consecuencia, el objeto perseguido por las mismas, esto es, la
terminacién o evitacion de un pleito.

4. BILATERAL Y SINALAGMATICO. LA RECIPROCIDAD

Otro criterio de clasificacién de los contratos es aquel que distingue
los contratos bilaterales de los unilaterales. Como es sabido, es bilateral

131 STS 4 de diciembre de 1985 (Ar. 6.202). « ... la forma no es un elemento esencial y
determinante de la naturaleza de un contrato, sino simplemente de su validez y eficacia».

152 875 10 de febrero de 1977 (Ar. 333).

'3 En esle sentido se pronunciaba ODOFREDUS DE DENARIS: Trrts utriusque peritissini
dicaerchi, in primam Codicis partem complectentem, ob. cit., fol. 76, n. 2. Este jurista conside-
ra que la forma eserita no es necesaria y que deberdn aplicarse las reglas generales de los
pactos (C. 2, 4, 25).
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todo contrato que genera o crea obligaciones para ambas partes, mien-
tras que se define como unilateral aquel contrato en el cual las obliga-
ciones nacen Gnicamente para una sola de las partes !>,

La consideracion del contrato de transaccion como bilateral (o pluri-
lateral) viene de la mano del articulo 1.809 del Cédigo civil. Este pre-
cepto establece de modo expreso que la transaccion es aquel contrato
por el cual las partes dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna
cosa alcanzan una determinada finalidad. Esta expresioén «dando, pro-
metiendo o reteniendo cada una alguna cosa» es la que determina el
cardcter bilateral del contrato de transaccién. Con motivo del contrato
de transaccion celebrado, una de las partes contratantes estard obligada
a dar, prometer o retener alguna cosa y lo mismo sucederd con la otra.
0, lo que es lo mismo, cada una de las partes quedara obligada al cum-
plimiento de una prestacion.

En efecto, en la transaccidn, en cuanto contrato y, por tanto, como
negocio juridico bilateral, intervienen dos partes pero, a su vez, por su
propia configuracion, este contrato genera obligaciones para ambas 157,

Este cardcter bilateral que se predica de las obligaciones del contrato
es, de hecho, una calificacion doctrinal y jurisprudencial puesto que la
ley no lo establece de modo expreso en ningan precepto ',

El ordenamiento juridico se refiere a dicha bilateralidad, en el senti-
do de que se crean obligaciones para ambas partes, a través de la expre-
sion de la reciprocidad de las obligaciones. Al respecto, sin embargo, el
ordenamiento juridico no establece tampoco un concepto de obligacio-
nes reciprocas '’ sino que la reciprocidad tan s6lo es posible conocerla a
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La definicion del cardcter de bilateralidad referido a los contratos es doctrina pucifi-
ca. A titulo de ejemplo, véase. por todos DiEz-Picazo y PONCE DE LEON, Luis: Fundamentos
del Devecho civil patrimonial, Volumen primero, ob. cit,, pag. 140; ALBALADEIO, Manuel:
Dereche Civil, T1, «Derecho de obligacioness, Volumen primero, «Las obligaciones y el con-
trato en general», ob. cit., pag. 397.

133 Califica la transaccion como contrato bilateral, SaLvar, Raymundo: Tratado de
Derecho civil argentino, obligaciones en general, I11, ob. cit., pig. 197.

1% Los contratos bilaterales pueden ser imperfectos cuando a cargo de una de las par-
tes existe una obligacion basica y la otra puede quedar obligada eventualmente a favor de
aquella, pero sin que tal obligacién tenga cardcter de contrapartida. Asi, por ejemplo, pese a
que el mandato o el depdsito sean contratos gratuitos, el mandante o el depositante estin
obligados a abonar al mandatario o depositario los gastos que se les hubiesen ocasionado
poar cumplir el mandato o conservar la cosa depositada (articulo 1.729 y 1.779 del Cédigo
civil). Respecto del depdsito, por todos, ALBALADEIO, Manuel: Derecho Civil, TT, «Derecho
de obligaciones», Volumen segundo, «Los contratos en particular y las obligaciones no con-
tractuales», ob. cit., pig. 354.

137 Las alusiones a las obligaciones reciprocas en el Codigo civil se encuentran en dis-
tintos preceptos. Asi, a titulo de ejemplo, el articulo 1.100, por lo que a la mora se refiere, en
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través de sus efectos, esto es, la facultad de resolver el vinculo en los ca-
sos de incumplimiento (articulo 1.124 del Cédigo civil) y la especial for-
ma de produccién de la mora (articulo 1.100 del Cadigo civil) 1%,

En efecto, la reciprocidad es un concepto juridico indeterminado en
el Cédigo civil en el sentido de que no existe norma alguna que aporte
una definicion de lo que debe entenderse como tal, aparte de que existe,
ademds, una cierta imprecision en cuanto que la reciprocidad se predica
tanto de la relacion obligacional cuanto del contrato en si mismo, cir-
cunstancia ésta que podria dificultar la aplicacién de este cardcter al
contrato de transaccion.

Pese a esta ausencia ¥ de un concepto legal y entendiendo la reci-
procidad como la interdependencia de las obligaciones a cargo de cada
una de las partes de conformidad con la nocién disefnada por la doctrina
y la jurisprudencia o, lo que es lo mismo, la interconexién entre las obli-
gaciones principales que configuran el objeto del contrato, resulta opor-
tuno someter a andlisis la reciprocidad de las obligaciones que configura
el contenido de la transaccion.

El contenido del contrato de transaccion viene determinado, de un
lado, por la finalidad que las partes pretenden alcanzar mediante su ce-
lebracion y. de otro, por su fundamento.

En cuanto al primero y de conformidad con el articulo 1.809 del
Cddigo civil, la transaccién es un contrato por el cual las partes ponen fin
o evitan un pleito. Por consiguiente, todo contrato de transaccién con-
lleva, implicitamente, una renuncia a la accion procesal correspondien-
te, interpuesta 0 no, en estricta consonancia con el tenor literal del ar-
ticulo 1.809 del Codigo civil («evitan la provocacion de un pleito o ponen
término al que habia comenzado»).

su ultimo pérrato, dispone que «En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados
incurre en mora si el otro no cumple o se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe.
Desde que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la mora del otrow; el articu-
lo 1.120, relativo a los efectos de la obligacion condicional de dar, senala que «.. cuando la
obligacion imponga reciprocas prestaciones a los interesados, se entenderdan compensados
unos con otros los frutos e intereses del tiempo en que hubiese estado pendiente la condi-
cion. (...)» v, finalmente, el articulo 1.124 determina el régimen de resolucion de los contra-
tos con obligaciones reciprocas.

5% Diez-Picazo v PoNCE DE LEON, Luis: Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
Volumen primero, Introduccidn. Teoria del contrato, cuarta edicion, ob. cit., pdg. 370.

1% Esta ausencia legal de un concepto de aquéllo que deberia entenderse por obliga-
ciones reciprocas o también calificadas como sinalagmiticas ha dado lugar a distintas inter-
pretaciones que configuran un espectro de posturas dispares. Al respecto, véanse las distin-
tas posiciones recogidas por DIEz-PicAazo y PONCE DE LEON, Luis: Fundamentos del Derecho
civil parrimonial, Volumen primero, Introduccion, Teoria del contrato, ob. cit., pag. 371 y ss.
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Por lo que al segundo se refiere, esto es, el fundamento, la transac-
cion €s un contrato a traves del cual las partes componen la resolucion
del conflicto que se ha generado entre ellas, en vez de acudir al auxilio
de una tercera persona para que determine a quién corresponde el dere-
cho que se discute. Al respecto, el ordenamiento juridico parece haber
considerado que, puesto que no serd un tercero neutral quien, de con-
formidad con las normas jurfdicas, decida cudl de las partes en conflicto
seria la titular del derecho en discusion, el medio de superacion del con-
flicto sea a través del sacrificio de ambas, esto es, renunciando parcial-
mente o a la totalidad de las pretensiones alegadas por los sujetos, pero
obteniendo por ello una contraprestacion de la otra parte.

De todo ello se desprenderia que, tal vez, no exista una perfecta reci-
procidad entre las prestaciones pactadas por las partes. Asi, la presta-
cién que cada una de las partes se obliga a cumplir es la manifestacion
del sacrificio que cada una de ellas soporta a cambio de la renuncia a una
porcion o a la totalidad de la pretension esgrimida por la otra. En esta
misma linea, la obligacién a la que se compromete cada una de ellas no
es exclusivamente la causa de la otra sino que, ademas, esta prestacion
de una de las partes es el contra-valor a la renuncia de la pretension a la
que se obliga la otra y, en su caso, viceversa ', En efecto, puede suceder
lo siguiente: que una de las partes renuncie a la totalidad de su preten-
sion, a cambio de una contraprestacién que la otra parte '°! se obliga a
cumplir, porque de lo contrario no seria una transaccion en los estrictos
términos legales previstos en el ordenamiento sino una renuncia puray
simple y como tal un negocio juridico unilateral, mas no un contrato; que
las dos partes se comprometan a renunciar parcialmente a sendas pre-
tensiones, por lo que cada una de dichas renuncias constituye en si mis-
ma la contraprestacion de la renuncia de la otra '9%; y, finalmente, que

0 1 a contraprestacion 4 una concesién de una partc no es estrictamente la reciproca
concesion de la otra, sino que existe ademas otro elemento, cual es el de la prevencidn de la
fitis. En estos 1érminos aparece en las «Notas a las anteriores Decisiones de Fontanella»,
relativas al dmbito de la transaccion, bajo la firma de «La Revistas, en la Revista Juridica de
Catalunya, septiembre-octubre, 1958, pag. 587.

ot Nuevamente, el supuesto de hecho al que nos referimos serfa el siguiente: los sujetos
propietarios de dos fincas colindantes se disputan la titularidad de una determinada porcion
de terreno situada entre dichas fincas, al considerar que cada uno de ellos es el propietario. En
este supuesto, una posible superacion de esta disputa se alcanzaria si los dos propietarios lle-
gan al acuerdo de que uno de ellos hace suya la totalidad de la parcela en discusion y, a su vez,
se obliga al cumplimiento de una determinada prestacion. En este supuesto conerefo, uno de
l0s sujetos renuneia a la totalidad de la pretension pero, & cambio, como contraprestacion reci-
be alguna cosa o se beneficia de algtin servicio que el otro se compromete a cumplir.

2 Continuando con el supuesto de hecho planteado, en este caso, los dos sujetos en
conflieto acuerdan renunciar parcialmente a sus respectivas pretensiones y con ello dar por
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ambas partes renuncien parcialmente a sus pretensiones y, ademas, cady
una o una sola de ellas se comprometa, también, al cumplimiento de una
prestacion concreta, independiente '3 o no '* del objeto sobre el cual
recae el conflicto.

La manifestacion de las prestaciones pactadas por las partes en litigio
ya se plasmo en las raices historicas del instituto. En un cierto sentido,
podria entenderse, pues, que el germen de la reciprocidad tal y como 1a
entendemos en nuestros dias en el sentido de que una prestacion es la
causa de la otra, hunde sus raices en las fuentes del Derecho romano.

La existencia o no de contraprestacién junto con la renuncia defini-
tiva de las pretensiones, caracteristica minima de toda transaccion en
consonancia con la finalidad que se persigue, dependerd de los acuer-
dos que tomen las partes, cuyo contenido estard en estrecha relacion
con el valor que cada una de ellas le otorgue a su propia renuncia. El
valor ' de la renuncia a la propia pretension estard en funcion de la re-
levancia de los argumentos e indicios que acrediten las respectivas pre-
tensiones.

En efecto, los indicios que justifiquen la pretension de cada una de
las partes seran un factor determinante a la hora de fijar el contenido de
los acuerdos del contrato de transaccion, mis concretamente, de las
prestaciones y de las contraprestaciones. Asi, cuanto mas valor tengan o
mayor sca ¢l numero de elementos probatorios que justifiquen la pre-
tension esgrimida por una de las partes, tanto mayor serd la postura de
fuerza que ¢sta puede ejercer frente a la otra, en el momento de fijacion

terminada la controversia suscitada acerca de la propiedad de la poreion de tierra compren-
dida en la interseccion de las dos fineas, deslindando la misma en sendas partes.

183 Aqui. las partes tan solo llegan al acuerdo que pondré fin a la controversia suscitada
y, por tanto, a la evitacion o terminacion de un pleito, si, ademds de las renuncias a una par-
te de sus respectivas pretensiones, cada una de ellas se compromete al cumplimiento de una

determinada prestacion, en este caso, independiente del objeto del litigio, como podria ser

el dar por saldadas otras deudas existentes entre los mismos sujetos.

183 En el caso enunciado, las contraprestaciones tienen relacion con el objeto del litigio,
esto es, la porcion de terreno comprendida entre las dos fincas y podrian ser, a titulo de
cjemplo, la constitucion de una servidumbre de paso o la entrega de una determinada canti-
dad de los trutos que produce esa porcion de terreno.

165 La expresion relativa al valor de la renuncia pretende significar que la prestacion que
cada una de las partes est€, en principio, dispuesta a sacrificar y. a su vez, la contraprestacion
que aceple de la otra parte contratante son el resultado del valor que cada una de ellas otor-
gue a la renuncia de su propia pretensidn, bien sea parcial o totalmente. En cierto sentido,
podria entenderse que estas prestaciones constituyen el «precio» que cada una de las partes
debe «pagar» por la renuncia de la pretension de la otra parte. En este aspecto, la prestacion
es ¢l esfuerzo que la parte realiza como medio para conseguir otra cosa cual es la renuncia
de la pretension de la contraparte.
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de las prestaciones y las contraprestaciones y, por tanto, su contenido
resultara mas favorable a sus propios intereses '%°.

Por consiguiente, la valoracion interna de la prestacién y de la con-
traprestacion de las partes respectivamente, en correlacion con la fun-
cion econdmico-social del contrato de transaccion, esto es, la prevencién
o terminacion de la /ifis, pone de relieve que existe una reciprocidad
entre las prestaciones de las partes incluyendo siempre en las obligacio-
nes coneretas acordadas una concesion principal cual es la renuncia taci-
{a 0 expresa a una parte o a la totalidad de la pretensién. Por tanto, la
reciprocidad existird entre la renuncia y/o prestacién de una de las par-
tes y la contraprestacion y/o renuncia de la otra.

Por esta razon, podria afirmarse que el nexo de interdependencia
entre los deberes de prestacion opera de modo especifico en el aspecto
que la doctrina ha venido denominando «sinalagma genético». La idea
del sinalagma genético, com es sabido, responde al hecho de que en la
génesis de la relacion obligatoria cada prestacion constituye para la otra
parte la razon de ser o la causa por la que queda obligada a realizar o
ejecutar su propia prestacion 7. Por lo que al contrato de transaccion se
refiere, cada una de las prestaciones que deben realizar las partes no
constituye por si sola la causa o la razoén de ser de la otra sin tener en
cuenta la renuncia a las pretensiones reciprocas. Como ya hemos sena-
lado, las prestaciones de las partes constituyen el contravalor de las
renuncias a las pretensiones de la parte contraria.

Esta consideracion nos lleva a tener que fijar el cardcter de la reci-
procidad en el conjunto formado por las prestaciones que las partes
podrian llegar a acordar y las renuncias a sus respectivas pretensiones 1%,
Al respecto, resumidamente, cabe senalar, pues, que la reciprocidad en

160 Aparte de los citados, otro elemento adicional incide también, y hasta un cierto pun-
to puede decirse que de modo determinante, en este proceso de fijacion de las prestaciones
respectivas de las partes en conflicto y es el de la habilidad negociadora de las partes inter-
vinientes. Como en todo contrato, también en la transaccion, la pericia de la persona encar-
gada de la negociacion, bien sea el propio interesado, ya sea un tercero al cargo de esta espe-
cial funcion, serd determinante en el resultado de los acuerdos adoptados. No cabe duda que
un experto negociador podra alcanzar un acuerdo de todo punto satisfactorio para sus pro-
pios intereses o los de su patrocinado.

7 Diez-Picazo y PONCE DE LEON, Luis: Fundamentos def Derecho civil patrimonial, ob.
cit., pag. 374 y ss.

188 Por ejemplo, si uno de los colindantes que se disputan la titularidad de una porcion
de terreno renuncia a una parte del terreno, que ¢l considera que le corresponde, a favor del
otro, a cambio de que éste haga lo propio con la que el primero se queda, la reciprocidad no
se establece entre las obligaciones que ambos sujetos hayan podido acordar sino entre sus
renuneias.
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la transaccion se produce entre las mutuas concesiones que, en sentido
amplio y general, acuerdan las partes contratantes.

En cuanto al «sinalagma funcional», el contrato de transaccion que-
darfa encuadrado dentro del deber general de cumplimiento simulti-
neo '*, aunque cierto es que la naturaleza de las cosas que podrian con-
figurar el objeto del contrato de transaccién, el propio negocio
constitutivo de la obligacién junto con los usos del trafico juridico, en
general, conllevan la posibilidad de pactar expresamente en forma de
término o condicion, que una de las partes no cumpla en el mismo ins-
tante que lo hace la otra. En efecto, la prestacién que cada una de las
partes puede exigir como contra-valor de la renuncia a una parte o a la
totalidad de su pretension podria cumplirse en un momento diferido en
¢l tiempo, no sélo distinto al del perfeccionamiento del contrato sino
también existiendo un intervalo entre una y otra prestacién. Sin embar-
g0, este retraso previsto en el cumplimiento de una de las prestaciones a
cargo de una de las partes contratantes no desvirtiia el funcionamiento
del sinalagma funcional, relativo a la interdependencia de las obligacio-
nes acordadas en cuanto que cada una de ellas contintia siendo la causa
0 la razon de ser de las reciprocas concesiones.

Las consecuencias del caracter reciproco, en los términos seinalados,
que se predica del contrato de transaccion, son los efectos previstos para
todo contrato con obligaciones sinalagmaticas, esto es, la facultad de re-
solver el vinculo en caso de incumplimiento de una de las partes y la
especial forma de produccion de la mora,

También la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido el
caracter bilateral del contrato de transaccién como se muestra en sen-
tencias como la de 15 de junio de 1957 1y, entre las mis recientes, la de
15 de junio de 1998 171,

En Italia, el hecho de que la transaccion queda enmarcada dentro de
la categoria de los contratos calificados como reciprocos vendria refren-

'™ Este es el concepto definido por DiEz-PIcazo Y PONCE DE LEON, Luis: Fundamien-

tos del Derecho civil patrimonial, ob. cit., pag. 375.

170 STS 15 de junio de 1957 (Ar. 2523): «... acertadamente se reconoce que existe bila-
teralidad toda vez que el recurrente entre otras cosas se obliga a limitar en la forma conve-
nida, .... y a su vez ésta dejé de ¢jercitar entonces el derecho que le asistia para ... en la for-
ma que lo venia haciendo en su perjuicio ...»,

"7l STS 15 de junio de 1998: «La transaccion es un contrato bilateral (o plurilateral) que
requiere, obviamente un concurso de declaraciones de voluntad de todas las personas que en
el intervienen como partes contratantes (dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna
cosa —art, 1.809 CC—), cuyo concurso de voluntades indudablemente no existic en las
manifestaciones o declaraciones unilaterales ...».

202

v

dado por la denominacién que recibe la expresion del «dando, prgme—
tiendo o reteniendo cada una alguna cosa» del derogado Codice civile dt:
1865 en el vigente, que lo es desde 1942. En concreto, el articulo 1.965
del Codice civile actual configura la transaccion como aquel contrato por
el cual las partes obtienen la finalidad perseguida descrita mediantc
wrectproche concessioni».

La reciprocidad que caracteriza cl contrato de transaccion se refie!'e?
mas que al plano obligacional, al ambito cnrrespondi_e’nte a las renuncias
respectivas de las pretensiones de las partes en relacion con el valor que
cada una de ellas otorga a dichas renuncias. Podria darse el caso de que
ninguna de las partes se comprometiera a realizar prestacion algt_ma
como contra-valor de sendas renuncias y no por ello el contrato realiza-
do dejaria de ser considerado como una transaccion. Por tanto, el hecho
de que la configuracion del contenido del contrato de transaccion pue-
da abarcar tanto los supuestos en que las partes se comprometen a cum-
plir con unas determinadas prestaciones como contraprestacion de las
respectivas renuncias a las pretensiones inicialmente c‘sgnmldas, como &
los casos en que los sujetos en litigio renuncian pa_ircmlmeme a sendas
pretensiones, llevaria a interpretar que la reciprocidad se establece en-
tre las renuncias y, caso de que existan, las prestaciones pactadas por las
partes.

Las prestaciones y contraprestaciones reciprocas entre Ias_partes tie-
nen un contenido minimo consistente en la renuncia definitiva, total o
parcial, por ambas al derecho controvertido, pudiendo adgnés existir
posibles prestaciones y contraprestaciones en forma de objeto externo
como factor de equilibrio que, en conjunto, forman las mutuas concesio-
nes en que la transaccion por definicion consiste 72,

En suma, pues, la reciprocidad se predica de las concesiones que las
partes realicen como una manifestacion de su intencion de poner fin al
litigio sin necesidad de tener que recurrir a someterse a la decision de un
tercero. Estas concesiones serian, de hecho, las renuncias que mutua-
mente las partes realicen de su propia pretension y, en el supuesto que

12 «El propésito practico de los transigentes de superar la contienda que les afu,:cta, se
realiza mediante la liquidacion de la misma a través de hacerse los contratantes reciprocas
concesiones en relacion a sus encontradas pretensiones, segiin se desprende de la descrip-
cién tipificadora de la causa transaccional contenida en el precepto transcrito (articu-
lo 1.809 del Cddigo civil)». LUNA SERRANO, Agustin: La transaccion en Elementos de
Derecho Civil, [I,bDerecho de obligaciones, vol. tercero, Contratos y cuasicontratos, ob.
ciL., pag. 546,
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asi se acuerde, de las prestaciones que ademas configuren el valor de|
sacrificio global que realiza cada una de ellas '7>.

En otro orden de cosas cabe senalar que el nexo sinalagmatico que se
establece entre la renuncia parcial o total de una de las partes a su pro-
pia pretensién junto con alguna posible prestacion en relacién con Iy
correspectiva renuncia, también total o parcial, podria alcanzar a otras
relaciones juridicas distintas de la situaciéon litigiosa. En efecto, la pres-
tacion que una de las partes se compromete a realizar como contra-valor

173

En el ambito del Derecho contractual inglés, la promesa de renuncia a la accién para
interponer la correspondiente demanda procesal (forbearance to sue) se estima como una
suerte de causa vélida a cambio de otra promesa. En dicho ambito, el fundamento de que la
promesa de una persona prospere se encuentra en la existencia de la denominada conside-
ration (el equivalente a la causa en los paises del Civil Law). Por consiguiente, la renuncia a
& accion a cambio de una contraprestacion es una causa para generar una suerte de obliga-
ciones, coincidiendo con el esquema de la transaccion continental,

En este sentido, se manifiesta WILSON, John Furness: Principles of the law of contraci,
London, 1957, pdg. 50. Una parte que es amenazada con procedimientos legales puede tra-
tar de posponer la accién mediante un compromiso, La cuestion que se plantea la doctrina
britdnica es si la promesa hecha por él a cambio de la renuncia a la accion en el compromi-
s0 es considerada suficiente como para hacerla exigible, Se ha sostenido que incluso sin que
se efectile una expresa renuncia a la accién, el mero hecho de Ia renuncia a la accién segui-
da de uua promesa es suficiente para hacer exigible la promesa. Asi lo considera el autor
cuando los demandantes exigen el pago de la deuda y como consecuencia de dicha aplica-
cién el demandado estd de acuerdo en dar una cierta garantia, aungue no haya habido pro-
mesa por parte de los demandantes de abstenerse por un cierto tiempo de exigir judicial-
mente la deuda. El efecto es que los demandantes efectivamente dieron, y el demandado,
recibic el beneficio de la renuncia a la accidn aunque, de hecho, por un tiempo definido
pero, al finy al eabo, alguna suerte de renuncia. En esta linea, DAWSON y HARVEY, en rela-
cion al caso HOOFF v. PAINE: Supreme Court of Appeals of Virginia, 1939. 172 Va. 481, 2
S.E.2d 313, ¢n Dawsow, John P. & HarvEY, WM. Burnett: Cases and Contracts and Con-
tract remedies, 2nd. ed., The Foundation Press, Inc., Mineola, New York, 1969, pags. 182 a
184: TrerTeL, G.H.: An outline of the law of contract, London, 1979, pag. 37: «8. Compro-
mises and forbearances: If a person who has a legal claim against another promises not to enfor-
ce it, ihere is in general no difficulty in seeing that he thereby provides consideration for a coun-
ter-promise by the other party. For example, if A is owed $100 by B pavable today, A's promise
not to enforee the debt would be good consideration for B's promise to give security for it Sini-
larly, if A had been injured by B's negligence, A's promise not to sue B would be good considera-
tion for B's promise to pay § 5,000 by way of compensation. In these cases, A suffers a detriment
by giving up a legal right and B gains a corresponding benefit.» y ATivan, Patrick S.: An intro-
duiction to the law of contract, 5th ed., Clarendon Press, Oxford, 1995, pags. 129 v 130,

En relacion con la cuestion relativa a la «wonsideration», AMES, James Barr: «Tiwe theo-
ries of considerations, Harvard Law Review 12 (1899), pdg- 315 «Consideration, according o
the traditional definition, is either a detriment incurred by the promisee or a benefit received by
the promisor in exchange for the promise... Deniment involves a change of position on his part.

A promise, though given for an abundant consideration, may yet be unenforceable» y también

WiLson, John Furness: Principles of the Law of Contract, Sweet Maxwell, London, 1957, piigi-

na 41 Ativan, Patrick S.: An introduction to the law of contract, 5th ed., Clarendon Press,

Oxford, 1995, pdgs. 118 a 122 y SMITH AND THOMAS: A Casebook on Contracts, 10th ed., Sir

J.C. SmrTH, Sweet & Maxwell, London, 1996, pag. 195,

204

de la renuncia y, si asi lo deciden las_pa’rt?s, de la _contrapresltaci@n de la
otra, podria incidir en otra relacion juridica ya existente. Asi, a T[TI;IO 3(:
ejemplo, una de las prestaciones que se constituyen como contrayalor de
ja renuncia parcial o total de la pretension _de la contraparte podria con-
gistir en la extincion de una relacion obhgatorlg !:gncertada anterl_olr—
mente con el mismo sujeto con el que se est'f’llen litigio por una cuestlgn
dJistinta. En este caso en concreto, la prestacion a_la que se ()b»_llgfl_una de
las partes no se halla encuadrada dentro FJCI‘UF)_ICtO giel’ l]t:g_l{/) sino que
afecta a una relacién juridica ajena, en principio, a la situacion ¢n con-
flicto. Aqui, pues, el nexo sinalagmatico se establece entre la renuncia
de, al menos, una de las partes, cuando no de _las dos a una porcion, de
la proposicion alegada y una prestacion asumu_ia por la otra parte que
alcanza a otra relacion juridica diferente de la situacion litigiosa.

Que el nexo sinalagmético pueda transcurrir tamh.ién_ entre presta-
ciones de distintas relaciones se observa en el Dere{:ho l.tgllallu, Como s
establece en el parrafo 2 del articulo 1965 del Codice cn.*.f.ffez cop'lqs TECII—
procas concesiones, aparte de su incidencia sobra: ]z} relacion litigiosa se
pueden crear, modificar y extinguir relaciones distintas de aquella que
ha formado el objeto de litigio ™. El interés en transigir provoca la
vinculacion sinalagmética, incluso, de dos 0 mas re[ac’mnes distintas y
por prestaciones originadas por titulos distintos y autonomos, que en-
cuentran su justificacién en la finalidad transaccional.

Ahora bien, mientras que la renuncia al derecho ‘cont‘rgvertido en
aras de alcanzar el efecto de cosa juzgada resultard lmplx_c;ta en toda
transaccion, y con una extension, salvo limitagi()n expresa, igual a (_:arnq
resultase planteada la controversia por la confrontacion de ].')I'(*ftCnS.lE_}H?S
entre las partes, la renuncia de derechos pt_'?cedc1.1tes de relaciones _]l:}] 1
dicas ajenas o externas que en compensacion se incluyan en la trar_?‘a@-
cién deberd hacerse de forma necesariamente expresa (articulo 1.815,2
del Codigo civil).

De todo cuanto acabamos de sefalar, consideramos, pues, en que la
reciprocidad de las prestaciones en la transaf:cién se predica‘de la 1‘cnun-‘
cia de una de las partes o las renuncias parciales de ambas, junto con !as
contraprestaciones que, en su caso, _cu_mpler:nefuan dichas _1‘-enunc1'as:
para alcanzar el punto medio o equilibrio subjetivo Eﬂe las mismas. Las
concesiones de las partes en ¢l contrato de fransaccion son concesiones

1 Literalmente, el parrafo 2 del articulo 1.965 del Cédigo civil italiana establece que
«Con le reciproche concessioni si possono creare, modificare e estingtiere anche rapporti diversi
da guello que ha formato oggetto della pretesa e della contestazione>.
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mutuas o reciprocas respecto de sus posturas iniciales, y pueden consis-
tir en tres distintos supuestos que, cual si de una balanza romana se tra-
tase, tienden al mencionado equilibrio intersubjetivo que satisface los
respectivos intereses encontrados y permite, por tanto, la superacion de
la controversia.

Estos supuestos o formulas de transaccion pueden ser: En primer lu-
gar, la renuncia parcial de uno de los sujetos frente o a cambio de la re-
nuncia también parcial del otro; segundo, la mayor renuncia de uno en
correspondencia con la menor renuncia del otro, mas una contrapresta-
cion a cargo de éste con finalidad equilibradora y, tercero y Gltimo, Ia
renuncia total de uno de los intervinientes a su postura o pretension ante
la contraprestacién ofrecida por parte del otro.

Lo importante en la transaccién es que, partiendo de unos derechos
subjetivamente ciertos para cada uno de los contendiente, pero subjeti-
vamente dudosos por la controversia trabada, al final no es preciso un
equilibrio externo perfecto entre las concesiones de las partes, porque
este viene determinado por el acuerdo de voluntades adoptado en rela-
cion con las prestaciones que cada una de ellas se compromete a cum-
plir. La busqueda del punto medio de equilibrio para lograr la transac-
cién es dificilmente cvaluable de forma externa por un tercero, por
cuanto sélo las partes saben exactamente 1o que en su respectiva esfera
juridica les supone evitar o continuar el litigio, atendiendo incluso a
pardmetros no estrictamente relacionados con el tema de la controver-
sia pero si importantes para decidir la transaccion (nos referimos a los
costes economicos de un litigio, publicidad, tiempo, oportunidad, ...).

En esta misma linea, conviene destacar que las prestaciones de las
partes deben analizarse dentro del marco del contrato de transaccién y
no desde una perspectiva extrinseca y fragmentaria, porque en el caso de
contemplarse de forma aislada, 1a interrelacion de las prestaciones de
cada una de las partes podria coincidir con el esquema negocial de otros
contratos y, por ello podria erréneamente concluirse que la transaccién
€s un contrato marco en el que tienen cabida multiples negocios juridicos
de distinta indole (permutas, compraventas, donaciones mixtas, etc.) !,

7" El contrato de transaccién puede conllevar incluso la subrogacion en una hi poteca,
como asi se desprende de los hechos recogidos en la sentencia del Tribunal Supremo de 25
de mayo de 2000 (Ar. 4393). El origen remoto de la cuestion que dio lugar al proceso en
cuestion se halla en el contrato que celebraron una empresa constructora y una couperativa
de viviendas. Como consccuencia del cumplimiento parcial de la obligacién de pago, las par-
les celebraron un contrato de transaccion mediante el cual, entre otras cliusulas. se previé
la subrogacién de la constructora en una determinada hipoteca.
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cuando, en realidad, es un contrato tipico cuya causa n'IOdEIlII‘Zi-l y c::_])m'-
pleta globalmente, las prestaciones que cada una de las p‘dl'l'Cb acc§ ea
otorgar en el acuerdo. Las prestaciones pactadas por las partes I‘f:'f_aph(m‘—
den a una causa concreta cual es la de poner tm‘;f una con lrgve I’?I.l(,:, béll-
gida y, por consiguiente, dar certeza a una situacion ]u!'ldwa 'dl"lt(::,b d u. 0-
sa. En consecuencia, el acuerdo transaccional constituye un c,(.)ntlat(i
anico en el que consta el entendimier_lto comple_t? entre las partes de
mismo respecto de su objeto y cuya interpretacion y gjccucion “debﬁn
efectuarse, por tanto, de forma global, no resu]tapdo valida la extr aptta a-
cién o interpretacion parcial de una parte del mismo. Erj. suma, la ll:"lﬂ_-
saccién es un contrato tipico con una causa concreta que identificay par-
ticulariza el negocio juridico.

5. ONEROSO

La configuracion bilateral o sinalagmatica de las pl‘este1c10ne§:_del
contrato de transaccion conlleva el que también se le otorgue el califica-
tivo de oneroso.

En este sentido, la onerosidad es un caracter que se predica de todo
contrato bilateral, si bien no de forma exclusiva habida cuenta que tall}}}:
bién los contratos con obligaciones unilaterales pueden ser ONerosos ™.

La onerosidad es un concepto que, por oposicion al _carécter gratuito
o lucrativo, supone la existencia de sacrificios patrimoniales para ambas
partes del contrato, y se relaciona intimamente con la causa.

Sin embargo, el cardcter de la oneroside_ld dela tra‘n‘saccién v'iene’dc't:er-
minado por su consideracion sinalagmf"mca y tamhlf:n_‘. porque aS:l viene
especificamente establecido por el perfil legal del instituto. Nueyftmé:n?:
aquf nos remitimos a la literalidad del precepto que aporta la noc}(,]-? 6:1
figura objeto de estudio, esto es, el arncul_o 1.809 del delgo cm'y? u1
concreto, a la expresion «dando, prometiendo o retemcndg cad‘if(rjl_a
alguna cosa», cuyo origen histérico cabe encontrarlo en el pasaje de.l (,q i-
go de Justiniano, C. 2,4, 38 («Transactio nullo dqro vel retento seu pr of?mjs?
minime procedit») ' citado, y que es reproducida de forma casi idéntica

17 Por ejemplo, el préstamo con interés, siempre que el préstamo se considere un con-

trato real. o e i .
177 E] término «onerosor» no aparece en los textos de los juristas que e.:.docupEdrc;?ngfi
i ‘Odi o i -atados. En lineas
estudio del pasaje del Codigo de Justiniano C. 2, 4, 38 en los primeros tratado o én
sencrales, la transaccion se acostumbra a calificar como pacto o contrato no gra ?
g A
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en el articulo 1.764 del Codigo civil italiano de 1865, precedente legislati-
vo inmediato del homdlogo en nuestro Cadigo civil, el articulo 1.809.

No obstante, ¢l Proyecto de Codigo civil de 1851 ya recogia la idea de
la onerosidad del contrato de transaccién al definir esta institucién, en
su articulo 1.713, como «convenio no gratuito», con base en ese mismo
pasaje del Codigo de Justiniano '8, La férmula empleada en el articu-
lo 1.809 del Cédigo civil vigente ha resultado mas descriptiva que la del
Proyecto de Cédigo civil isabelino ',

Aqui, como sucede con la bilateralidad y reciprocidad, el ordena-
miento juridico no proporciona un concepto de onerosidad, si bien algu-
nos preceptos se refieren a él, como son el 1.274 %, en sede de la causa
de los contratos, y €l 1.289 '!, en materia de interpretacion de los con-
tratos, ambos del Codigo civil.

este sentido, por ejemplo, €l glosador Azo PorTIUS: Sumima Super Codicem. Instituta. Extra-
ordinaria. Augustae Taurinorum, edicidn anastitica, MCMLX VI, pig. 26. «Transactio est de
re dubia et lite incerta neque finita non gratuita pactio» y mds adelante «Non grawita autem,
transactio nullo dato vel retenio seu promisso minime procedits. Perteneciente a un periodo
historico posterior, Ia transaccion se define como «Transactio est de re dubia et lite incerta non
gratuiia pactio aliguo dato vel retento, vel promisso, vel remisso, fei permisso attenia conventio-
ne habert poruits por Cacciaruerrs, Inhannem Raptistem: Tractatues solemnis et wiilis de tran

sactionibus en Tractatm ex variis iurs interpretibus collectorum, volumen 111, ob. cit., fol. 21v,
primera cuestion). En esta misma Iinea, CAstro, Paulus de: In primam Codicis partem, ob.
cit., fol. 69v, lex XXXVIIL Como dltimos ejemplos, MoLINEUS, Carolus: Omnia qua extant
opera, tomus tertius, sumptibus Antonii Dezallier, Parisiis, MDCLXXXL. titulo IV, pag. 604:
«Eft pactio non gratuita de re dubia, atque lite incerta, aliquo dato, retento, vel promissow». Pos-
teriormente, el término «oneroso» es aplicado 4 la transaccion, Asi, a titulo de ejemplo,
MURILLO, Petrus: Cursus juris canonici hispani, et indici, in quo juxta ordinem titulorum decre-
talitin, Matriti, MDCCXLIIL, tit. XXXV, n. 369, pag. 165 «Transactio est contractus onero-
sus, quia ex partivm consensu ultro, citroque obligationem civilem inducit». También HEINE-
CIUs, J., KaHL B. et BRISSONL: Vocabularium furis utriusque, tomus quartus, P-Z, Neapoli,
MDCCLX, pag. 63%: «... fransuactio pactum onerosum esse 1. 38 C.: Transactio nullo dato, vel
retento vel promisso, minime procede dicitur»,

'™ El articulo 1.713 del Proyecto de Codigo civil de 1851 establecis que «La transaccion
€S UN convenio no gratuito sobre cosas dudosas, que puede ser hecho antes 6 despues de
haberse movido pleito sobre ellas». Respecto de este precepto, GARCIA GOYENA considerd
como mds acertado el concepto de transaccién, que se desprende de dos de los pasajes de la
legislacion romana, relativos a este contrato, recogido en el Libro 2, Titulo 4, Ley 38 del
Cédigo y el Libro 2, Titulo 15, Ley | del Digesto. Véase en GArcia GoYEna, Florencio:
Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariof, Tomo TV, ob. cit., pag. 128,

' Asi lo entiende OGAYAR AYLLON, Tomés: Comentarios al Cédigo civil y compilacio-
nes forales, ob. cit., pag. 13,

" Recordamos, el articulo 1.274 del Cddigo civil dispone que «En los contratos onero-
s0s sc entiende por causa, para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa
0 servicio por la otra parte; ...».

11 Como es sabido, el articulo 1.289 del Cédigo civil propone una regla de interpreta-
cion del contrato en el sentido de que la duda que hubiere podido surgir «Si el cantrato fue-
re oneroso, la duda se resolveri en favor de la mayor reciprocidad de intereses.
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En consecuencia, trasladando la nocion de onerosidad acuiada por
la doctrina a la transaccion, resulta que se trata de un contrato oneroso
en cuanto que cada una de las partes padece un sacrificio (la prestacion
o concesion que realizé a la otra) con el objeto de procurarse la corres-
pondiente ventaja. En la transaccion, coexisten simultineamente sacrifi-
cios y ventajas para cada una de las partes contratantes '*2, Cada una de
las partes se sacrifica (la renuncia a una parte o a la totalidad de la pre-
tension alegada y, en su caso, junto a una prestacién que puede consistir
en un dar, hacer o no hacer alguna cosa o servicio) y, a su vez, recibe un
beneficio o ventaja que se corresponde, de un lado, con la renuncia par-
cial o total que la otra parte efectiia '™, habida cuenta que con ello
ambas partes superan el litigio surgido entre ellas y, de ese modo, ejer-
cen libremente y con seguridad y fijeza el derecho del cual cada una de
ellas se considera titular y, de otro lado, la prestacién que una o cada una
de ellas se haya comprometido a cumplir. Cada una de las partes debe
cumplir en favor de la otra una prestacién de tal modo que la prestacion
de cada parte responde asi a la ventaja o prestacion de la otra 8%, En
suma, las reciprocas concesiones significan el sacrificio y ventajas de las
pretensiones alegadas por las partes en la controversia o, también, de los
derechos invocados por éstas ',

La transaccion es, pues, un contrato oneroso en cuanto que cada una
de las partes concede a la otra una ventaja a la vez que cada una de ellas
se sacrifica en parte. «La idea de la onerosidad responde a la carga, el
«onus», que el negocio impone. El negocio o el vinculo que de él deriva
es gravoso para ambas partes en el sentido de que les produce sacrificios

1% Es de destacar la concepeién amplia que parece desprenderse de la opinién del juris-
ta Benito GUTIERREZ, quien dispone lo siguiente: «No es titulo enteramente gratuito, (...) y
aun en el momento mismo que uno desiste enteramente de su pretension, se determina a
ello por el grande interés de restablecer la unién y de librarse de las dilaciones, de los gastos
y de las inquietudes de un pleitor. GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito: Cédigos o estudios fun-
damentales sobre el Derecho Civil espanol, Tratado de las obligaciones, Tomo cuarto, ob. cit.,
pagina 576.

"% El discurso de presentacién y de exposicién de motivos por parte de Bigot-Préame-
neu es claro al respecto: «Chaque partie se dégage alors de toute prévention. Elle balance de
honne foi ei avec le désir de la conciliation Uavantage qui résulterait d'un jugement favorable et
la perte qu'entrainerait une condamnation; elle sacrifie une partie de Uavantage qu'ell porait
espérer, pour ne pas éprouver toute la perteque est a craindre; et lors méme que P'une d'elles se
desiste entiérament de sa prétention, elle se détermine par le grand intérét de rétablir Uunion et de
se garantir des longueurs, des frais et des inquiétudes d'un procés». FENET, Pierre Antoine:
Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Tome quinzieme, ob. cit., pag. 103.

'8t Asi justifica el cardter oneroso de la transaccion SALvaT, Raymundo: Tratado de
Derecho civil argentine, ob. cit., pag. 197.

%5 OGAYAR AvLLON, Tomds: Cementarios al Cédigo civily compilaciones forales, Dirigi-
dos por Manuel ALsaiapEio, Tomo XXII, Vol. 2.2, ob, cit., pag. 13.
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para ambas partes a la vez que ventajas» '%. Cada una de las partes per-
sigue la misma ventaja cual es la de evitar o poner fin a un proceso L

En la transaccion, la onerosidad se constituye como el cardcter esen-
cial por cuanto que diferencia este contrato de otros modos de termina-
ci6én de los posibles litigios que hayan podido originarse entre las partes.
Nos estamos refiriendo a todos aquellos actos o negocios juridicos uni-
laterales cuya ejecucién también comporta, como en la transaccion, la
superaci6n de un litigio pero que, a diferencia de €sta, son gratuitos, esto
es, que el sacrificio que se deriva de la realizacion de una determinada
obligacion es soportado dnicamente por una de las partes en conflicto,
sin que la otra le reporte ventaja alguna.

Ahora bien, la especialidad que la transaccién presenta es que la one-
rosidad es totalmente subjetiva, puesto que las reciprocas concesiones
no lo son respecto de derechos ciertos sino controvertidos y ello hace
que también el equilibrio de prestaciones no pueda tener un valor obje-
tivo.

Asi, una vez manifestado o trabado el litigio, el conflicto de intereses
entre las partes, en el supuesto de que el acuerdo realizado por éstas
para ponerle fin consista en un negocio juridico unilateral, por el cual
el beneficio o la ventaja de una de las partes no estd acompanada de
ningtin sacrificio de la otra que sea su contrapartida, estaremos ante una
renuncia o, desde un punto de vista subjetivo, una remision e, incluso,
ante una donacién (en realidad, tampoco hay un enriquecimiento a cos-
ta de un correlativo empobrecimiento del renunciante sino en el plano
subjetivo de los derechos controvertidos).

Respecto del objeto de la controversia, las renuncias en la transac-
¢ién son, no traslativas, sino meramente recognoscitivas, por lo que los
sacrificios patrimoniales son meramente subjetivos.

La consideracion de la no gratuidad de la transaccion ha sido adop-
tada, en lineas generales, por la mayoria de los ordenamientos juridicos
sometidos a la influencia del Derecho romano, no sélo los del continen-
te europeo sino también por los Cédigos latinoamericanos '%.

18 Diez-Picazo, Luis: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, ob. ciL., pag. 540.

18T MazgauDp, Henri, Léon et Jean: Lecons de Droit Civil, Tome troisiéme, cinquieme
édition par Michel de Juglart, Deuxieme volume, ob. cit,, pag. 1083, n. 1634. ) .

188 En este sentido, ademds del Codice eivile de 1942, se refieren a las concesiones reci-
procas, expresa o tdcitamente, como requisito esencial del contrato de transaccion la
mayoria de los Cadigos civiles latinoamericanos. Asi, a titulo de L:Jer_np!o: el Codigo civil
argentino, en su articulo 832, establece que «La transaccion es un acto juridico bilateral, por
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En la transaccion, la onerosidad es una caracteristica principal y
esencial del contrato. Es principal porque contribuye a especificar el
concreto reglamento del instituto, incidiendo sobre su identidad, puesto
que su ausencia altera la configuracién del instituto. Es, ademads. esen-
cial porque no puede dejar de estar presente sin que ello resulte rele-
vante a los fines de la determinacion del tipo contractual que supone.

La onerosidad, como la gratuitad, esgrime valoraciones prevalente-
mente economicas que el ordenamiento toma en consideracion con la
finalidad de determinar cual es la disciplina aplicable. La onerosidad,
entendida como la valoracién comparativa entre el coste y el rendimien-
to de la prestacion que cada parte contratante es conducida a realizar en
el momento en que dispone con la contraparte un acuerdo de intere-
ses '%, equivaldria a la correlacion existente entre el interés que cada
una de-cllas tiene respecto de la renuncia y, en su caso, la contrapresta-
cion de la otra en relacion con el coste que su propia renuncia y posible
prestacion le supondra.

Esta valoracion del interés/coste contiene un componente altamente
subjetivo, por cuanto que dependerd de la relevancia que cada una de las
concesiones que las partes realicen, incluyendo, de un lado, la renuncia

el cual las partes, haciéndose coneesiones reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o
dudosas», extraido de CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, estudio pre-
liminar del Dr. José Maria Mustapich, Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1960, pagi-
na 219; el articulo 2.944 del Cadigo civil de México dispone que «La transaccion es un con-
trato por el cual las partes haciéndose reciprocas concesiones, terminan una controversia
presente o previenen una futuras, en Caédigo civil para el distrito y territorios federales en
materia comutin y para toda la republica en materia federal, México, D.F., 1928, pig, 599,

Otros Cédigos, por el contrario, como el Code Napoléon, anteriormente reproducido, o
el Caodigo civil de Chile no recogen expresamente la mencidn relativa a las concesiones reci-
procas de las partes. Al respecto, véase el articulo 2.446 del Codigo chileno, en su pdrrafo
primero, senala que «La transaccion es un contrato en gue las partes terminan extrajudicial-
mente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual.», reproducido del Codigo eivil de
Chile, con estudio preliminar del Dr. Pedro Lira Urquicta, Instituto de Cultura Hispanica,
Madrid, 1961. A pesar de la relevancia de este requisito, la mayoria de los intérpretes de
dichas normas acostumbran a atribuir la ausencia de éste a un olvido involuntario del legis-
lador o incluso a la influencia de alguno de los autores sobre cuya opinion se formuld el con-
cepto de la transaccion. Este es el caso del articulo 2.044 del Code. La [alta de mencién del
requisito de las concesiones reciprocas ha sido atribuido a la influencia de la opinidn de
DomaT quien contigurd el instituto de un modo diverso al que las leyes romanas habian
diseiiado. Por ello, la doctrina y la jurisprudencia han considerado que esta carencia com-
portaria una ruptura con la tradicion importada desde el Derecho romano y, por consi-
guiente, las recipracas concesiones continuan siendo un requisito esencial sobreentendido
del instituto de la transaccion prevista en el Code, en aras de su distincion respecto de otras
figuras afines.

% Este concepto ha sido tomado en préstamo de Berr, Emilio: Teorfa general de las
obligaciones, 1, 1970, pag. 192.
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y, en su caso, la prestacién que consideren mas apropiada al caso, repre-
sente para cada una de las partes.

De ello se desprende que en la transaccion, como en todos los demds
contratos calificados como onerosos, no es preciso un equilibrio objetivo
o economico entre los sacrificios v las ventajas que cada una de las par-
tes debe soportar y recibir, respectivamente. En efecto, ni la equivalen-
cia ni la adecuacion a un equilibrio economico entre las ventajas y las
atribuciones que las partes se confieran constituye un elemento esencial
del caracter oneroso de la transaccion '". El hecho de que una de las
partes se sacrifique en mas que la otray, por tanto, la otra parte se bene-
ficie o reciba mas ventajas que la primera no significa que el contrato de
transaccion, y por extension todos los concebidos como onerosos, dejen
de serlo. El valor economico de las prestaciones es relevante en funcion
de lo que las partes le hayan otorgado. Por este motivo, la transaccion no
admite la rescisién por laesio enormis o en mas de la mitad (ulradimi-
dium) del justo precio 1.

La valoracion que realizan las partes en relacién con sus respectivas
renuncias y prestaciones es, esencialmente, subjetiva y, por consiguiente,
el interés de cada una en renunciar hasta un cierto grado a su propia pre-
tensién o el compromiso de realizar una determinada prestacion esta

™ Eg doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que no se requiere que haya
equivalencia u otro género de igualdad entre las concesiones que reciprocamente se hagan
las partes en los contratos de transaccion. Asf lo establecen las sentencias del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 1955 (Ar. 765), 30 de octubre de 1989 (Ar. 6972) y 4 de abril de
1991 (Ar. 2634). Mis recientemente, debe citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de junio de 2001 (Ar. 4982) en la cual se acoge este criterio para la resolucion del objeto del
recurso, al considerar la Sala que se produce un desigualdad en las concesiones, manifesta-
da por el hecho de que los actores recibieron una suma de dinero como amortizacion total
de la deuda exigible a la demandada y, como contraprestacion, ellos compensaron el crédito
no vencido, considerando que «éstas tienen como mavil la solucién de un conflicto, lo que
puede determinar la desigualdad en las concesiones, y la evitacion de los perjuicios que le
acarrearia la promocion del pleito para la satisfaccion de su legitima pretension».

19 Distinta consideracidn tenia, en cambio, la rescision por lesion en el ordenamiento
correspondiente la Derecho romano. Asi «Tranfactio rescindatur praetextu laesionis non
solum probari debet iuxta rei valorem, sed etiam considerato dubio litis euentu: «Qued ultimam
refolutionent nemo esi, qui non dical, transactionem praedictam cuius cirfute facta fuit obligatio
dicii censualis, qua destriere conatur pars aduersa ex capite lesionis enormissiniae allegatae vir-
tute dicti praerensi vinculi firmam esse, & rescindi non posse. Quia ad rescindendam transactio-
nemt practexiu lesionis, non solum laesio provari debet inxta rei valorem, fed etiam consideraio
dubio litis euentu; qui guidem dubius litis euentus debet articulari, & probari per testes iuris peri-
tissimos, qui possint dictum dubium litis euétum aestimare, si copia iwis petitorum ad fii, provt
in praesenti Ciuitate (...)». RAMONIUS, losephus: Consiliarvm vna cvin sententiis et decisionibys
Audientiae Regiae Principatus Cathaloniae, Barcinonae, 1628, conf. 61, n., 64, pag. 596. Sobre

la misma cuestion, este mismo jurista en Ramonio, losepho: Decisiones et reliqua in super

responsa, ac vota decisiva, Parmae, MDCXCV, cap. 4. pag. 127, n. 91.
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sujeta a intereses no siempre patrimoniales (morales, sociales o religio-
sos). L.a habitual irrelevancia de los motivos respecto de la existencia del
contrato no excluye que la valoracion de los intereses no patrimoniales
sea determinante para la perfeccion de una relacién obligatoria. Preci-
samente, acostumbran a ser estos elementos no patrimoniales los que
influyen en la valoracién que una parte realiza de la concesion de la otra.

Sin embargo, desde un punto estrictamente juridico, la plena eficacia
del contrato oneroso no depende de que exista efectivamente un equili-
brio o equivalencia subjetiva entre prestaciones porque, caso de ser asi,
cualquier contratante podria alegar la inexistencia de dicha equivalen-
cia subjetiva y, por tanto, desvincularse del compromiso adoptado 2,
Por este motivo, desde esta perspectiva, el equilibrio o equivalencia sub-
jetiva consiste en el hecho de que cada parte preste su consentimiento
sobre la relacion de valor de cambio establecida de mutuo acuerdo por
las partes, con independencia de que consideren realmente que la con-
tfap}'es.lt;cic’:n equivale o tiene un valor superior o inferior al de la pres-
tacion ~*-.

Un desequilibrio en la valoracion econémica de las concesiones acor-
dadas por las partes no supone una ruptura del tipo contractual, pero
cuando este desequilibrio es abismal el tipo contractual corre el peligro
de quedar casi desvirtuado por completo, asemejandose mas a uno que
podria ser calificado como gratuito.

Sin embargo y pese la innecesariedad de equilibrio de las concesio-
nes, que se fundamenta en la valoracion subjetiva que las partes hacen
de las prestaciones respectivas, lo cierto es que debe existir una cierta
valoracion objetiva, estableciendo un margen racional dentro del que
puede haber un permisible desequilibrio, porque, de lo contrario, podria
llegarse a considerar como transaccion un contrato en el que una de las
partes recibe la mayor parte del sacrificio mientras que la otra, en cotra-

12

En [a sentencia de 20 de diciembre de 2000 (ar. 352). el actor interpone recurso de
casacion con base en la consideracion de que la indemnizacion. acordada mediante tran-
saceion con la sociedad aseguradora demandada, era de menor entidad que la cantidad que
l;galmc!ne entendia que le correspondia por los danos sufridos a raiz de un accidente de
circulacion y, por consiguiente, el contrato carecia de causa verdadera y licita. Al respecto,
la Sala desestimd este motivo del recurso al entender que el hecho de que la contrapresta-
¢ion recibida por renuncia de derechos y acciones fuese mayor o menor no contradice la
existencia de una verdadera causa v licita, por lo gque no cabe entender que existic error
alguno.

3 MarTin CasaLs, Miquel: «Comentario al articulo 321 de la Compilacion de Cata-
lunya», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales. dirigidos por Manuel ALsa-
LADEIO GARCIA, L XXX, Madrid, 1987, pdg. 475.
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prestacion, obtiene un desorbitado beneficio 1%, No obstante lo anterior,
resultara dificultoso el determinar fehacientemente que en el contratg
de transaccion existe un verdadero desequilibrio entre las concesioneg
acordadas por las partes puesto que en €l podran entrar en juego intere-
ses no patrimoniales de compleja estimacion econdémica.

La especifica configuracion del contrato de transaccion, habida cuen-
ta su finalidad y la intervencion de elementos no patrimoniales que inci-
den en la situacién litigiosa que las partes pretenden superar, impide g
aplicacién de los efectos derivados de un excesivo desequilibrio de lag
concesiones, como son la rescision por lesion y la resolucion por excesi-
va onerosidad sobrevenida de la prestacion.

El Cddigo civil no contiene ninguna norma especifica que prohiba Ia
rescision por lesion en las transacciones %, no sélo en consonancia con
la tendencia de este cuerpo legal (ex articulo 1.293), sino también por-
que si bien es preciso que en la transaccion existan concesiones recipro-
cas, no es necesario que exista una equivalencia entre ellas ', requisito
ineludible para que la lesién pueda tener lugar 7.

Desde un concepto formal de la onerosidad, la transaccion no existird
sélo cuando la concesién de una parte sea tan infima que no pueda ser
concebida como contraprestacion de la otra. En cambio, en un sistema
basado en una vision material de la onerosidad, la transaccion podra ser
lesiva cuando lo que reciba una parte por la concesion de la otra no guar-
de un cierto grado de equivalencia objetiva y, por tanto, podra ser res-
cindida por lesion ultradimidium.

El concepto material de la onerosidad es seguido por la Compilacié
del Dret Civil de Catalunya, cuyo articulo 321 prevé esta especifica res-
cision 1%, aunque la transaccion queda expresamente excluida del &mbi-

1 Asi lo entiende, a titulo de ejemplo, BisconTing, Guido: Oneresita, comispetiivita ¢
qualificazione dei contratti. I problema della donazione mista. Edizione scientifiche italiane.
Pubblicazioni della Scuola di perfezionamento in diritto civile dell'Universita di Camering,
Napoli, 1984, pag. 61.

195 1 a figura de la resicision por faesio enormis o en mas de la mitad (uliradimidivm) del
justo precio subsiste en los Derechos civil cataldn y navarro mientras que en ¢l Derecho
comiin fue suprimida por el Codigo civil, pese 4 que se encontraba recogida en las Partidas
(Partida 5, Titulo 5, Ley 56) y en el Ordenamiento de Alcali (Ley tnica, 17).

19 Esta premisa se basa en la opinién liberal de que las cosas valen lo que se paga por
ellas (tantum valet res quantum vendi potest), Acoge este criterio la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de junio de 1979.

97 OGAYAR AYLLON, Tomds: Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, dirigi-
dos por Manuel ALBALADEJO, Tomo XXII, Vol. 2., ob. cit., pag. 70.

1% Articulo 321 de la Compilacio del Dret Civil de Catalunya: «Els contraies de compra-
venda, permuta i alires de caracter onerds, relatius a béns immobles, en qué Ualienant hagi sofert
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to de dicho instituto. Respecto del articulo 321 de la Compilacié del
Dret Civil de Catalunya, la transaccion se considera como uno de los
contratos expresamente excluidos, en concreto, dentro del tipo de los
que el precio o contraprestacion ha sido decisivamente determinado por
el cardcter litigioso de lo adquirido ',

[a rescision por lesién en la transaccion ha tenido una consideracion
dispar en la doctrina del ius commune, adoptandose tres posturas dife-
renciadas ?: una de ellas, consideraba que la transaccion era rescindible
por lesion ultradimidium al pretender hacer valer a toda costa el princi-
pio de equivalencia o equilibrio objetivo en los contratos onerosos *'';
una segunda, que excluia la rescision por lesion en la transaccion al
hacer prevalecer el principio de seguridad de las transacciones, acercin-
dolas al juramento o a la sentencia y, por ltimo, una tercera postura que
entendio que las transacciones sdlo podian ser rescindidas cuando la
lesion sufrida no era enormis o ultradinidium sino enormissima o ultra
bessem, esto es, la superior a los dos tercios del justo precio y que se
equipara al dolo propiamente dicho . Mas en este dltimo supuesto, ya
no era procedente la rescisién por lesion sino la nulidad y, ademas, presu-
ponia, como en la rescisién por lesion, la estimacion del justo precio de
la transaccion.

Actualmente, la doctrina considera que la transaccién estd excluida
del dmbito de la rescisién por lesién wltradimidium, en atencién a la
imposibilidad de sentar unas bases seguras para la valoracion de los de-

lesic en més de la meitat del prew just, seran rescindibles a instincia seva, baldament en el con-
tracte concorrin tofs els requisits necessaris per a la seva validesa.

Aquesta accid rescissoria no serq procedent en les compravendes o alienacions fetes mii-
Jancant sibhasta publica, ni en aquells contractes en els quals el preu o contraprestacio hagt estat
decisivament determinat pel cardeter aleatori o litigios del que s'adquireix o pel desig de liberali-
tat de Ualienat. En les vendes a carta de gracia o amb pacte de retrovenda no es podva exercitar
la dita accié rescissoria fins que s'hagi extingit o hagi caducat el dret de redimir, lhdr, quitar o
recuperars.

0 MaRTIN Casats, Miquel: «Comentario al articulo 321 de la Compilacién de Cata-
lunya», ob. cit., pag. 473 y 523.

M0 Martin Casals, Miquel: «Comentario al articulo 321 de la Compilacién de Cata-
lunyas, ob. cit., pdgs. 524 y 525.

21 PEGUERA, LUDOVICUS A.: Decisiones aureae, in actu practico frequentes ex variis Sacrii
Regii Concelii Cathaloniae conclusionibus collectae, t. II, Sebastiani Methevat, Barcinonae,
1611, cap. 4, num. 7: «..quando transigens laeditur accipiendo minus dimidia parie eius quan-
fitatis quam expertt homines pro iwre seu actione illius causae communiter darent, vel e conver-
so st laedatur ransigens dando plus dimida eius quantitatis quae communiter pro iure adversa-
i daretur ...». X

22 Asi lo entendia también para el Derecho civil comiin ALVAREZ MARTINEZ, Cirilo:
Instituciones de Derecho Civil, Imprenta de Don Julidn Pastor, Valladolid, 1840, pdg, 303;
«Rescindase este contrato: 2.°, por la lesion enormisimas».
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rechos que se transigen *%. Puesto que la transaccion tiene por finali-
dad terminar una controversia juridica, esta finalidad debe prevalecer
por encima de la observancia de un determinado grado de equivalen-
cia. La jurisprudencia, por su parte, confirma que la transaccién no
puede ser objeto de rescisidn por lesion ya que ésta no respeta o no tie-
ne por qué respetar la equivalencia de prestaciones o la paridad de sa-
crificios ™,

En el Derecho navarro, también se prevé el instituto de la rescision
por lesion enorme, pero difiere notablemente del Derecho catalin,
Asi, en Navarra, procede la rescision por lesién en més de la mitad
cuando por una persona que no se dedique profesional o habitualmen-
te al trafico de las cosas de que se trate ni sea perito en ellas (ley 500,
3.% de la Compilacion de Navarra) se sufre dicha lesion a causa de un
contrato oneroso y conmutativo que se hubiere aceptado por apre-
miante necesidad o inexperiencia (Leyes 499, 1.° y 503, 1.° de la Com-
pilacién de Navarra). Entre otros, se exceptian los contratos sobre
cosas litigiosas 2%,

Por su parte, la excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacion
supone la posibilidad de modificar el contrato cuando posteriormente a
su celebracion, una de las prestaciones acordadas, cuyo cumplimiento
fue aplazado en el tiempo, es excesivamente gravosa, por lo que se rom-
pe la equivalencia entre las prestaciones. Nuevamente, la existencia de
una equivalencia subjetiva entre las prestaciones al momento de la cele-
bracidon de este contrato y la dificultad en el computo del valor de dichas

2% BORRELL Y SOLER, Antonio Maria: Derecho civil vigente en Catalusia, tomo I11, Bosch
Casa Editorial, Barcelona, 1944, pag. 231 y Roca Trias, Encarna en Puic 1 FERrIOL, Lluis i
Roca 1 Trias, Encamna: Institucions del Dret Civil de Catalunya, Part general, obligacions i
contractes, Drets reals, Persona i familia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 157.

“* La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 25 de mayo de 2000
(Ar. 7442) asi lo establece, En conereto, el origen remoto del proceso se encuentra en el
acuerdo transaccional celebrado entre los conyuges en proceso de separacion y mediante el
cual éstos pactaron que disolvian el condominio respecto de un inmueble, que pasaba a ser
del esposo, abonando este a la esposa la suma de casi cuatro millones de pesetas. Posterior-
mente, la actora ejercito una accion de rescision por lesion wlfradimidivin del acuerdo con-
cluido con el entonees su marido, demandado en el proceso, va que el valor real del inmue-
ble era de mas de 32 millones de pesetas, por lo que entendia habia sufrido una lesion en mas
de la mitad del justo precio de la finca. El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna deses-
tima el recurso por cuanto que en la transacion, en la medida en que tiene como finalidad la
sustitucion de una relacion incierta por una cierta con autoridad de cosa juzgada, las presta-
ciones no tienen por qué ser equivalentes.

% Ley 503, 1.°, Gltimo pédrrato de la Compilacion de Navarra. Por ende, la Ley 366 de
la Compilacion de Navarra senala que no se pueden celebrar contratos de enajenacion de
cosas litigiosas en tanto no se declare quién tiene derecho a hacerlo, a no ser que se celebren
bajo la condicion suspensiva de confirmarse la propiedad del disponente.
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prestaciones podrian suponer un freno a que la modificacion, sino la re-
solucion, por tal concepto prospere *.

En suma, ninguna de estas figuras (rescision por lesidn y excesiva
oncrosidad sobrevenida de la prestacion) tiene virtualidad en la transac-
cidn, entre otros motivos, porque los acuerdos tomados por las partes
responden al valor que cada una de ellas le otorga a la renuncia y, si es el
caso, a la obligacion de dar, hacer o no hacer alguna cosa o servicio, de
la contraparte. Por consiguiente, la valoracién que las partes hagan de la
concesion de la otra parte contratante se traduce en la propia concesion
y, como tales, configuran el equilibrio establecido por las partes.

Otro supuesto distinto es aquel en el cual una de las partes, actuando
de mala fe, induce a la contraria a celebrar un contrato de transaccién
con unas concesiones que no responden al equilibrio que, caso de no
existir dicha actuacion maliciosa, la otra parte no habria accedido a sus-
cribir. En este caso, entraria en juego el articulo 1.265 del Cédigo civil,
por remision del articulo 1.817, asi como el articulo 1.818 de este mismo
cuerpo legal, a sensu contrario.

El articulo 1.818 del Codigo civil dispone que el descubrimiento de
nuevos documentos no es causa para anular o rescindir la transaccion, si
no ha habido mala fc. Por consiguicnte, a sensu contrario, cl descubri-
miento de nuevos documentos ocultados por la mala fe de una de las
partes contratantes puede dar lugar a la anulacién o rescision de la tran-
saceion o, dicho de otro modo, la rescision o anulacion en los estrictos
términos legales procedera si se prueba que una de las partes, conocien-
do la existencia de unos documentos determinantes para la superacién o
justa ponderacion de la controversia, los ocultara a la otra para con ello
compelerla a que transija en un sentido menos favorable que, caso de
haber conocido la existencia de dichos documentos, no hubiese consen-
tido en absoluto o, al menos, no de ese modo. En este caso, las maqui-
naciones insidiosas de parte de uno de los contratantes han inducido al
otro a celebrar el contrato que sin ellas no hubiera hecho, en los térmi-
nos establecidos en el articulo 1.269 del Cddigo civil.

El fundamento de este articulo 1.818 del Cédigo civil cabe encon-
trarlo nuevamente en el pasado historico del instituto. Este precepto es
una transcripcidn literal del articulo 1.728 del Proyecto del Cédigo civil

2% Sin embargo, se trata mds de una cuestion de compulo que de concepto por lo que la
revision o, en su caso, la resolucian del eontrato de transaccion por excesiva onerosidad tam-
bién podria tener lugar.
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de 1.851 2%, La norma relativa al descubrimiento de nuevos documentos
del Proyecto isabelina sigue las pautas marcadas, de un lado, por el
Derecho romano y, de otro, por el Derecho patrio.

En cuanto al primero, por su origen en el pasaje del Caodigo C. 2, 4,
19298 segiin el cual el Derecho no consiente que se rescinda ? una tran-
saccion hecha de buena fe, bajo pretexto de haberse encontrado después
un instrumento. Y ello de conformidad con el pasaje también del Codi-
go de Justiniano, C. 7, 52, 4 segin el cual tiene la autoridad de la cosa
juzgada y ésta no se revoca por instrumentos nuevamente hallados *1%,

Y en los mismo términos se pronuncia la Partida 3, titulo 22, ley 19:
wmagiier mostrassen despues cartas 6 privilegios que oviessen fallado 6 de
HUEVO>.

Mas si se probase que, habiendo sido sustraidos los instrumentos con
que se pudo probar la verdad, ello determind la decision del pleito,
podri anularse o rescindirse la transaccion, segin el tenor literal del ar-
ticulo 1.818 del Codigo civil. En este supuesto mencionado, el acuerdo
de los contratantes se ha formado de manera viciada, propiciado por la
actuacion con mala fe de una de las partes >''. Por consiguiente, ya no es
solamente la propia prestacion, junto con la imprescindible renuncia a la
pretension, la que csta en descquilibrio con la de la contraparte, sino que
cl propio contrato de transaccion celebrado esta en tela de juicio por-

A7 Lasso GaITe, Juan Francisco: Crdnica de la codificacian espanofa. 4. Codificacion
civil, Volumen 11, ob. cit., pag. 2535,

W8 El pasaje del Codigo de Justiniano reza lo siguiente: «Sub pruetextu insirumenti post
reperti transactionem bona fide finitam rescindi fwra non patinninr. sane si ean per se vel per
alitim subltractis instmunentis, quibus veritas argui potuit, decisionem litis exiorsisse probetur, si
quidem actio superest, replicationis awilio dolt mali pacti exceptio removetur, si vero iam pe-
rempta est, intra constifuium empus fantem aetionem de dolo potes exercere». KRUEGER, Pau-
lus: Corpres furis Civilis, volumen secundum, Codex Justinianus, Weidmann, 1989, pg. 96.

19 Transactio non rescindinu: ob instumenta noviter reperta; nec, si doceatr nullam fuis-
se causam transigendi. Ob dolum tamen, aut manifestam calumniam, aut suppressa instiimen-
ta, vel falsa». Asi, VorT, Johannis: Commeniarius ad Pandectas, editio nova multis mendis
expurgata, cura et studio A Drevon, Tomus primus, Parisiis, 1827, pig. 232, XXITI1, y pigi-
nas 258 y 259,

A0 Garcia GoveNA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espanol, Tomo 1V, ob. cit., pdg, 137.

A FABER, Antonius: Codex Fabrianus, definitionum forensium et rerum in sacro sabav-
diae senatu tractarum, apud Petrum & lacobum Chouét, Genevae, MDCXL. fol. 91, defini-
tio XII1. «Sub practextu guidem instrumentorm postea repertorum transactio rescindi non
potest ... Sed si ex iiy instrumientis praeteritus dolus probeiur, sufficiet ea res ad rescindendan
transactionen. Non item ad rescissionem sententine, guoniam sentenita non ex liligatoram con-
sensu, sed ex iudicis rerumgque; indicatarum auctoritate vites accipir: Transactio vero ex volunita-
te contrahentivm, quibus dolum suwm quandocungue; probatum prodesse nunguam oporiets
(C. 2 4 19).
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que, quizés, el conocimiento del documento ocultado de mala fe por el
otro contratante no habria dado lugar, tal vez, al contrato celebrado /2.

Dejando de lado los supuestos patologicos, el posible desequilibrio
de las concesiones que los contratantes realizan en un contrato de tran-
saccion encuentra su fundamento en el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes. Estas, en el libre ejercicio de su voluntad, pueden
consentir en contratar con la finalidad de alcanzar un determinado obje-
tivo como es el concluir un litigio pero, ademas, pueden considerar que
los acuerdos concretos que configuran el contenido de dicho contrato
sean, exteriormente y en apariencia, desequilibrados. En principio, el or-
denamiento juridico permite que las partes, libremente, otorguen aque-
llos acuerdos que estimen convenientes en tanto en cuanto no sean con-
trarios a la ley, la moral y el orden piiblico. En este caso, la existencia de
distintos niveles de sacrificio y ventajas entre las partes otorgantes de un
contrato de transaccion no supone ningtin agravio contra los cimientos
sobre los que se sostiene la regulacion de los contratos ni desvirtiia su
cardcter oneroso. Sin embargo, la autonomia de la voluntad de las par-
tes ticne como limite los supuestos en que una de las partes es suscepti-
ble de una mayor proteccion. Por consiguiente, en la transaccion el equi-
librio es subjetivo, aunque exista un desequilibrio objetivo, siempre que
éste no sea desorbitado y que los intereses extrapatrimoniales lo justi-
fiquen.

El desequilibrio objetivo consentido tiene su justificacion en el princi-
pio de la autonomia de la voluntad pero no debe identificarse con la gra-
tuidad o animo liberal. En otras palabras, el desequilibrio objetivo esta
justificado siempre y cuando no desaparezca la onerosidad. No hay ani-
mo de liberalidad, sino que el desequilibrio procede de la valoracion que
hacen las partes. La forma de valorar es subjetiva, esto es, en el fuero
interno, lo que hace que las partes hayan encontrado el punto de equili-
brio sin que rebele una liberalidad de una parte en su propio perjuicio.

Por consiguiente, la transaccion encierra un equilibrio subjetivo aun-
que objetivamente exista un desequilibrio. Este desequilibrio objetivo

“12 Advicrtase un paralelismo entre la interpretacion realizada de este preceplo y ¢l
recurso de revision regulado en el articulo 510 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en conere-
to, con los puntos 1.° v 4.9, relativos a la mala fe y a Ja ventaja para la otra parte. En estos
puntos, se establece que habra lugar a la revision de una sentencia firme «1.% si después de
pronunciada se recobraren u obtuvieren documentos decisivos, de los que no se hubiese
podido disponer por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo [avor se hubiere dictado»
v «4.%: si se hubicre ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia o maquinacion
fraudulentas.
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no comporta la consideracion del negocio como gratuito porque existe
un limite que siempre se pueda realizar una valoracion economica de |ag
prestaciones acordadas. La suma de estos elementos revela la existencia
de una onerosidad muy especial en la transaccidn.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido en distintas
sentencias la necesidad del requisito de las concesiones reciprocas de las
partes para que pueda considerarse que el contrato celebrado es una
transaccion '3,

De entre todas ellas, es de destacar una sentencia de 14 de marzo de
1955, cuyo criterio es reiterado en la de 26 de junio de 1969, en cuanto que
las concesiones que las partes realizan entre ellas pueden consistir en
cuestiones distintas a las de orden patrimonial. Segiin dicha sentencia «si
bien el concepto juridico del contrato de transaccion, requiere segiin lo
define el articulo 1809 del Codigo civil, dada su interpretacion literal, el
que por las partes que en €l intervienen, prometan o retengan alguna cosa,
con la finalidad de evitar un pleito o poner término al que ya estuviere ini-
ciado, su concepto gramatical envuelve horizontes mas amplios, y esta
interpretacion es aceptada por las modernas teorias del derecho al estimar
que no constituye requisito esencial la entrega reciproca de prestaciones,
ya que en ocasiones, el designio de poner término a un litigio, soslayar dis-
cusiones y no extraer del olvido hechos y actos ya ocurridos, mueven a los
contratantes a la aceptacion de acuerdos, sin iguales alcances y paridad de
concesiones, llegandose al convenio, incluso con sacrificios, bien de orden
moral 0 ya de tipo economico, todo con el exclusivo objeto de evitar los
inconvenientes que los pleitos llevan siempre consigo» 214,

#3 Al respecto, las sentencias de 13 de julio de 1940 (Ar. 707), 9 de marzo de 1948 (Ar.
201), 23 de junio de 1950 (Ar. 1168), 20 de abril de 1955 (Ar. 1549), 23 de noviembre de 1956
{Ar. 1549), entre otras. En concreto, cabria destacar la sentencia del Tribunal Supremo, de
fecha 9 de marzo de 1948 (Ar. 201) en la cual se deelaran los distintos aspectos esenciales del
contrato de transaccion, Por lo que al cardcter de la onerosidad se refiere, esta sentencia dis-
pone que «caracterizado el contrato de autos por la concesion reciproca consistente en que
uno de los contratantes desiste de las pretensiones formuladas en los pleitos que habia pro-
movido para obtener como prestacion equivalente el reconocimiento o cesion de derecho
que a su lavor hace el otro contratante, puede recaer esta tltima prestacion sobre los mis-
mos hienes que estaban en litigio o sobre bicnes diferentes: (...)».

% Pese a lo que podria desprenderse de la literalidad de la sentencia, hay que destacar
que el elemento de los sacrificios mutuos es el esencial en toda transaccion y de hecho es el
cardcter principal que diferencia este contrato de otras formas de superacion de controver-
sias. Lo que ocurre es que una de las prestaciones de las partes puede consistir en una con-
cesion moral, por lo que no tendrd contenido econdémica alguno.

La doctrina vertida por esta sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1969 (Ar.
3663), recogida anteriormente por la de 14 de marzo de 1955 (Ar, 765), ha sido reiterada pos-
teriormenle en ofras sentencias. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre
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Por consiguiente, y teniendo presente que las concesiones reciprocas
constituyen el elemento esencial del contrato de transaccion, el Tribur}a]
Supremo ha entendido que las prestaciones que las partes llevan a tér-
mino con el ohjeto de evitar los inconvenientes de los pleitos no tienen
por qué consistir en obligaciones patrimoniales sino que pueden respon-
der a cuestiones de orden moral 15,

La transaccion se configura, desde el plano obligacional, como un
contrato reciproco y desde el campo de las atribuciones patrimoniales,
como un contrato oneroso, puesto que en ambos planos hay una relacion
de causalidad entre las prestaciones de las partes, si bien existe una cau-
sa a la que podriamos denominar como superior, por cuanto que consti-
tuye la finalidad econémico-social del contrato, cual es la de la supera-
cion de la controversia.

6. CONMUTATIVO

La transaccién, en cuanto contrato bilateral y oneroso, puede ser, a
su vez, conmutativo 2! o aleatorio2!7. La calificacion de la transaccion
de un modo o de otro dependera de si las partes conocen o no el conte-
nido preciso de sus respectivas prestaciones, al tiempo de la celebracion
del contrato.

Generalmente, se tratara de un contrato conmutativo, ya que preci-
samente la incertidumbre o aleatoriedad del resultado del pleito es lo
que mueve a las partes a celebrar la transaccién, obteniendo fijeza y cer-
tidumbre donde no la habia, aunque nada impide que en todo o en par-
te sea aleatorio, en cuyo caso la transaccion supondrd la sustitucion de
una aleatoriedad (el resultado del pleito) por otra (la prestacion o su
cuantia).

de 2000 (ar. 352) en la cual se reproduce la consideracién de la causa de lu transaccion y la
valoracion del contenido de las concesiones reciprocas de las partes establecida por la sen-
tencia de 6 de noviembre de 1993 (Ar. 8618).

3 Aunque a veces resulten de dificil cuantificacion o €sta lenga un marcado compo-
nente subjetivo, siempre es posible hallar en Derecho civil una estlmuc:qu economica, con
base en lo cual cabe defender el innegable cardcter oneroso de toda auténtica transaccian,

216 El contrato es conmutativo cuando la relacion de equivalencia de las prestaciones de
las partes se halla fijada a priori de forma inmodificable. Esta es la definicion aportada por
Diez-Picazo en Sistema de Derechro Civil, 11, ob. cit., pag. 35, ;

217 Sabido es que el contrato aleatorio es aquél en el cual la ventaja que las partes
obtendrin del contrato no es apreciable al momento de formacién del mismo porque depen-
de de un acontecimiento incierto.
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En efecto, en vitud del principio de la autonomia privada de las par-
tes aplicado a la formacién de las prestaciones objeto del contrato de
transaccion, cabe la posibilidad de que ambas partes acuerden la real;-
zacion de una o varias prestaciones o, también, la entrega de un bien o
bienes en concreto, cuyo perfil definitivo no quedaria determinado has-
ta el momento de su ejecucion. Mediante este acuerdo, las partes que-
darian obligadas desde el momento de la perfeccion del contrato mag
desconocerian con precision el alcance de su prestacion hasta el momen-
to de la ejecucidn. En este caso, el perfil de la transaccion celebrada se
corresponderia con el de los contratos aleatorios *'%.

En lineas generales, la aleatoriedad de un contrato puede estar refe-
rida a dos aspectos diferenciados que deberiamos someter a estudio,
atendiendo a la especial finalidad que este contrato persigue. Asi, el
aleas podria incidir, de una lado, sobre la cuantia global que una o ambas
partes deben desembolsar y, de otro lado, podria también determinar ¢l
cumplimiento o no de una concreta prestacidn a una de las partes. En
atencion a la especifica finalidad que las partes persiguen al formalizar
una transaccion, consideramos que la aleatoriedad se referird, principal-
mente, al primero de los aspectos indicados, esto es, la determinacién
del objeto y la especie, pero la indeterminacion inicial de la cuantia con-
creta de la obligacién al momento del perfeccionamiento =%, quedando
¢ésta fijada en el instante de su ejecucion. Podria darse el caso, también,
que las partes acordasen la sujecion del cumplimiento de una de las
prestaciones a un aleas de tal modo que llegado éste una de ellas no
tuviera que realizar la obligacion prevista. Pero este tltimo supuesto nos
parece, aunque no imposible, si poco probable en atencién, precisamen-
te, al objetivo que pretenden las partes. La intencidn o voluntad de
poner fin al litigio surgido mediante la celebracion del contrato de tran-
saccion provoca no pocos encuentros al objeto de llegar a fijar las posi-
ciones de cada una de las partes respecto de sus respectivas pretensiones
y en relacidn también a posibles prestaciones como expresion de las con-
cesiones reciprocas por lo que, entendemos, que sélo es posible dejar al
arbitrio de un aleas el cumplimiento o cuantia de alguna de las presta-

18 MORALES MORENO @s quien ha entendida que «la transaceion supone un riesgo que
voluntariamente se acepta por la ventaja que supone el dar por terminada la cuestidn: el
riesgo de que la solucion pactada se aleje de los respectivos derechos». En esta misma linea.
el autor senala que la especialidad de los articulos 1.817 a 1.81Y se halla en el cardcter alea-
torio del contrato de transaccion. Asi lo pone de relieve en MoraLes Moreno: £ envor en
los contratos, editorial CEURA, Madrid, 1988, pags. 167 v 168.

219 Asi, a titulo de ejemplo, aleatorio seria que una parie diera a la otra una cosecha que
obtendrd dentro de dos anos en una finca especificada.
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ciones, que no la renuncia, porque en este caso no existiria ni tan siquie-
ra transaccion, segin el espiritu de este instituto >,

No obstante todo lo anterior, en cuanto que el contrato de transaccion
puedc revestir la configuracién de un contrato aleatorio, en los términos
que hemos indicado, consideramos que se trata de un contrato natural-
mente conmutativo. En linea de principio, salvo los contratos tipicamen-
te aleatorios como son el de juego v apuesta y el de seguro, los demas con-
tratos previstos en el Codigo civil prevén de forma especifica el contenido
de las prestaciones que las partes se obligan a cumplir. Por consiguiente,
el perfil tipico de estos contratos se ajusta al disefiado para los denomina-
dos conmutativos **!, Este perfil esencial no significa que no pueda modi-
ficarse de tal modo que la prestacion o prestaciones de las partes esté
sujeta a un acontecimiento que las configura de forma indeterminada al
momento de la celebracion del contrato pero sin que, con ello, la esencia
del contrato 2?2, en este caso, de transaccion se vea alterada de manera
que el instituto quede desnaturalizado y vacio de su contenido tipico.

En efecto, el que las partes acuerden someter el contenido de una
determinada prestacion o prestaciones a un elemento incierto no com-
porta la alteracidn de la naturaleza juridica del contrato de transaccion.
Pero la existencia de esta posibilidad tampoco significa que la transac-
cion deje de ser un contrato esencialmente conmutativo para erigirse en
uno aleatorio. Esta posibilidad de sometimiento de las prestaciones a un
aleas no tiene la entidad suficiente como para eliminar la esencia con-
mutativa de la configuracion tipica del contrato de transaceion, convir-
tiéndolo en un contrato aleatorio.

2 La doctrina coincide. en su mayoria, en considerar gue la tipicidad, la consensuali-
dad. la no formalidad, la bilateralidad. la onerosidad v la conmutatividad son caracteres de
la transaccion. Respecto de la doctrina francesa, TROPLONG: Le Droit Civil expliqué suivant
Pardre des articles du Code, Du cautionnement el des transactions, Tome dix-septiéme, Char-
les Hingray, libraire-éditeur, Paris, 1846, pig. 561, n, 15, 16y 17 (este tltimo punto debe des-
tacarse en cuanto que concibe la transaccion como consensual en atencion a gue la renuncia
de una de las partes estd compensada por el sacrificio de la otra); Pont, Paul: Explication
théarique et pratique du Code Napoléon contenani Fanalyse critique des autewrs et de fa Juris-
priidence, Tome neuviéme, commentaire-traité des petits contrats, Tome second, ob. cit,
paginas 224 u 227 y GUILLOUARD. L.; Traités du cautionnement et des transactions, A. Durand
el Pedone-Lauriel, éditeurs, Paris, 1894, pags. 298 (cardcter sinalagmdtico) a 303.

2« La transaction esi wi contral commudatf», MAZEAUD, Henri, Léon et Jean: Lecons
de Dyoit Civil, Tome troisieme, ob, ¢it., pdag. 1085, n. 1637.

22 Otros contratos inicialmente conmutativos pueden ser considerados aleatorios en
funcion de los acuerdos adoptados. Asi. por ejemplo, el contrato de compraventa a todo ries-
go de una cosa futura o venditio rel speratae, de forma gue deba pagarse un precio aunquc la
cosa no llegue a existir 0 a producirse. DIEZ-PIcAZo y PONCE DE LEON, Luis: Fundamentos
del Derecho civil patrimonial. Volumen primero, ob. cit., pag. 84.
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Por otra parte, el hecho de que la configuracion legal de las presta-
ciones a las que las partes pueden quedar obligadas sea amplia (literal-
mente, el articulo 1.809 del Cddigo civil establece que cada una de las
partes da, promete o retiene una cosa) no deberia interpretarse comg
una incidencia en la ejecucion de la prestacion o de su cuantia **? o rea-
lizacidn eventual y, por consiguiente, que se trata de un contrato aleato-
rio. El «dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa» no ey
més que la expresion legal que pretende significar que son ambas partes
las que deberian sacrificar parte de su pretension. No debe interpretar-
se en el sentido de que el conjunto de obligaciones posibles a cumplir sea
tan amplio que las partes desconozcan al tiempo de la celebracion del
contrato cudles van a ser éstas pero tampoco impide que tengan un ca-
récter aleatorio.

Tampoco debe entenderse que la transaccion es a la vez conmutativa
y aleatoria en aquello que cada parte considera el sacrificio que realiza
como equivalente de la concesion que de ella obtiene, entendida ésta co-
mo el equivalente de la posibilidad de ganar o de perder un proceso 4,
puesto que el precio de la transaccién no se encuentra en las oportuni-
dades del procedimiento que se trata de evitar 0 que se termina, sino en
las concesiones hechas por cada una de las partes a la otra, en el aban-
dono de una parte de derechos litigiosos 22,

Sentado, pues, que la transaccién es, in nafura, conmutativa *2%, no se

221 Este es el concepto que ha sido tomado de Diez-Picazo v PoNCE DE LEON, Luis y
GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derechio civil, Volumen 11, ob. cit., pag. 35: «La
aleatoriedad no tiene aqui el sentido econdmico que se da en todo contrato (el comprador
no sabe si la cosa que adquiere valdra en el futuro mids 0 menos precio que ha pagado por
ella) sino que incide en la ejecucion de la prestacidn o en su cuantias.

* Esta teoria ha sido expucsta y criticada por GAVRE, Jacques de: Le conirat de tran-
saction en droit civil et en droil judiciare privé, 1, ob. cil., pdg. 24.

% La posible aleatoridad del contrato de transaccion debe distinguirse del también
posible sometimiento del instituto a una condicidn suspensiva. El contrato seria aleatorio si
¢l «dando, prometiendo o reteniendo» se hiciera depender de un aleas. En este caso, el con-
trato existiria pero dependeria del aleas acordado. En cambio, cuando una de las prestacio-
nes se somete a condicién suspensiva, su incumplimiento comportaria que la transaccidn
quedase desvirtuada, La condicion puede ser potestativa o casual, incidiendo en la eficacia
mientras que el aleas no puede ser potestativo; de él no puede depender la eficacia. Hay.
entre otras, una diferencia relevante entre la transuceion sometida a un aleas 0 a condicién
suspensiva y es que del aleas no depende la eficacia del contrato, mientras que de la condi-
cion si.

¥ En estos [érminos se pronuncia, entre otros, Jacques de GAVRE y lo hace del siguien-
te modo: «Elle n'est pas, par essence, un contrat aléaloire, muais elle pewt U'étre suivant la nature
du sacrifice consenti: si je renonce & na prétention moyennant paiement d'un capital, le conirat
est commutatif, car aucun événement no modifiera lappréciation que font les parties des sacri-
fices consentis par elles.» Gavre, Jacques de: Le contrar de ransaciion en droit civil ei en droit
indiciare privé. 1, ob, cit., pag, 24.
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excluye la celebracién de un contrato con prestaciones sometidas a un
acontecimiento incierto. Por la funcién del contrato, esto es, el alejarse
de la incertidumbre que provoca la controversia, €l contrato de transac-
cién se aparta de la aleatoriedad, configurdndose por tanto como un
contrato conmutativo. Sin embargo, excepcionalmente, la prestacion a
la que se compromete cada una de las partes puede someterse a un ale-
as. Nada impide, pues, que sea aleatoria.

A modo de corolario y por lo que a los caracteres se refiere, la tran-
saccion es un contrato tipico, consensual, no solemne, bilateral o pluri-
lateral, oneroso, con prestaciones reciprocas y conmutativo. Es un con-
trato tipico por cuanto se halla regulado legalmente en su régimen y
contenido contractual; es consensual porque se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes; no solemne porque no requiere de forma-
lidad alguna para su existencia, validez y eficacia; bilateral o plurilateral
por cuanto deriva de las declaraciones de voluntad de dos 0 mas sujetos.
Es un contrato oneroso porque los sacrificios y las ventajas que el con-
trato de transaccidn produce lo son necesariamente para ambas partes.
Es, ademds, conmutativo, porque si bien la aleatoriedad en las presta-
ciones es posible, su esquema habitual se corresponde con el de los con-
tratos en los que la relacion de equivalencia de las partes se halla esta-
blecida de antemano por ellas de forma inalterable.

La transaccion es, pues, un contrato, y como tal, es siempre, de en-
trada, extrajudicial. Es un contrato por el cual, las partes, de forma vo-
luntaria y negocial, ponen fin a una controversia juridica surgida entre
ellas. Ello no obstante, las partes pueden someter el contrato de tran-
saccién celebrado a homologacidén judicial. La homologacion judicial
es la aprobacion del contrato por parte del Juez o Tribunal competen-
te. A continuacion, nos proponemos tratar la cuestion relativa a la
homologacién judicial y, en concreto, determinar si dicha aprobacion
supone 0 no una alteracién de la naturaleza contractual de la transac-
cion, a la luz del articulo 1.816 del Cédigo civil, segiin el cual, «no pro-
cederd la via de apremio sino tratandose del cumplimiento de la tran-
saccidn judicial»,

C LA I—IOMOLOGACIQN O APROBACION JUDICIAL
DE LA TRANSACCION

Celebrado el contrato de transaccién extrajudicial, la controversia
juridica existente al respecto de un derecho subjetivo ha sido superada
mediante los acuerdos adoptados en dicho contrato. Y superada, pues,
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la controversia, las partes evitaran la provocacion de un pleito o, en sy
caso, podran poner fin al que hubiese comenzado.

Como cuestion previa, debe senalarse que la evitacion del pleito ¢ ¢
poner fin al que hubiese comenzado no debe identificarse con las dog
clases de transaccion, esto es, la extrajudicial o la judicial, respectiva-
mente. La diferencia entre la transaccion judicial y 1a transaccién extra-
judicial no tiene nada que ver con la existencia o no de un pleito sino con
el hecho de que, al final, una vez celebrada la transaccion haya o no
homologacion o aprobacion judicial, respectivamente.

La consideracion legal de la transaccion judicial como aquella que
ha sido aprobada por el juez se encuentra en la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000, concretamente, en el articulo 19 y en el 415. En efecto,
hasta la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, el
unico precepto que hacia mencion de la transaccion judicial, esto es, el
articulo 1.816 del Cédigo civil, no la definia. Por este motivo, la juris-
prudencia habia suplido la ausencia legal de un concepto de transaccion
judicial y, por ende, extrajudicial, aportando una idea diferenciada con
la finalidad de proporcionar un criterio de aplicacion de la norma del
articulo 1.816 del Codigo civil que, pese a referirse a ella, no definfa que
debia entenderse por transaccion judicial. Precisamente, tras una evo-
lucion jurisprudencial que establecio distintos criterios que diferencia-
ban la transaccion judicial de la extrajudicial **, finalmente, se impuso
la consideracion establecida en la sentencia de 10 de julio de 1969 2%,
segun la cual el Tribunal Supremo entendia que la transaccion es judi-
cial cuando el contrato de transaccion se aporta a un pleito iniciado
para ponerle finy es homologado por el juez, criterio éste que fue adop-
tado por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, en el referido articu-
lo 19y 415.

™7 Al respecto, cabe sefialar que, inicialmente, el Tribunal Supremo considerd la tran-
saceion judicial como aquella que ponia fin a un proceso comenzado mientras que la tran-
siceion extrajudicial era aguella que evitaba que el proceso se iniciase. Asi, lo puso de
relieve en su sentencia de 22 de abril de 1911, Afios més tarde, v ante las criticas vertidas,
respecto al eriterio adoptado por el Alto Tribunal para diferenciar a una y otra transaccion,
al considerarse como insuficiente que por el simple hecho de que esté un pleito pendiente,
la transaccion ya debicra calificarse como judicial, el Tribunal Supremo adopta como cri-
terio para considerar que la transaccion es judicial el hecho de que el proceso iniciado fina-
lice como consccuencia del contrato de transaccion que se aporta al praceso. Asi lo esta-
blece la sentencia de 21 de abril de 1942 (Ar, 477). Al respecto, vésase PELAEZ Sanz,
Francisco 1.: La nansaccion. Su eficacia proeesal, ob. cit., pag. 250 y siguientes y LopEz
Barpa, Elena M. El contrato de nansaceidn. Su resolucion por incumplimiento, ob. cit.,
pigina 130 y siguientes.

2% 8TS de 10 de julio de 1969 (Ar, 3857).
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La transaccion es siempre un contrato extrajudicial =** puesto que se
celebra entre los particulares que se hallan inmersos en una controver-
sia, habiendo comenzado el pleito o con anterioridad a su inicio. Sin
embargo, en uno y otro caso, la transaccion puede llegar a ser judicial ya
sea porque, acordada la transaccién antes de iniciarse un pleito, las par-
tes celebran un acto de conciliacion en el cual el Juez tomara en consi-
deracion los extremos fijados en el contrato de transaccion, ya sea por-
que, acordada la transaccion una vez el pleito ha comenzado, el juez
tiene conocimiento y homologa o aprueba dicho contrato.

En el caso de que el pleito haya comenzado y el contrato de transac-
cion extrajudicial haya sido perfeccionado, la terminacion del proceso
judicial puede llevarse a término por las partes a través de distintos
medios. El estudio de cada uno de estos medios de terminacion del pro-
ceso iniciado no es cuestion baladi por cuanto que los efectos que se
derivan de un modo u otro de finalizacion del pleito son distintos.

De un lado, las partes, contratantes en la transaccion y actor y de-
mandado en el proceso judicial ya entablado, pueden provocar la termi-
nacion del pleito mediante el desistimiento de la parte actora a la accion
instada. Al respecto, una vez acordada la transaccion, las partes presen-
tan un escrito ante el Juez que conoce de la controversia en el cual se
manifiesta que, como consecuencia del acuerdo alcanzado por el actor y
¢l demandado, 1a primera desiste de su instancia >, En este supuesto, la
transaccion es la forma que adopta ¢l convenio celebrado por las partes,
conforme al cual sus respectivos intereses quedan satisfechos y, por con-
siguiente, consideran que la continuacion del pleito iniciado carece de
fundamento y, por ello, el actor se aparta del proceso por la via del desis-
timiento.

De otro lado, también podria suceder que las partes emplearan otro
de los medios procesales previstos para la terminacion del pleito por una
via distinta que la de la sentencia judicial como es la caducidad de la ins-
tancia. En efecto, una vez celebrado el contrato de transaccion y, por

29 CABELLO DE 1L0s Copos ¥ MancHa, Luis M. «Contrato de transaccion: Titulo ins-
cribible (Comentario a las resoluciones de 25 de febrero, 9 y 10 de marzo de 1985)», en
Revista critica de Derecho immobiliario, marzo-abril 1991, nam. 603, pag. 334, «En principio.
toda transaccion, en cuanto contrato privado sobre un objeto litigiable o litigioso, es extra-
judicial. Es un contrato que se perfecciona fuera del proceson.

20 A respecto. véase lo dispuesto en los articulos 20 y 450 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que tratan del desistimiento en primera instancia del juicio y del desistimiento de un
recurso, respectivamente. El desistimiento del actor determina la condena en costas al actor,
salvo que el demandado lo consienta. de acuerdo con lo establecido en el articulo 396 de la
citada Ley Rituaria.
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tanto, superada la controversia en la que las partes se hallaban envuel-
tas, éstas pueden dejar que transcurra el lapso de tiempo de inactividad
previsto legalmente para cada una de las instancias >!. Por consiguiente,
celebrada la transaccion, el pleito terminaria por la via de la caducidad
de la instancia producida por la inactividad de las partes 2.

Igualmente, las partes podrian solicitar la finalizacion del proceso
judicial iniciado con base en la celebracion de un contrato de transac-
cion. Para ello, el escrito en el que se hace constar dicha peticion de ter-
minacion del pleito estarfa acompanado del contrato en cuestion.

La distincién principal entre los diferentes supuestos que acabamos
de enunciar radica en que, en los primeros, las partes solicitan la finaliza-
cion del proceso judicial sin hacer especial mencion de la existencia o
contenido del contrato de transaccion, por lo que, l6gicamente, la autori-
dad judicial competente no lo toma en consideracion. En cambio, en el
tltimo de los casos expuestos, las partes solicitan la terminacion del plei-
to con base en la celebracion del contrato de transaccion, acompanando
éste al escrito correspondiente de la peticion referida. Por consiguiente,
el Juez tiene conocimiento de la existencia y contenido de dicho contra-
to, lo toma en consideracion, lo recoge en la resolucion judicial oportuna,
esto es, el auto 2%, por medio de la cual el pleito se tiene por acabado.

En efecto, en el caso del desistimiento, si bien la terminacion del pro-
ceso trae causa del hecho de que las partes hayan alcanzado un acuerdo,
que reviste la forma de un contrato de transaccion. en puridad, el pleito
finaliza como consecuencia del desistimiento de la parte actora. Por con-
siguiente, el Juez no conoce y por ello no toma en consideracion la exis-
tencia de dicho contrato. Prueba de lo cual es que la resolucion judicial
correspondiente, el auto de sobreseimiento (articulo 20, 3) 3 dard por

1 Dos anos para la primera instancia; uno para la segunda instancia o pendiente de
recurso extraordinario por infraccion procesal o de recurso de casacion, a contar desde la
ultima notificacion de las partes (articulo 237 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

22 Deben tenerse presente los presupuestos, la fuerza mayor o cualquier otra causa
imputable a la voluntad de las partes, en la gjecucion y los efectos que la caducidad de la ins-
tancia produce segin el momento en que ésta tiene lugar, de acuerdo con lo dispuesto por
los articulos 237 a 240 de la Lev de Enjuiciamiento Civil,

#% La aprobacion judicial de la transaccion se dictard mediante auto de acuerdo con lo
establecido en el articulo 206, apartado segundo, regla 2.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

** Elauto de sobrescimiento esta legalmente previsto para el caso en que el demanda-
do dé su conformidad o no se oponga al desistimiento del actor. Uno de los efectos del desis-
timiento es que la terminacion del proceso se produce sin sentencia porque, precisamente,
el actor renuncia al seguimiento del mismo. Asi los dispone, Ramos MENDEZ, Francisco:
Derecho procesal civil (Quinta edicion), tomo 1, José Marfa Bosch Editor, S.A., Barcelona,
1992, pag. 680,
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finalizado el proceso por el desistimiento de la actora, indicando a lo su-
mo, que el motivo se encuentra en el acuerdo alcanzado por las partes y
estableciendo las consecuencias legales previstas a tal efecto (las costas).

De hecho, cabria destacar que, en la practica, se prevé el desistimien-
to como una consecuencia de una transaccién extrajudicial >,

En esta misma linea, cabria admitir que la transaccién celebrada
pudiera dar lugar a un desistimiento implicito . El que las partes lle-
guen a estas situaciones bien pudiera ser una consecuencia de la cele-
bracién de un contrato de transaccion 27,

Cuanto acabamos de decir respecto del desistimiento, explicito o
implicito, también seria de aplicacion al caso en que la terminacion del
pleito se alcance mediante la caducidad de la instancia. En éste, como en
aquel, la terminacion del proceso no se produce como una consecuencia
directa e inmediata de la celebracion del contrato de transaccion sino
que se alcanza, en este caso concreto, como consecuencia de la inactivi-
dad de las partes, Celebrada la transaccidn, las partes simplemente de-
jan caducar la instancia en la fase procesal en la que se hallen, por lo
que, transcurridos los plazos legalmente establecidos, el proceso judicial
finaliza sin que el contrato celebrado conste como el verdadero motivo
por el cual las partes consideran resuelta la controversia y, por tanto,
finalizado el proceso.

En ambos casos, si bien el contrato de transaccion ha tenido lugar al
margen del proceso y, por tanto, es una realidad constatable y plausible
para las partes, ello no es en modo alguno asi para el orden judicial. En
efecto, para la autoridad judicial, la finalizacién anormal del pleito se
produce, bien sea por la peticion expresa de una de las partes en ese sen-
tido, cuyo fundamento se manifiesta bajo la expresion genérica de que se
ha alcanzado un acuerdo entre ellas, sin mas o, por voluntad de una sola
de ellas y, también, por el mero transcurso del tiempo hasta que, llegado
el plazo establecido por la ley, se declara caducada la instancia. En estos

5 Asilo entiende Valentin CORTES DOMINGUEZ en ALMAGRO NOSETE, José (...): Dere-
cho procesal, ob. cit., pag. 522 .

% En aquellos casos en que se dicta el auto de sobreseimiento que se regula en el ar-
ticulo 414, 3 de la LEC, para el supuesto en que ninguna de las partes concurra a la audien-
cla previa al juicio ordinario, o también, al que se reeula en el articulo 418, nim. 3, de la Le

] q g
rituaria, previsto para el caso de que la falta o los defectos procesales no sean subsanables ni
q p
corregibles o no se subsanen o corrijan £n el plazo concedido para tal efecto, con la salvedad
] p P
prevista en el nimero 4 del mismo articulo.

7 En este sentido, Valentin CorTES DOMINGUEZ {...): Derecho procesal, ob. cit., pagi-

na 522,
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supuestos, para el juzgador, el contrato de transaccion es del todo punig
irrelevante en cuanto que, para €l, es inexistente. En este sentido y pues-
to que el contrato de transaccion no ha sido puesto en conocimiento del
Juez encargado de la controversia, este contrato no tiene trascendencia
alguna para ¢l Juez.

Por el contrario, una vez celebrado el contrato de transaccion, si la
terminacion del pleito tuviera su justificacion en el convenio celebrado y
asi se manifestara por deseo expreso de las partes, el Juez tendria cono-
cimiento de la existencia de dicho convenio y, por consiguiente, el auto
de finalizacion del proceso recogeria los extremos acordados por las par-
tes que sean conformes al ordenamiento juridico.

Asi las cosas, la diferencia fundamental entre los distintos supuestos
de terminacién de un proceso judicial, una vez celebrado un contrato de
transaccion, estriba en el hecho de que el Juez conozea o no la existen-
cia de dicho conirato. Los casos en que las partes pongan en conoci-
miento del Juez que juzga su controversia la existencia de la transaccion
celebrada con la finalidad de que la apruebe y ponga fin al proceso ini-
ciado, hablaremos de homologacion o aprobacion judicial de la transac-
cion. Asi lo dispone la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, en su articulo 19, 2% y 415, 1, parrafo 2 %9,

Mediante la homologacién, el Juez confirma el convenio celebrado
por las partes, transforma la transaccion extrajudicial otorgandole fir-
meza y solemnidad. En este caso, la homologacién judicial del contrato
de transaccion celebrado responde a dos finalidades concretas: en pri-
mer lugar, el acuerdo al que han llegado las partes para superar su con-
troversia, materializado en el contrato de transaccion, es el motivo por el
cual las partes entienden que el pleito iniciado no tiene razén alguna
para continuar adelante y de ahi que las partes lo comuniquen a la auto-

=% Este punto 2 del articulo 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil reza lo siguiente; «Si
las partes pretendieran una transaccion judicial y el acuerdo o convenio que aleanzaren fue-
re conforme a lo previsto en el apartado anterior. serd homologado por cl tribunal que esté
conociendo del litigio al que se pretende poner fins. Consideramos oportuno destacar que
esta prevision legal de la homologacion de la transaccion constituye una de las innovaciones
introducidas en la Ley de Enjuciamicnto Civil de 2000. Li antigua ley rituaria no preveia en
precepto alguno ni la aprebacion del Juez del acuerdo celebrado entre las partes inmersis
en un conflicto y, menos atn, le otorgaba esta denominacion. En realidad. era una califica-
cion que fue recogida en las resoluciones judiciales de los jueces que tomabun en considera-
ciom el contrato de transaccion aportado para la terminacion del pleito iniciado.

2 En la audiencia previa del juicio ordinario, el articulo 415, 1. parrafo 2 de la Ley de
Enjuiciamientio Civil se establece que «si manifestasen (las partes) haber llegado a un
acuerdo 0 se mostrasen dispuestas a concluirlo de inmediato. podran desistir del proceso o
solicitar del tribunal que homologue lo acordadas,
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ridad judicial que conocia de dicha controversia. Sin embargo, y como
hemos visto, pese a la celebracién de un contrato de transaccidn, las par-
tes pueden optar por solicitar la finalizacion del pleito mediante cual-
quiera de las otras formas admitidas en derecho que también se confi-
guran para alcanzar esta finalidad.

Y de ahi se desprende que existe otro motivo, el segundo, que justifi-
caria la intencion de las partes de presentar la transaccion para su reco-
nocimiento por el Juez ante el que se estd dilucidando el proceso sobre
la controversia surgida entre ellos. El fundamento de dicho motivo se
asienta en la pretension de las partes de alcanzar la plena eficacia del
acuerdo perfeccionado a través de la transaccion. Esta plena eficacia es
la que se obtendria de considerar el contrato de transaccion como titulo
valido para su ejecucion sin necesidad del pertinente proceso ™. Y ello
solo podria obtenerse cuando la transaccion es calificada de judicial, en
los estrictos términos del articulo 1.816 del Cadigo civil *1.

Respecto del inciso final de este articulo 1.816 del Cadigo civil, la
doctrina coincide en considerar que el calificativo «judicial» no debe
entenderse aplicable a toda transaccion celebrada una vez se ha iniciado
el proceso *2. Como hemos apuntado, una vez iniciado el pleito, las par-
tes pueden acordar la superacidn de su controversia juridica a través del
contrato de transaccion pero, sin embargo, la terminacién del proceso
judicial no se efectia siempre con base en dicho acuerdo sino que pue-
den solicitar su terminacion sin que el Juez conozea de su existencia. En
estos casos, la transaccion debe calificarse de extrajudicial. Por contra,

0 Die conformidad con el articulo 1.429, 1.° de la Ley de Enjuiciamiento civil, la tran-
saccion recogida en escritura publica con los requisitos ahi descritos es titulo ejecutivo. Pero
en cuanto que contrato es impugnable. a diferencia de la transaccidn judicial.

#! Los efectos propios de la transaccion provesal (terminacion del pleito y eficacia eje-
cutiva) justifican la exigencia del requisito de 1a aprobacian judicial en el sentido de que un
mero conocimiento pasivo de la existencia de Ta transaccion por parte del juez no seria sufi-
ciente para evitar una resolucidn respecto a una transaccion nula. Al respecto, ORTELLS
Ramos, Manuel en colaboracion con MONTERO AROCA, Juan y Gomez COLOMER, Juan-
Luis: Derecho Jursdiccional, 11, Proceso civil. 1.7 ob. cit., pag. 347

T Asise entendia por un sector de la doetrina antes de la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2001, En este sentido, Prizro-CAsTRO ¥ FERRANDIZ, Leonardo:
Tratado de Derecho procesal civil, Proceso declarativo, proceso de ejecucion. 2.° edicion,
Aranzadi, Pamplona, 1985, pdg. 851: «.. mientras la judicial, si bien se basa en un acto dis-
positivo contractual, surge despucs de hallarse pendiente un proceso, y precisamente por
cllo, habiendo de ser concertada ante un tribunal v homologada o reconocida por el mismo
.oy, también ORTELLS RaMos, Manuel en el manual realizado en colaboracion con Mon-
TERO AROCA, Juan y GoMEZ COLOMER, Juan-Luis: Derecho Jurisdiccional, 11, Proceso civil,
1.2, ob. cit., pag. 344: «La transaccion judicial, en cambio, se realiza pendiente el proceso y,
ademas, concluye dentro de las actividades del mismo o se presenta en el proceso por ambas
partes y estd sometida a la aprobacion del juezs,
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entendemos que debe calificarse como judicial aquel negocio juridico
bilateral que cumple los requisitos establecidos en los articulos 1.809 y
siguientes del Cddigo civil y concordantes, que ademds es conocido por
el Juez frente al que las partes estaban dilucidando el juicio. En este
sentido se pronuncia la sentencia de 21 de abril de 1942 en los siguien-
tes términos: «... cualquiera que sea el concepto que se tenga sobre la
naturaleza de la transaccion judicial, que el Codigo civil no define y que
la opinion mas autorizada estima institucion sometida a las normas de
derecho material que, sin embargo, es a la par integrante de un acto pro-
cesal propiamente dicho, es notorio que en este segundo aspecto, para
que mediante ella se ultime, por un modo que la doctrina califica de
anormal, el proceso iniciado, es preciso que a €l se incorpore en aque-
llos supuestos en que al organismo jurisdiccional haya de pedirse la eje-
cucién porque solo asi quedara ultimado el proceso pendiente y podra
impetrarse de los Tribunales el cumplimiento de lo convenido, por via
de ejecucion procesal ...» 2%, En efecto, esta eficacia distinta que se pre-
dica de la transaccion judicial en el articulo 1.816 del Cadigo civil podria
alcanzarse en el caso de que las partes justificasen la peticion de la fina-
lizacion del pleito en la consecucién de dicho acuerdo y, por consi-
guiente, el Juez tomase en consideracion dicho contrato y asi lo refle-
jase en la resolucidn judicial que diese por concluido el proceso en
cuestion,

Ahora bien, que la transaccién sea judicial, no significa que la con-
troversia también lo haya sido. Asi, la controversia judicial puede ser
superada ya sea mediante una transaccion extrajudicial junto con un
desistimiento, caducidad de la instancia, renuncia o allanamiento, segin
estimen mds conveniente, bien sea mediante una transaccién judicial.
Por su parte, la controversia extrajudicial puede ser concluida mediante
una transaccién extrajudicial pero también a través de una transaccion
judicial por la via del acto de conciliacion.

El hecho de que la transaccién celebrada por las partes forme parte
de una resolucion judicial, en concreto, de un auto, que ponga fin al plei-
to en su dia comenzado plantea la cuestion acerca de su naturaleza juri-
dica, en concreto, su consideracién como acto procesal o no.

2 STS 21 de abril de 1942 (Ar, 477).
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1. NATURALEZA JURIDICA DE LA TRANSACCION JUDICIALMENTE
HOMOLOGADA

Partimos del presupuesto de que la transaccion es un contrato guc las
partes, inmersas en una controversia respecto de un derecho subjetivo,
realizan para la superacion de dicho conflicto, en ejercicio de su auto-
nomia privada. En este orden de cosas, la transaccién tiene, en su origen,
naturaleza contractual en los términos a los cuales hemos hecho alusion.
Sin embargo, la cuestion que se suscita es la de si la homologacion judi-
cial producida por la aportacion del contrato de transaccion al proceso,
caso de que éste se haya iniciado, supone una modificacion sustancial de
la naturaleza juridica del contrato de transaccion, en concreto, si podria
llegar a considerarse que se trata de un acto procesal. Esta interpretacion
hallarfa su fundamento en atencion a las consecuencias de caracter pro-
cesal que de ella se derivan. En primer lugar, la justificacion radicaria en
el hecho de que el contrato de transaccion celebrado y aportado incide,
precisamente, en el proceso de tal modo que le pone fin. En segundo
lugar, podria considerarse que la homologacion de la transaccion es un
acto judicial puesto que el ordenamiento juridico le reconoce la autori-
dad de la cosa juzgada, merced a lo dispuesto en el inciso inicial del ar-
ticulo 1.816 del Codigo civil. Y en tercer lugar, podria entenderse también
que la transaccion judicial produce cfectos de indole procesal habida
cuenta que tratandose de ella, procedera la via de apremio. Y, por ulti-
mo, una vez que el auto que recoge la transaccion extrajudicial es firme,
éste deviene inimpugnable. La resolucion judicial, en virtud del principio
de seguridad juridica, se convierte en inimpugnable de tal modo que no
cabe marcha atras posible salvo el recurso extraordinario de revision.

La doctrina no es unanime en ese sentido 2%, por lo que parece oportu-
no someter este extremo al correspondiente andlisis con el objetivo de tra-
tar de completar la naturaleza juridica del contrato objeto de investigacion.

Al objeto de determinar si la homologacion judicial modaliza la natu-
raleza contractual de la transaccion, resulta apropiado comenzar el estu-
dio de esta cuestion con el concepto y los caracteres que la doctrina

L mayor parte de la doctrina coincide en considerar que la transaceion judicial es un
acto procesal que supone precisamente el poner fin a un pleito que ha comenzado. En este.
sentido, PRIETO-CASTRO v FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil, Proceso
declarativo, proceso de ejecucion, 2. edicion, Aranzadi, Pamplona, 1983, pag. 851 y Ramos
MENDEZ, Francisco: Derecho procesal civil (Quinta edicion), tomo L, ob. cit., pag. 677. Por
contra, Jaime Guase es el autor que se opone a la consideracion de la transaccion como acto
procesal. Asi lo expresa en su obra Derecho procesal civil, Tomo primero «Introduccion y
parte generals, ob. cit., pags. 534 a 538,
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mayoritariamente otorga al acto procesal para, una vez fijados, compro-
bar si el contrato de transaccion homologado por el Juez se ajusta al per-
fil disenado para el primero.

La doctrina procesalista, como es sabido, suele afirmar que los actos
procesales son aquéllos que inciden de forma inmediata y directa sobre
la constitucion, desarrollo, modificacion o terminacion de la relacion
procesal o de las relaciones que integran el proceso 2%, Estos aetos pro-
cesales se caracterizan, de un lado, por la esencialidad de la forma, regu-
lada de un modo mas detallado y preciso que la de los negocios y actos
juridicos del Derecho material. Y de otro, cabria destacar como carac-
teristica mas relevante que la consecuencia procesal derivada de la
manifestacion voluntaria es totalmente independiente de ésta. Son re-
quisitos de todo acto procesal las exigencias exteriores establecidas por
la ley para su validez y eficacia y que se traducen en el lugar donde han
de realizarse, el tiempo y la forma, entendiendo por tal concepto la
manera en que han de producirse.

Fijado el concepto del acto procesal, trataremos de determinar si la
transaccion judicial, esto es, el contrato de transaccion que se aporta al
proceso iniciado para que el drgano jurisdiccional lo tome en considera-
cién y con ello se dicte la oportuna resolucion que la apruebe y dé por
terminado el proceso, podria considerarse como un acto procesal con las
consecuencias que de ello se derivarian.

En primer lugar, cabria sefalar que, en puridad terminoldgica, la
transaccion no podria considerarse como un acto procesal en cuanto que
no es tal acto sino un convenio. Como venimos sefalando y de confor-
midad con el tenor del articulo 1.809 del Cédigo civil, la transaccion es
un contrato por el que las partes superan una controversia suscitada
entre ellas. Asi, una vez solucionada dicha controversia, carece de senti-
do que el pleito, en su caso iniciado, continde adelante. En efecto, la
intervencion de un Juez, que aporte la solucion al conflicto de intereses
planteado, no es precisa cuando las partes han llegado a un acuerdo al
respecto de dicho conflicto. Por tanto, la consecuencia légica que
deberia derivarse de dicho acuerdo es la terminacion del proceso 4.

7 Asi lo define Victor MORENO CATENA en ALMAGRO NOSETE, José (...): Derecho pro-
cesal, ob. cit., pdg. 211.

M0 Teéngase en cuenta no obstante que puede darse el caso que tras una sentencia firme,
se celebre una transaccidn, por ignorancia de aquélla por alguna de las partes interesadas.
Este es el supuesto previsto en el articulo 1,519 del Codigo civil. Este precepto prevé como
consecuencia que aquella parte interesada en la sentencia v que la ignoraba podrid solicitar
la rescision de la transaccion.
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Ademas, la transaccion, en lineas generales, se celebra al margen del
proceso judicial 27, El acuerdo por el cual las partes se sacrificf'm para
superar una controversia existente, denominado transaccion, tiene lu-
oar, como regla general, fuera del iter del procedimiento encaminado a
la obtencion de una resolucién que ponga fin a la controversia. En este
orden de cosas y de conformidad con la definicion de acto procesal
expuesta, cabria entender que el contrato de transaccion no incide
directa e inmediatamente en el pleito en su dia iniciado, por lo que
deberia concluirse que no se trata de un acto procesal. Si bien es cierto
que la transaccion en el Codigo civil (articulo 1.809, in i"im? del Cédigo
civil) se configura como un contrato por el cual las partes evitan 0 ponen
fin a un pleito, también es mds cierto que su celebracion no incide direc-
tamente en la terminacion del proceso, en su caso, iniciado. Buena
prueba de ello es que la celebracion del contrato de transaccion no com-
porta como efecto inmediato la terminacién del proceso judicial sino
que las partes deberdn solicitarla mediante el correspondiente escrito al
Juez que es lo que en realidad constituye un acto procesal de las partes.
Ademis, las partes pueden pedir al Juez que el proceso en su dia inicia-
do termine, sin que lleguen a explicitar que el motivo de dicha termina-
cién es el contrato celebrado. La mera indicacién de que por haberse
llegado a un acuerdo, sin hacer especial menci6n del contrato de tran-
saccion celebrado se solicita que finalice el proceso 0 que no se le dé
continuidad, es requisito suficiente para que el Juez dé por terminado el
pleito. En este caso, la celebracion del contrato de transaccién habra
provocado la finalizacion del pleito, siendo la causa pero no el modo de
su finalizacion.

Por consiguiente, desde esta perspectiva, la transaccion no repercute
inmediata y directamente en el proceso ni, en general, sc realiza cn el
proceso por lo que deberia interpretarse que este negocio juridico bila-
teral no constituye un acto procesal en los términos senalados.

Sin embargo, en aquellos casos en que las partes presenten el contra-
to de transaccion que han celebrado al Juez para que, como consecuen-
cia de éste, dé por terminado el pleito comenzado, la conclusion acerca
de la naturaleza juridica de este acto seria distinta.

7 E| contrato de transaccion también puede tener lugar durante la celebracidn de las
comparecencias de los distintos tipos de juicio legalmente previstos. En estos L-asus.EI acuer-
do alcanzado por las partes bajo la forma y la naturaleza del contrato de transaccion tiene
lugar dentro del proceso mismo por lo que el acuerda se hard constar en el acta correspon-
diente, En este sentido, véase el articulo 692 de la LEC, relativo a la comparecencia previa
en el juicio ordinario de menor cuantia.
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En consonancia con la definicién doctrinalmente aceptada, procesal
es todo acto que incide directa e inmediatamente en el proceso. Pues
bien, en el caso de que el demandante y el demandado presenten al Juez
e! contrato de transaccion celebrado, su peticion de finalizacion del jui-
€io por las partes y, al mismo tiempo, el contrato de transaccion se con-
figuraria como un acto procesal. Se trata de un acto procesal emanado
de la§ partes de un procesoy que se dirige a su extincion, incidiendo, por
consiguiente, directa ¢ inmediatamente en él.

Por su parte, el auto admiticndo e incorporando la transaccidn, es
una resolucion judicial ad hoc, es decir, un acto procesal por dos moti-
vos, principalmente.

El primero de ellos, tiene su fundamento en el hecho de que se trata
de la resolucion emanada del 6rgano jurisdiccional mediante la cual, en
este caso concreto, el Juez ha manifestado la toma en consideracion del
contrato de transaccion presentado por las partes y ha dado por termi-
nz}do el juicio. Trasladando nuevamente el concepto acuiado por la doc-
trina para los actos procesales a este supuesto concreto, cabria sefalar
que el auto dictado por el Juez supone la terminacion del pleito comen-
zado, incidiendo directa e inmediatamente en el proceso.

El scgundo de los motivos debe situarse en el dmbito de los efectos
que se derivan de dicha resolucion. Sin fijar en este preciso instante los
pormenores relativos a la eficacia de la denominada transaccion judicial,
labor que acometeremos mds adelante, cabria sefialar que el auto por el
cual el Juez aprueba la transaccion celebrada por las partes supone unos
cfectos distintos de aquellos que se predican de la transaccién que
podriamos calificar como no judicial, de conformidad con lo dispuesto
por la norma del articulo 1.816, in fine, del Cédigo civil. En este sentido,
el codificador dispuso en esta norma que «no procederd la via de apre-
l'llliD sino tratandose del cumplimiento de la transaccién judicial», De
dicha norma se desprende que la ejecucion de los acuerdos tomados por
las partes en el contrato de transaccion serd distinta segtin si el contrato
ha sido conoc_1do 0 no por ¢l Juez. En este caso, el acto procesal del juez
que, con motivo del contrato de transaccion da por finalizado el proi:c:so
ordinario, tiene una eficacia propia y caracteristica que no alcanza al
contrato de transaccion celebrado y no aportado al juicio. Al respecto,
podria considerarse que la eficacia de dicho acto procesal se extiende
hasta los confines propios de la ejecucion de los acuerdos, de tal modo
que el contrato de transaccion aprobado por el Juez y que da por finali-
zado el pleito se configura como un titulo ejecutivo. Pero, por encima de
todos, cabe destacar que una vez firme, el auto es inimpugnable.
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Por consiguiente y a modo de recapitulacion, la transaccion regulada
en el Codigo civil es un contrato por el cual las partes ponen fin a una
controversia surgida respecto de un derecho subjetivo a traves de conce-
siones mutuas. Este contrato se celebra, como regla general, al margen
del proceso, bien porque todavia éste no se ha iniciado o, también, por-
que caso de haberse iniciado, el acuerdo entre las partes se alcanza fue-
ra del proceso.

En el supuesto de que el proceso haya comenzado y celebrado el con-
trato de transaccion, las partes pueden solicitar la terminacion del pleito
optando por comunicar 0 no al Juez que el motivo de la peticion de fina-
lizacion del juicio es dicho contrato de transaccion. En el caso de que las
partes decidan que el Juez conozea de la existencia del acuerdo alcanza-
do cabria afirmar que la peticion de terminacién del pleito se constituye
como acto procesal. En este caso, la celebracion del contrato de transac-
¢ién en si misma no supone una incidencia inmediata en el proceso por
cuanto que las partes pueden decidir si comunicar la existencia de dicho
acuerdo, en el momento en que soliciten al Juez la terminacion del plei-
to y la homologacion del acuerdo. El acto procesal viene constituido por
la declaracién de voluntad pronunciada en el proceso segin la cual el
objetivo que se persigue es la finalizacion del proceso iniciado mas la
incorporacion del convenio al auto judicial.

En esta misma linea, el auto judicial por el que se declara la aproba-
cidn de la transaccion efectuada por las partes sobre el objeto del proce-
50y se da por finalizado el pleito en cuestion constituye un acto procesal
en cuanto supone una incidencia directa e inmediata en el proceso de tal
modo que le pone fin 2%,

Y, por ende, dicha resolucién comporta una ejecucion concreta y
especifica de los acuerdos adoptados por las partes en el contrato de

M8 Coincidimos con ORTELLS Ramos cuando afirma que «no se excluye en ningun caso
¢l cardcter juridico-material de la transaccidén judicial. porque resulta evidente que, incluso
en esta modalidad de transaccidn, son las partes las que con su voluntad regulan, con el fin
de resolverla Tn situacion litigiosa, y no el juez que decide ejercitando la potestad jurisdic-
cional. Esta naturaleza explica por lo demds el tratamiento de 1os vicios de la voluntad en la
transaceion, que establecen los arts. 1.817 a 1.819 del CC y que es del todo propio de un
negocio juridico privado, Pero también es verdad que si limitamos a lo anterior la naturale-
za de la transaccion judicial, quedan sin explicacion los efectos procesales de la misma. Para
evitar esto puede apuntarse que no la transaccién en si misma, pero si los actos de las partes
y del juez necesarios para hacer de ella una transaccién judicial, tiene naturaleza procesal y
justifican los efectos de esta indole», Asi en MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMDS,
Manuel y Gomez CoLOMER, Juan-Luis: Derecho Jurisdiccional, 11, Praceso civil, 1.V, ob. cit.,
paginas 344 y 345,




transaccion cual es la que el codificador de 1889 califica como la via de
apremio. Esta especial via de ejecucion no se predica de la transaccion
extrajudicial, acordada ya sea con anterioridad a la celebracion del pro-
ceso o, también, cuando el pleito ha comenzado pero las partes no soli-
citan la terminacion del proceso con base en dicho contrato. Esta distin-
ta eficacia referida, en concreto, a la ejecucion de la transaccion, viene
determinada porque la resolucion judicial de terminacién del pleito
haya tomado o no en consideracion la transaccion celebrada por las par-
tes en funcidén de que éstas hayan no sélo justificado su peticion de fina-
lizacién del proceso en el acuerdo transaccional alcanzado sino solici-
tando, ademas, su homologacion o aprobacion. En el caso de que se les
niegue en todo o en parte, cabe el recurso por una o ambas partes en
cuanto que la resolucidn judicial es susceptible de recurso.

Por consiguiente, la transaccion judicial es aquel contrato celebrado
por las partes, en aras a la superacion de una controversia, mediante
concesiones mutuas de las partes, y homologado por el Juez en el senti-
do de que conoce de su existencia, toma en consideracion los acuerdos
adoptados por las partes y los aprueba, poniendo fin al pleito iniciado.
En este sentido, la homologacién judicial de la transaccién obtenida a
través de la resolucion judicial pertinente, cual es el auto, modaliza el
instrumento en el cual las partes han formalizado los acuerdos para la
superacion de la controversia y le ofrece la via de apremio, via de cum-
plimiento distinta de la transaccion extrajudicial 2.

Fijada la naturaleza de la transaccion judicial, el objeto de estudio se
dirige ahora al analisis de la actuacidn del Juez en si misma, con la fina-
lidad de concretar los extremos sometidos a su aprobacion.

2. EL OBIETO DE LA ACTUACION JUDICIAL

La homologacion judicial del contrato de transaccidon consiste en que
el Juez, que hubiera tenido que decidir acerca de la controversia juridi-
ca suscitada respecto de un derecho subjetivo existente entre las partes,
confirme ** el convenio celebrado por las partes que pretende poner fin

% Y ello de conformidad con el segundo inciso del articulo 1.816 in fine del Codigo civil.

#0 La homologacion es el término que se refiere a la resolucion judicial confirmatoria
del convenio. Asise interpreta respecto del convenio regulador de los procesos matrimonia-
les. Quisapa, Corona: Derecho de familia, Diccionario practice de jurisprudencia, Vol. 1,
PPU, Barcelona, 1992, pag. 235, en el apartado correspondiente a las consecuencias de la
falta de homologacion.
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4 dicha controversia para hacerlo mas firme y solemne =*'. En otras pala-
bras, la funcién del Juez consiste en contrastar que los acuerdos adopta-
dos por las partes y que constituyen el contrato de transaccion se ajusten
a las normas previstas en el ordenamiento juridico relativos al régimen
de los contratos, en general, y de la transaccion, en particular 22, Esta
homologacion del acuerdo de las partes efectuado por la autoridad judi-

cial competente supone el sancionar el convenio conforme a derecho 7,
otorgarle un caricter solemne y dotarle de la eficacia pertinente que se
deriva de las consecuencias concretas y especificas previstas en el articu-
[0 1.816 in fine del Cédigo civil.

La doctrina coincide en atribuir al Juez un papel controlador de la
legalidad de los acuerdos alcanzados en el convenio . La funcién del

1 Y ello de conformidad con la definicién contenida en la voz «homologars del Dic-
cionario de la Lengua Espanola, en su acepeion 5: «Confirmar el juez ciertos actos y conve-
nios de las partes para hacerlos mis firmes y solemness, Diccionario de la Lengua Espano-
la, vigésima segunda edicion, Vol. 11, Madrid, 2001, pag. 1225.

12 Asi parece desprenderse del articulo 415, 1 de la Ley de Enjuiciamient Civil. Este
precepto, anteriormente citado, regula el intento de coneiliacion o transaccion y al respecto
dispone que si las partes hubiesen llegado a un acuerdo y solicitasen del tribunal que homo-
logue lo acordado, su parrafo tercero dictamina que «en este caso, el tribunal examinard pre-
viamentc la concurrcncia de los requisitos de capacidad juridicn y poder de disposicion de las
partes o de sus representantes acreditados, que asistan al acto». En relacion con el texto
legal que recoge los que se considerarian los tres requisitos de la transaccion que el tribunal
deberd examinar para homologarla, esto es, en primer lugar, la capacidad de las partes: en
segundo lugar, su poder de disposicidn y en tercer lugar. el poder de disposicion de sus
representantes acreditados, debemos referirnos a la imprecisién terminolégica en que incu-
rre el legislador cuando se refiere a la «capacidad juridica» de las partes cuando, en puridad,
deberia haberse dicho «capacidad de obrar».Como es sabido, la eapacidad juridica, entendi-
da como aptitud para ser litular de derechos y obligaciones, es reconocida a toda persona
desde el momento de su nacimiento y con la concurrencia de los requisitos del articulo 30 del
Cédigo civil. Por su parte la capacidad de obrar, coneebida como la aptitud de la persona
para realizar actos y negocios juridicos por si mismo y con plena eficacia. s6lo es reconocida
para aquellas personas que han alcanzado la mayoria de edad y no estdn legalmente incapa-
citadas. Por consiguiente, para poder realizar el contrato de transaccion, la capacidad reque-
rida para las partes deberia ser la de obrar, en cuanto equiparada a la capacidad para con-
tratar, y no la capacidad juridica. Tal y como estd redactado el texto legal, resulta que los
menores de edad, que tienen capacidad juridica pero capacidad de obrar limitada, podrian
realizar contratos de transaccion que. posteriormente, el juez podria homologar.

233 En este mismo sentido se predica respecto de la aprobacidn judicial del convenio
regulador. Este cardeter sancionador de la resolucion judicial respecto del convenio regula-
dor lo pone de relieve LoPEZ BURNIOL, Juan José: «Concepto, naturaleza y contenido del
convenio regulador de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales» en Con-
venios reguladores de las relaciones conyugales paterno-filiales y patrimoniales en las crisis
del matrimonio, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1984, pag. 61.

34 Asi se interpreta de la actuacion del Juez en el andlisis de los pactos adoptados por
las partes en el convenio regulador que también deben ser sometidos al control judicial, esta
vez, por imperativo legal del articulo 90 del Codigo civil. En cambio, en la transaccidn, el
acto de sometimiento del contrato de transaccion a la aprobacidn judicial es potestativo de

239



Juez se dirige a la apreciacion de la observancia de las normas imperati-
vas 7, relativas al contrato, en general, y a la transaccion, en particular
en razon de su particular objeto. El Juez no puede configurar el valor dé
las cunces.lones_reciprocas de las partes, esto es, si le parecen justas o ng
y modificarlas >, por cuanto que dicho contenido pertenece al ambitg
de la autonomia privada de las partes *7, pero tiene limites. La aproba-
cion judicial de la transaccion se refiere, por tanto, a los requisitos gene-
rales de €sta y no a la manera en que las partes hayan superado la con-
troversia juridica ** dentro de los limites de la autonomia privada. Ly
aprobacion judicial puede concederse o denegarse, en todo o en parte,
tras examinar el contenido del acuerdo transaccional lo cual el Juez efec-
tuara en resolucion motivada. Esta resolucion motivada podria ser sus-
ceptible del correspondiente recurso si las partes optan por no efectuar
la correspondiente subsanacion, en caso de que ello fuera posible. Aho-
ra bien, en virtud del principio de rogacion o de instancia de parte, a
diferencia de lo que ocurre con el convenio regulador (Derecho de fami-
lia), el Juez no puede modificar el acuerdo transaccional.

La cuestion que se suscita inmediatamente a continuacién es la que
se refiere a los extremos concretos que el Juez contrasta para, una vez

las partes. Respecto de la consideracion del papel controlador del juez respecto del conve-
nio regulador, Roca Trias, Encarna: Comentario al articulo 90 del Cadigo civil en Comen-
tarios a las reformas del derecho de familia, volumen I, Teenos, Madrid, 1984, pag. 5606.

~* Esta apreciacion de la observancia de las normas imperativas también es prevista
para el canvenio regulador, configurandose como uno de los planos en los que el Juez ejer-
ce su control. Al respecto. LovEz v LOPEZ, Angel M.: Comentario al articulo 90 del Cadigo
civil. en Matrimonio y divorcio, comentarios al Titulo IV del Libro primero del Cadigo civil,
coordinados por José Luis Lacruz Berdejo, Segunda edicion, Editorial Civitas, Madrid,
1994, pag. 986.

Izj" En cuanto que acto procesal de aprobacion, se establece un paralelismo entre el con-
venio regulador en los procesos matrimoniales y la transaccién. Pero a diferencia de Io que
ocurre en el convenio regulador, el Juez no puede modificar los acuerdos adoptados por lus
partes en las transaccidn. En cambio, en el convenio regulador de los procesos matrimonia-
]cs:‘. el Juez podrd modificar los acuerdos que considere que vulneran los intereses de los
sujetos juridicamente protegibles. La justificacion del dispar tratamiento gue se refiere a la
posible modificacion por parte del Juez de los extremos del convenio regulador y, por con-
tra, la no alteracion de los acuerdos adoptados por las partes que transigen cabe encontrar-
la en el hecho de que el convenio regulador se circunseribe al dmbito del Derecho de fami-
lia y. por tanlo, es de orden priblico mientras que el contrato de transaceion queda, en lineas
generales, al margen de este orden. Sin embargo, entendemos que, tal vez, el Juez podria
alterar aquellos extremos que perjudicasen los intereses de sujetos juridicamente protegidos
como serian los menores, ' '

=7 GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codi-
go civil, cit., pag. 1774,

8 En este sentido se pronuncia OGAYAR AYLLON, Tomds: Comentarios al Cddigo civil
v compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALsaLapeso, Tomo XXIL Vol. 2.2, ob. cit..
pigina 53.
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verificados, dictar el auto pertinente. De conformidad con las disposi-
ciones legales previstas a tal efecto, el Juez constatara fundamentalmen-
(e tres extremos del contrato perfeccionado >,

a) Que ningin pacto del contrato sea contrario al interés
o al orden publico ¢ en perjuicio de terceros

Ia aprobacidn de la transaccion también estd supeditada al hecho de
que el Juez no aprecie circunstancia alguna que sea contraria al interés
o al orden publico o en perjuicio de terceros.

La aplicacion de este principio rector a la transaccion tiene su razon
de ser en la propia configuracion del contrato. Asi, la voluntad de las
partes de poner fin al litigio mediante la celebracion del contrato de
transaccion supone una renuncia a los derechos, facultades o acciones
que, en su caso, les pudieren corresponder. En efecto, el objetivo perse-
guido por las partes que consiste en la terminacion de la controversia
surgida entre ellas mediante la celebracion de este contrato comporta el
que cada una de ellas debe sacrificar en todo o en parte sus respectivas
pretensiones, en cuanto contrato oneroso. Trasladando el concepto del

¥ Los requisitos que el Juez deberd examinar son, de un lado,que los acuerdos adop-
tados no sean contrarios respecto del abjeto del juicio no esién prohibidos por ley o limita-
dos por razones de interés general o en beneficio de tercero, de acuerdo con lo establecido
en ¢l articulo 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y de otro lado. examinard tambicn la
capacidad de las partes, su poder de disposicion asi como el de sus representantes acredita-
dos, de conformidad con lo que reza el articulo 415, 1 de la Ley de Enjuciamiento Civil.
Antes de la entrada cn vigor de esta Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, no
existia precepto alguno que fijara los extremos que el Juez tomaba en consideracion para
hamologar el contrato de transaceion, Por ello, los requisitos que este negocio debia reunir
se obtenian del estudio de la resolucion judicial que los 6rganos judiciales dictaban en la que
daban por terminado el pleito como consecuencia de que las partes habian Hegado @ un
acuerdo. Asi se desprendia del trabajo elaborado por PENA BERNALDO DE QUIROS, Carlos
Mauro: El arbitraje. La conciliacion. Los modos anormales de terminacion del pleito. (El desis-
timiento. La renuncia. El allanamiento. La ransaccicn. La caductdad), Granada, 1991, pagi-
na 148, en cl cual. ademads que los extremos que ahora se recogen por la Ley Rituaria del ano
2000, cabia encontrar el requisito de que el objeto del contrato fuese licito, posible y suscep-
tihle de transaccion. Con la finalidad de aprobar judicialmente la transaccidn, este autor
consideraba que el Juez comprobaria que el abjeto del contrato se ajustase a las normas
establecidas por el ordenamiento juridico, en conereto, en lo dispuesto en los articulos 1.271
y siguientes del Cadigo civil, relativos a la licitud y posibilidad del objeto del contrato,
Entendia, también, en este orden de cosas, que el objeto debia consistir en cosas que se
hallasen dentro del comercio de los hombres, incluidas las futuras y los servicios que no sean
contrarios a las leyes o a las buenas costumbres, quedando excluidos de poder ser objeto del
contrato de transaccion y, en general, de todo contrato, aquellas cosas o servicios imposibles.
Y, finalmente, el Juez comprobaria que la materia fuese transigible, de con formidad con lo
dispuesto en los articulos 1.814y 1.815 del Codigo civil,
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mutuo sacrificio que se atribuye al caracter oneroso de la transaccion )
ambito de las prestaciones que cumplen las partes, como exteriorizacion
de dichos sacrificios, se traduce en renuncias a derechos reconocidos ep
las leyes aplicables al caso concreto.

Respecto de las renuncias voluntarias de los sujetos a los derechos
que por ley les pudieren corresponder, el ordenamiento juridico asienty
en la norma del punto segundo del articulo 6 del Cddigo civil un princi-
pio segiin el cual la validez de dichas renuncias queda supeditada al
hecho de que no contrarien el interés, el orden piblico ni perjudiquen 4
terceros >, En esta misma linea, el articulo 19 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil reconoce a los litigantes la facultad de transigir sobre lo que
sea objeto del proceso, «excepto cuando la ley lo prohiba o establezca
limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercerons.

b) La capacidad de los sujetos y su poder de disposicion
sobre el ohjeto

La capacidad requerida para que el consentimiento prestado por las
partes sea suficiente y, por consiguiente, comporte la existencia del con-
trato de transaccion, a los efectos previstos en el articulo 1.261 del Cadi-
go civil es, en principio, la general para contratar ', Por este motivo, no
pueden prestar consentimiento los menores no emancipados o los decla-
rados incapacitados, de conformidad con la norma del articulo 1.263 del
Cddigo civil y concordantes relativos a la mayor edad (articulo 315 del
Cadigo civil); la emancipacion (articulo 323 del Cddigo civil); la incapa-
citacion (art. 210 del Caédigo civil); los sujetos a tutela (articulo 222 del
Cadigo civil); los sujetos a curatela (articulo 287 del Codigo civil), pues-
to que no tienen la capacidad requerida para contratar.

Pero ademds, dadas las caracteristicas propias de este especial con-
trato, que comporta renuncias mutuas de ambas partes, a la capacidad
general para contratar habria que adicionar aquella capacidad especifi-

U CaBANILLAS SANCHEZ, Antonio: «Comentario al articulo 6 del Cadigo civil» en
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Sil-
via Diaz, EDERSA, 1992,

0 Elarticulo 415, 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la capacidad juridica
de las partes cuando, en realidad, deberia haberse referido, en puridad terminoldgica, a la
capacidad de obrar, puesto que, en lineas generales, se identifica con la capacidad para con-
tratar, en los términos anteriormente seialados, mientras que la capacidad juridica se reco-
noce a toda persona por ¢l solo mero hecho haber nacido, concurriendo los requisitos pre-
vistos por el articula 30 del Codigo civil,
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ca que se requiere para la disposicion. De este modo, la capacidad exigi-
da para la validez del contrato de transaccion es aquella que se precisa
para gnajenar.

Esta capacidad adquiere especial relevancia cuando el sujeto que pre-
tende la transaccion es menor de edad no emancipado o esta incapacita-
do v sus representantes legales pretenden la celebracion del contrato de
{ransaccion (articulos 1.810 y 1.811 del Cédigo civil). Al respecto, el orde-
namiento juridico prevé que aquellos que ostentan la patria potestad o la
futela recaben la autorizacion judicial pertinente como requisito para la
renuncia de derechos o, especificamente, para transigir, segiin establece
la norma del articulo 166 del Codigo civil para los padres* y las del ar-
ticulo 271, 3.9 en relacion con el articulo 273 del mismo cuerpo legal >3,
para el caso de que el representante legal sea un tutor.

Para la obtencion de la autorizacion judicial legalmente establecida,
debemos distinguir dos supuestos. El primero de ellos es aquel que se
refiere a una transaccion celebrada sin que exista pleito alguno al res-
pecto. En el escrito en que se pida la autorizacion se expresardn el moti-
vo y objeto de la transaccion, las dudas y dificultades del negocio y las
razones que la aconsejen como util y conveniente, y se acompanari el
documento en que se hubieren formulado las bases de la transaccion.
También se exhibiran con el escrito los documentos y antecedentes nece-
sarios para poder formular juicio exacto sobre el negocio. Todo ello
segtin se establece en el articulo 2.025 de la LEC de 1881 4.

El segundo de los supuestos se refiere al caso en que sobre el derecho
transigible hubiere pleito pendiente, en cuyo caso el escrito se presen-

h2

En opinién de CARRASCO PERERA, la transaccion sobre bienes de menores no reque-
rira de la autorizacion judicial salvo en agquellos casos en que el contrato tenga por objeto la
enajenacion o gravamen de bienes inmuebles de su propiedad y/o la renuncia a derechos asi
como alguno de los otros actos a aque se refiere el articulo 166 del Codigo civil. En los demds
casos, si no hay enajenacion ni renuncia, el autor considera que no es necesaria la autoriza-
cion, por lo que el procedimiento de jurisdiccion voluntaria previsto por la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 sélo tendrd lugar en los supuestos establecidos en el articulo 166 del
Cadigo civil. CARrASCO PERERA. Angel: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Cadi-
go civil, ob. cit., pag. 2042

3 A diferencia de cuanto se ha dicho respecto de la transaccion realizada por los
padres respecto de los bienes de sus hijos, CARRASCO PERERA entiende que el tutor siempre
debera solicitar autorizacion judicial, con independencia del alcance y la forma en que se
concrete la transaccion en el patrimonio del tutelado. CARRASCO PERERA, Angel: Comenta-
rio a los articulos 1.809 a 1.819 del Cddigo civil, cit.

44 Los articulos 2025 a 2029 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, relativos a la
trangaceidn sobre bienes de menores e incapacitados son de aplicacion hasta la entrada en
vigor de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, de acuerdo con lo dispuesio en la Disposicion
Derogatoria Unica de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.
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tard en los mismos autos, de conformidad con la norma del articy-
lo 2.026 de la LEC de 1881. En consecuencia, en ¢l correspondiente
escrito dirigido al Juez se solicita que se dé traslado de los Autos a]
Ministerio Fiscal para que exponga lo que estime conveniente y, en sy
caso, se dicte concediendo la autorizacidn para transigir en nombre de]
menor o del emancipado y. por consiguiente aprobando la transaccidn,

En ambos casos, esto es, tanto si sobre el derecho transigible hubiere
pleito pendiente como si no, en el supuesto de que para demostrar [y
necesidad de la transaccion fuera necesaria o conveniente la justifica-
cién de algin hecho o, también, la practica de alguna diligencia, las acor-
dard el Juez y se llevardn a efecto con citacion del Ministerio Fiscal, en
los estrictos términos del articulo 2.027 de la LEC.

Ademds de la capacidad de los contratantes, el Juez también consta-
tard que las partes tengan el poder de disposicion sobre el bien concreto
objeto del contrato.

¢) El poder especial de los Procuradores o la ratificacion
de las partes respecto del contrato de transaccion

La autoridad judicial apreciard también que en el caso de que las par-
tes realicen la transaccion mediante la intervencion de procuradores
ambos Procuradores tengan el poder especial que se requiere segun los
terminos establecidos en el articulo 1.713, parrafo segundo del Cédigo
civil asi como en los articulos 414, 2 y 415, 1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. Segiin la norma del primer precepto, para transigir se necesita
mandato expreso y en términos particulares. No basta el general para
pleitos sino uno especifico sobre la controversia, con posibles limites o
no . En su defecto, la subsanacion serd posible mediante 1a ratificacion
de los acuerdos adoptados **.

En consonancia con este precepto del Codigo Civil, el articulo 414, 2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por su parte, y respecto de la audien-
cia previa en el juicio ordinario, establece que «al efecto del intento de
arreglo o transaccion, cuando las partes no concurrieren personalmente

3 Es preciso un poder especifico en el que se determine ya sea la accién, ya sea el juz-
gado y el nimero de autos abiertos para la superacion de la controversia,

% En este sentido, LUNA SERRANO, Agustin: La rransaceion en Elementos de Derecho
civil, I, Derecho de obligaciones, volumen Tercero. contratos y cuasicontratos. ab. cit., pagi-

gino a través de su procurador, habran de otorgar a éste poder para (...)
transigirs. Y de acuerdo con éste articulo, el siguiente, en su apartado
primero, determina que el tribunal examinard el poder de disposicion de
sus representantes debidamente acreditados, como requisito para ho-
mologar el contrato de transaccion.

En suma, pues, los extremos analizados son los requisitos que el juez
deberd examinar en el contrato de transaceion para proceder a su homo-
Jogacion judicial. La vulneracion de las prescripciones legales en el con-
irato de transaccion comportaria una resolucion judicial cuyo contenido
dependera de si hay un interés juridicamente protegible o de si s¢ trata
de personas con capacidad de obrar limitada. Cuando exista un interés
juridicamente protegible, el Juez aprobara o modificard los extremos del
acuerdo presentado **7. En cambio, caso de que la transaccion sea pre-
sentada por sujetos con capacidad de obrar limitada, la resolucion ju-
dicial consistird en una desaprobacién del convenio presentado. La
denegacion comporta que las partes, en desacuerdo con la resolucion,
interpongan el recurso correspondiente o abre paso a una nueva pro-
puesta de convenio %, en el caso de que las partes contintien tratando
de superar la controversia juridica por la via del convenio, bajo la forma
de un contrato de transaccion. Asi pues. la denegacion de la homologa-
cion del convenio supone la existencia de una transaccidén extrajudicial
que no alcanzo el rango de transaccion judicial, salvo subsanacion o
TECUTSO,

Por contra, cuando el contrato de transaccion se ajuste a las normas
legales relativas a la capacidad. el objeto, la renuncia de derechos y. en
su caso, el poder de los representantes legales referidas, el Juez dictara
el auto por el que el contrato de transaccion quedara aprobado. En el

207 Asi por ejemplo, para el caso de que [a transaceion verse sobre los bienes o derechos
de un menor de edad no emancipado o de un declarado incapacitado, mediante el auto ¢l
Juez concederd o negard la autorizacion para la transaccion segun lo estime conveniente a
los intereses del menor o incapacitado. Si la autorizacion judicial para transigir es concedi-
da, el Juez aprobara o maodificard las bases representadas, de acuerdo con lo establecido en
clarticulo 2.029 de la LEC. En este supuesto, no podemos pasar por alto la diceion Iiteral del
segundo parrafo de este articulo de la Ley Rituaria. Segiin sus palabras, este precepto estu-
blece «El Juez aprobarid o modificara las bases representadas...». Segtin el parrafo tercero de
este articulo 2.029, los autos que en €l se tratan serdn apelables en ambos efectos. Por todo
ello, cabe entender que el Juez estd habilitado para la modilicacion de las disposiciones
adoptadas por los contratantes en una transaccion cuando éstas afectan a los bienes y dere-
chos de un menor o de un incapacitado.

5 Asi lo interpreta en relacion con el convenio regulador CASTRO GARCIA, Jaime: «La
intervencion judicial en la aprobacion. modificacion y cesacion del convenio regulador» en
Comventos regiifadores de las relaciones convugales paterno-filiales v patrimontales on las crists
del mamimonio, Ediciones Universidad de Navarra. Pamplona. 1984, pig, 347,
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caso de que la transaccidn verse sobre los bienes de un menor o de un in-
capacitado, el auto dispondra a la vez la autorizacion y la aprobacion *”,
En suma, el auto dispone no sélo la aprobacion (y la autorizacion, en sy
caso) de la transaccidn sino que, ademas, da por terminado el juicio que
se hallaba en curso.

Analizada la naturaleza juridica contractual de la transaccion asi
como la modalizacion que el auto de homologacion judicial supone para
este contrato, vamos a analizar los distintos elementos del contrato al
objeto de mostrar aquellas particularidades que este especifico negocio
comporta en cada uno de sus distintos aspectos.

209 E] auto aprobando la transaccion tendrd un contenido distinto segin que se refiera,
de un lado, a bienes y/o derechos de un menor o incapacitado, de otro lado, a bienes de un
mayor y capaz. En cuanto al primer supuesto, el auto concede la autorizacidn a los padres 0
tutores y aprueba la transaccion. En el segundo caso, el auto dispone la aprobacion de la
transaceion, Asi, PENA BERNALDO DE QUIROS, Carlos Mauro: El arbitraje. (_..), ob. eit., pagi-
nas 151 y 148, respectivamente.

246

v

Los elementos estructurales, funcional
y accidentales en el contrato de transaccion

De conformidad con la consabida norma del articulo 1.261 del Caédi-
go civil, el ordenamiento juridico establece cudles son los requisitos de
existencia de todo contrato, esto es, el consentimiento, el objeto y la cau-
sa. El andlisis de cada uno de estos elementos, respecto al contrato
especifico de transaccién es, pues, una tarea necesaria con la finalidad de
fijar cudles son los elementos estructurales del acuerdo transaccional, asi
como la causa, como elemento funcional de todo contrato. Pero, ademas,
también trataremos de la incidencia de los elementos accidentales que las
partes, voluntariamente, hubieren podido establecer en la transaccion.

Para ello, comenzaremos con el estudio de aquellas cuestiones relati-
vas a los sujetos intervinientes, en concreto, la capacidad y el consenti-
miento contractual y sus vicisitudes.

A. LOS SUJETOS

El consentimiento contractual se constituye como uno de los requisitos
de existencia de todo contrato, en virtud del articulo 1.261 del Codigo civil
citado. No obstante, en el consentimiento concurren dos aspectos funda-
mentales cuales son la capacidad para consentir y la efectiva prestacion
del consentimiento, de los cuales nos ocuparemos a continuacion. El pri-
mero, en cuanto se refiere a la aptitud de la persona para poder realizar
por si misma y con plena eficacia negocios juridicos y el segundo, puesto
que el consentimiento puede ser emitido por el sujeto bajo determinadas
circunstancias que podrian restar eficacia al contrato celebrado. En cual-
quier caso, el consentimiento en la transaccién precisa de una conformi-
dad absoluta y definitiva respecto de los acuerdos que en ella se adopten !

' Al respecto se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2001
(Ar.4735). La Sala considera que la parie actora, propietarios de un inmueble, no mostré su
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1. LA CAPACIDAD DE LAS PARTES

Al tratar de las personas que pueden transigir, se distingue entre Iy
capacidad de transigir por si mismo y la capacidad de transigir por otro,

a) La capacidad de transigir por uno mismo. El aforismo
«fransigere est alienare». Persona fisica y persona juridica

Como hemos indicado, la transaccion es un contrato en el que el ele-
mento esencial consiste en las prestaciones reciprocas de ambas partes,
Por consiguiente, para la valida conclusion del contrato, es preciso que
las partes tengan la capacidad para contratar.

El Codigo civil de 1889 no dispone ninguna norma concreta median-
te la cual quede establecida cudl es la regla general relativa a la capaci-
dad de las partes para transigir, a diferencia de lo que ocurre en los tex-
tos de los Cadigos civiles que influyeron su redaccion .

Esta ausencia de un precepto especifico relativo a la cuestion de la
capacidad de las partes en el contrato de transaccién bien podria inter-
pretarse en el sentido de que el contrato quedarfa sometido a las normas
generales de todo contrato, sin la existencia de ninguna especialidad al
respecto. En este sentido, son capaces de contratar todas aquellas per-
sonas a quienes la ley no declare expresamente incapaces para ello, de
conformidad con la interpretacidn del articulo 1.263 del Codigo civil, a
sensu contrario”, de lo que se deriva que la capacidad para contratar

total y absoluta conformidad al informe téenico emitido por una entidad respecto a los
defectos de proyecto y de construecion del inmueble en cuestion, sobre el cual la demanda-
da recurrente fundamentaba la existencia de una transaceion, ya que la actora manifesto que
dicho informe técnico satisfacta inicialmente las pretensiones de la actora y la renuneia de
ésta a discutir su suficiencia técnica, sin perjuicio de desarrollo, en su caso, en el curso de las
obras. Por su parte, de la sentencia de 8 de julio de 1999 se desprende que, también, es nece-
sario gue exista una voluntad contractual de transigir y que de algtin modo pueda apreciar-
se la voluntad transaceional. Esta sentencia se acoge al argumento esgrimido por el juzgador
de mstaneia el cual. a su vez, considera que no ha quedado probado que los pagos realizados
se correspondieran con una voluntad contractual de transigir.

* Ast, el articulo 2.045 del Code Napoléon dispone que «Pour transiger, il faur avoir la
capacité de dispaser des objets compris dans la transaction. La tutewr ne peut transiger pour le
mineur out le majeur en nutelle que conformément a Uaticle 467 au titre De la minorité, de la
nutelle et de 'émancipation; et il ne pewt transiger avec le mineur devenu majeur, sur le comp-
te de nitelle, que conformément a Uarticle 472 au mémne titre. Les communes ef établissements
publics en peuvent transiger qu'nvec lavtorisation expresse du Roi (du Président de Ta Répu-
bligyuee ) ».

* Diez-Picazo v PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sisterna del
derecho civil, Volumen 1, ob. cit., pag. 430 y ss.
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coincide substancialmente con la capacidad de obrar. Por consiguiente,
aquellos sujetos que no ostentan la capacidad de obrar plena no podran
transigir por si solos, en cuanto que la transaccion es un contrato cuya
validez estd subordinada a la prestacion del vdlido consentimiento, Gini-
camente admitido cuando es declarado por un sujeto que tienen la capa-
cidad exigida para ello.

Sin embargo, la revision de los precedentes historico-legislativos de
Ja institucidn nos muestra la existencia de un requisito adicional a la re-
ola general.

Asi, el Proyecto de 1836, en su articulo 1.637, disponia que: «No pue-
den transigir las personas que no estén autorizadas legalmente para con-
tratar; o que atn cuando lo estén, no puedan disponer libremente de las
cosas sobre que se transige» *. Por su parte, el Anteproyecto de Cédigo
civil 1882-1888 incluy un articulo, el niimero 2, no previsto en el Proyec-
to de Cédigo civil isabelino, que resultaba ser una copia del articulo 1.765
del Codice civile de 1865: «Solo pueden celebrar el contrato de transac-
cion las personas que tienen capacidad para disponer de las cosas que son
objeto del mismo» 3. Por otra parte, el comentario correspondiente al
articulo 1.716 del Proyecto de Cédigo civil del periodo isabelino también
pone de manifiesto la enajenacion como cardcter de la transaccion .

Tradicionalmente, se ha entendido que el origen de la exigencia de la
capacidad de disposicion para la validez del contrato de transaccion se
encuentra en el viejo aforismo «transigere est alienare» . La considera-
cion de la transaccion como una de las especies de la enajenacion lle-
varfa al requerimiento de la capacidad necesaria para la validez de esta
actuacidn, esto es, la capacidad para disponer.

El motivo o fundamento de este aforismo y, por ende, de la institu-
cion de la transaccion cabria situarlo en el concreto y especifico conteni-
do de este contrato cual es el relativo a la renuncia a la pretension esgri-
mida, elemento comtun a todas las modalidades de este instituto.

 LAssa GAITE, Juan Francisco: Créniea de Ia codificacion espafiola, ob. cit. pag. 2535,

? LAsso GAITE, Juan Francisco: Cronica de la codificacion espaiiola, ob. cit, pag. 735,

" En este sentido, GARcia GoYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espafiol, Tomo IV, ob. cit., pag. 130. Este autor, en el comentario al articu-
lo 1.716 del Proyecto de Codigo civil de 1851, relativo a la transaccién del marido y la mujer
realiza el siguiente comentario: «La fransaccion es una de las especies de enagenacion».

7 MURILLO, Petrus: Cursus juris canonict hispani, et indici, in quo juxta ordinem titulorim
decretalivm, Matriti, MDCCXLIII, tit. XXXVI, ob. cit,, n. 370, pag. 166: «Cum transactio fit
guaedam alienationis species L, 4 C. praedijs minor. Omnes, & illi foif, qui habent potestatem
alienand, tranfigere posstnt».
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En efecto, la renuncia tacita o expresa a la pretension respecto de up
determinado derecho subjetivo, como manifestacién de la intencién de
las partes de evitar una resolucion del 6rgano jurisdiccional competente
favorable a los intereses del sujeto que la interpone, constituye el deno-
minador comun de todo contrato de transaccion. A fin de cuentas, tran-
sigir significa disponer de cosas o derechos que son o podrian formar
parte de la controversia a la cual las partes pretenden poner fin ®,

De todo lo anterior se desprende, por tanto, que la capacidad de las
partes contratantes en un contrato de transaccion es la capacidad nece-
saria para contratar prevista por ¢l ordenamiento juridico junto con cl
poder de disposicidn sobre el objeto del contrato, en este caso, la con-
troversia juridica ° y, eventualmente, de otros bienes y derechos que pue-
dan constituir el objeto del contrato de transaccion. En suma, es precisa
la capacidad para disponer y, deberia anadirse, a titulo oneroso de con-
formidad con el cardcter que se predica de este contrato ',

Por lo tanto, este plus que los precedentes legislativos inclufan en el
articulado de los respectivos Proyectos y Anteproyectos del Cédigo civil
podria parecer innecesario puesto que ni quita ni afiade nada distinto a
la regulacion que se deriva de la teoria general de los contratos respecto
de la enajenacion ',

5 Asil, DEMANTE. «Transiger, ¢ 'est réellement disposer des ehoses qui éaient on devaient
étre Uobjet de la contestaiion ainst prévenue ou terminee. I faut done, pour le faire valablemnent
avoir la capacité de disposer de ces coses», DEMANTE, Antoine Marie: Cowrs analytigue de
Code Civil, continué depuis Uarticle 980 par E. Colmet de Santerre, Tome huiticme, articu-
lo 1.832-2.091 y 2.219-2241, E. Plon, Nourrit et Cie, imprimeurs-éditeurs, Paris, [584.
pig. 316, n. 279,

Las partes deben poder ostentar la plena y libre disposicion de los bienes objeto del con-
trato. Asi. DELsoL, Jean Jacques: Explication élémentaive du Code Civil, troisieme cdition.
revue, corrigée et augmentée avee la collaboration de Ch, Lescoeur, Tome second, ob. cit..
pag. 464, n. 895,

% Esta es la postura que manticne Diez-Picazo en Sistenie de Devecho Civil, 11, ob, cit.,
pigina 431, En palabras de DiEz-Picazo, «para transigir las partes deben tener eapacidad de
disposicidn sobre las relaciones juridicas controvertidas, Exigencia que es logica, toda vez que
la transaccion puede llevar consigo la necesidad de acomodar la situacion precedente a la que
resulta de ella y requerir en consecuencia la realizacion de actos de cardcter dispositivos,

U DEMANTE, Antoine Marie: Cours analytigue de Code Chd, ob. cit., pags. 318 y 319.

"' La postura de la inclusidn de un precepto especilico acerca de la capacidad de los
sujetos en la transaccion fue adoptada por el Codice civile de 1863, cuyo articulo 1.765
recogia la norma relativi a la capacidad de disponer de las partes contratantes de una tran-
saccion, el cual, como ya hemos indicado, fue seguido a su vez por el articulo 2.9 del capitu-
1o correspondiente a las transacciones en el Anteproyecto de 1888-1889, y mantenida por ¢l
Codice civile vigente, que lo es desde 1942, concretamente en su articulo 1.966: «Per rransi-
pere le parii devono avere la capacita di disporre dei diritt che formano oggetto defla lite, La
transazione é nulla se tali divitti, per lovo natura o per espressa disposizione di legge, sono sottratti
alla disponibilitg delfe partis,
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Quizda esta reiteracion fuese el motivo por el cual el legislador del
Codigo civil de 1889 optara por no incluir precepto * alguno relativo a la
capacidad, al considerar que la transaccion, en cuanto contrato, se halla
sometida a las normas relativas a esta fuente concreta de obligaciones
recogidas en el Cadigo civil y que, por consiguiente, la inclusion de cual-
quier precepto relativo a la capacidad no seria mas que una repeticion
de las normas generales o, a lo sumo, una muestra de que las obligacio-
nes que las partes realizan con la finalidad de poner fin &4 una controver-
sia pueden consistir en la entrega de un bien o derecho, para lo cual es
preciso el cumplimiento de los requisitos de capacidad anteriormente
mencionados.

En esta linea y para el caso del menor emancipado, éste puede regir
su persona y bienes como si fuera un mayor. de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 323 del Caodigo civil. Sin embargo, de este mismo
articulo se desprende la capacidad de disposicion limitada en relacion
con determinados bienes en él detallados. Trasladando este precepto al
caso concreto de la transaccion podria concluirse que si el menor eman-
cipado quicre realizar una transaccion que afecte a dichos bienes deberd
contar con el complemento de capacidad ', En el caso de que este com-
plemento de capacidad no concurra, la transaccion serd anulable ™.

La capacidad para contratar y el poder de disposicion de la persona
sobre el bien o la cosa concreta como objeto de la obligacion que una o
ambas partes se comprometen a cumplir son exigibles tanto para la per-
sona fisica cuanto para la persona juridica '°.

La celebracion de contratos por parte de las personas juridicas estd
determinada, en principio, por las normas generales de capacidad pre-
vistas en los articulos 35 a 39 del Cadigo civil, por lo que se refiere a su
consideracion como tales personas juridicas, al momento a partir del
cual se considera que tienen personalidad, a la regulacion de la capaci-

12 En efecto, el Codigo civil no prevé regla general alguna sobre la capacidad requerida
para la existencia del contrato de transaccion. Asi lo ponen de relieve DIEZ-Picazo v Pon-
O DE LEON, Luis y GULLON BaLLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen 11
ob, cil,, pag. 430.

13 En este sentido se pronuncia GULLON BALLESTEROS, Antonio: La transaceion, ob, ¢it.,
pagina 94.

4 Digz-PIcazo ¥ PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Institiciones
de Derecho civil, Volumen 1. Editorial Tecnos, Madrid, 1973, pig. 254,

15 ¥ ello de conformidad con el articulo 38 del Cadigo civil el cual dispone. en su pirra-
fo primero, que «Las personas juridicas pueden adquirir y poseer bicnes de todas clases, asi
como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales. conforme a las leyes v
reglas de su constitucions.
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dad civil de los distintos tipos de personas juridicas reconocidas por ¢]
ordenamiento juridico y, sobre todo, a aquellos actos o negocios que
pueden celebrar.

Sin embargo, cuando el contrato que se pretende celebrar es ung
transaccion en los términos previstos en el articulo 1.809 y siguientes del
Cadigo civil, el ordenamiento juridico parece establecer una distincidn
entre las personas juridicas de interés piiblico y las de interés particular,
En este sentido, el Cédigo civil, en el articulo 1.812, dispone una normg
especial para aquellos casos en que el sujeto que pretende la celebracién
de un contrato de transaccion es una corporacion '°.

El precedente legislativo inmediato de este articulo 1.812 del Codi-
go civil cabe situarlo de nuevo en el Proyecto de Cédigo civil de 1851,
concretamente, en su articulo 1.717. Segin este precepto, «L.os ayunta-
mientos y demas corporaciones piblicas no pueden transigir sobre Jos
derechos y los bienes que administran, sino observando las solemnida-
des prescritas en las leyes y reglamentos especiales que les conciernans,
Y ello se fij6 de este modo de conformidad con lo dispuesto en el inci-
so inicial del articulo 388 del mismo Proyecto de Cédigo civil de 1851
segtin el cual «La administracion y enagenacion de los bienes que per-
tenecen al Estado, 4 una provincia o 4 un pueblo, se rigen por leyes es-
peciales; ..» Y,

La razdn de ser de este precepto cabe encontrarla en la garantia de
los intereses de las personas que integran la entidad correspondiente.
Como toda persona juridica, la Corporacién no podia quedar al margen
de las ventajas que el contrato de transaccién puede comportar. Sin
embargo, el caracter del interés publico constituye un elemento deter-
minante por el cual estas entidades se hallan sometidas a unas normas
especiales en garantia de los intereses de las personas integrantes de di-
cha institucion de interés publico.

No obstante, la distinta redaccién adoptada por el Cédigo civil de
1889, en este articulo 1.812, en relacion con la disposicion prevista en el
Proyecto de Cddigo civil de 1851 suscita algunas cuestiones.

' Este articulo 1.812 reza lo siguiente: «Las corporaciones que tengan personalidad
Jjuridica solo podrdn transigir en la forma y con los requisitos que necesiten para enajenar sus
bienes».

" Asilo entiende Garcia GOYENA en Concordaricias, motives y comeniarios del Cédigo
civil espaiiol, Tomo 1V, ob. cit., pag. 130, por lo que se refiere al articulo 1.717 y en el volu-
men 1, de la misma obra, en la pigina 350, en cuanto al comentario al articulo 388, ambos
preceptos del Proyecto de Cadigo civil de 1851.
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En primer lugar, se aprecia que en el precepto del Codigo civil vigen-
te, la norma se refiere tinicamente a las corporaciones mientras que cn
el precepto del Proyecto de Cadigo civil de 1851 se referia a «Los ayun-
tamientos y demas corporaciones publicas». A raiz de ello cabe cuestio-
narse cudles son exactamente las corporaciones a las que hace referen-
cia esta norma del articulo 1.812 del Cddigo civil, en concreto, si a todas
las corporaciones, sean de interés publico o de privado, o solamente a
algunas de €stas.

De conformidad con los precedentes inmediatos a los que acabamos
de hacer mencion, cabria entender que el legislador se esta refiriendo a
las corporaciones de interés publico en atencidon, precisamente, a este
interés publico que las caracteriza y porque se rigen por normas espe-
ciales que pretenden la proteccidn de los intereses de los particulares
que las integran.

La cuestion que también se suscita es la de si las asociaciones y fun-
daciones de interés particular, reconocidas como personas juridicas por
el articulo 35 del Cadigo civil deberan regirse por el articulo 1.812 del
Cadigo civil o, por el contrario, realizando una interpretacion literal de
este precepto quedan excluidas del mandato legal que se dispone.

De conformidad con el principio que parece ser el inspirador de este
precepto cual es el de la proteccion de los intereses de las entidades juri-
dicas en atencion, precisamente, a su cardcter piblico deberia entender-
se que las asociaciones y fundaciones de interés piblico consideradas
como personas juridicas segin el articulo 35 del Cddigo civil también
quedan sometidas a lo establecido en este articulo '®,

Segun la diccidn literal de este precepto, las corporaciones solo
podrén transigir en la forma y con los requisitos que necesiten para ena-
jenar sus bienes. Con ello, el Codigo civil de 1889 no transcribe de forma
idéntica el espiritu de este precepto aunque si lo hace en esencia. En
efecto, el articulo 1.717 del Proyecto isabelino realizaba una remision a
«las solemnidades prescritas en las leyes y reglamentos especiales que

" Un antecedente remoto de la transaccién realizada por entidades publicas cabe
encontrarlo en un pasaje del Cédigo, en concreto, C, 2, 4, 12; «Praeses provinciae aesiimabit,
utrwin de dubia lite transactio inter le et civitatis tuae administratores facta sit, an ambitiose id,
quod indubitate deberi posset, remissiim sit. ngm priore casu ratam manere transactionent iube-
bit, posteriore nocere civitari gratiam non sinet. PP. XVI k. Mant. Aemiliano et Basso conss.»
Texto extraido de KRUEGER, Paulus: Corpus luris Civilis, ob. cit., pag. 95. Segiin este pasaje,
d los administradores o sindicos de las ciudades les era permitido transigir, pero el presiden-
te de la provincia tenia reservada Ia facultad de dejar sin efecto dicha transaccion si fue
hecha en dano de aquellas.
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les conciernan» porque para su administracion y enajenacion se rigen
por leyes especiales I y ésta es precisamente la férmula que adopto el
legislador de finales del x1x al prever que «so6lo podran transigir con log
requisitos que necesiten para enajenar sus bienes», lo que supone, de
una lado, la remision a las normas especiales que regulan las distintas
corporaciones # y, de otro, el poner de relieve, nuevamente, la especial
naturaleza del contrato de transaccion cuya cficacia precisa de la capaci-
dad de los contratantes que se exige para la enajenacion.

Por su parte, la Ley 29 /1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, permite a las Administraciones Publicas deman-
dadas la transaccion en procedimiento de dicha naturaleza en primera o
tinica instancia, Caso de transigirse, el articulo 77 de la Ley establece dos
requisitos: de un lado, dispone que cl contrato debe ser aprobado por el
juzgador, mediante el auto correspondiente que declara terminado el
proceso «siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario
al ordenamiento juridico, ni lesivo del interés publico o de terceros» (ar-
ticulo 77) ' y de otro lado, establece que para transigir, los representan-
tes de las Administraciones Piblicas precisardn de la autorizacion opor-
tuna «con arreglo a las normas que regulan la disposicion de la accion
por parte de los mismos» (articulo 77.1).

Hay que afadir ademas que sélo podrin ser objeto de este contralo
las cosas que no estin fuera del comercio de los hombres, de conformi-
dad con el articulo 1.271 del Cadigo civil y, en consonancia, también, con
la clasificacion establecida en los articulos 338 y siguientes del Codigo
civil. Al margen de los casos establecidos en el articulo 339 del Codi-
go civil, el Estado podra disponer de los demas bicnes de su propiedad
que tienen el caracter de privado y, por tanto, podra efectuarse la tran-

" Véase Garcia GOYENA, en su comentario al articulo 1.717 del Proyecto de Codigo
civil de 1851 en Concordancias, motivos v comentarios del Cédigo civil espaiiol, Tomo IV, ob,
cit., pag. 130 cit,

“0 En este precepto. ¢l Codigo civil parece tomar el término scorporaciones» como el
apelativo que engloba a todas aquellas entidades o personas juridicas, va sean de interes
publico o privado, aunque en la prictica se considera como un sinonimo de entidad de
interés piblico. En este sentido, se establece en la definicion de Diccionario de la Lengua
Espanola. vigésima segunda edicidn, Vol. I Madrid, 2001, pdg. 662.

2L El inciso del articulo de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa que
reproducimos podria considerarse superfluo en atencién a que, de hecho, coineide con lo
dispuesto en los articulos 19, 414 v 415, relativos a la transaceion, en la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Sin embargo. debe tenerse en cuenta que esta Ley fue dictada antes de la publi-
cacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por consiguiente, hasta ese momento, el articu-
lo 77 constituyd una innovacion por lo que a la homologacion judicial de la transaccion sc
refiere.
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saccion sobre dichos bienes como si de un particular se tratase (articulo
340 del Codigo Civil).

Por lo que a las personas juridicas de interés privado se refiere, la inter-
pretacion literal de este articulo 1.812 del Cdodigo civil parece que no se
refiere a ellas. Sin embargo y teniendo en cuenta la concreta y especifica
naturaleza que se predica del contrato de transaccién, de tal modo que
determina la capacidad de los sujetos contratantes, parece apropiado con-
siderar que estas personas juridicas de interés privado también deberin
cumplir las formalidades y requisitos que se precisan para la enajenacion
de los bienes, en su caso, previstos en los estatutos y reglamentos de las
sociedades civiles, y al Derecho mercantil, respecto de las mercantiles 22,

Por consiguiente, 1a validez del contrato de transaccién en el que una
o ambas partes contratantes sean una persona juridica quedard supedi-
tada al cumplimiento de las formas y solemnidades previstas para la ena-
jenacion de los bienes, recogidas, generalmente, en las leyes y reglamen-
tos especiales de las entidades juridicas de interés publico, dentro del
ambito del Derecho administrativo ** y, también, en los estatutos y regla-
mentos de las personas juridicas de interés privado, dentro del ambito
del Derecho civil y, en su caso, mercantil.

Por (ltimo, cabe poner de relieve el inciso relativo a la personalidad
juridica de las corporaciones previsto en este articulo 1.812 del Cadigo
civil. Esta innovacion con respecto a los precedentes legislativos inme-
diatos del Codigo civil viene a significar la necesidad de que la corpora-
cion o, por extension, toda persona juridica esté vilidamente constituida
con arreglo a Derecho, de conformidad con el articulo 35 del Cadigo
civil, para que pueda considerarse que tiene la personalidad juridica

2 En este sentido, MANRESA ¥ NAVARRO, José Maria: Comeniarios al Cadigo Civil
espaiiol, Tomo XI1, ob, ¢it., pig. 110

** Entre otras, véase los articulos 1.1, 23, 1, 28.1.¢) v 79 del Texto Refundide de las dis-
posiciones legales vigentes en materia de Régimen Loeal, aprobado por ¢l Real Decreto
Legislativa 781/1986, de 18 de abril: los articulos 109 y ss. del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales aprobado por el Real Decreto 1372/1980. de 13 de junio; el articulo 40 del
Texto articulado de la Ley de Bases del Patrimonio del Estado, aprobado por el Decreto
1022/1964, de 15 de abril, y el articulo 83 del Reglamento de la Ley aprobado por Deere-
Lo 3588/1964, de 5 de noviembre: el articulo 39 del Texto Refundido de la Ley General Pre-
supuestaria aprobado por el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre; ar-
ticulo 24 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por ¢l
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio o, también, el articulo 60 del Reglamento
General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre.

Ademas, resultan de aplicacion las disposiciones concordantes respecto de los bienes y
derechos de las Comunidades Autonomas,
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necesaria para ser titular de derechos y obligaciones, si bien, para el casg
concreto de la transaccion sera precisa, ademas, la capacidad necesaria
para la enajenacion de bienes, segin se entiende del articulo 1.812.

b) La capacidad para fransigir por otro

Hasta el momento nos hemos ocupado de la capacidad necesaria que
debe ostentar una persona que se halla inmersa en una controversia
juridica para que su consentimiento sea de tal modo que el contrato de
transaccion celebrado con la otra parte de la controversia sea valido, de
conformidad con el apartado primero del articulo 1.261 del Cadigo civil.

A continuacién abordaremos la cuestién relativa a los requisitos pre-
vistos por la ley para aquellos casos en que la transaccion es llevada a tér-
mino por un sujeto distinto del que se halla inmerso en una controversia,
tanto la realizada por el representante legal porque el representado tie-
ne su capacidad de obrar limitada, o porque una sentencia judicial firme
le ha declarado incapacitado, limitando, pues, su capacidad de obrar
segtin el grado de incapacitacidn, cuanto la efectuada por el represen-
tante voluntario quien, por acuerdo con el representado, actia en su
nombre en los negocios que éste tuviera que llevar a cabo o, también, cn
un acto concreto como serfa el poner término a una controversia
mediante la celebracion de un contrato de transaccion.

b.1) Los representantes legales. Supuestos especificos previstos
en el Cddigo civil

b.1.1) La transaccion realizada por aquellos que ejercen
la patria potestad

El articulo 1.810 del Cédigo civil dispone una remision a las reglas de
la enajenacion «para transigir sobre los bienes y derechos de los hijos
bajo la patria potestad» las cuales se encuentran contenidas, basicamen-
te, en el articulo 166 del Cadigo civil . De conformidad con este pre-

# Elarticulo 166, parrafo primero, del Céadigo civil dispone lo siguiente: «Los padres no
podran renunciar a los derechos de que los hijos sean titulares ni enajenar o gravar sus bie-
nes inmuebles, establecimiento mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobi-
liarios, salvo el derecho de suseripeién preferente de acciones, sino por causas justificadas de
utilidad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del domicilio, con audiencia del Minis-
terio Fiscal. (...)».
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cepto, los padres deberan solicitar la autorizacion del Juez del domici-
lio %%, con audiencia del Ministerio Fiscal, alegando causa justificada de
utilidad o de necesidad, para poder renunciar a los derechos de que los
hijos sean titulares o enajenar sus bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo
el derecho de suscripcion preferente de acciones.

Cabe preguntarse si la exigencia legal prevista en el articulo 166 del
Cédigo civil deberia ser necesaria, también, en aquellos casos en que las
obligaciones que vincularfan a los hijos y que traerfan causa del contrato
de transaccion consistan en alguna prestacion distinta de las enunciadas
en €l, puesto que el articulo 1.810 debe interpretarse que se refiere a
todo tipo de bien o derecho y, por tanto, con remisién a los requisitos
establecidos en la norma correspondiente, en este caso, la prevista en el
articulo 166 del Codigo civil.

Al respecto, entendemos que los padres deberdn cumplir con la exi-
gencia legal fijada en el articulo 166 del Cadigo civil no s6lo en los casos
en que el objeto del contrato de transaccion consista en alguno de los
supuestos relacionados en dicho precepto, sino que este precepto serd
de aplicacion en todos los contratos de transaccion que los padres cele-
bren en los que se hallen implicados los bienes o derechos de la persona
respecto de la cual ostentan la patria potestad, puesto que toda transac-
cidén comporta una renuncia, como minimo, al ejercicio de la accion del
derecho controvertido y, si es el caso, a otros posibles derechos que no
forman parte del objeto de la controversia juridica o litigio.

En efecto, el contrato de transaccion encierra siempre una renuncia
recognoscitiva de derechos a cambio de una concesion de la otra parte;
una renuncia a la totalidad de la pretension o de la oposicion esgrimida
por cada una de las partes de la contienda juridica. Por consiguiente,
tratindose la renuncia de un acto de riguroso dominio y no de mera
administracién * requiere de la autorizacion judicial prevista por el

* La autorizacion judicial podra otorgarse siempre y cuando se cumplan los requisitos del
articulo 166 del Cadigo civil, reproducidos en los articulos 2.011 y 2.012 de la Ley de Enjuicia-
miento civil de 1881 y de conformidad, ademds, con las reglas contenidas en los articulos 2.013
a 2.030 de esta Ley Rituaria. También deberdn tenerse en cuenta los articulos 2.025 a 2.030 de
este mismo cuerpo legal, los cuales establecen el procedimiento a seguir en el caso de que se
haya solicitado la autorizacion del Juez para la realizacion por los padres, tutor o curador, de
la transaccion sobre los bienes del menor o del incapacitado. Los articulos citados correspon-
den a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 ya que sus normas no han sido derogadas por la
nueva Ley de 2000, segin dispone la Disposicion Derogatoria Unica. 1, 1.1

0 Algin autor ha considerado que el heredero beneficiario ostenta entre sus facultades
de administracion la transaccion. Asi para MARTY, Gabriel y RayNAUD, Pierre: Droit Civil,
Les successions ct les libéralites, Sirey, Paris, 1983, pag. 172.
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ordenamiento juridico a los efectos de su disposicion por parte de aque-
llos que ostentan la patria potestad de los menores no emancipados o
sujetos a ella por las causas reguladas en derecho. Y todo ello de confor-
midad con el inciso inicial del articulo 166 del Cddigo civil: «Los padres
no podran renunciar a los derechos de que los hijos sean titulares (...)
sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la autoriza-
cion del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal. (...)»,
Puesto que la transaccion admite un desequilibrio, no se puede dejar
que la decision la tome un representante cuando la esfera patrimonial
afectada son los bienes de los menores.

Esta misma postura deberia adoptarse con respecto al articulo 151 7
de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codi de Familia, en Catalunya. Estc
precepto enumera aquellos actos o negocios juridicos relativos a los bie-
nes o derechos respecto de los cuales, el padre y la madre que ostentan
la potestad ** del menor no emancipado o del mayor declarado incapaci-
tado mediante el procedimiento legal establecido a tal efecto tienen la
administracion. En concreto, el apartado i) de este precepto establece
que el padre y la madre o, en su caso, el administrador especial, necesi-
tan la autorizacion judicial para «Ziansigir en gtiestions relacionades amb
els béns o els drets indicats en aquest apartat ... ».

De la diccion literal de este precepto debe entenderse que el padre y
la madre que pretenden la ejecucion de los actos o negocios previstos en
este articulo deberan solicitar con caracter previo la autorizacion judi-
cial pertinente. Cabe entender, ademds, a sensu contrario, que los demas

27 Articulo 151 de 1a Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codi de Familia: «/.- El pare i la mare
o, si é5 el cas, ladnunistrador espectal, en relacto amb els béns o els drets dels fills, necessiten
arttorttzacio judicial pera: (...)

i) Transigir en gtiestions relacionades amb els béns o el drets indicais en agquest aparat o
sotimetre ageiestes giiestions a arbitratge.,

2. Llanwtorizacio judicial es concederv en interés dels fills en cas d'uiilirat o necessirar justi-
ficades degudanent £ amb Uandiéncia previa del ministen fiscal,

3. Llauioniizacio judicial es pot donar per a una pluraliiat d actes de fa mateiva naturalesa
o referents al inateix negoct o societal, encara gue siguin futurs, guan sigui convenient per als
interessos dels fills, ateses les caracteristiques d'aquests actes, els quals cal especificar amb les cir-
cumstancies fonamentals. En cap cas agquesta auloritzacio no pot ésser generica.»

Previamente a la promulgacion de la Ley 9/1998, de 15 de julio. del Codi de Fanilia, que
ha recogido y sistematizadoe las distintas leves catalanas promulgadas hasta ese entonces en
materia del Derecho de Familia. la cuestion relativa a los actos de administracion de aque-
llos que ostentan la potestad de los hijos sujetos a ella se trataba en la Ley 12/1996, de 29 de
julio, de potestad del padre y de la madre, concretamente en los articulos 21 a 23,

S La legislacion catalana sustituye la calificacion otorgada al cjercicio de los deberes
del padre y de la madre con respecto de sus hijos, denominada tradicionalmente, «patria
potestad» por la de «la porestat del pave i de la mare».
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actos 0 negocios juridicos que no estin comprendidos dentro de los enu-
merados en este precepto no estin sometidos a la exigencia legal de la
autorizacion judicial previa. Trasladando esta interpretacion al ambito
concreto de la transaccion puede concluirse que la autorizacién judicial
solo serd necesaria cuando el padre vy la madre transijan en cuestiones
relacionadas con los bienes o los derechos que se indican en el apartado
| de este articulo 151 del Codi de Familia.

Al respecto, cabe destacar que el Codi de Familia resulta menos exi-
gente que el Cadigo civil de 1889 por cuanto que la norma de este ar-
ticulo 151, apartado 1., i) tan sélo requiere la autorizacion judicial para
transigir en aquellas cuestiones que tengan relacion con los bienes o los
derechos que se establecen en este apartado, mientras que el articulo
166 del Codigo civil de 1889 dispone el requisito de la autorizacion judi-
cial para todos los supuestos en que los padres renuncien a los derechos
de los cuales sus hijos sean los titulares junto con aquellos casos en que
se proceda a la enajenacién o gravamen de bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobilia-
rios, salvo el derecho de suscripcion preferente de acciones, en los estric-
tos términos de este precepto.

Con ello podria entenderse que en el ambito de aplicacién de las nor-
mas del Codi de Familia. el padre y la madre no deberan solicitar la auto-
rizacion judicial en aquellos casos en que el contrato de transaccion ver-
se sobre bienes o derechos que no se encuentran enumerados en el
articulo 151, 1 del Codi de Famnilia mientras que en el régimen estableci-
do por el Codigo civil, toda transaccion precisard de la autorizacion judi-
cial, habida cuenta que este contrato siempre comporta renuncias pero
con onerosidad (contraprestacion a cambio) y sobre bienes o derechos
controvertidos y, por consiguiente, de conformidad con el articulo 166
«Los padres no podrin renunciar a los derechos de que los hijos sean
titulares ... sino por causas justificadas de utilidad y previa la autoriza-
cion del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal».

En otro orden de cosas, es de destacar que la autorizacion judicial es
en el Cadigo civil un requisito previo (articulo 166: «... previa la autori-
zacion del Juez del domicilio...») mientras que en el Codi de Familia
podria entenderse que la autorizacion judicial puede ser posterior a la
celebracion porque el articulo 151 del Codr de Familia, a diferencia del
Caodigo civil, no precisa cudndo debe proceder esta autorizacion 22,

* Véase, Compilacion o Fuero Nuevo de Navarra, Ley 63: «Administracion. Los padres
administrarin todos los bienes de los hijos sometidos a su potestad, con excepeion de los
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b.1.2) La transaccion efectuada por el tutor™

Por lo que al tutor se refiere, el articulo 1.811 del Cédigo civil tam-
bién formula una remision a las reglas prescritas en este mismo cuerpo
legal *, sin indicacion expresa de la materia a la que se refiere la remi-

siguientes: 1) Los bienes objelo de liberalidad cuando quien la otorgue excluya la adminis-
tracion de los padres. Podri también el otorgante excluir el usufructo de los padres y esta-
blecer ¢l régimen que estime conveniente para la administracion y disposicion de aquellos
bienes, incluso excluir la necesidad de autorizacion judicial y de intervencion de defensor
judicial. 2) Los adquiridos «mortis causa» cuando el padre, la madre, o ambos, no pudieron
adquirirlos por incapacidad a causa de indignidad, Estos bienes serdn administrados por el
otro progenitor y, en su defecto, por un administrador judicialmente designado. Cuando la
administracion de los padres ponga en peligro el patrimonic del hijo, el Juez, a peticion de
parte interesada o del Ministerio Fiscal, podrd exigir a aquéllos garantia adecuada o tomar
otras medidas para la seguridad de los bienes, ¢ incluso privar a los padres de la administra-
¢ion y nombrar un administrador. Al término de la administracion, los hijos, el administra-
dor judicial o el Ministerio Fiscal, podrdn pedir a los padres rendimiento de cuentas de
aquélla y exigir el resarcimiento de los dafos e indemnizacion de los perjuicios que en su
caso proceda. La accion correspondiente prescribird a 10s tres anos,

Disposicion. Los padres no podrian renunciar a los derechos de que los hijos sean titula-
res, ni enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos industriales o mercantiles, o sus
elementos esenciales, u objetos de valor extraordinario, sin la previa autorizacion judicial.
oido el Ministerio Fiscal. No serd necesaria esta autorizacion para la cancelacion e hipoteca
u olra garantia real consecuente al cobro del crédito aseguradn, para Ia retroventa por ejer-
cicio de un retracto legal o voluntario, ni para cualesquiera actos de disposicion que hayan
de cumplirse obligatoriamente. Los padres podrin aceptar por si mismos cualesquiera dis-
posiciones a titulo lucrativo, a favor de los hijos sin necesidad de autorizacion judicial; ésta
serd necesaria, sin embargo, para la repudiacion de aquéllas.

Si el menor hubiera cumplido dieciséis afios y consintiera en documento publico no serd
necesaria la autorizacion judicial a que se refieren los dos pirrafos anteriores»,

Atendiendo a la consideracién de la transaccion como una renuncia recognoscitiva de
derechos, consideramos que para la validez del contrato cuando recaiga sobre derechos de
los que los hijos sean titulares, serd precisa la autorizacidon judicial. Respecto de la renuncia
de los derechos de los hijos, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asfs: «Comentario a la Ley
65 de la Compilacién de Navarra» en Comentarios al Cadigo civil y Compilaciones forales,
dirigidos por Manuel ALBaLADEIO, tomo XXXVL, vol. 1.°, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, pag. 296 y 297,

Respecto de la disposicion de los bienes del menor en la Compilacion de Aragon, véase
¢l particular régimen establecido en su articulo 13: « 1. Para la disposicion de los bienes del
menor de catorce afios se estard a lo ordenado por la persona de quien procedan por titulo
lucrativo. 2. En su defecto, el poder de disposicion corresponde al administrador, quien, sin
embargo, habrd de obtener autorizacion de la Junta de parientes o del Juez de Primera Ins-
tancia cuando se trate de bienes rafces, negocios mercantiles o industriales, valores mobilia-
rios u objetos preciosos.» Como punto de referencia, véase el comentario de MERINO
HERNANDEZ, José Luis: «Comentario al articulo 13 de la Compilacién de Aragon» en
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALBALADEIO.
tomo XXXIII, vol. 1.7, Editorial Revista de Derecho Privado, pag. 166 y ss.

# En el Derecho romano, Berroving, Cesare: Della transazione secondo il diritto ronia-
no, ab. cit., pags. 129 a 135.

3B articulo 1.811 del Cadigo civil dispone lo siguiente: «El tutor no puede transigir
sobre los derechos de la persona que tiene en guarda, sino en la forma preserita en el pre-
sente Codigo».
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sion, a diferencia de lo establecido en el articulo anterior, esto es, el ar-
ticulo 1.810, para el supuesto de la transaccion de los padres sobre los bie-
nes y derechos de los hijos bajo la patria potestad y en el que se especifica
[a remision a las reglas de la enajenacion de estos bienes y derechos. En el
supuesto de la transaccién efectuada por el tutor, la norma que resultaria
de aplicacion seria la contenida en el articulo 271 del Codigo civil. El ar-
ticulo 271 del Codigo civil dispone que el tutor necesita, como en el su-
puesto en que la representacion es ostentada por el padre y la madre, la
autorizacion judicial: «3.° Para renunciar derechos, asi como transigir o
someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado» *2.

Al respecto, es de destacar el distinto tratamiento que el ordena-
miento otorga al supuesto en que los padres pretenden la transaccién
sobre los bienes o los derechos de sus hijos y aquél en que la transaccion es
efectuada por el tutor, puesto que para el primer supuesto la transaccion
debe someterse a las reglas de la enajenacion, mientras que el segundo
supuesto se podria considerar como un supuesto distinto al de la enaje-
nacion y el gravamen de unos determinados bienes de un valor, al citar-
se este caso de la transaccion en un punto aparte, el 3.%, del articulo 271
del Codigo civil, distinto del que exige la autorizacion judicial del tutor
para enajenar o gravar bienes inmuebles y otros valores descritos, reco-
gido en el apartado 2.°.

Sin embargo, consideramos mas acertada la situacion de la referencia
a la capacidad de transigir en este punto 3.° junto a la renuncia habida
cuenta que, como ya hemos se ha indicado en repetidas ocasiones, la
transaccion conlleva renuncias a cargo de ambos sujetos contratantes y,
por consiguiente, es necesaria la capacidad de obrar necesaria y sufi-
ciente para que €sta pueda tener efecto.

En este sentido, el significado oculto del contrato de transaccion,
esto es, la renuncia de cada una de las partes contratantes como reflejo
de la voluntad de poner fin a la controversia juridica surgida entre am-
bos se halla mejor significada en este apartado 3.° del articulo 271 del
Cédigo civil, junto a, precisamente, la renuncia de derechos .

# En Derecho romano, el tutor y el curador no podian transigir sobre los hienes inmue-
bles de sus pupilos sin autorizacion. En este sentido se expresa, a titulo de ejemplo, CANCER,
lacobo: Variae resolutionies iuris caesarei, pontifici & municipalis Principatus Cathaloniae,
pars prima, Venetiis, MDCXLIL, fol. 124, n.117: «tutores & curatores non posse fransigere
super re immobili pupilli sine decreto...».

1 También para este caso serdn de aplicacion las normas de los articulos 2.011 a 2.024
y el articulo 2.030 de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1881, todavia vigentes hasta la entra-
da en vigor de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.
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Por lo que a la legislacion catalana se refiere, el articulo 212 del Cod;
de Familia *, como también ha previsto para la administracion de log
bienes de los sujetos a la potestad del padre y de la madre, establece en
su apartado 1. j) el requisito de una autorizacion judicial ¥ o, en su caso,
del consejo de tutela para aquellos supuestos en que el tutor pretenda
«f) Transigir en qiiestions relacionades amb els béns o els actes indicats en
aquest apartat 1 {...)». Sabido es que la promulgacion del Codi de Familia
ha comportado la sustitucion de las leyes previstas en la Disposicion
final primera de la Ley 9/1998, entre las cuales se encontraba la Ley
39/1991, de 30 de diciembre, de la tutela e instituciones tutelares, excep-
tuando su disposicion adicional primera. Este precepto 212 del Codi de
Familia ha sustituido y modificado en parte el, hasta entonces vigente,
articulo 62, de la Ley de 1991. El articulo 62 de la Llei 39/1991, de 30 de
diciembre, de la tutela i institicions tutelars, también relacionaba aquellos
actos llevados a cabo por el tutor que precisaran de la correspondiente
autorizacion judicial, entre los cuales se hallaba el «Renunciar;, transigir,
sotimetre a arbitratge i repudiar heréncies», en su apartado d). Al respecto,
consideramos que la sistemética adoptada en este articulo 62 de la Ley
39/1991, sustituida por la prevista en el Codi de Familia, se ajustaba més
a la naturaleza del contrato de transaccidn al situar este instituto junto a

la renuncia, a la que venimos sefalando como su contenido minimo
esencial.

* El articulo 212 del Codi de Familia dispone: «Autoritzacid prévia.

1. Eltror o nora o, st és el cas, ladmintstrador o adminisiradora patrimonial necessiten
autorizacio fudicial o la del consell de tatela, sin'hi ha, per a:

(s

j) Transigir en giiestions refacionades amb els béns o els actes indicats en aquest apartai 1
o sotmetre-les a arbitratge.

k) Establir alguna obligacic personal o laboral de ln persona furelada.

2. Lmutoritzacid es pot donar per a una pluralitat d ‘actes de la maieixa namralesa, o refe-
renis al mateix negoci o societal, encara que siguin fieturs, quan aixi sigui convenient ateses les
seves caracrertsiiquees, especificant, pero, les circumstancies fonamentals en que ha de ienir lloc
Pactacio del wmor o tuiora o de Uadminisivador o adminisoradora patrimonial, L'autoritzacic
e concedely en ueres de la persona iwtelada, en cas d ‘wiilitae i necessitat justificades deguda-
ment | amb audiéineta prévia del iministert fiscal. En cap cas aguesta autoritzacic pot ésser genc-
.

3. No cal awtoritzacio per aly actes relatius als béns adquiriis per donacio, heréncia o llegai,
si el donant o causarit U'ha evelos expressaments.

* En este caso, el articulo 212 del Codr de Familia dispone que la autorizacién judicial
exigida para la validez de la transaccion realizada por el tutor deberd ser previa, a diferencia
de [0 dispuesto en el articulo 151 de este mismo cuerpo legal segiin el cual, como ya se ha
indicado, no hace referencia alguna al instante en que es precisa la autorizacion judicial para
que la transaccion celebrada por el padre y la madre de la persona que se halla bajo su potes-
tad pueda considerarse como vélida,
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h.2) La representacion voluntaria. El mandato expreso
del articulo 1.713 del Cédigo civil

La transaccion, en cuanto supone una renuncia, constituye un acto de
riguroso dominio * y no de mera administracion, por lo que el represen-
tantc voluntario debera estar habilitado expresamente para transigir
sobre los bienes y los derechos de su representado. Asf se desprende de la
interpretacion del parrafo segundo del articulo 1.713 del Cédigo civil .

En el particular contexto del articulo 1.713 del Codigo civil, los actos
de administracion lo serdn todos aquellos.que no quedan comprendidos
en las facultades dominicales*, esto es, aquellos que son dirigidos al
mantenimiento, fructificacién v mejora del patrimonio sin alterar su
integridad *. Frente a éstos, los de riguroso dominio son aquellos actos
o0 negocios de disposicion por los cuales se modifica o se extingue un
derecho en sus elementos subjetivos *?, como 1o es la renuncia.

La transaccion, al suponer una renuncia a la pretension y, segun los
casos, a otros bienes y derechos externos al objeto de la controversia, exi-
ge que el sujeto que actia en nombre de otro para su realizacion esté
expresamente autorizado para ello. Este contrato es uno de los actos dis-
positivos que mas riesgo entranan para el patrimonio futuro de una per-
sona *'. Por consiguiente, cuando este negocio juridico transaccional cs
realizado por una persona distinta a la que se halla en la controversia, el
ordenamiento juridico toma las mayores cautelas en aras de la protec-
cion del futuro patrimonio de dicha persona. Y, por ello, el ordena-
miento juridico establece la exigencia del mandato expreso.

M Que la transaccion constituye un acto de riguroso dominio se aprecia en el articu-
lo 1.603 del Proyecto de Codigo civil de 1851 que rezaba lo siguiente: «El mandato concebi-
do en términos generales no comprende mas que los actos de administracion. Para poder
transigir, enajenar, hipotecar 6 hacer cualquier ofro acto de rigiroso dominio, debe ser espre-
so. La facultad de transigir no autoriza para comprometers. Asi en Garcia Govena, Floren-
cio: Concordancias, motivos v conentarios del Codigo covil espanol, tomo TV, ob. cit., pag. 37.

1 Elarticulo 1.713 dispone lo siguiente: «El mandato, concebido en términos generales.
no comprende mds gue los actos de administracion, Para transigir, enajenar, hipotecar o eje-
cutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso. La facultad de
transigir no autoriza para comprometer en arbitras o amigables componedores».

B LEON ALONSO, Jusé R.; «Comentario al articulo 1.713 del Codigo civil» en Comenta-
rios al Cadigo civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALBALADEIO, tomo XX
vol. 2.9, Editorial Revista de Derecho Privado, pag. 106.

M FERRARA: L atto di amministrazione, Filangieri, 1903, pigs. 423 y ss.

W Digz-Picazo v PoNce DE LEON, Luis y GULLON BALLESTERDS, Antonio: Sistema de
Dereclio civil, Volumen 1, ob. cit., pig, 464 v ss.

# Con motivo del riesgo que Ta transaceion supone, se ha considerado que se trata de
un acto de superior calibre incluso que las enajenaciones. Asi LEON ALonso, Jose R.
«Comentario al articulo 1,713 del Cadigo civil,» |, cit.. pag, 119,
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La transaccion debe ser considerada como un acto de riguroso domi-
nio en su conjunto en vez de como una suma de actos desligados entre s{
y, por consiguiente, como actos de administracién, independientemente
considerados, habida cuenta que éstos constituyen las particulares cau-
sas del contrato para poner término a la situacion juridica controverti-
da *, por tanto, como un todo indisponible por el mandatario sin el man-
dato expreso exigido por la ley.

En lineas generales, por mandato expreso se entiende ¢l poder espe-
cial y especifico que el mandante confiere al mandatario, el cual abarca
negocios concretos del mandante, mas sin que sea estrictamente necesa-
rio que el mandante esté obligado a especificar taxativamente los actos
que ¢l mandatario estd autorizado a realizar ni tampoco a qué bienes
podré extender su poder de disposicion .

Sin embargo, dada la relevancia de los efectos que la transaccion
comporta, la importancia y trascendencia de la gestion encomendada y
aunque los actos del mandatario puedan estar sujetos a la ratificacion
posterior del mandante, parece mas apropiado que el poder especial no

42 STS 28 de septiemhbre de 1960 (Ar 3149). Destaca esta sentencia por la exposicién de
la cuestion relativa al mandato en atencion a la especial configuracion del contrato de tran-
saccion: «... el contrato en cuestin no es una simple renuncia ya que en él se ceden mutua-
mente Jos contratantes los derechos que tienen o pretenden tener sobre distintas partes de
la finca, precisamente a cambio o trueque de otros derechos que reciban, por lo que no pue-
den tomarse en cuenta independientemente unos de otros desligados entre si, pues consti-
tuyen las causas del contrato para poner término a la situacion juridica que ha sido objeto de
litigio, y esto es lo que constituye la esencia del contrato de transaccion, segtin el articu-
lo 1.809 del Codigo civil y la reiterada jurisprudencia que lo aplica, y por consiguiente, como
tal transaccion debe ser calificado ese acto, y no basta para prestar consentimiento en ¢l a
nombre de otra persona el simple mandato de cardcter general para administrar que dice el
Tribunal sentenciador, sino que es indispensable el mandato que exige inexcusablemente el
parrafo segundo del articulo 1.713 del mismo Codigo civil, para todas las transacciones méxi-
me cuando impliquen acto de dominio, como ocurre en este caso que versa no solo sobre
derechos de arrendamiento, sino sobre usufructo y nuda propiedad de inmuebles, mandato
especial que nadie afirma en el pleito que tuviera ...».

43 Asi se desprende de la Resolucion de la Direccidn General de Registros de 7 de julio
de 1932 (Ar. 1163): «que si es cierto que no la indole de los bienes, sino la importancia del
acto-enajenacion, transaccion, hipoteca, etcétera, es lo que ha servido de fundamento al
principio de nuestro Derecho historico, recogido en el Codigo civil vigente en su articu-
lo 1.713, de que para ejecutar, por otro, cualesquiera de tales actos de rigurose dominio, se
necesita mandato especial o expreso, y que en consecuencia no precisa que el poder especi-
fique qué bienes han de ser enajenados, hipotecados, etc., bastando gue el poder autorice al
mandatario, de un modo expreso, para tales actos, no lo es menos que el mandante puede
sefialar qué clase o cudles bienes son los que desea enajenar, hipotecar, etc., y que en uno o
en otro caso, el mandatario ha de atenerse al texto literal - interpretacidn fisioldgica en el
tecnicismo de los autores-, del mandato, siempre de interpretacion estricta, lo mismo ¢n
cuanto a la naturaleza de las facultades que confiere, que respecto de los bienes que consti-
tuyen su objeto, ...».
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solo recoja la legitimacion necesaria para transigir sobre una determina-
da cuestién sino que, ademas, refleje cuales son los bienes y derechos
respecto de los cuales el mandante quedard obligado o, en su caso, los
limites de los actos del mandatario aunque el mandante también puede
optar por delimitar la controversia, dejando que sea el mandatario quien
decida los extremos concretos del contrato segin su buen hacer y enten-
der. El mandato expreso equivale a mandato en términos especificos o
particulares, expresando la controversia a la que se refiere, pudiendo
ademads contener los limites de la transaccion a que por su cuenta y en-
cargo puede llegar. S6lo en el caso de total precisién o mandato especi-

fico y en términos particulares no sera necesario la ratificacion.

Por consiguiente, en el caso de mandato expreso pero general ** preci-
sa de la ratificacién por parte de su mandante, mientras que el mandato
expreso y en términos especificos (con indicacién del derecho controver-
tido y los limites de las concesiones), no requiere de ulterior ratificacion.
Asi parece interpretarlo también la jurisprudencia en reiteradas senten-
cias ¥ de entre las cuales cabria destacar la de 14 de junio de 1954, en
atencion a las consecuencias que el incumplimiento de la regla del ar-
ticulo 1.713 del Cédigo civil comporta: «la transaccién convenida por
quien tiene poder general para administrar (...) carece de validez, pues
para la transaccidn se necesita mandato expreso, sin el cual la relacion
transaccional creada por el mandatario general no obliga al mandante
aun reconocida la buena fe de la otra parte, pues viene viciada origina-
riamente de un defecto que opera ipso iure y, por tanto, sin necesidad de
previa declaracion judicial de nulidad» *,

En un cierto sentido, el articulo 1.713 del Cddigo civil constituye una
reproduccion del articulo 1.605 del Proyecto de Cddigo civil de 1.851 el cual
hunde sus raices en las disposiciones del Derecho romano ', Por lo que a la

# Por ejemplo, el poder general para pleito donde consta el término «transigir».

5 A titulo de ejemplo. las SSTS 21 de octubre de 1915 y 20 de diciembre de 1982 (Ar.
7701).
4 STS 14 de junio de 1954 (Ar, 1545).

47 El articulo 1.605 del Proyecto de Cédigo civil de 1851 rezaba lo siguiente: «El man-
dato concebido en términos generales no comprende mas que los actos de administracion.
Para poder transigir, enagenar, hipotecar 6 hacer cualquier otro acto de riguroso dominio,
debe ser espresos. Asi en Garcia GoYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espariol, tomo IV, ob. cit., pdg. 37. Este jurista pone de manifiesto el funda-
mento los pasajes de las disposiciones del Derecho romano, contenidas en el Digesto y en el
Codigo de Justiniano. Asi, D. 3, 3, 63 «Procuraior totorwm bonoruny, cui res adminisirandae
mandatae sunt, res domini neque mobiles, vel inmobiles, neque servas sine speciali domini inan-
dato alienare potest» y en C. 2, 13, 16: «Procuratorem praedii si non specialiter distrahendi man-
daten accepit, jus rerum dominii vendendi non habere, certtom ac manifesium esi». Sin embargo,
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lransaccion se refiere, el mandato general no inclufa la legitimacién nece.
saria para formalizar la transaccion, segiin disponia el D. 3. 3, 604,

Es de resaltar, no obstante, la ausencia en el Cédigo civil vigente de
la disposicion prevista en el articulo 1.714 del Proyecto de Codigo civil
isabelino segtin la cual «No puede transigir una persona en nombre (e
otra, sino con su poder especial, en el que deben indicarse los derechos
y bienes sobre los que ha de recaer la transaccion». Esta omisién del con-
tenido de la norma citada (1.714 del Proyecto del 51) en el Cédigo civil
vigente podria ser debida a que esta disposicion se considera ya recogida
en el arl“'l]:)culo correspondiente, en sede de mandato, esto es, el articu-
lo 1.713 4%,

La redaccion del articulo 1.605 del Proyecto de Cadigo civil de 1851
no presupone, en modo alguno, la inclusién del contenido de la disposi-
cion del articulo 1.714 de este mismo Proyecto. En el primero, se esta-
blece la necesidad de un mandato expreso para que el mandatario pue-
da transigir sobre los bienes y los derechos de su representado, mientras
que, en el segundo de estos dos articulos citados, se establece un requi-
sito en el poder especial por el cual el representante esté legitimado para
la transaccion concreta cual es el indicar los derechos y los bienes sobre
los cuales ha de recaer la transaccion. En este sentido, el articulo 1.714
del Proyecto del Codigo civil isabelino es ain més expresivo que el ar-
ticulo 1.605 .

Tal vez, el motivo de la ausencia de una disposicion relativa a la nece-
sidad de la determinacion de los bienes o los derechos sobre los que la
transaccion recae es que el legislador del Codigo civil de 1889 considerd

también se ha interpretado por Ia legislacion romana que el procurador podia transigir por
todos los bienes con base en el pasaje del Digesto D. 2, 14, 12y D.12, 2, 17, 3. Y en este mis-
mo sentido, de conformidad con la Partida 3, titulo V. ley 19: «Cuando al procurador se
hubiese otorgado libre € llenero poder para facer cumplidamente en el pleito todas las cosas
que el mismo duefio podria facer». Asi lo considera GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito: Codi-
gos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espaniol, Tratado de las obligaciones,
Tomo cuarto, ob. cit., pag. 577,

D, 3, 3, 60: «Mandato generali non continert etiam fransactionem decidendi causa inter-
positam et idea si postea is gui mandavit ransactionem ratam non habuil, non POSSe el repe-
{li ab actionibus exercendis».

* En este sentido se pronuncia Garcia GovENA en su comentario al articulo 1.714 del
Proyecto de Cédigo civil de 1851. En concreto, el autor sefiala que «Los Codigos estrunjeros
callan sobre esio, d no dudar, por tenerla ya ordenado en las disposiciones generales De los Con-
traios, y en el Mandato: vé los citados en los articulos 980y 1603». GarcCia Govena, Florencio
en Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil, Tomo 1V, ob. cit., pag. 129.

S0 Asi lo manifiesta GARCIA Govena, Florencio en Concordancias, motivos y comenta-
rias del Codigo civil, Tomo 1V, ob. cit., pag, 129,
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que la disposicion sobre la necesidad de un mandato expreso para la
transaccion era suficiente, siguiendo con ello la direccion adoptada por
Jos Codigos extranjeros.

Sin embargo, como consecuencia de esta omision, el mandato expre-
50 se puede considerar como una autorizacion general del representan-
te a disponer sobre todos los bienes y los derechos del representado para
obtener la finalidad que se pretende mediante el contrato de transac-
cidn, esto es, poner fin a la controversia, cuando creemos que los bienes
y los derechos sobre los cuales puede recaer el contrato de transaccion
son relevantes para el representado, inmerso en la controversia.

El legislador entendié que con una tnica disposicion por la que se
imponia la necesidad de una mandato expreso para la ejecucion de una
transaccion se permitia que el representante estuviera habilitado para
transigir con cualquiera de los bienes y los derechos de su representado
y no encontrarse limitado en su funcion por una disposicion que obliga-
ra a la determinacion concreta de los bienes y de los derechos sobre los
cuales se podria transigir. Y, ademds, porque con ello. no se impide que
¢l representado, si asi lo estima oportuno, indique a su representante
cudles son los bienes y los derechos sobre los que el contrato de transac-
cién podria incidir, En efecto, en el momento del otorgamicnto del man-
dato expreso, el sujeto de una controversia poudiia cstablecer cudles son
los bienes y los derechos sobre los que el representante puede negociar
con la contraparte para la obtencién de la funcién que caracteriza el con-
trato de transaccion.

En todo caso, el representante estard a lo dispuesto por las normas
relativas a las obligaciones del mandatario, en especial, al contenido del
articulo 1.719 del Cédigo civil vigente > y, en su caso, a la ratificacion
posterior por parte de su representado 2.

Afiadir, para terminar, que todo cuanto hemos dicho tiene su reflejo
en la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente, en concreto, en su articu-
lo 414, 2, inciso éste que prevé la posibilidad de que las partes no concu-
rran personalmente a la audiencia previa en el juicio ordinario sino

31 Articulo 1.719: «En la ejecucion del mandato ha de arreglarse el mandatario a las ins-
trucciones del mandante.

A [ala de ellas, hard todo lo que, seglin la naturaleza del negocio, haria un buen padre
de familias.

> Distintos supuestos especificos acerca de la capacidad para transigir en el derecho
francés son abordados en JOURNAL DU PALAIS: Répertaire Géndral contenant la jurisprudence
de 1791 a 1850, histoire du drofr, la législation et la doetrine des awtenrs, Tome douzieme, ob.
cil, pags. 215y 216.
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mediante su procurador, en cuyo caso, la norma establece que las partes
habrén de otorgar a éste poder para transigir, entre otros actos y nego-
cios juridicos contemplados.

Por lo demas, cabe decir que la declaracién de voluntad de las partes
que consienten en realizar la transaccion esta sujeta a las normas gene-
rales que se predican de todo negocio juridico, motivo por el cual, pasa-
mos a continuacién al estudio del objeto de la transaccion, elemento
esencial €ste que presenta una especial particularidad en atencién a que
las partes pueden acordar la transaccién no solo respecto del objeto de
la controversia, con la finalidad de superar la incertidumbre que de ella
se deriva, sino que, ademas, con esta misma finalidad, también pueden
pactar respecto de un objeto ajeno a dicha controversia. También aqui se
estudian las limitaciones que el ordenamiento juridico impone respecto
del objeto de la transaccion.

B. EL OBJETO

Otro de los requisitos previstos en el articulo 1261 del Cédigo civil de
existencia de todo contrato es el objeto, entendiendo como tal aquellos
bienes y derechos que corresponden a un interés de las partes.

En el contrato de transaccion, las prestaciones de las partes pueden
versar no solo sobre el objeto de la controversia > sino también sobre
otras cosas, servicios, derechos subjetivos, bienes, actividades, etc. ™ aje-
nos a ella.

5 La misma situacidn o relacion juridica discutida es el objeto propio de la transaccion
y puede ser de cualquier tipo, siempre y cuando sea susceptible de ser disponible por parte
de los interesados de dicha situacion. Luna SERRANO, Agustin: La fransaccidn en Elemen-
tos, ob. cit., pag. 546 y 549,

> El objeto del contrato constituye uno de los requisitos de existencia del contrato, pre-
visto en el articulo 1.261 del Codigo civil, junto con el consentimiento y la causa. Sin embar-
go, el Codigo civil no define qué se entiende por objeto del contrato. De ahi que las teorias
que tratan de conceptualizar este extremo definen el objeto del contrato de distinto modo,
esta es, como cosa o servicio (de acuerdo con el articulo 1.271 del Cadigo civil); como dere-
cho subjetivo, como obligacion, como actividad, incluso. Al respecto de las distintas posturas
adoptaduas por la doctrina, DiEz-Pieazo v PONCE DE LEON: Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, Volumen I, ob. cit,, pags. 197 a 200. Puesto que el contrato es la expresion de la
autorregulacion de las partes de sus propios intereses, debe entenderse por objeto Ia reali-
dad sobre que el negocio versa, es decir, los bienes, utilidades, intereses o relaciones que sc
regulan por el negocio. Asilo entiende A1BALADEIO, Manuel: ALBALADEIO, Manuel: Dere-
cho Civil, I1, «Derecho de obligaciones», Volumen primero, «Las obligaciones y el contrato
en general», ob. cit.,, pag. 249.

De hecho esta imprecision terminoldgica supone que al hablar del objeto del contrato de
transaccion debamos distinguir ¢l objeto del contrato propiamente dicho cual es el derecho
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Por consiguiente, respecto del objeto de la transaccion p‘od?'fa hablar-
se de dos tipos de objetos: de un lado, un objeto interno, coincidente con
el de la controversia y, de otro lado, un posible objeto externo, concebi-
do como aquel distinto del que constituye el litigio.

1. EL OBIETO INTERNO Y EL OBJETO EXTERNO DE LA CONTROVERSIA

El objeto interno es un elemento indispensable del contrato de tran-
saccion por cuanto que sobre €l se ha suscitado la controversia y, preci-
samente, mediante la celebracion de dicho acuerdo los litigantes preten-
den finalizarla. En cambio, que el objeto del contrato de transaccion
conste también de un objeto externo es contingente y dependera de la
voluntad de los contratantes. Asi pues, las concesiones cotrespectivas
respecto de las pretensiones que las partes sostienen en Jla_ disqus.ié_n
pueden consistir directamente en la situacion o relacion _|u_r1dxca dlSCth!-
da o en alguna contraprestacion al margen de las pretensiones sosteni-
das, si bien siempre teniendo en cuenta la concesion hecha sobre la pre-
tensién esgrimida en la discusion ™.

El hecho de que el objeto de la transaccién pueda constar no solo del
objeto interno de la controversia sino también de objetos externos a i;lla
determina la distincion entre la transaccion calificada como pura y sim-
ple de la denominada como compleja. La transaccion pura y gimpkf es
aquella transaccién en la cual las prestaciones de las partes |z_101d§n uni-
ca y exclusivamente sobre el objeto interno de la controversia mientras
que la transaccion se califica como compleja cuando su objeto incluye
otros ajenos al de la controversia *°.

En ambos casos, el objeto del contrato debera reunir los 1't3quisij[os
legales previstos en las normas de los articulos 1.271 a 1.273 del Codlg_o
civil, que se agrupan en tres categorias: posibilidad, licitud y determi-
nacion.

controvertido y, por consiguiente, dudoso. Por su parte, el objeto de las oblligaciun_g_h consis-
te en el sacrificio que corresponde a cada una de las partes contratantes. Lste sacrificio pue-
de consistir tanto en ¢l abandono de la prelension, asi como una cosa que se entrega o que
se compromete a dar, como también un «hacer» o un «no hacer», f—":.st !n’cn[]undeqMO}JRLo?L
Frédéric: Répétitions écrites sur le Code Civil, Tome troisieme, onzieme édition, Garnier Fre-
res, Libraires-Editeurs, Paris, 1883, pig. 537, n. 1173 ) o
55 LUNA SERRANO, Agustin: La tansaecion en Elementos, ob. cil., pag. 540. )

S ALBALADEIO, Manuel: Derecho eivil 11, ob, cil., pag. 383: PELAEZ S,wz_, Francisco J.:
La transaccion. Su eficacia procesal, ob. cit., pig. 59 y LUNA SERRANO, Agustin: La transac-
cion en Elementos, ob. cit., pag. 349,
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De entre estas tres categorias, debe destacarse aquella que hace refe.
rencia a la licitud, en atencién al particular tratamiento que ¢l ordena-
miento juridico le otorga en materia de transaccion. Este requisito exigj-
ble viene referido a que el objeto del contrato sean cosas que no estén
fuera del comercio de los hombres y los servicios que no sean contrariog

a las leyes o a las buenas costumbres, en los términos del articulo 1.27
del Codigo civil.

En relacion con la transaccion, el ordenamiento juridico establece de
forma expresa disposiciones legales que determinan la ilicitud de Ia tran-
sacci6n que versa sobre las cuestiones concretas que sus respectivas nor-
mas encierran. Son las prohibiciones legales para transigir.

2. LAS EXCLUSIONES LEGALES DE TRANSACCION EN EL CODIGO CIVIL

Todo litigio surgido como consecuencia de una colisién de intereses
relevante para el Derecho no puede ser siempre susceptible de supera-
cion mediante la celebracién de un contrato de transaccion. El ordena-
miento juridico prohibe de forma expresa la transaccion sobre determi-
nadas cuestiones como son el estado civil de las personas, las cuestiones
matrimoniales y los alimentos futuros. de confarmidad con la norma
establecida en el articulo 1.814 del Cédigo civil. Por otra parte, la norma
del articulo 1.813 del Cédigo civil permite la transaccion sobre la accion
civil derivada de un delito, si bien ello no comportari el que la accidn
ptiblica contintie para la imposicién de la pena legal.

El denominador comiin de los supuestos que acabamos de enunciar
es la ausencia de la libre disposici6n de los particulares respecto al obje-
to que cada uno de ellos encierra. Se trata de extremos que estdn sus-

traidos de la libre disponibilidad de las personas, cuyas particularidades
se senalan a continuacion.

a) La transaccion sobre el estado civil

El articulo 1.814 del Cédigo civil dispone de forma expresa que no se
puede transigir sobre el estado civil.

La prohibicion legal de transigir sobre el estado civil de las personas
se justifica en el hecho de que el estado civil se concibe como un derecho
subjetivo privado de la personalidad. Toda persona tiene un estado civil
como bien propio de su persona protegido por el ordenamiento juridico.
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Es. en este sentido, personalisimo en cuanto que no es susceptible ni tan
siquiera de transmision hereditaria. Se lr‘aya, por ende,' Ele }mu Cl.lt:bl'l(il‘l
de orden publico. Al respeclo, el estado _cml es una nocion lel:avante i .1
cociedad en cuanto determina la situacion de la persona en csta. No se
trata de un bien de propiedad de la persona que ostenta un del_ermmac{lo
estado civil y, por consiguiente, el estado civil se h:_-ﬂla exchudo;aedl_d_s
reglas de la autonomia de la voluntad por lo que su tlt}l!ﬂ.l no pue Lc,l Is-
poner de €l libremente. Por este motivo, cgalqu:er litigio que plrl iera
surgir que traiga causa de una cuestion relativa al cstado_i:ljell da_ll;l_}zfntI
sona precisa de un proccdimiento’est_ablcc1d0, sin que E‘{I‘af:l posibilidad
alguna de negociacion y, por consiguiente, de transaccion ™. Con1o'cqn~
secuencia de este cardcter que se predica Elel estado c.ml, la |j_01m1111\fa
legal que lo regula tiene un caracter ma}mhc_st‘amente lmper%itl\io dt? ]tdl
modo que tnicamente el legislador estd legmma_dp para cstdctla ec:‘_en_1 ml
causas por las que se adquiere, se pierde o modifica un estado civil a
igual que sus efectos.

En este sentido ya se expresaba el articulo }.?2{} del Proyecto dt'-l
Cédigo civil de 1851 cuyo comentario pone de relu?ve el he1cho d(?q};tijlc;
justificacién de la exclusion de las cuestiones relativas ‘al estado LJ.V.IJ. el
ambito del contrato de transaccion se deba a que se refieren a cuestiones
de orden publico >,

Sin embargo, y aunque el articulo 1&» 1_4 del C(_')digo civillestablece‘_c(ljue
no se puede transigir sobre el estado civil, la jurisprudencia ha ClDi'l‘::l e
rado que el @mbito de aplicacion del precepto no se extiende a las con-
secuencias de naturaleza puramente patrimonial que de tal estado pue-
dan derivarse, que revisten caracter privadp y no afn—:c‘lan‘ al 01‘d01?.m al
interés publico. Asi lo dispone, a titulo_cle ejemplo, la STS_, I"'a de o(,luh_rei
de 1966 . Sin embargo, como matizacion a esta postura jurisprudencia
podria alegarse la dificultad en desligar el estado civil y sus consecuen-
cias economicas .

7 Antes de la derogacidn del articulo 1.252 del Codigo civil_pur_]u Ley de Enjuicia-
miento Civil de 2000, se consideraba que el estado civil tenfa, ademis, eficacia «erga ongrc’sit{
segtin podia entenderse de 1o establecido en el pirrafo 2.° de dicha articulo, al extender l:
autoridad de la cosa juzgada de las sentencias sobre el estado civil a todos los lerceros, aun-
gue no hayan litigado. ) i e

e Gd\}l;("ii\ CIEO‘("EN;‘-\. Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espariol, Tomo IV, ob. cit., pég. 1_32. B

3 §TS 13 de octubre de 1966 (Ar. A . ) . " . .

i GULLON BALLESTERGS, Antonio: La transaccién, ob, cit., pig. 111y ll.:. En f‘:]stc mis
mo sentido LUNA SERRANO, Agustin: La transaccion en Elementos, ob. cit., pag. 550
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b) La transaccion sobre las cuestiones matrimoniales

Cuanto hemos dicho del estado civil podria ser de aplicacién al
supuesto de las cuestiones matrimoniales previsto en este mismo articu-
lo 1.814 del Codigo civil, al entender por tal concepto aquellas cuestio-
nes derivadas del estado civil por razon del matrimonio. En este caso,
también se estd haciendo referencia a cuestiones relativas a un estado
civil y, por consiguiente, son materia de orden publico, excluidas, por
ello, de la autonomia de la voluntad de las partes .

La expresion relativa a las cuestiones matrimoniales se circunscri-
biria, pues, al ambito del estado civil de la persona por razon del matri-
monio y como tal estado civil quedaria excluido del marco delimitado
para los supuestos en que la autonomia privada de las partes tiene cabi-
day, por ende, de la transaccion. Sin embargo, esta prohibicién relativa
a la posibilidad de transigir sobre cuestiones matrimoniales no afectaria,
en cambio, a aquellos supuestos derivados, por ejemplo, del régimen
econémico matrimonial, o la pension compensatoria, habida cuenta que
las controversias juridicas que pudiesen suscitarse sobre esta concreta
materia no son de riguroso orden ptiblico, aunque traigan causa del esta-
do civil por razén de matrimonio. En estos casos, el litigio se refiere a

' Asi se desprende del comentario de Garcia Govena al articulo 77 del Proyecto isa-
belino al cual se remite este jurista en su comentario al articulo 1.720 del Proyecto, en el que
se establece la prohibicion de las transaccion respecto de cuestiones matrimoniales. Segiin
reza este articulo 77, «El mutuo consentimiento de los conyuges no es causa de divorcio ni
autoriza su voluntaria separacions. En su comentario, GARCiA GOYENA justifica este pre-
ceplo sobre lu base de lo dispuesto en la Partida 4, titulo 10, ley 2 segin la cual «Deve ser
fecho por mandado del Obispo» y anade que la ley 8 prohibe «meterlo en manos de drbitross
y da para ello —anade GaRrcia GOYENA— «dos razones de poep o ningun peso hoy dia: todo
lo que era conforme al Derecho candnico», De todos modos, el autor afiade que «El matri-
monia es de orden y derecho publico: es la fuente y base, el primero y mas sagrado interes
de I sociedad; no puede, pues. quedar al arbitrio de los particulares destruir por su simple
consentimiento tan altos fines € intereses. El fundamentio de este razonamiento cabe encon-
trarlo en la Partida 4, titulo 10, Ley I: «Seyendo departidos por derecho, no entiende que los
departe el ome». Vedse el articulo 77 en Garcia Govena, Florencio: Concordancias, moti-
vos y comentarios del Codigo eivil espaiiol, Tomo 1. ob, cit., pig. 93.

Es de destacar, no obstante 1o anterior, el comentario de GARcia GOYENA al articu-
lo 1.720 del Proyecto por lo que se refiere a las cuestiones matrimoniales, por cuanto que, si
bien fundamenta la prohibicion legal de la transaccion en lu Partida 4, titulo 4. ley 24 «Con-
tienda ¢ pleyto que naciesse sobre casamiento de algunos, non se podria meter en manos de
avenidores», reconoce posteriormente que «Se puede transigir sobre las causas matrimonia-
les en favor, no en contra, del matrimonio, de modo que este se impida ¢ resuelva. Ni estd
prohibido por derecho, y es frecuente entre nosotras que se transija en casos dudosos sobre
la esperanza incierta de futuro matrimonio adquirida d virtud de esponsales». GaRrcia
Govexa, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol. Tomo IV,
ob. cit., pag. 132,
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cuestiones que son estrictamente patrimoniales y, por consiguiente,
constituyen materia que puede ser objeto de la libre disposicion de las
partes y, por ello, susceptibles de ser superadas por cualquier acto o
negocio juridico realizado por las partes en ejercicio de su autonomia de
la voluntad con tal finalidad .

Cabria preguntarse, no obstante, si el contrato de transaccion es vali-
do para la superacion de las cuestiones litigiosas que podrian surgir
como consecuencia de la celebracion del matrimonio y que no son estric-
tamente patrimoniales (por ejemplo, la fijacién del domicilio conyugal,
articulo 70 del Cddigo civil), La transaccion seria posible porque no
ouarda relacion con el vinculo matrimonial. En este sentido, la sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1985 ©* considerd que el otorga-
miento de capitulaciones matrimoniales v de un documento privado
relativo a la separacion de hecho de los conyuges y a la atribucion de los
hijos no es un supuesto que deba ser incluido en la prohibicion del arti-
culo 1.814 del Cadigo civil, puesto que estos documentos tnicamente
hacen referencia a la situacion econdmica derivada de la separacion fac-
tica de los conyuges, sin que se haga mencion alguna al vinculo matrimo-
nial ®, cuestion, de hecho, protegida por la prohibicion del articulo 1.814
del Cadigo civil.

En suma, la prohibicién de transigir sobre las cuestiones maltrimonia-
les se limitaria a los ambitos de existencia del vinculo matrimonial y de
los efectos personales que de €l se derivan.

En relacion con las cuestiones matrimoniales cabria preguntarse
acerca de la posible naturaleza transaccional del convenio regulador,
concertado por las partes en los procesos matrimoniales.

De hecho se trata de un convenio en el cual los conyuges establecen
los pactos relativos a los extremos exigidos en el articulo 90 del Cédigo

2 Asi lo entendid la sentencia de 20 de noviembre de 1973 (Ar.). Esta sentencia fallo a
favor de considerar la posibilidad de someter a arbitraje la cuestion litigiosa surgida respec-
to de un aspecto del régimen econdmico matrimonial. Entendemos que si esta cuestion pue-
de ser resuelta por la decision de un tercero, el drbitro, nombrado a tal efecto, es porque no
se trata de una cuestion estrictamente de orden publico v, por consiguiente, susceptible de
ser superada por cualquier otro medio andlogo: el contrato de arbitraje, objeto de la senten-
cia, y la transaccion, Asi lo prevé MUNOZ SABATE, Luis: Jursprudencia arbitral eomentada
{senfencias del Tribunal Supremo, 1891-1991), .M. Bosch editor, S.A.. Barcelona, 1992, pigi-
nas 135 y 136.

8 31 de enero de 1985 (Ar, 210).

# En este sentido se pronuncia Ruiz bE GorRDEJUELA LOPEZ, Lourdes: «La transac-
cidn», en Cuadernos de Derecho Judicial, Arbitraje, mediacion y conciliacion, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pdg. 186.
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civil y que, caso de que no exista acuerdo entre ellas, serd tarea del Juey
el determinar sobre las cuestiones legales.

Ademis, salvo los extremos relativos a los hijos, se trata de cuestio-
nes que, aunque traen causa del matrimonio, y como tal, de un estadg
civil, son relativas a cuestiones esencialmente patrimoniales de los cin-
yuges. Y las cuestiones patrimoniales quedan al margen de la prohibi-
cion de transigir sobre el estado civil o sobre otras cuestiones. Por tan-
to, podria entenderse que se trata de bienes que no estan excluidos
fuera del comercio de los hombres y, por consiguiente, son susceptibles
de transaccion,

En su sentido amplio, el convenio regulador es una transaccion, en-
tendida como acuerdo por el que se fijan los pactos de las partes de
conformidad con sus respectivos intereses, como sucede en todo con-
trato, con la diferencia que la ley establece un contenido minimo que
el convenio debe reunir. Cuestion mas dudosa es considerar el conve-
nio regulador como un supuesto de transaccion coincidente con el pre-
visto en el articulo 1.809 del Cadigo civil, porque resulta dificultoso el
determinar la existencia de una controversia juridica en los términos
senalados.

Bn realidad, las partes que realizan el convenio regulador lo que per-
siguen es la autorregulacion de sus relaciones futuras y no solucionar
una controversia concreta para, con ello, evitar o poner fin a un pleito.
Los extremos del convenio regulador son el reflejo del acuerdo alcanza-
do por los conyuges, como podria predicarse de los pactos de todo con-
trato.

Los conyuges no pueden disolver (divorcio) o anular (nulidad) el
matrimonio por s{ mismos sino en virtud de sentencia judicial, y la pro-
puesta de convenio regulador, en los procesos de separacion o divorcio
de mutuo acuerdo o solicitado por uno de los cényuges con el consenti-
miento del otro, necesita de aprobacion judicial. Asi lo establece el ar-
ticulo 777, 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin el cual cumplido lo
dispuesto en los apartados anteriores, el tribunal dictard sentencia con-
cediendo o denegando la separacion o el divorcio y pronunciandose, en
su caso, sobre ¢l convenio regulador. En el apartado siguiente de este
mismo articulo 777, la Ley establece que, en el caso de que la separacién
o el divorcio se concedan, pero la sentencia no aprobase en todo o en
parte el convenio regulador propuesto, se concederd un nuevo plazo de
diez dias para la proposicion de un nuevo convenio. El auto que acuerde
alguna medida que se aparte de los términos del convenio propuesto
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odra ser recurrido en apelacion, de acuerdo con lo dispuesto en el apar-
tado 8 de este articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

El convenio regulador y la transaccién no son iguales porque el con-
venio regulador se refiere a cuestiones de orden publico. Sin embargo,
hay una cierta analogia entre ambos en atencién a su forma de articu-
lacion.

En conclusion, la transaccion no puede versar sobre el vinculo matri-
monial en si mismo considerado ni sobre los efectos puramente perso-
nales derivados del mismo porque se trata de cuestiones relativas al or-
den publico. En cambio, aquellas cuestiones de orden patrimonial que
de las cuestiones matrimoniales se pudiesen derivar podrian considerar-
se que pueden ser objeto de transaccion.

¢) La transaccion sobre los alimentos futuros

Otra de las cuestiones sobre la que el ordenamiento juridico veta la
posibilidad de transigir es aquella que hace referencia a los alimentos
futuros, cuestion prevista también en este mismo articulo 1.814 del Co-
digo civil. La justificacién de esta prohibicién cabe encontrarla en sus
antecedentes histdricos, en concreto, en el articulo 1.721 % del Proyecto
de Cadigo civil de 1851, el cual, a su vez, trae causa *’ de la ley del Diges-
toD.2, 15,8, 2%,

Segun reza el pasaje del Digesto D. 2, 15, 8 %, por una disposicion del

% La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 deroga de forma expresa las disposiciones adi-
cionales primera a novea de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modificaba la regula-
cion del matrimonio en el Cadigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio, segin reza la Disposicidn derogatoria Unica, apartado 2,
punto 10,7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Antes de su derogacion. esta cuestion era [rata-
da en la Disposicion Adicional 6.% punto 7, en la que se senalaba que cuando existia mutuo
acuerdo, el juez los divorciard. Respecto del convenio regulador, este punto 7 de la Disposicion
Adicional 6.7 senalaba que la propuesta de modificacion podia ser recurrida por las partes.

® Articulo 1.721 del Proyecto de Cddigo civil de 1851: «La transaccion sobre alimentos
tuturos no surtird efecto, sino despues de ser aprobada judicialmentes.

#1 Asi lo indica GARCIA GOYENA en su comentario a este precepto. GARCIA GOYENA,
Florencio: Concordancias, motivos v comentarios del Codigo civil espanol, tomo IV, ob. cit.,
pagina 132,

& La cuestion de los alimentos es tratada con detalle por POTHIER, Robert Josef: Le
Pandette di Giustiniano, Volume [, ob. cit., 1833, pdg. 233. Principalmente, ¢l autor se ocu-
pa del estudio de los objetos sobre los que no se puede pactar, las personas a las que se refie-
re este pasaje y la transaccion efectuada con la autoridad del pretor.

8 D. 2, 15, 8: «Cum fi, quibus alimenta reficia erant, facile transigerent contenti madico
praesenti: divies Marcus oratione in senatu recitata effectt, ne aliter alimentorum transactio rata
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Emperador Marco, se propuso y aprob6 en el Senado que se controlasen
las transacciones que los alimentistas podrian efectuar sobre los alimen-
tos futuros 7, Este emperador puso de manifiesto el inconveniente que
pudiese resultar de que los alimentistas transigiesen los alimentos futu-
ros por una corta cantidad que recibian de presente, porque consumida
ésta carecian después de lo preciso para su sustento . Ademds, de este
modo, quedaban también sin efecto las disposiciones de ultima voluntad
de los difuntos, en las cuales se dejaban estos alimentos. Por ello, se
determiné por esta ley que la transaccion no fuese vélida sin que intervi-
niese la autoridad pertinente, ya que se considero que era propio de los
Tribunales moderar los abusos que pudiesen resultar en algunos casos,
de las libertades absolutas que permiten el derechoy las leyes ™.

Asi, el pasaje del Digesto D. 2, 15, 8, 27 s6lo trat6 de prohibir la tran-
saccién de los alimentos futuros, dejados en testamento u otra 1ltimg
voluntad ™.

essel, guam si auctore pracrore facta. solet igitur praetor intervenire el inter consentientes arbi-
trari, an transactio vel quae admitti debeat». Mas adelante, D. 2, 15, 8, 2 disponia: «Haec ora-
tio periinet ad alimenta, quae testamento vel codicilis fuerint relicta sive ad testamenium factis
sive ab intestato, idem erit dicendum et si mortis consa donata fuerint relicta vel ab eo, cui mor-
tis causa donata sun, relicia. sed er si condicionis implendae gratia relict sant, adlue idem
dicemus. plane de alimentis, guae non mortis causa donata sunt, licebit et sine praetore auciore
transigi.» Al respecto, Corpus Turis CiviLis, Volumen Primum, Digesta, recagnovit Theo-
dorus Mommsen, retractavit Paulus Krueger, Wiedmann, 1988, pag. 62.

' Esta disposicion sélo se referia a las calificadas como pensiones en concepta de ali-
mentos y no a los demis prestaciones anuales. Si las pensiones anuales se realizaban en con-
cepto de usufructo, podia transigirse sin la intervencion del pretor.

La prohibicidn de transigir sobre los alimentos futuros es tratada por ALBERICUS DE
ROSATE: In primam Cadicis partem commentarit, ob, cit., lex VIIL, fol. 82v.

7 Spbre la cuestion de los alimentos pasados y futuros, FONTANELLA, loannem Petrum:
De pactis nuptialibus sive capitulis matrimonialibus tractatus, 1622, pdg. 397, n.39.

2 Sobre los alimentos en general y la transaccion, QUESADA, Antonius: Diversarum quia-
estiorom iuris liber, Salmanticae, MDLXXIIL cap. 20, fol. 77v.

i Este discurso se refiere a los alimentos futuros porque si se trataba de alimentos pasa-
dos, se podia transigir. No importaba la clase de alimentos fijada o por cuanto tiempo; ni
tampoco si se quicre transigit de todo o de una parte o que se haya transigido sobre los ali-
mentos propiamente o sobre una controversia relativa a ellos. En todos estos cusos es nece-
saria la autorizacidn del pretor. Respecto del D. 2, 15, 8, 2, entre otros, ACCURSIO; Corpus
Turts Civilis Iustinianei, Digestum vetus, Tomus primus, ob. cit., n. 278. De entre los comen-
taristas, también BARTOLUS A SAXOFERRATO: In primam Digesti veteris partem. ob. cit.. fol.
95v y BALDUS DE UBALDIS: In primanm Digesti veteris partern commentaria, ob. cit.. fol. 155v,
Posteriormente, también cabria destacar CONNANL, Francisci: Commentariorum Turis civilis,
ob. cit., fol. 354, 1y fol. 355, B en relacion con la Oracién del Emperador Marco recitada en
¢l Senado para que no fuese vilida la transaccion de alimentos sino cuando hubiese sido
hecha con la autoridad del Pretor.

™ Sin embargo, en la segunda mitad del siglo xix y antes de la promulgacion del Codi-
go civil. no era admitido por la jurisprudencia de los Tribunales que las transacciones, coni-
pensaciones y renuncias de alimentos futuros debidos por la ley fuesen esencialmente nulas,
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La transaccion respecto de los alimentos vencidos y no cobrados no
estaria supeditada a esta prescripcion legal por cuanto que no supondria
para el alimentista un detrimento de la cantidad necesaria para su manu-
tencion, y no es menester que se haga con autoridad judicial, porque, se
entiende, que los alimentos pretéritos no son alimentos .

El Codigo civil de 1889, si bien signi6 el espiritu de la norma transcri-
ta por el Digesto sobre esta cuestion, abandona el criterio seguido por
el Derecho romano y contemplado en el Proyecto de Codigo civil de
18517, segun los cuales la transaccion sobre alimentos futuros no surtia
efectos hasta su aprobacion judicial y, en cambio, instaura la prohibicion
general de la transaccién sobre los alimentos futuros. Al respecto,
cabria entender que el legislador ha interpretado que la transaccion
sobre alimentos futuros comportaria un perjuicio en todos los casos por
cuanto que afectarfa a las necesidades basicas del beneficiado con el
derecho de alimentos, tanto si este derecho proviene de un testamento
como de un contrato y, por consiguiente, no considera ni tan siquiera
que el contrato de transaccion sobre alimentos futuros pueda ser vilido
atin sometido a la aprobacién judicial para que surta efectos. Sin embar-
go, en consonancia con el articulo 151 del Codigo civil que establece el
principio de no renunciabilidad o disponibilidad de los alimentos debi-
dos legalmente entre parientes, cabria interpretar que la prohibicion del
articulo 1.814 del Cédigo civil se refiere inicamente a los alimentos
entre parientes.

En esta linea, la jurisprudencia adopta una postura restrictiva ”’ por
lo que a la aplicacién de la prohibicién del articulo 1.814 del Cédigo civil

porque dicho principio se entendia basado en la opinién de los autores. De hecho, la tran-
saccion se coneretaba a los alimentos dejados en testamento o en ltima voluntad, esto es,
los no estrictamente necesarios para la vida. Asi, SANCHEZ DE MoLINa BLanco, José: LI
Derecho Civil espaiol (en forma de Cédigo), Imprenta de D). LL. Vizcaino y de D. Manuel
Minuesa, Madrid, 1871, pdg. 56. La transaccion se permitia, pucs, respecto a los alimentos
pactados por testamento o contrato, excluyéndose respecto de la obligacién legal de ali-
mentos.

5 Asilo interpretan GARCIA GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo civil espanol, tomo 1V, ob. cit., pag. 133 y RODRIGUEZ DE FonsECa, Bartolome
Agustin: Digesto tedrico-prdciico o recopilacion de los derechos conuin, real y candnico por los
libros y titulos del Digesto, Toma primero, Joachin de Ibarra, Impresor de Camara de 5.M..
Madrid, MDCCLXXV, pag. 344.

T Fste extremo se confirma con la lectura del comentario al articulo 1.721 del proyecto
isabelino efectuado por Garcia GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espanol, Tomo 1V, ob. cit., pag. 132.

7" En palabras de Luna SERRANO, la jurisprudencia realiza una interpretacion correc-
tora del tenor literal del articulo 1.814 del Cadigo civil. LUNA SERRANO, Agustin: La tran-
saccién en Elementos, ob. cit.. pag. 550.
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se refiere. Asi, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de noviembye
de 1948 y de 3 de marzo de 1967 7 declaran que la prohibicién contenj-
daen el‘ articulo 1.814 del Cédigo civil de transigir sobre alimentos fuiy.-
ros no tiene cardcter absoluto porque no rige cuando tienen su origen en
una fuente distinta de la ley, esto es, los que nacen voluntariamente de
testamento o de pacto de donacion o de pension, postura que suscribi-
mos. Asi, segtin la jurisprudencia podria entenderse que la prohibicidp
legal del articulo 1.814 rige para aquellos casos en que los alimentos tie-
nen su fundamento en los deberes de familia, mientras que no se apli-
caria de igual modo cuando nacen voluntariamente de testamento, pac-
to de donacion o de pension.

Por lo que se refiere a los alimentos ya vencidos y devengados, las
partes que asi lo estimen conveniente podran transigir sobre ellos, habi-
da cuenta desde el momento de su vencimiento o de su devengo ya
entran en el patrimonio del alimentista.

d) La transaccion sobre la accion penal

En la misma linea a la que hemos hecho referencia relativa a mate-
rias de libre disposicion, la norma del articulo 1.813 del Codigo civil per-
mite la transaccion sobre la accién civil proveniente de un delito, si bien
cllo no comporta la extincion de la accion pablica para la imposicién de
la pena legal. Todo ello en consonancia con la independencia entre
accion civil y accién piblica derivada de delito . La posibilidad de tran-
sigir sobre la accion civil se justifica en que el objeto de dicha accion es
la reparacion del dafio causado por el autor del delito asi como por otros
que, segun el Cadigo penal, son responsables civilmente y habida cuen-
ta que ¢l dafio atane anicamente a los particulares, éstos pueden transi-
gir sobre su resarcimiento del mismo modo que pueden hacerlo respecto
de sus bienes y sus derechos. Esta es la interpretacion que se desprende
del antecedente inmediato de esta norma y que se encuentra en el ar-
ticulo 1.719 del Proyecto de Codigo civil de 1.851 8¢,

- Distinta es la naturaleza de la accion publica prevista para la imposi-
cion de la pena legal. El delito ofende a la sociedad y por consiguiente a

_7: STS 10 de noviembre de 1948 (Ar. 1412) y STS 3 de marzo de 1967 (Ar. 1239).

" CARRASCO PERERA, Angel: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Cédigo civil,
ob. cit., pag. 2043,

80 Lasso GAITE, Juan Francisco: Crénica de la codificaciin espariola. 4, ob, cil., pag. 255,
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ésta corresponde el ejercitar la accion piblica, pese a la transaccion
acordada respecto de la accidn civil 8. La imposicion de la pena respon-
de a una cuestién de orden publico y como tal se halla excluida de la
autonomia de la voluntad de las partes implicadas ** en el proceso y suje-
ta, por contra, a las normas imperativas que rigen ¢l procedimiento
penal .

La redaccion del texto del articulo 1.813 del Cédigo civil, tomado del
articulo 1.719 del Proyecto isabelino, supone una ruptura con la linea
iniciada en el Derecho romano ™ y continuada, con ligeras alteraciones,
por el Derecho patrio recogido en la Ley de Partidas, segin los cuales la
transaccion sobre delitos era admisible.

La legislacion romana distinguio entre los delitos privados y los cri-
menes publicos. Respecto de los primeros, como el hurto y la injuria ®,
las ofensas se podian perdonar por la via de un convenio transaccional,
sin formalidades. La transaccion también era posible respecto de los
delitos piiblicos castigados con pena capital cuyo fundamento se hallaba
en que no se podia prohibir a nadie los medios de salvar la vida, excep-
¢ion hecha del adulterio. Por su parte, los crimenes publicos que no

81 Asi lo interpretd Garcia GOYENA en su comentario al articulo 1,719 del Proyecto de
Cédigo civil de 1851, antecedente inmediato del articulo 1.813 del Cédigo civil vigente.
Garcia GoYena, Florencia: Concardancias, motivos v comentarios del Codigo civil espanol,
Tomo IV ob. cit., pag. 131,

52 §in embargo, de un liempo a esta parte y coma consecuencia de la progresiva implan-
tacion de los medios de resolucion de conflictos alternativos al proceso judicial, las partes
aleanzan acuerdos con base en su autonomia privada.

81 En estos términes se expresa el jurista francés respecto del articulo 2.046 del Code
Napoléon, homologo del articulo 1.813 del Cadigo civil, VUILLAUME, F.: Comimentaire analy-
tique de Code Napoléon, Cotillon, Libraire, Paris, 1855, pag. 674. «Tout délit blesse phs on
mains Uordre social et sa powrsuite en doit pas dépendre de la voloité de simples citoyens; elle est
yéservée au minisiére public; quelgu accord qui puisse intervenir enire les parties sur lewr intérét
civil». El perdén de la parte ofendida sélo extinguiria la accion penal respecto de los delitos
que no puedan ser perseguidos con previa denuncia o consentimiento del agraviado. En este
mismo sentido lo relata GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito: Codigos o estudios fundamentales
sobre el Derecho Civil espariol, ob. cit., pag. 580.

# Hostiessts (Henrici de Segufio, Cardenal): frn prmton Decretalivm librum commen-
taria, doctissimorum virorum quampluribus adnotationibus illusirata, Venetiis, MDLXXXT
{edicion anastatica, Bottega d’Erasmo, Torino, 1965), pag. 181, n. 5.y 6.

«wSanguinis et capiiis metuens de crimine poenam

transige si placeat, noin transiget wlhus adulter.

Sin capifis poenam menias sine sanguine fustra

Transiget, interdum de crimine, transige falsi».

% Asi es relatado en el apartado correspondiente  los contratos extintivos simples por
Jors, Paul y KUNKEL, Wolfgang: Derecho privado romano, edicién totalmente refundida por
Wolfgang Kunkel, traduccion de la segunda edicion alemana por L. PRIETO CASTRD, ed.
Labor, reimpresidn, 1965, pag. 282.
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tenian asignada ninguna pena capital no eran susceptibles de transac.
cién porque al no existir acusador piiblico, los particulares estaban oblj-
gados a perseguirlos *. En el Derecho primitivo, esta composicion tenia
prevista el pago de una multa que cancelaba el derecho de venganza pri-
vada"’. Mas adelante, si el perjudicado queria renunciar a la accién
penal que le correspondia por ministerio de la ley, lo hacia por el pac-
tum ., Por su parte, la Ley de partida 6, titulo 1, ley 22 admitié con lige-
ras modificaciones la legislacion romana %,

En suma, el articulo 1.813 del Cdodigo civil permite la transaccién
sobre la accion civil proveniente de un delito, si bien, a continuacion,
establece que la accion publica para la imposicién de la pena legal no
se extinguird, puesto que el particular no puede frenar el curso de las
acciones penales, salvo que se trate de delitos perseguibles a instancia
de parte ™. Por su parte, la jurisprudencia ha llegado a considerar la

' En este mismo sentido lo describe GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito: Cddigos o estu-
dios fundamentales sobre el Derecho Civil espanol, Tratado de las obligaciones, ob. cit.. pigi-
na 579.

¥ El pasaje del Codigo C. 2, 4, 18 establecia que la transaceion o el pacto no estaban
prohibidos respecto de un delito capital, excepto el adulterio, Respecto de los demis erime-
nes piblicos que no entranaban pena capital, no era licito transigir. excepcion hecha de la
acusacion de falsedad. Este pasaje del Cadigo C. 2, 4, 18 rezaba lo siguiente: « Transigere vel
pacisci de criinine capitali excepto adulterio non prohibitum est in alits autem publicis crimi-
bus quae sanguinis pociiain non ingerunt, transigere non licet citra falsi accusationem. S. HI k.
Sept. AA. conss.». Este texto ha sido obtenido de la obra de Kruecer, Paulus: Corpus s
Civilis, ob. cil., pag. 96. En Derecho romano, aquel que transigia sobre un delito no capital
se le tenia por confeso, esto es, pro victo habeny, de acuerdo con lo gue se establecia en
D. 47, 15, 7. En cambio, en los delitos capitales o de sangre, la transaccion no comportaba
esta misma consccuencia en consonancia con esta misma ley del Digesto. A titulo de ejem-
plo, los comentaristas del Codigo de Justiniano aluden a esta cuestion en CyNus: In Codi-
cemt, ob. cit, fol. 63 a 64v y BARTOLUS A SAXOFERRATO: Prima Super Codice, ob. cit.. fol. 63v.
Es de destacar también por su minuciosidad el trabajo elaborado por CurTivs. Franciscus:
I rubvica C. de tranfaciio, ob. cit., fol. 236v a 238v,

Cabe senalar, asimismo, el estudio detallado de esta cuestion realizado por FAacHiNgUs,
Andrea: Controversiarum iwis civilis librt novem, pars prima, ob. cit., pig. 18, A, B, Cy D
(Transigere an liceal: et quare de criminibus capitalibus ), pag. 20. D ( Transigere an licear de pri-
vatis criminibus, queae poenani sanguinis non ingerunt) y pag, 21. B (Transigere in privaris cri-
muihus, vhi eiviliter agitur: secus st criminaliter).

Por su parte, FrRancius, Vicentio de: Decisiones sacri regii consilii neapoliiani, Venetiis,
MDCXXVL decision 713, n. 12: «ransigi non potest de eriminalibues sanguinis poenam infe-
rentibus».

Por tltimo, cabe mencionar la consideracion de GoMezius, Antonius: Opera onuiia.
tomo 3, cap. 3, Lugduni, MDCCLXI, num. 34. «Transactio de erimine capitali an fieri possit».
- Asi, JOrs, Paul y KUnkeL, Woltgang: Derecho privado romane, ob. cit., pig. 282,

¥ Garcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos v comentarios del Cédigo civil
espariol, Tomo TV, ob. cit., pag. 131

"' En este sentido, LUNA SERRANO, Agustin: La transaccion en Elementos, ob. cit., pagi-
na 549.
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iransaccion por precio sobre el ejercicio de una accion criminal como
: .
inmoral "

Hasta aqui, la investigacion se ha dirigido al estudio de los casos
legalmente establecidos en el orden civil que limitan el dmbito de apli-
cacién de la transaccion. Al respecto, el analisis de los correspondien-
tes preceptos del Cédigo civil revela un elemento comun en tpdos
ellos cual es el supuesto de hecho que cada uno encierra constituye
una cuestion de orden publico y, por tanto, excluida del @mbito de la
autonomia de la voluntad de los particulares quienes, por el contrario,
deberdn someterse a las disposiciones imperativas previstas por el or-
denamiento juridico cuya eficacia se iniciara con el proceso judicial
pertinente.

Por consiguiente, una vez desarrollados los supuestos legales previs-
tos en los articulo 1.813 y 1.814 del Cédigo civil relativos al objeto de la
transaceion, podria concluirse que este contrato no puede tener por ob-
jeto aquellos derechos sustraidos a la libre disponibilidad de las partes.
De conformidad con lo establecido en la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de diciembre de 1988 (Ar. 9442), no puede atribuirse validez a
aquel acto dispositivo que contraria las normas imperativas y prohibiti-
vas segiin lo dispuesto en el articulo 6,3 del Cédigo civil. Por ello. no
cabria atribuir valor juridico alguno a las transacciones que rebasen los
limites legales fijados al recaer sobre derechos respecto de los cuales la
autonomia de la voluntad de las partes no tiene cabida.

La consecuencia juridica que se deriva de que las partes celebren un
contrato de transaccién cuyo objeto consista en alguno de los recogidos
en los preceptos citados es la nulidad de este contrato. La prohibicion de
transigir sobre estas cuestiones determina que los contratos celebrados
con la finalidad prevista para dicho instituto son nulos de pleno derecho
por cuanto son ilicitos. La transgresion de los preceptos legalmente esta-
blecidos provoca la invalidez plena de los acuerdos que tengan por obje-

9 La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1927 considero la nulidad por
causa ilicita del contrato de transaccion celebrado por la persona procesada por causa de
estafa, ya que «ese movil determinante de la convencién forzosamente ha de estimarse
inmoral por serlo toda transaccién por precio sobre el ejercicio de una accion criminal y sien-
do esto asf claro y evidente resulta ser ilicita la causa del contrato cuya nulidad se pide». Sin
embargo, en una sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 1963 (Ar. 3645) se preve
la posibilidad de que el objeto de transaccion sea la misma accién para perseguir el delito
por medio de querella individual. De ahi puede extraerse que la transaccion tendria cabida
en aquellos delitos que no sean perseguibles de oficio. En este sentido. CARRASCO PERERA,
Angel: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Cddigo civil, ob. cit., pdg. 2043
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to gqucl]os supuestos de hecho especificamente excluidos del ambito de
aplicacion de la institucion. En este caso, el objeto del contrato existe
pero se trata de un objeto prohibido de forma expresa por el ordeng.-
miento juridico y, por consiguiente, sancionado con la nulidad del nego-
cio juridico.

Asi pues, ¢l litigio transigible que se genera como consecuencia del
conflicto de intereses cualificado de las partes se refiere a derechos dis.
ponibles, esto es, aquellos derechos respecto de los cuales las partes pue-
den disponer, en gjercicio de la autonomia de la voluntad que el ordena-
miento les reconoce.

En lineas generales, pues, la transaccion versard sobre derechos que
sean susceptibles de disposicion y renuncia por los particulares, por cuan-
to son de interés privado y estan dentro del comercio de los hombres "2
quedando excluidos aquellos que corresponden al orden piiblico . ‘

e) La transaccién sobre la legitima futura

La transaccion sobre la legitima futura entre el que la debe y sus
herederos forzosos es nula, de conformidad con lo establecido en ¢l ar-
ticulo 816 del Codigo civil. El fundamento de dicho precepto se encuen-
tra, como en los casos anteriores, en que se trata de un objeto que que-
da fuera del ambito de la disponibilidad, en atencidn al interés o al orden
publico ™.

Este precepto es una transcripeion casi literal del articulo 646 del
Firoyecm de Cadigo civil de 1851, establecido como especificidad del ar-
ticulo 994, pérrafo segundo *°, de ese mismo proyecto, relativo a la nuli-

" Asi lo interpreta. entre otros, CASTAN, José: Derecho civil espariol, comuin y foral,
Tomao 1V, Derecho de obligacion, 12.* edicion, revisada y puesta al dia por José FERRANMZ
VILELLA, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1978, pag, 744, -

- En el Derecho francés, la susceptibilidad de formar parte del objeto del contrato de
(ransaccion respecto de distintos supuestos es abordada en el JOURNAL DU PaLats, Tome
douzieme, cit., pags. 216 a 218, |

: LUu\{.-—\ SERRANG. Agustin: La nansaccion en Elementos, ob. cit., pag. 549,

* Articulo 994 del Proyecto de Cédigo civil de 1851: «Pueden ser objeto de los contra-
tos todas las cosas que no estdn fuera del comercio de los hombres aunque sean futuras, Se
exceptia la herencia futura, acerca de la cual serd nulo cualquier pacto, aunque se celebre
con el consentimiento de la persona de cuya sucesion se trate. Pueden ser igualmente obje-
to de los contratos todos los servicios que no sean contrarios 4 las leyes 6 4 las buenas cos-
tumbres». GArcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos v comentarios del Codigo civil
espanol, 111, ob. cit., pag. 27, ) ’
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dad de pacto en el que el objeto del contrato sea la herencia futura ™,
precepto equivalente al articulo 1.271 del Codigo civil vigente.

Por lo que a la transaccion concicrne, el articulo 816 del Codigo civil
e refiere a aquella transaccion que puede darse entre el que debe la
|egitima y sus herederos forzosos, ya que solo cabe la transaccion acerca
de la legitima futura entre aquellos que estan interesados en dar o reci-
bir, en su dia, la legitima *". Segun el tenor del precepto, la prohibicion
sélo afecta a los negocios sobre legitima futura, puesto que una vez la
herencia haya sido abierta, el legitimario puede pactar lo que estime per-
tinente a sus intereses y, por consiguiente, transigir sobre el contenido
econdmico de la legitima %.

La transaccion sobre la legitima futura esta viciada de nulidad ab-
soluta o radical, apreciable de oficio o a instancia de parte y, es, impres-
criptible . Puesto que la nulidad absoluta comporta que la ley consi-
dere que la transaccién no ha existido, los herederos forzosos podran
reclamar la legitima, pese al negocio realizado ™.

Como consecuencia de la ineficacia total del negocio realizado sobre
la legitima futura, el articulo 816 del Codigo civil establece que «deberin

U Es la interpretacién de Garcia GOYENA al articulo 646 del Proyecto de Cédigo civil
isnbelino: « Toda renuncia 6 transaccién sobre la legitima futura entre aguellos que la deben
y sus herederos forzosos, es nula: y los segundos podrin reclamarla cuando mueran los pri-
meros; pero deberdn traer 4 colacion lo que hubieren recibido por la renuncia 6 transac-
cionw. GARCIA GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo eivil
espaiol, 1, ob. cit., pag. 96.

9 VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Comentario al articulo 806 del Cadigo civil en Comen-
tarios al Cadigo civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALsatapeio. Tomo IX,
EDERSA, Madrid, 1982, pag. 226. Corresponde a este autor la interpretacion de que el inci-
so «entre ¢l que la deba y sus herederos forzosos» deba atribuirse a la transaccidn y no a la
renuncia al entender que este supuesto ya queda englobado en el adjetivo «todus referido
directamente al término «renuncias.

% Asilo estima CASTRO GARCiA, Jaime de: Comentario al articulo 816 del Codigo civil
en Cadigo civil, Doctrina y jurisprudencia. dirigidos y coordinados por José Luis Albdcar
Lopez, Tomo 111, Trivium editorial, Madrid, 1991, pag. 720.

9 Al respecto coinciden, VALLET DE GovT150L0, Juan: Comentario al articulo 816 del
Cédigo civil en Comentarios al Cadigo civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel
ArsaLApEIQ, Tomo 1X, ob. cit, pag. 227 y Castro GARCIA, Jaime de: Comentario al ar-
ticulo 816 del Cadigo civil en Codigo civil, Doctrina y jurisprudencia, dirigidos y coordinados
por José Luis Albdcar Lipez, Tomo I, ob. cit., pag. 719

00 MANRESA NAVARRG, José Maria; Comentarios al Codigo Civil espaniol, ob. cil., pagi-
na 364: «La palabra podran se refiere al derecho de los herederos forzosos para pedir, no la
nulidad de la renuncia o transaceion, sino, a pesar de estos actos, su legitima, La renuncia o
transaccion son nulas: la ley las considera como no existentes y, por tanto, el mismo herede-
ro renunciante puede reclamar la legitima, como si no la hubiese renunciado, al tiempo de
morir el testadors,
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traer a colacion lo que hubiesen recibido por la renuncia o transaccions,
es decir, que aquello que ha sido recibido deberd regresar al caudal de|
que procede. Al respecto, se ha interpretado que la expresion traer a co-
lacién no debe interpretarse en su sentido técnico, juridicamente reg.
tringido, sino que significa «imputar a la legitima» 1,

En suma, la transaccion sobre legitima futura en el Codigo civil ey
nula en atencion al aspecto de contrato sucesorio del negocio y no por la
expectativa futura del derecho porque, abierta la sucesion, son vilidos
los pactos sobre la legitima, siendo los mas frecuentes en la préctica los
de renuncia, en t€rminos transaccionales, entre legitimarios y herederos,
a las acciones derivadas de la infraccion de la legitima ',

3. LoS LIMITES DEL OBJETO DE LA TRANSACCION

La extension de la transaccion se encuentra determinada en el parra-
fo primero del articulo 1.815 del Codigo civil. El fundamento de los limi-
tes del objeto de la transaccion previstos en este precepto estriba en que,
fijada la controversia, la transaccién debe versar sobre ella, puesto que la
transaccion surte el efecto como si de una sentencia se tratara y toda sen-
tencia para ser congruente y valida, necesita resolver todos los puntos
que fueron objeto de discusién en la contienda ',

0 VarLET DE GOYTISOLO, Juan: Comentario al articulo 816 del Cadigo civil en Comen-
tarios al Codigo civil y compilaciones torales, dirigidos por Manuel ALBaLADEIO, Tomo IX,
ob. cit., pdg. 228.

" En el Codi de Successions per causa de mort en el Dret civil de Catalunya, Ley 40/1991.
de 30 de diciembre, el articulo 377 dispone que: «Sdn nwds tota rentincia de legitima no deferida
itot pacte o contracte de transaccid o d uina altva indole sobre ella. No obstant aixo, son licits:

Ir. Ll pacte de supervivéncia efectuat enire consorts en capitols matrimonials pel qual el
qui resuldti sobrevivent renuncia la legitima que i podria correspondre en la successio intestada
de llur fill impaiber.

2n. Elpacte entre ascendents i descendenis en escripiura publica de capitols matrimonials,
de constitucid dotal o de donacio pel gual el descendent que rep del seu ascendent béns o diners
en pagament de legitima futura renuncia el possible suplement. No obstant aixo, aquesta rénin-
cia &5 rescindible per lesid en més de la meitat del seu just valor, a partir del seu atorgament, atés
limport a qué ascendiria la legitima del renunciant en la data expressada».

El articulo 377 del Codi de Successions declara la nulidad de la renuncia a la legitima no
deferida, asi como la de todo pacto o transaccion sobre la legitima futura, en aplicacion de
la regla general sobre la nulidad de pactos y contratos sobre sucesion no ahierta, establecida
en el articulo 7 de este mismo cuerpo legal. «La remineia realitzada abans que sorgeix el dret
del legitimari és nul-la, tant si ha tingut lloc com a consegiiéncia d'una donacio, eom si és total-
ment gratutia», Asi lo interpreta Roca 1 TRias, Encarna en PulG 1 FErRrIoL, Lluis i Roca 1
Trias, Encarna: Institucions del Dret Civil de Caralunya. Dret de Successions, Volum 111,
Tirant lo Blanch, Valeéncia, 1992, pags. 426 y 427,

1 MANRESA Y NAVARRO, José Maria: Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, Tomo XTI,
ob. cit., pag. 120.
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Los objetos que comprende la transaccién son habitualmente ' con-
siderados de conformidad en la sentencia de 11 de noviembre de 1904,
segtn la cual «en todo contrato de transaccion dc.bcn ;ntenderse resun_:l—
{as y terminadas cuantas cuestiones tengan relacion directa con el objfa—
{0 transigido, en tanto no exista excepcion expresa». Por tanto, segun
dicha sentencia, la transaccién por la que se dio terminacién a un pleito
sobre nulidad de la cesién de las rentas de una casa, hecha por ¢l padre
del contrayente durante la menor edad del mismo, ddndose por cance-
lado y extinguido dicho contrato, y por renunciados los derechos y ac-
ciones que mutuamente pudieran asistir a ambas partes, dejo implicita-
mente resuelta toda cuestion sobre las rentas recibidas anteriormente,
por 1o que la accién dirigida a la devolucion de las mismas es imperti-
nente por cuanto que irfa en contra del tenor y alcance del acuerdo tran-
saccional,

Este primer parrafo del articulo 1.815 se considera > como una con-
erecion del articulo 1.283 del Codigo civil el cual previene que no de-
beran entenderse comprendidos en el contrato cosas distintas y casos
diferentes de aquellos sobre los que los contratantes se propusieron con-
tratar. Se trata, pues, de una norma especifica de interpretacion, aqui del
contrato de transaccion en especial, compatible con las generales de
la contratacién. Asi lo establece a titulo de ejemplo la senfencia del Tri-
bunal Supremo de 26 de junio de 1946 ', Esta resoluci6n judicial sefia-
la que el articulo 1.815 del Cadigo civil no prohibe que lo acordado en
un contrato transaccional pueda interpretarse por las normas generales
de la hermenéutica contenidas en el Codigo civil, estando reducida la
limitacién que este precepto contiene relativa a la determinacion del
objeto de la transaccion, que debe hacerse de un modo expreso o en to-
do caso inducirse de los términos empleados en el contrato, pero sin que
éste alcance a las demds estipulaciones que fijen las respectivas obliga-
ciones que contraen los que celebren la transaccion 7.

Por su naturaleza, la transaccion es objeto de interpretacion restricti-
va. Por consiguiente, su eficacia no puede alcanzar a otros objetos que
los expresados determinadamente en ella, o que, por una induccion ne-

10+ OgAvAr AvLLON, Tomas: Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, diri-
gidos por Manuel ALBALADEIO, Tomo XXIT, Vol. 2.2, ob. cit., 1979. o

15V AzoUEZ GUNDIN, Eugenio: Cadigo Civil de Quintus Mucius Scaevola, ob. cit., pigi-
nas 354 y 355; OcAyar AYLLON, Tomds: Comentarios, ob, cit., pag. 49 y GULLON BALLESTE-
RrOS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codigo civil, cit., pag. 1773.

10 STS 26 de junio de 1946 (Ar. 841). ) .

107 Ep Derecho francés, TROPLONG: Le Droit Civil ..., Tome dix-septieme, ob. cit., pagi-
nas 632y ss., a proposito de los articulos 2.048 y 2.049 del Code.
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cesaria de sus palabras, deban reputarse comprendidas en la misma, de
acuerdo con el tenor literal del articulo 1.815 del Cadigo civil. No obs.
tante, cuando la redaccion no es suficientemente clara, de tal modo que
se originan dudas que pueden suponer la formacién de criterios distin-
tos, la transaccién debe interpretarse en relacidn con los articulos 1.281
y siguientes del Codigo civil, porque el articulo 1.815 es una norma com.-
plementaria de interpretacion '05,

Por su parte, el parrafo segundo del articulo 1.815 del Codigo civil
establece como presupuesto la clausula general de renuncia a las accio-
nes o pretensiones o derechos que uno de los transigentes tenga contra
¢l otro, y prescribe que ésta se entienda limitada a los relacionados con
la controversia transigida ', Asi las cosas, la renuncia de derechos tiene
que seguir la naturaleza de la transaccion y de ahi que deba entenderse
limitada a los mismos objetos, es decir, las diferencias puestas de relieve
por las partes en la controversia sostenida por las mismas, sobre las que
la transaccion ha de versar 'Y, Por todo ello, si nada se dice en contrario.
se estima la eficacia y validez de los pactos anteriores siempre que no
aparczcan modificados por la transaccién y que la renuncia de acciones
se refiere a las que pudiesen ejercitarse y no a las anteriormente utili-
zadas.

En el caso de que la renuncia sea general, es decir, que las partes esti-
pulen que después de la transaccién no queda cuestion alguna pendien-
te entre ellas, debe considerarse que en aquélla se comprenden todas las
cuestiones que hubiera entre los contratantes. [gualmente, deben consi-
derarse comprendidas en la transaccién aquellas cuestiones que, por
induccion necesaria de sus palabras, deban reputarse incluidas en ella.

N " STS 15 de marzo de 1949: «porque calificado el convenio, por el actor. de transac-
cion, para que el objeto del mismo lo fuera la pretendida obligacion seria preciso que se
hubiera determinado. clara y concretamente, en sus articulos, conforme estatuye el articu-
lo 1.815 del Codigo civil —que es en este caso norma complementaria de interpretacion—
en vez de consignarse en las palabras preliminares del documento. con tal falta de claridad e
imprecision que fuese imposible inducir de ellas, como acertadamente afirma la Sala sen-
tenciadora, la existencia del vineulo contractual, ...,

"™ Guiion BALLESTERDS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Cadi-
go civil, ob, cit., pag. 1773.

"0 Respecto de la renuncia expresa en la transaccion, cabe destacar una reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo en la cual la Sala desestima el recurso interpuesto por la parte
demandada que pretendia que se revocara la sentencia en la cual se le condenaba al pago de
las cantidades correspondientes al lucro cesante, por cuanto que esta parte entendia que,
con base en los documentos transaccionales aportados a la demanda. debia ser absuelto de
los dafos y perjuicios que en ejecucion de sentencia se pudiesen determinar. La sentencia de
| de febrero de 2001 (Ar. 1159) interpretd que del examen del contrato nada se pactd de for-
ma expresa en relacion con el lucro cesante,

2686

Por este motivo se interpreta que cualquier deduccion no basta sino sélo
la que necesariamente derive de sus términos !,

De los elementos esenciales de todo negocio juridico, nos resta tan
solo tratar el elemento causal que, en la transaccion, también adquiere
una especial significacion, sobre todo, desde la perspectiva de la funcion
economico-social que ésta desempena. En este apartado, analizaremos
|a causa de la transaccion desde su doble perspectiva, objetiva y subjeti-
va, asi Como su causa onerosa, el fimor litis como uno de los motivos que
pueden dar lugar a la celebracion de una transaccion, para terminar con
el estudio de los supuestos de ausencia de causa en la transaccion, pre-
vistos por el ordenamiento juridico.

C. EL ELEMENTO FUNCIONAL: LA CAUSA

La determinacién de la causa en la transaccion tiene por objeto pri-
mordial el concretar cual es el sentido que este elemento esencial del
contrato adopta en este preciso negocio juridico. Para ello, abordaremos
el estudio de esta exigencia legal teniendo en cuenta la funcion que ésta
desempedia ''%, desde su doble perspectiva objetiva y subjetiva '3,

U OcAYAR Aviion, Tomds: Comentarios al Cadigo civil y compilaciones forales, diri-
gidos por Manuel ALBALADEIO, Tomo XXTI, Vaol. 2.2, ob. cit., pag. 49,

"2 La causa desempeni, en primer lugar, una funcion caracterizadora del negocio juri-
dico. Cuando el negocio esté tipificado, la causa se define, en una primera aproximacion,
coma la funcion o la finalidad socivecondmica legalmente tipificada, En este sentido, es «la
razon que justifica el que un determinado negocio juridico reciba la tutela y la proteccion del
ordenamiento juridico». Los diversos negocios juridicos responden a una funcion economi-
ca tipica y es, precisamente, el cumplimiento de dicha funcién tipica la que constituye la
razon de su reconocimiento legislativo y de su eficacia. Es, justamente, esta funcion la que
individualiza los distintos negocios juridicos, la que ofrece los criterios para su distincion y
que es la base de su disciplina legislativa. Aqui nos referimos, por tanto, al aspecto objetivo
de la causa en cuanto se trata de un fin tipico v constante del negocio juridico de que se tra-
te o, también, un fin socialmente util, al margen de los motivos que pudiesen inducir a las
partes a la celebracion del negocio en cuestion. Como consecuencia de esta distincion entre
la finalidad propia del contrato y los motivos que impulsan a las partes a celebrarlo, también
se ha considerado que este significado objetivo de la causa bien pudiera calificarse como abs-
tracto. En esta misma linea, el concepto de causa en todo contrato responde también a la
clase de causa que se ha calificado como final. En este sentido y de conformidad con una de
las clasificacinnes escolasticas, la causa final es aquella para [o que se realiza alguna cosa o,
Io gue es lo mismo, aquella que se desprende de la cuestion relativa a la finalidad de un
determinado acto. Frente a la causa [inal se sitda la causa eficiente entendida como aquella
por la que se hace algo o, dicho de otro modo, aquella que resulta de preguntarnos de qué
deriva un determinado acto o efecto. Al respecto y puesto que es irrelevante para el orde-
namiento juridico lo ocurrido con anterioridad al contrato (causa eficiente), la causa del
contrato, en general, y de la transaccion, en particular, es una causa final. Como tal causa
final se entiende, pues, el objetivo que un sujeto pretende alcanzar como efecto inmediata
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1. LA CAUSA DEL CONTRATO DE TRANSACCION

Corresponde, en primer lugar, la fijacién del aspecto objetivo de I
causa de la transaccion o, dicho de otro modo, la especificacion de la fun-
cién socioecondmica de dicho contrato. La finalidad concreta de este
negocio juridico se deriva del fundamento propio del instituto previsto en

de la atribucion negocial realizada. O dicho de otro modo, el sujeto pretende alcanzar un de-
terminado resultado el cual considera, correcta o incorrectamente, que se producira como
consecuencia de la atribucion patrimonial que realiza. En este sentido, 1a causa se configura
como la intencién del sujeto.

No obstante, se ha entendido que puede existir un motivo determinante o incorporade
a la causa que pudiese conllevar la tacha de ilicitud causal del negocio, por lo que se ha con-
siderado precisa la fiscalizacion de la voluntad de los particulares. En este sentido, se trata
del aspecto subjetivo de la causa, que se analiza desde la perspectiva de la causa concreta.
Este aspecto viene referido al proposito concreto de las partes que pretenden alcanzar un
resultado especifico con el negocio. Este aspecto subjetivo de la causa adguiere especial
relevancia cuando el negocio realizado no encaja en ninguno de los tipos negociales legal-
mente previstos, esto es, cuando el negocio no es tipico. En este caso la finalidad real de las
partes contratantes, esto es, la causa concreta, sera tenida en cuenta para tratar de acomeo-
dar el negocio en alguna de las causas genéricas previstas en el articulo 1.274 del Cadigo
civil.

La invocacidn de la causa en el negocio juridico sirve de justiticacion a la nulidad de un
negocio simulado o para el descubrimiento de la realidad negocial que se esconde bajo una
causa falsa. La causa también se exige para explicar que un negocio vilidamente celebrado
deje de surtir efectos por los siguientes motivos: bien porque no se alcanza el resultado pre-
visto, como en el caso de la resolucion de contratos bilaterales por incumplimiento de las
abligaciones de uno de los contratantes o, también, porque el resultado no es equitativo o se
persigue una finalidad que podria calificarse como fraudulenta, como son los casos en que se
solicita la rescision del contrato celebrado en fraude de acreedores.

'3 En relacion con la causa, la doctrina se ha dividido mayoritariamente en dos corrien-
tes principales, la subjetiva y la objetiva. Sin entrar en los pormenores de cada una de estas
posturas doctrinales, eabe destacar que los defensores de la concepcion subjetivista de la
causa abogan, en lineas generales, por que ésta es el motivo o la razdn juridica que determi-
na que las partes celebren el contrato en cuestion de que se trate. En primer término se sitta,
por tanto. la voluntad y las motivaciones de la actuacion de las partes. Algunas matizaciones
con respecto a esta teoria general han dado lugar a otras subcorrientes en las que, sin aban-
donar el cauce mayor de la subjetividad de la causa, destacan otros rasgos como son, a titu-
lo de ejemplo, el poder de la voluntad de las partes de crear aquellas relaciones que estimen
convenientes y la valoracion de los motivos individuales, entendido como el fin conereto que
las partes pretenden conseguir,

Frente a ellas, las teorias objetivas se agrupan en torno a dos consideraciones concretas
de la causa cuales son. de un lado, la justificacion de la atribucion patrimonial y, de otro lado,
como tipificacién legal del negocio en concreto. En ellas, la voluntad y la motivacion que lle-
va a las partes a contratar es relegado a un segundo plano y adquieren plena relevancia la
consideracion de la causa como la justificacién de la atribucién patrimonial y como el ele-
mento de tipificacion de los negocios.

Tanto las teorias subjetivas cuanto las objetivas han recibido las respectivas criticas. De
las primeras se ha objetado que ignoran la funcion del Derecho y que no atienden a la orde-
nacion legal puesto que al ser considerada la causa solamente como motivacion psicologica
no habra la posibilidad de la existencia de un contrato sin causa porque incluso un demente
actia impulsado por motivos determinados, En cuanto a las segundas, se ha argumentado
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el articulo 1.809 del Cadigo civil. La expresion «por el que las partes (...)
evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia termina-
do» contenida en este precepto alberga la finalidad que los contratantes
pretenden al celebrar este negocio juridico.

a) El aspecto objetivo

Una interpretacion literal de la expresion citada nos conduciria a la
afirmacion que la funcion primordial del contrato de transaccion es la
evitacion de la celebracién de un juicio, haya sido presentada o todavia
no la correspondiente demanda. Sin embargo, consideramos que esta
expresion, en realidad, encierra la finalidad ulterior que persiguen los
contratantes cuando consienten en la celebracion de este especifico con-
trato cual es la superacion de la controversia o, lo que es lo mismo, la
situacion litigiosa !4,

En este sentido, el hecho de que la celebracion del contrato de tran-
saccion, con la finalidad de dar por terminada la cuestion litigiosa en la
que las partes se hallaban inmersas, comporte la evitacion o la termina-
cion de un pleito ya comenzado no es mas que una consecuencia, pre-
cisamente, del proposito que ellas persiguen. Tin efecto, que los con-
{ratantes persigan la evitacién o terminacion de un pleito no ¢s mas que
uno de los posibles motivos que podrian mover a las partes a la celebra-
cion de este contrato.

La causa entendida como la funcion socioecondmica del instituto de
la transaccion es la superacion de la controversia. El ordenamiento juri-
dico reconoce e individualiza un contrato especifico cuya finalidad estd

que la causa como elemento que tipifica el contrato no es suficiente puesto que la causa tie-
ne que ser licita y no contraria a la ley o a la moral, segiin establece el articulo 1,275 del Codi-
g0 civil, calificacion ésta que viene determinada por la conducta de cada una de lus partes
contratantes. De todo ello se deriva el que parezca conveniente entender que la causa como
elemento esencial del negocio tiene, al mismo tiempo, un aspecto objetivo y un aspecto sub-
jetivo. La combinacion de esta doble perspectiva se comprende al tenerse en cuenta las fun-
ciones que la causa estd llamada a cumplir.

M s causa del contrato no deberia asimilarse al objeto del contrato. En su senti-
do objetivo, la causa de la transaccion consiste en la superacion de la controversia micntras
gue objeto del contrato lo son las materias que configuran las obligaciones de las partes o,
en atencion a que la causa es la terminacion de la controversia, el objeto también seria la
controversia, por si sola, sin ningun matiz de pretender superarla. Es la superacion de la con-
troversia, la causa del contrato de transaccion. Al respecto de la identificacion entre la cau-
sa y ¢l objeto del contrato de transaccion se pronuncia MourLoN, Fréderic: Répetitions éeri-
tes surle Code Civil, Tome troisieme. ob. cit., pag. 538, 1174,
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en la superacion de las posibles controversias, las situaciones litigiosas
que surjan entre las partes !>,

El contrato de transaccion comporta la finalizacion de la incertidum-
bre que provoca la controversia. El conflicto de intereses cualificado res-
pecto de un derecho patrimonial provoca que surja la incerteza acerca
de a cual de las partes corresponde la titularidad de este derecho y, por
consiguiente, su ejercicio. Mediante la transaccion, las partes alcanzan
un acuerdo por el cual la incerteza generada por dicha controversia eg
eliminada. La incertidumbre que caracteriza una relacion juridica sobre
la cual ha surgido la controversia entre las partes queda suprimida por Ia
cerieza que proporciona, en principio 1%, la nueva relacién jurfdica esta-
blecida en el contrato de transaccion. Asi lo entendid, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo del 20 de octubre de 1954 '7.

Una vez vencida la controversia y fijada la relacion juridica cierta que
se establecerd desde el momento de la celebracion del contrato entre las
partes, el hecho de tener que acudir al auxilio de los Tribunales para
la solucion de una situacién litigiosa carece de todo sentido. Por tanto, la
evitacion del pleito o la terminacion del que ya habia comenzado no es
mas que una consecuencia de la superacién de la controversia de las par-
tes. En este sentido, la transaccion es un medio de autocomposicion de
controversias, en cuanto son las partes por si solas las que configuran la
relacién juridica por la que se regiran, eliminando la incertidumbre que
la controversia conllevaba y sin necesidad de la intervencidn de un ter-
cero extrafo a la relacion.

15 En esta misma linea, podria entenderse que la transaccion es un modo de terminar

las diferencias que dividen a las partes. En este sentido lo entiende Carlos Maynz al tratar
de los medios de extincidn de las acciones en Maynz, Carlos: Curso de Derecho romano, ob.
cit., pag. 578

1% Decimos en principio porque podria darse el caso de que la relacion juridica que se
deriva del contrato de transaccion también genere sus propias controversias por lo que tam-
bién conllevard el nacimiento de la incertidumbre correspondiente. Sin embargo, esta situa-
cion descrita es una patologia que. pudiendo ocurrir, consideramos que se encuentra res-
tringida a aquellos contratos de transaccidn complejos en los cuales las prestaciones de las
partes no consisten sencillamente en la renuncia a una parte o al todo de las respectivas pre-
tensiones sino en el establecimiento de obligaciones o, también, constitucion de otras rela-
ciones juridicas que, por su propia configuracion o, también, por los acuerdos especificos
tomados por las partes, favorecen el nacimiento de incertidumbres acerca de los derechos
que corresponden a cada una de ellas.

"7 STS 20 de octubre de 1954 («... 1a causa de los contratos de transaccion radica en lo
que constituye su finalidad de dar certeza a las relaciones juridicas que median entre los con-
tratantes para evitar que se promueva un litigio o para dar fin al va iniciado - es suficiente para
que la causa exista una incertidumbre puramente subjetiva, motivada por la mera discusion y
desacuerdo consiguiente entre las partes y capaz de provocar el que sigan un pleito, ..»).
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A pesar de todo lo anterior, la expresion recogida en el articulo 1.809,
in fine, del Cédigo civil también podria considerarse como el motivo que
mueve a las partes a celebrar este especifico contrato y elevarlo a causa
del contrato. En este sentido y atendiendo a la literalidad del precepto la
funcion socioecondmica del contrato de transaccidn resultaria ser la evi-
tacion o la terminacion de pleitos. Segin esta postura, ¢l instituto de la
fransaccion se configuraria como una figura prevista en un ordenamiento
juridico que centra el punto de mira de su justificacion en los pleitos. Al
respecto, la transaccion se constituirfa en un medio de eludir los pleitos.

En relacién con esta consideracion de la evitacion o terminacion del
pleito como causa de la transaccion hay que decir lo siguiente. En primer
lugar, los motivos que pueden llevar a las partes a realizar un contrato de
transaccion no tienen por qué consistir unicamente en el temor de un
pleito con base en las razones que sean (las molestias, los gastos o la ale-
atoriedad de un juicio). El propésito de las partes a la hora de celebrar
un contrato de transaccion puede responder a otros moviles distintos.
Asl, por ejemplo, y entre muchos otros, se puede obrar por razones de
paz familiar, de comodidad, o de condescendencia, si se quiere. Por con-
siguiente, si bien es cierto que la idea del pleito acostumbra a ser un pen-
samiento habitual en la mente de los sujetos inmersos en una controver-
sia 0 situacidn litigiosa, lo cicrto es que no necesariamente éste sea el
motivo que induzca a las partes a celebrar un contrato de transaccion.
Antes bien, se trata s6lo de una referencia para fundamentar y compro-
bar la seriedad de la controversia en cuanto que susceptible de un trata-
miento procesal. Entendemos que la causa del contrato de transaccion
debe consistir, como decfamos, en una constante de todo negocio reali-
zado en los términos previstos en el articulo 1.809 y siguientes del Cadi-
go civil, con independencia del motivo que ha propiciado su celebracion.
En este orden de cosas, por tanto, la causa de este contrato no puede
consistir en este unico y concreto motivo que habria sido elevado a la
categoria de causa del contrato de transaccion 1§ habida cuenta que, con
ello, se desvirtuaria el instituto convirtiéndolo en un mero instrumento
de utilizacién poniéndolo siempre en relacién con un proceso judicial.
Por el contrario, y de forma paralela a esta concepcién eminentemente
procesal de la figura de la transaccion, la consideracion de la causa de la
transaccion como el medio para conseguir la superacion de controver-

1% Asi lo interpreto el Tribun Gillet en la discusion del Code Napoléon. En concreto,
entendié que «Tonte convention a wne cause; celle de fa transaction est la cratinie des proces,
propter timarem litis.» FENET, Pierre Antoine: Recueil complet des travawr préparatoires du
Code civil, ob. cit., pag, 127.
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sias juridicas se ajusta mds a una nocion global del instituto sin estar tan
polarizada por el efecto procesal que de ella se deriva. Con ello, quedan
recogidos cualquiera de los méviles que compulsan a las partes el incli-
nar la balanza del lado de la transaccion frente al de otros tipos de supe-
racion de controversias.

En segundo lugar, la consideracion de la evitacion o la terminacion
de un pleito como causa del contrato supone que el pleito constituye ¢l
centro y el modo por excelencia de solucion de conflictos, de tal manera
que la transaccidn se configura como el medio alternativo a la via judi-
cial. En cierto sentido, con ello le es otorgado al proceso judicial una
preeminencia respecto de otras formas de resolucion de controversias
cuando, de hecho, esta preponderancia no tiene razon de ser. Al respec-
to, consideramos que cualquiera de los modos de superacidon de contro-
versias reconocidos por el ordenamiento juridico podrian situarse, desde
esta perspectiva, en un mismo plano de igualdad. Asf, en un mismo nivel
se situarian el proceso judicial, el contrato de transaccion, el arbitraje, la
mediacion, y cualquiera otra de las formas que pudieran surgir. Todos
ellos tienen como denominador comiun la finalidad que persiguen cual
es la resolucion de situaciones litigiosas y como elementos diferenciados
entre unos y otros los distintos modos de alcanzar esta finalidad, ya sea
en atencion al sujeto o sujetos que intervienen en la resolucién o, tam-
bién, en funcion de los elementos concretos del instituto de que se trate.
Por contra, la preeminencia como modo de resolucidn de conflictos
deberia reconocerse al contrato de transaccidn, donde las propias partes
libremente arreglan y componen sus intereses.

La asimilacion de la transaccion al pleito se demuestra por cuanto el
efecto primordial y caracteristico que se predica de la transaccion es el
de la autoridad de la cosa juzgada. Este efecto tiene la virtualidad de sig-
nificar que respecto de la controversia que haya sido decidida mediante
un contrato de transaccién no puede volver a incidirse sobre ella en
modo alguno, contractual, arbitral o judicialmente. Sin embargo, este
efecto puede interpretarse como un plus que el ordenamiento juridico
concede a este contrato especifico por la concreta funcién que desem-
peia. Precisamente, la tipicidad del contrato de transaccién denota el
reconocimiento del ordenamiento juridico respecto de un contrato con
la configuracion concreta que le caracteriza, no como un modo alterna-
tivo a la resolucién judicial de las controversias, sino con entidad propia,
si bien, por la incidencia de dicho instituto en el proceso judicial y en
cuanto se constituye como uno de los motivos habituales, por razon del
cual las partes consienten en la celebracion de este contrato, se trata de
figuras afines.
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Otra razén que justificaria la postura de que la causa de la transac-
¢i6én es la superacion de controversias y no, inicamente, la evitacion o la
terminacion de un pleito reside en el hecho de que tambi¢n un proceso
arbitral puede terminar o evitarse mediante la celebracion de las partes
en la controversia de un contrato de transaccion. La naturaleza juridica
de este instituto no queda alterada por el hecho de que con €l se ponga
fin a un proceso arbitral en lugar de uno jurisdiccional puesto que la evi-
tacién o terminacion del pleito no constituye la causa de este contrato.
En todo caso, esta pretension podria constituir uno de los motivos por
los cuales una o ambas partes consienten en la celebracion de este sin-
gular contrato o, también, serd una de las consecuencias que se deriven
de la superacion de la controversia, lo hayan pensado o no las partes. En
efecto, dejando de lado el hecho de que éste pueda ser uno de tantos
motivos que inducen a las partes a la celebracién de este negocio, una de
las consecuencias que se desprenden de este instituto es que con ello
ponen término o evitan la resolucion judicial. Siendo cierto lo anterior,
de conformidad con la literalidad de la norma del precepto 1.809 del
Cédigo civil y con el especial efecto que este contrato supone de acuer-
do con la disposicién legal prevista en el articulo 1.816 del Codigo civil
relativo a la autoridad de la cosa juzgada, se podria considerar que la
transaccion también supone el cierre de cualquicr otra via de solucion de
controversias como podria ser el arbitraje.

El arbitraje se configura como otro medio de composicion de contro-
versias. Por consiguiente, una vez superada una controversia concreta y
delimitada por la via del contrato de transaccion, la figura del arbitraje
pierde toda su virtualidad en el supuesto en que una de las partes pre-
tendiera una nueva composicion de esa misma situacion litigiosa.

Con todo ello queremos decir que habida cuenta que la transaccion
no tiene como finalidad esencial la evitacion o terminacion de un pleito
porque también puede concebirse para la evitacion o terminacién de un
procedimiento arbitral, la causa final debe consistir en algo distinto y de
ahi que se deba entender por tal concepto la superacion de una contro-
versia.

En suma, la causa de la transaccion, en su aspecto objetivo, es decir,
respecto de la funcidn socioeconémica que desempena se caorresponde con
la idea de la superacién de las controversias surgidas entre las partes '™,

19 Asi, LUNA SERRANO senala que «... el significado de la causa transaccional supone en
los contratantes la decision de liquidar definitivamente la cuestion existente entre ellos..»,
LUNA SERRANG, Agusiin: La fransaccion en Elementos, ob. cil., pag. 546.

293



b) El aspecto subjetivo

Por lo que al aspecto subjetivo de la causa en la transaccion se refie-
re, hay que senalar dos cuestiones. En primer lugar, debemos decir que
pese a que la transaccion es un contrato tipico, el estudio del aspecto
subjetivo de la causa no pierde ni un apice de virtualidad. En efecto,
pese a la tipicidad del contrato de transaccién lo que comporta un menor
nivel de exigencia en el momento de la prueba de la causa de este nego-
cio ', cada contrato de transaccion responde a una causa concreta que
no es otra que el propésito real por el cual las partes se comprometen a
realizar el contrato y como tal bien pudiera ser que la finalidad concreta
que pretenden las partes fuese contraria a las leyes o a la moral ™! por lo
que la causa del contrato en concreto podria ser tachada de ilicita, en los
términos establecidos en el articulo 1.275 del Cadigo civil. En este senti-
do, las partes podrian pretender la resolucidn de situaciones no queridas
por el ordenamiento juridico.

El ordenamiento juridico ha procurado '* la evitacion de aquellas
conductas que comporten una vulneracion de las normas que lo confi-
guran o, también, de las buenas costumbres, como concepto idéntico al
de la moral. En esta linea, se considera a los negocios juridicos cuya cau-

B Al respecto de la relacion entre la tipicidad y la causalidad adquiere aqui pleno sig-
nificado la regla segiin la cual la tipicidad y |1 causalidad son inversamente proporcionales
va que, a mayor tipicidad de un contrato, menor causalidad v a la inversa, esto es, a menor
tipicidad, mayor causalidad. Esta regla pretende poner de relieve que cuanto mas tipico es
un contrato menores serdn las averiguaciones que deban realizarse en aras de comprobar la
tiausa del contrato, en aras de su reconocimiento como negocio juridico y como tal suscepti-
ble de amparo y tutela por el ordenamiento juridico. Al respecto, cuanto mds tipico sea un
contrato, menor serd la posibilidad de gue se trate de un contrato con causa ilicita, habida
cuenta que se considera causa ilicita aquella que se opone a las leyes y a la moral, en los tér-
minos del articulo 1.275 del Cadigo civil. Al respecto, teniendo en cuenta que los contratos
tipicos son aquellos regulados por ley, dificilmente, podrin ser tachados de causa ilicita
(cuanto menos, por lo que se refiere a la causa en su aspecto objetivo, esto es, como la fun-
cion socioeconomica que se predica de €l). En cambio, cuanto mis atipico es un contrato, el
grado de las averiguaciones que deban realizarse para comprobar Ia licitud de su causa serd
mayor que en los tipicos. En ellos, la falta de regulacion concreta, que deriva, precisamente,
en la calificacion de atipicos, comporta un mayor control y fiscalizacidn de la causa por la
cual las partes han celebrado el negocio en concreto,

1 Viene siendo admitida por la doctrina jurisprudencial la teorfa subjetiva de la causa
individual que eleva el mévil a la categoria de verdadera causa en sentido juridico, sobre
todo cuando imprime a la voluntad la direccidn finalista e ilicita del negocio. Asilo entiende
PENA BERNALDO DE QUIROS: «Causa ilicita y fraude de acreedores» en Anuario de Derecho
civil, 1962, piags. 1086 a 1090,

12 Asi, SANCHEZ ROMAN enuncia los pactos con causa ilicita mencionados por las Leyes
de Castilla en SANcHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil, Tomo cuarto, ob. cit.,
piaginas 205 a 208.
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sa es contraria a la Ley '* o a la moral como ilicitos, sanciondndolos con
la nulidad de los mismos. La justificacién de esta consideracion de la ili-
citud de la causa viene caracterizada fundamentalmente por la lesion de
un interés general, de orden juridico o moral '*, de tal modo que cuan-
do no se produce esta lesion, no hay razon para que entre cn juego el
mecanismo de la ilicitud causal !>,

En cuanto al negocio con causa ilicita, deben distinguirse dos aspec-
tos: de un lado, el aspecto objetivo, relativo a la ilicitud de la causa del
negocio por ser ésta contraria a las leyes o las buenas costumbres; deter-
minante de la nulidad sancionada en el articulo 1.275 del Codigo civil,
junto con las consecuencias previstas en el articulo 1.305 del Codigo ci-
vil 129, si es el caso y, de otro lado, el aspecto subjetivo, relativo a la cul-
pabilidad o torpeza de la conducta de los contratantes en el momento de
la celebracién de dicho contrato, en cuyo caso se debera estar a lo dis-
puesto a la norma prevista en el articulo 1.306 del Cédigo civil 7. Como

123 Al respecto, es de destacar la sentencia del Tribunal Supremo 3 de junio de 1902 en
cuanto que se refiere a un pacto recogido en un contrato de transaccion que vulnera una ley
propia de Catalufia y lo establece en los siguientes términos «Considerando que el convenio
celebrado entre dos interesados en la herencia X v contenido en los cuatro pactos del
supuesto 12.° de la escritura particional, constituyo una verdadera transaccion come expre-
saron los contrayentes, quienes cn evitacion de ulteriores litigios cedieron en parte sus dere-
chos: y si bien fue por lo mismo licito su objeto, no asi el que dio origen al pacto 4.°, por ver-
sar sobre herencia futura de persona viva, pacto prohibido. segin queda expuestos, por la ley
romana aplicable en Cataluna, y contraria a lo establecido en la Constitucion 1.4, tit. 2.2, li-
bro 6.4, volumen 1.% de las de aguella regions.

124 Asf se pronuncia la STS de 14 de diciembre de 1940 y, también, la de 29 de octubre
de 1960.

123 TorrALBA, Vicente: «Causa ilicita: exposicion sistemitica de la jurisprudencia del
Tribunal Supremox, en Anuario de Derecho civil, 19606, piig. 690.

126 Como es sabido, el articulo 1.305 del Codigo civil dispone las consecueneiag que se
derivan cuando el hecho que ha provocado la nulidad por la ilicitud de Ia causa (o del obje-
to) del contrato celebrado constituye delito o falta comin a ambos contratantes en los
siguientes términos. Articulo 1.305 del Codigo civil: «Cuando la nulidad provenga de ser ili-
cita la causa u objeto del contralo, si el hecho constituye un delito o falta comuin a ambos
contratantes, careceran de toda accion entre si, y procederd contra ellos, ddndose, ademas,
a lus cosas o precio que hubiesen sido materia del contraio, la aplicacion prevenida en ¢l
Codigo penal respecto a los efectos o instrumentos del delito o faltas.

T El articulo 1.306 del Codigo civil, como es conocido, reza lo siguiente: «Si el he-
cho en que consiste la causa torpe no constituye delito ni falta se observardn las reglas si-
guientes:

1.7 Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos podra repe-
tir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro
hubiese ofrecido.

2.4 Cuando esté de parte de un solo contratante, no podré éste repetir lo que hubjese
dado a virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro,
que fuera extrafio a la causa torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion de
cumplir lo que hubiera ofrecido.»
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en todo contrato, también en la transaccion, la determinacion de las re-
glas del articulo 1.306 del Cédigo civil, aplicable al caso concreto, estars
supeditada a una delicada valoracidn ética de la actuacion de los contra-
tantes 18, Una vez fijada la conducta de cada una de las partes podra
determinarse la existencia de culpa en una o en ambas y, en consecuen-
cia, la aplicacion de la segunda o de la primera de las reglas, respectiva-
mente, establecidas en este precepto %,

Asi, ha sido considerado ' que la causa del contrato de transaccién
celebrado sobre cuestiones que afectan al estado civil de las personas,
sobre alimentos futuros o cuestiones matrimoniales de orden distinto a
las patrimoniales que de ellas pudieran derivarse podria ser tachada de
ilicita en cuanto contraviene la disposicion legal contenida en el articu-
lo 1.814 del Codigo civil y sancionada con la nulidad prevista en el ar-
ticulo 1.305 o en el articulo 1.306 de este mismo cuerpo legal, segin sea
el supuesto de hecho producido. Pese a esta interpretacidn, cabria en-
tender que estos supuestos afectan al objeto, aqui, ilicito, y no a la causa
del contrato.

Por consiguiente, inicialmente, la concurrencia de las concesiones
mutuas de las partes, incluso sin un equilibrio objetivo, basadas en una
causa contractual de transaccion, en cuanto contrato oneroso, sera sufi-
ciente, en principio, para la consideracion de la validez del contrato. Sin

Este articulo [.306, como el que le precede, es una concrecion de la regla juridica «Nemo
swearn turpiticinem alegans auditurs elaborada en el Derecho comiin a partir de los textos
provenientes del Derecho romano, plasmados, fundamentalmente, en D. 12, 5 «De con-
dictiones ob furpem vel iniustam causam» y previstos también en nuestra legislacion patria
Partida 5, titulo 14, ley 47 y siguientes. La aplicacion de esta regla supone que el derecho de
repeticion que se prevé serd de aplicacion para uno de los contratantes o para ninguno
de ellos en funcion de que sea uno o ambos contrayentes los que incurren en culpa.

La primera regla de este articulo 1.306 ha sido objeto de critica por cuanto que estable-
ce una sancion extra de privacion de accion que, en seglin qué casos. favoreee a la parte con-
tratante que recibe algo y no entrega nada. Asi se manifiesta MORALES MORENO, Antonio
Manuel: «Intimidacion, ausencia de causa, causa ilicita y culpabilidad de los contratantes»
en Anuario de Derechio civil, 1988, pags. 614 y 615,

1% En este sentido, MORALES MORENO, Antonio Manuel: «Intimidacion, ausencia de
causa, causa ilicita y culpabilidad de los contratantes», cit., pig. 617,

1% Este es el criterio adoptado por la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de dicien-
bre de 1980,

1 En este sentido lo proclama QuinTUus Mucius ScaevoLa quien, en sede de causa,
considera que ilicita es aquella causa que corresponde a un negocio en el cual las prestacio-
nes recaen sobre el estado civil de las personas. el pacto por el que un hijo natural transigie-
re sobre su filiacidn o, también, entre otros. sefala el caso en gue se fransige sobre alimen-
tos entre personas obligadas a prestirselos en razon a su proximo parentesco. Al respecto,
véase, QuinTus Mucius SCAEVOLA, Tomo XX, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1953, pagi-
nas 774 a 778. Esta consideracion es ralificada, entre otros, por ATTARD ALONSO, Emilio:
«La causa ilicita», en Revista Critice de Derecho Inmobiliario, enero-febrero 1957, pag. 648.
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embargo, cuando la prueba de la motivacién intencional de una o de am-
bas partes revele que la causa determinante de la transaccion es un
medio para alcanzar un fin ilicito, prohibido por la ley o contrario a las
buenas costumbres, entonces, este aspecto subjetivo se superpone al
concepto de causa objetiva previsto por el Cédigo civil y por ministerio
del articulo 1.275 del Codigo civil comporta la nulidad del contrato '?'.

La segunda de las cuestiones relativas al aspecto subjetivo de la cau-
sa de los contratos en general trasladado al instituto de la transaccion es
la que hace referencia, nuevamente, a los motivos. Al respecto, entende-
mos que la causa concreta por lo que las partes celebran un contrato de
transaccidn se corresponde con los motivos. En este caso, y dejando al
margen la cuestion dogmaética de la vertiente objetiva de la causa, los
maviles subjetivos que llevan a las partes a pretender celebrar este con-
trato coinciden con sus motivos. Independientemente de cudl sea la fun-
cién o la constante que se predica de todo contrato de transaccién, la
finalidad concreta que las partes persiguen con su celebracion tiene su
razdn de ser en los motivos que les han inducido a ello.

En suma y {ras una primera aproximacion, cabria afirmar que la cau-
sa de la transaccion, entendida desde la perspectiva de la funcién socio-
econémica que el ordenamiento juridico atribuye a dicho contrato, es la
superacion de controversias ' juridicas o situaciones litigiosas.

Esta causa especifica de la transaccion consistente en la superacion
de controversias origina por si misma una fuerza contractual especifica
que supera a la de los demas contratos. Al poner fin a una controversia
a través de la celebracion de un contrato de transaccion, las partes se
comprometen a no hacerla renacer. En caso contrario, es decir, en el
supuesto en que alguna de las partes quisiera renovar la situacion liti-
giosa, la otra parte podria oponer la excepcion correspondiente de cosa
juzgada 133,

En suma, la causa de la transaccion cabe encontrarla en la controver-
sia, situacién antecedente, que las partes tratan de superar a traves de la

3 En este sentido y aplicado a todo tipo de contrato, lo establece ATTARD ALONSO,
Emilio: «La causa ilicita», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero 1957,
cit., pag. 654.

BT ACcuRrsio sefald que «Transactio est pactio qua lis vel controversia ef res aligua du-
bia (...)» y mas adelante, «Controversia est litis causa» en Accursio: Codicis Dn. Tustiniani
repetitae praelectionis, libri duodecim, Lugduni, MDCXXVTI, n. 349,

133 Asi lo entendid, a titulo de ejemplo, SANAHUIA, J. M. «Consideraciones sobre la
naturaleza del contrato de transaccién y principales cuestiones que planteas, en Revista de
Derecho Privado, enero-diciembre de 1945, cit., pdg. 238.
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celebracion, precisamente, de este negocio juridico. Este proposito co-
mun del resultado empirico del negocio juridico de la transaccion incide
en el presupuesto bésico, puesto que las dos persiguen el mismo pro-
pasito 1+,

2. LA CAUSA ONEROSA EN LA TRANSACCION

El estudio del articulo 1.809 del Cédigo civil revela el cardcter onero-
so del contrato de transaccidn, en los términos a los que hemos aludido
anteriormente. Esta consideracion de la transaccion como contrato one-
roso nos remite, en sede de causa, al articulo 1.274 del Cadigo civil.
Segtin el tenor literal de este precepto, en su primer inciso: «En los con-
tratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la
prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; (...)».

De acuerdo con la interpretacion literal de la norma de este precep-
to, para cada parte contratante, la causa es la prestacion o promesa de
una cosa o servicio por la otra. Trasladando este concepto genérico al
caso concreto resulta que, en la transaccion, la causa de la renuncia total
o parcial a la pretension de una parte es la renuncia de la otra parte. En
el supucsto en quc, ademds de la renuncia parcial minima a las respecti-
vas pretensiones, las partes hayan acordado el cumplimiento de alguna
prestacién complementaria, la causa de ellas se correspondera bien sea,
tnicamente, con la renuncia a la pretension de la otra parte o, en su
caso, a esta renuncia conjuntamente con otra prestacion que hubiesen
padido acordar, y viceversa para la otra parte.

Sin embargo, en puridad, la causa no se predica de las respectivas
concesiones sino de la consideracién de algtin fin referente a cada una
de ellas. De hecho, es la consideracion o representacion de un fin relati-
vo a cada una de las concesiones de las partes la causa final que preten-
den y no las concesiones en si mismas '*.

13 Asi lo expresa DiEz-Picazo v PONCE DE LEON, Luis: «El coneepto de causa en el
negocio juridicon, en Anuario de Derecho civil, 1963, cit., pag. 32.

%5 Para el jurista SANCHEZ-BLancCo el fin relativo a la prestacion o promesa de la parte
contraria responde al proceso psicolégico que, a su juicio, las partes siguen para la obtencion
ese concreto fin. En su opinién, una de las partes quiere obtener de la otra una prestacion
determinada y para ello es necesario que la parte contraria quiera realizarla para lo que
como medio de obtencién de dicha prestacion, le ofrece alguna prestacion que «colme un
interés vital del mismo» con la finalidad de que le proporcione el bien o servicio que desea.
SANCHEZ-BLANCO y SANCHEZ BLANCO, Jaime: «Onerosidad, gratuidad y causa», en Revista
de Derecho Privado, enero-diciembre de 1952, cit., pag. 485.
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Por consiguiente, en la transaccién, en cuanto contrato oneroso, la
causa del contrato se caracteriza, en los términos empleados por el Tri-
bunal Supremo, por la utilidad reciproca '*%, la mutua conveniencia 17 o
el valor analogo de las mutuas prestaciones ',

La onerosidad de la transaccion, concebida como las concesiones
mutuas a las que las partes se comprometen en aras a superar la contro-
versia surgida entre ellos, constituye un elemento determinante y dife-
renciador de este instituto en relacion con otros negocios juridicos que,
también, podrian dar lugar a la finalizacién de una situacion litigiosa.
Por este motivo, cabria preguntarse si el cardcter esencial que se predica
de la onerosidad del contrato de transaccion debe configurar el requisi-
to esencial de la causa de dicho contrato. La cuestion se suscita, sobre
todo, si tenemos en cuenta que la causa, en su aspecto objetivo, compor-
ta una funcién caracterizadora del negocio juridico. En general, la causa
de un determinado negocio juridico en abstracto es una constante que se
materializa en los negocios juridicos en concreto que pudieran realizar-
se y siempre que se ajusten a los parametros legales que los configuran.
En este sentido, las mutuas concesiones de los contratantes se constitu-
yen en clemento imprescindible y, por consiguiente, constante en el con-
trato de transaccién, a diferencia de otros negocios que alcanzan la mis-
ma finalidad resolutoria de situaciones litigiosas pero que lo realizan
mediante el sacrificio de una sola de las partes.

Por todo ello, cabria entender que la onerosidad que caracteriza el
contrato puede circunscribirse en la causa, precisamente, por su cons-
tancia y esencialidad '¥.

Bien es cierto, sin embargo, que la onerosidad es un cardcter con-
tractual que responde a la estructura concreta del contenido del nego-
cio, en este caso, transaccional, por lo que, en puridad, podria conside-
rarse que no es un elemento trasladable a su causa. Sin embargo y en la
linea anteriormente expuesta, el efecto caracteristico de la transaccion

136 Recientemente, STS 16 de octubre de 1995 (Ar. 7539), STS 7 de marzo de 1996 (Ar,
1942), STS 30 de julio de 1996 (Ar. 6079), STS 13 de octubre de 1997 (Ar. 7073), STS 29 de
julio de 1998 (Ar. 6452),entre otras.

13 Se expresa en estos términos la sentencia del Tribunal Supremo 30 de marzo de
1908, a titulo de ejemplo.

13% Asilo establece la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1924.

12 PESCATORE, G. y RUPERTO, C: Codice civile annotato con la giruisprudenza della
Corte Castituzionale, della Corte di Cassazione e delle giurisdizioni amministrativi superio-
ri, tomo I1, ob. cit., pag. 2380: «La causa del contratto di transazione ¢ costituita dallo scopo di
por fine ad una controversia fra le parti e dall'esigenza di dirimeria mediante reciproche conces-
sioni».
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no esta solamente en la superacién de la controversia sino también en el
medio a través del cual se alcanza dicho objetivo o en el modo en que se
consigue dicha finalidad: mediante las renuncias mutuas de las respecti-
vas pretensiones, en los términos a los que antes hemos hecho referen-
cia ', Por consiguiente, el modo en que las partes alcanzan la finalidad
que persiguen es también un caracter asiduo en el perfil del negocio juri-
dico transaccional y, por ello, podria entenderse incluido en el elemento
causal ! del contrato de transaccion 2,

De hecho, la jurisprudencia del Tribunal Supremo reconoce la cuali-
dad onerosa a la causa de este contrato de transaccion en contraposicion
con la de mera liberalidad que se aplica, en esencia, a la donacién '3,

14 El precursor de esta postura que considera que la causa estd configurada por la fina-
lidad que las partes pretenden alcanzar y por el elemento de las concesiones reciprocas es el
jurista italiano CARNELUTTI, Francesco: «Sulla causa della transazione» en Rivista del Dirit-
to commercialle, cil., pag. 575: «Corretamente pertanto la causa della transazione puo definir-
si come la composizione della lite mediante una parziale rinunzia alle reciproche pretese. Se nella
frase “composizione della lite” si ritenesse gia implicito il concetto di rinunzia reciproca alle pre-
rese, potrebbe anche omettersi 'ultimo inciso della definizione, in quanto la composizione della
fite 51 distinguirebbe gia, per sé, dalla rinunzia (unilaterale alla lite), che non da luogo a transa-
zione; credo pero opportuno che, per maggior chiarezza, quell'inciso sia aggiunto perché effetti-
vamente effetto caratteristico della transazione sta non selo nella estinzione o nella prevenzio-
ne della lite, ma alivesi nel mezzo, per cui a tale risultato si giunge, o nel modo, con cui si
raggiunge: aliguo dato aliguo retento» y FLUMENE, Francesco: Causa e dissoluzione del nego-
zio transattivo civile. Sassari, Stamperia della Libreria Italiana e Straniera, 1928, pag. 5.
Coinciden con CARNELUTTI, GULLON BALLESTEROS, Antonio: La transaccion, ob. cit., pégi-
nas 34 a 37 y PELAEZ Sanz, Francisco J.: La transaccién. Su eficacia procesal, ob. cit., pa-
ginas 35 a 38. PELAEZ considera que ademas de la superacion de la controversia y las re-
ciprocas concesiones existe otro elemento més que configura la causa del contrato de
transaccion y es el relativo al «anfimus transigendi». Con ello, PELAEZ se adhiere de forma
expresa i la posicion manifestada por Luna SERRANO Agustin: «La ineficacia de la transac-
cion», en Anales de lo Academia Matritense del Notariado, cit., piags. 115y 118.

M1 En este sentido, Moxo Ruano, Antonio: «Notas sobre la naturaleza de la transac-
cidn», en Reviste de Derecho Privado, septiembre de 1950, cit., pag. 682, la causa objetiva
final y constante es la voluntad que decide al contrato y a la asuncion de su obligacion que
consiste en |a renuncia de su propia pretension y la liberacion del derecho opuesto para
obtener la renuncia de la pretension contraria y, en consecuencia, la liberacion del propio
derecho, la determinacidn de su situacion juridica. En palabras de este autor, esta es la mis-
ma causa que la composicion de la litis.

2 La esencialidad de los sacrificios mutuos en la transaccidn ha sido puesta de mani-
fiesto por la mayor parte de los juristas estudiosos de este instituto. Asi, lo expresa, a titulo
de ejemplo VAzouez Gunpin, Eugenio: Codigo Civil de Quintus Mucius Scaevola, ob. it
pégs. 270y 271: «Por lo demas (esto no lo expresa con claridad el Codigo civil) la verdadera
caracteristica, la esencia de la transaccion estriba en abandonar las dudas o controversias
con sacrificios mutuos ... Es que los contratantes no quicren disputar més, digimoslo asi; eli-
minan la discusién creando un estado de derecho entorno a sus discusiones anterioress.

143 Asi lo determina la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1948. «... enca-
minada la transaceion a sustituir una relacion juridica incierta y puesta en litigio, o susceptible
de serlo, por otra relacion no dudosa, y caracterizado el contrato de autos por la concesion
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Esta causa de superacion de controversias, identificada con las mu-
tuas renuncias a las pretensiones respectivas, desciende sobre los actos
de cumplimiento y las atribuciones patrimoniales que, en su caso, se hu-
biesen pactado '*. En otras palabras, las mutuas renuncias a las preten-
siones de las partes contratantes podrian ir acompanadas de atribucio-
nes patrimoniales o de cualquier tipo de obligacion, todas ellas incluidas
también como contravalor de la renuncia de la otra, prestacion esencial,
propia y caracteristica de la transaccion.

Con ello se pone de manifiesto el hecho de que la transaccién no
encaja perfectamente dentro de los confines fijados por el ordenamien-
to juridico segtin el cual la causa, en los contratos onerosos, se concreta
en el intercambio de prestaciones, de acuerdo con la norma del articu-
lo 1.274 del Cédigo civil. En la transaccion, la obligacion de cada uno de
los contratantes se corresponde, bajo el perfil causal, con la promesa
que el otro debe cumplir o la renuncia que consiente. Sin embargo, en
este contrato debe considerarse un elemento caracteristico, como es la
identidad del fin perseguido por cada una de las partes que se concreta
en el poner término a una controversia, evitando con ello un proceso o
finalizando el que ya ha sido iniciado. Precisamente, esta finalidad es la
que induce a cada una de las partes contratantes a hacer un sacrificio,
de tal modo que interviniendo como factor decisivo sobre su consen-
timiento constituye igualmente la causa del compromiso (obligacion)
asumido '+,

Desde el plano obligacional, la onerosidad se traduce en las pres-
taciones que cada una de las partes se comprometen a cumplir de tal
modo que la una es la causa de la otra. En este sentido, el contenido
obligacional de la estructura negocial coincide con el objeto del con-
trato. Habida cuenta que la transaccién se encuadra dentro del marco
de los contratos sinalagmaticos, la causa de la obligacién se confun-
de con el objeto en el sentido de que la causa de la obligacion de una

reciproca consistente en que uno de los contratantes desiste de las pretensiones formuladas
en los pleitos que habia promovido para oblener como prestacion equivalente el reconoci-
miento o cesién de derecho que a su Favor hace ¢l otro contratante, puede recaer esta alti-
ma prestacion sabre los mismos bienes que estaban en litigio o sobre biencs diferentes, y esa
comcesion reciproca y determinante de un contrato con causa onerosa excluye en absoluto la
posibilidad de confusion con otras relaciones juridicas de prestacitn unilateral y de causa
lucrativa o de mera liberalidad, como la de donacidns.

14 Asi lo expresa MOXO RuUano, Antonio: «Notas sobre la naturaleza de la transuc-
cidn», en Revista de Devecho Privado, cit.

145 Eq este sentido se pronuncia FLUMENE: Causa e dissoluzione del negozio transattivo
civile, ob, cit., 1928, pags. 6y 7.
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de las partes es precisamente el objeto de la obligacién en cuanto a la
otra 1%,

Por consiguiente, parece que la causa del contrato de transaccién
adopta dos formas distintas: de un lado, aquella causa relacionada con las
prestaciones reciprocas del contrato y, de otro, la causa comtin a las dos
partes, relativa a la terminacién de la controversia. Sin embargo, pese a
esta aparente dualidad, la causa de la transaccion es tnica, si bien com-
pleja. Con la finalidad, precisamente, de terminar la controversia, las par-
tes se realizan mutuas concesiones. El elemento causal, inherente al obje-
tivo de alcanzar la concordia entre las partes, se comprende en armonia
con el dato que se desprende de las mutuas concesiones. De este modo,
las dos vertientes de la causa convergen en una sola corriente volitiva uni-
taria. De hecho, si pese al objetivo de la composicion de la controversia
en aras de su superacién, las partes no se realizaran concesiones mutuas,
el contrato de transaccién no habria nacido. Asi pues, en el supuesto de
que las partes terminasen con la situacién litigiosa en la que se hallan
inmersos mediante un negocio que consista en el sacrificio de una sola de
las partes involucradas, el negocio concluido quedaria encuadrado den-
tro de la categoria de los unilaterales y, por consiguiente, incompatible
con la transaccién que es un negocio de naturaleza bilateral.

En suma, la transaccion responde a una causa unica pero cuya confi-
guracion externa se manifiesta compleja. En efecto, las partes, mediante
las concesiones mutuas, tienen como objetivo el dirimir la situacion liti-
giosa que ha surgido entre ellas 47,

M6 Pont, Paul: Explication théorique et pratique du Code Napoléon contenant l'analyse

critique des auteurs et de la Jurisprudence, Tome neuviéme, commentaire-traité des petits
contrats, Tome second, cautionnement, fransactions, contrainte par corps, nantissement, oh.
cit., pag. 229, n* 469.

7 La doctrina italiana, casi de forma unanime, considera que la controversia y las reci-
procas concesiones integran el esquema causal de la transaccion, asi como concurren a for-
mar los extremos del acuerdo transaccional. Los juristas italianos como los espanoles, tam-
hién, conciben la causa desde la perspectiva de la funcidn socioecondmica del negocio,
representada por la sintesis de sus elementos esenciales, esto es, la composicion de la con-
troversia mediante las reciprocas concesiones.

Al respecto véase, a titulo de ejemplo, VisaLLL, Nicold: La transazione, Parte quinta, en
Sequestro convenzionale, fideiussione, mandato di credito, anticresi, transazione, cessione
dei beni ai creditori, Giurisprudenza sistematica civile commerciale, Seconda edizione,
UTET, 1980, pdgs. 376 y 377; VaLseccHl, Emilio: «Ancora sulla natura della transazione»,
en Scritti Giuridici in onore di A. Scialoja, TT1, Bologna, 1953, pags. 608 y ss. y en I ginoco e
la scommessa: la ransazione, Volumen XXXVIIL, Tomo Il del Trattato di Diritto civile e
commerciale Cicu-Messineo, Milano, 1986, pag. 190.

Unicamente discrepa de esta linea doctrinal mayoritaria FURNO para quien la contro-
versia no integra el esquema causal, representando la primera un resultado en congruencia
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Por tanto, la entidad de la causa en el contrato de transaccion es la re-
sultante de la concurrencia de estos dos elementos, la finalidad de supe-
racion de la controversia, de un lado, y las mutuas concesiones de las
partes, por otro; la cual representa, de forma sintética, la funcién y los
efectos %8 que son propios de este particular contrato. El consentimicn-
to de los contratantes debera recaer sobre esta causa y sobre la situacion
o relacion juridica controvertida ',

En otro orden de cosas, hay que senalar que la transaccion también
podra ser anulada cuando el contrato haya sido celebrado con causa fal-
sa, de conformidad con lo establecido en el articulo 1.276 del Cddigo
civil. Como sucede con la nocién de causa en general, el Cadigo civil
tampoco define que debe entenderse o no por tal concepto por lo que
han sido la doctrina y la jurisprudencia las que han considerado que la
causa es falsa si el resultado a que corresponde la declaracién de con-
formidad con el contenido no es el que el declarante se ha propuesto
conseguir 7y también si el resultado perseguido es distinto del declara-
do pero sin que la eficacia juridica de la declaracion se excluya total-
mente 1,

3. LA DISTINCION ENTRE LA CAUSA TRANSIGENDI ¥ LOS MOTIVOS.
EL 1iMOR LITIS

Como acabamos de poner de relieve y segiin, también, la doctrina
mayoritaria, la causa de un contrato especifico se justifica en funcion de
la razon econdmica-juridica del propio negocio, en virtud de la cual la
ley le otorga su tutela.

con la finalidad pretendida. FUrNO, Carlo: «In torno alla natura della transaziones», en Rivis-
ta del diritto commerciale, 1950, parte prima, pag. 451 a 468,

148 [in este sentido, FLUMENE: Causa e dissoluzione del negozio transattivo civile, ob. cit.,
1928, pég. 8.

49 LuNA SERRANG otorga a la causa una configuracion compleja por la concurrencia de
tres elementos: superacion de la controversia, asuncién de su solucion por los propios inie-
resados y realizacion de la misma mediante reciprocas concesiones. LUNA SERRANO,
Agustin: La transaccién en Elementos, ob. cit., pdg. 551, Elautor concibe la causa de la tran-
saccién como «la composicion de la controversia juridica que existe entre las partes, cuya
solucién o liquidacién asumen los propios interesados, evitando pravocar un pleito o aca-
bando el ya iniciado, y se realiza mediante reciprocas concesioness.

50 Al respecto, véase CAMARA, DE La: «Meditaciones sobre la causas, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, cit., pag, 665.

5L Tgualmente, véase CAMARA, DE LA: «Meditaciones sobre la causa», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, cit., pag. 667.
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Este fundamento de un determinado y especifico contrato no deberia
confundirse, pues, con los motivos individuales por los cuales las partes
pueden llegar a su celebracién.

Por lo que al contrato de transaccion se refiere, el hecho de que las
partes lleguen al acuerdo de formalizacion de un contrato de transaccién
para superar la controversia que se les plantea, como consecuencia de la
colision de pretensiones, puede derivar de miltiples motivos, de orden
econdmico, probatorio, o psicolégico, entre otros.

Asi, atendiendo a motivos econdmicos, las partes podrian considerar
pertinente la celebracion de un contrato de transaccion por el temor de
que una de ellas devenga insolvente durante el periodo de desarrollo del
proceso que pudiere llevarse a término. O, también, para evitar el coste
que resultarfa de dilucidar la solucion merced a un proceso judicial.
Dentro del @ambito econdmico, cabria considerar un subgrupo de moti-
vos que se encuadraria bajo la denominacion de motivos fiscales. En este
subgrupo quedarian ubicados todos aquellos motivos de tipo fiscal que
mueven a las partes a la consecucion de un contrato de transaccion.

Desde la perspectiva del ambito probatorio, las partes pueden optar
por la formalizacién del contrato de transaccién cuando éstas no estan
convencidas de que las pruebas que poscen respecto del derccho que
ostentan y que pretenderian vencer en el juicio pertinente sean suficicn-
tes, y ello, pese al convencimiento de su legitimidad. En este sentido, la
inseguridad de las partes respecto del éxito de las pruebas que servirian
como fundamento de su pretension bien podrian conducirlas a la cele-
bracion de un contrato de transaccion con la finalidad de llegar a un
acuerdo satisfactorio, en principio, para ambas partes y a evitar un juicio
con escasas probabilidades de éxito, debido a la inconsistencia de las
pruebas pertinentes.

Por su parte, la transaccidn también podria celebrarse para evitar un
juicio que pudiera comportar el dar una mala imagen de la parte impli-
cada, motivo éste que quedaria encuadrado dentro del orden psicolo-
gico. Dentro de este mismo dambito, el contrato de transaccion podria
tener lugar como consecuencia de la creencia de que los hechos que han
provocado la controversia son oscuros o, también, que los extremos rela-
tivos a los derechos alegados son considerados de dificil solucion.

Estos motivos citados que conducen a las partes a la celebracién del
acuerdo transaccional tienen como denominador comin la pretension
de evitar un pleito porque las consecuencias negativas que se derivarfan
de ¢ste no son favorables para las partes, desde su perspectiva subjetiva.
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A todo estos motivos enunciados podrian anadirse, ademas, otras con-
sideraciones como son los gastos, de la excesiva duracidn, de los danos en
general derivados del sostenimiento de un juicio, con el peligro, ademis,
de que la consecucion de la pretension en el campo juridico no corres-
ponda con un reintegro en el campo economico, motivo por el cual una
o0 ambas partes podrian optar por la terminacion de la controversia me-
diante la cesion de parte de sus pretensiones a la parte contraria, merced
al contrato de transaccion. Estos motivos altimos que terminamos de
citar no son cuestién baladi puesto que constituyen el fundamento sobre
el cual se asienta uno de los aforismos que parecen justificar la razén de
ser del contrato de transaccion, esto es, que «mds vale un mal arreglo
que un buen pleito» %2

En suma, de todo lo dicho hasta este momento se desprende que, los
motivos por los cuales las partes pretenden la formalizacién de un con-
trato de transaccion responden a un unico fundamento cual es ¢l que
tradicionalmente se ha venido denominando timor litis . Ya desde los
tiempos del Derecho romano el temor de un juicio era recogido como un

152 El conocido aforismo, referido a la transaccion, segin el cual «mas vale un mal arre-
glo que un buen pleitos, deberia someterse a una revision, puesto que carece del rigor cienti-
fico que seria deseable. En efecto, ¢l significado que se desprende de la literalidad de este
aforismo conduce a la consideracién de que esta aseveracion no puede creerse como cierta
a pies juntillas pues en absoluto puede entenderse que un victoria a medias, que es lo que se
obtiene mediante un mal arreglo, es preferible a un buen pleito. De hecho. esta aseveracion
Gnicamente serfa cierta cuando las caracteristicas o las cansecuencias que pudiesen derivar-
se de dicho pleito, como por ejemplo la excesiva duracion del proceso o unos gastos enor-
mes, hiciesen preferible el renunciar parcialmente a la pretension alegada mediante la reali-
zacion de un acuerdo transaccional, bajo la forma del contrato de transaccion si, con ello, se
evita un proceso judicial largo y. quiza, también, costoso. En este caso, el aforismo adquiere
plena significacion puesto que, efectivamente, un mal arreglo podria valer mas que un buen
pleito en estas condiciones descritas. Por consiguiente, en puridad, habria sido preferible el
completar el viejo aforismo de manera que se hiciese constar la caracteristica del pleito que
se constituye como el motivo que provoea el que se apte por la celebracion de un acuerdo en
vez de la de un juicio. Asi, deberia decirse que «mds vale un mal arreglo que un buen pleito
largo, © Costos0, Ou.»,

La eritica al aforismo que tradicionalmente ha servido de justificacion del contrato de
transaccion fue puesta de relieve por CoLomeo, Carlos I: La fransaccion (Un contrato civil
con proyecciones procesales), ob. cit., pag. 11 y seguida por PELAEZ SaNZ, Francisco 1.: La
transaccicn. Su effcacia procesal, ob. cit., pag. 43, nota 42.

153 Coinciden en la manifestacion de que el timor litis es el motivo principal por el que
una persona formaliza un contrato de transaccion, Garcia Govena, Florencio: Concordait-
cigs, motivos y comentarios del Codigo civif espaiiol, Tomo 1V, ob. cit., pdg. 138: «Toda tran-
saccion ha de recaer sobre un derecho dudoso 0 litigioso, como gue se hace propter timorem
litis»; MoxO Ruano, Antonio: «Notas sobre la naturaleza de la transaccion», en Revista de
Derecho Privado, Ano XXXIV, nium. 402, septiembre 1950, cit., pig. 682; GULLON BALLES-
TEROS, Antonio: La transaccion, ob. cit., pag. 14y OGAYAR AYLLON, Tomas: Comentarios al
Cadigo civil y compilaciones forales, ob. cit., pigs. 16y 17,
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motivo por el que las partes podian considerar oportuno formalizar ung
transaccion, como se desprende del pasaje del Cadigo C. 2, 4, 2 1%,

Todos y cada uno de los motivos que instigan a las partes a la realiza-
cién de un contrato de transaccién se configuran en el fuero interno de
cada uno de los sujetos implicados en una controversia y, por tanto, irre-
levantes para el derecho 153, Estos motivos no deben, pues, identificarse
con el fundamento o la funcién econdmica-juridica que el ordenamien-
to otorga a un negocio juridico que, en la transaccion, es la voluntad de
las partes de poner fin a una controversia mediante concesiones recipro-
cas, puesto que se trata de cuestiones distintas.

En este sentido, los motivos individuales son, en principio, irrelevan-
tes para ¢l Derecho. El ordenamiento juridico no atiende a las razones
personales por las cuales los sujetos realizan un determinado contrato.
Por el contrario, la causa constituye un elemento contemplado y previs-
to por el ordenamiento que se manifiesta con la consideracion de ésta
como uno de los requisitos de validez y existencia de todo contrato. Esta
distincién, aplicable a todos los contratos en general, debe aplicarse,
obviamente, a la transaccion, como contrato que es.

El temor al pleito o, en realidad, a la sentencia sélo es indicativo del
presupuesto de partida necesario para que exista transaccidn, esto es,
que se trate de una controversia seria, susceptible de llegar a juicio.

4, 1.os SUPUESTOS DE AUSENCIA DE CAUSA Y EL CONTRATO
DE TRANSACCION. EL arRTiCcULO 1.819 DEL CODIGO CIVIL

Entendida la causa del contrato de transaccion, desde una perspecti-
va socioecondmica, como la superacion de una controversia mediante
las concesiones reciprocas de las partes en conflicto, cualquier supuesto
que impida el desarrollo del fundamento de este contrato comportara la
inexistencia de la causa de éste y, por consiguiente, no existird dicho con-
trato de transaccion, en los estrictos términos legales previstos en ¢l ar-
ticulo 1.201 del Cadigo civil.

En consonancia con esta concepcion de la causa del contrato de tran-

132, 4, 20 «Quum te proponas cum sorore tua de hereditate transegisse, et ideo certam
pecuniam ei te debere cavisse, etsi nulla fuisset quaestio hereditaris, tamen propter timorem liiis
ransactione interposita, pecunia recte cauta fntelligitur;(... ».

135 Al respecto, véase PELAEZ Sanz, Francisco I.: La transaccion. Su eficacia procesal,
ob. cit., pdg. 45,
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saccion y haciendo hincapié en su funcion superadora del conflicto gene-
rado entre partes, los acuerdos denominados como transaccionales no
deberdn ser considerados como tales si, previamente, no existe una rela-
cion controvertida a la que las partes pretenden dar solucion.

En este sentido, el presupuesto factico necesario, previo a la celebra-
cion del contrato de transaccion, se constituye como un clemento sin
cuya existencia el incorrectamente denominado contrato de transaccion
no deberia ser considerado como tal. En efecto, cualguier contrato for-
malizado bajo la forma de un contrato de transaccién cuando, en reali-
dad, no existe ninguna situacién litigiosa previa sobre la cual dicho con-
trato incide, en puridad, no existe como tal contrato puesto que al no
existir este presupuesto necesario, la funcion econdémico-juridica que se
predica del contrato de transaccidn, esto es, la superacién de una con-
troversia, no tiene razon de ser.

Este es el supuesto previsto en el articulo 1.819, parrafo primero del
Codigo civil. En este caso, la controversia no existe puesto que ésta ya ha
sido solucionada mediante otra via de composicion de la litis, como es el
proceso, que ha terminado en una sentencia judicial, que ha devenido
firme %%, Una vez la sentencia es considerada como firme, la controver-
sia esta terminada y, por consiguiente, la transaccion, como vehiculo de
superacion de litigios, carece de toda virtualidad 7,

B¢ «Mais on il n'y a pas liew a pracés, il n'y a pas liew @ ransaction. Ce pour cela que Paul

dit: “Nowus pouvens faire des conventions et des transactions sir les coses litigiewses: mais il en
faut pas faire observer les conventions sur les coses jugées, & moins qu elles en contiennent dona-
tion ou remise des dondamnations”.

Clest aussi pourquoi Dioclétien et Maximien disent: “il est certain gue suivant Pusage du
droit, on ne peut pas transiger apreés un jugement, a moins geil ne soit suspendu par wn appel o
une demande en restituiion: aimsi d NIOINS (ue VOUS ayez renonce d volire action, par la stipida-
tion aguilienne, swivie d'une accepiilation, le président de la provinee, dait, suivanr ['usage des
lois, donner effet a la chose jugée”. Mais “une transaction faite aprés il jugemieni, est valide
quand il y @ on peut y aveir appel de ce jugement”

On peut aussi transiger aprés un jugement dont on i'a point interjeté appel, si on nie que ce
Jugement ait éte rendu, ou si on peut Uignorer (3), parce qu'alois le procés est censé subsister
EnCore.

(3) Clest-a-dire, qu'il ait force de chose jugée». Asi lo establece POTHIER, Robert Josef:
Pandectae Justinianeae in novum ording Digestae, Tomus secundus, ob. cit., pag. 720.

157 La transaceion podri ser impugnada si falta el presupuesto fictico necesario. WINDS-
CHEID, Bernardo: Diritto delfe Pandette, Volume secondo, ob. cit., 1930, pags. 608 y ss.

En esta misma linea, se afirma que la transaccidn procede sobre las cosas litigiosas, pero
no se puede transigir despudés de la sentencia, 2 menos que no esté pendiente de apelacion.
Asi, la transaccion no puede tener lugar tras la sentencia salva en el caso de que pueda ape-
larse. Si la sentencia es firme y, por tanto, produce el efecto de cosa juzgada, las personas
respecto de las cuales la sentencia tiene la fuerza de cosa juzgada no pueden transigir. Al res-
pecto, MOREAU DE MoNTALIN: Analisi delle Pandetie di Poihier, Giuseppe Antonelli, Vene-
zia, 1833, pags. 907 y 908.
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Puesto que la controversia juridica ha sido superada por una senten-
cia firme a la que se le otorga el efecto de la cosa juzgada, la transaccion
ya no puede tener lugar porque la duda ya no existe. Caso de celebrarse
el contrato, la transaccion no tiene causa "%,

El texto de la norma del articulo 1.819 del Cadigo civil ™ prevé dos
supuestos distintos con, correlativamente, dos resultados diferentes en
cuanto a la validez de la transaccion.

Asi, en primer lugar, la norma del articulo 1.819 del Codigo civil, en
su parrafo primero, dispone la consecuencia para el caso de que se haya
celebrado una transaccién con posterioridad a la sentencia firme (sen-
tencia que trataba poner fin a la controversia por la que las partes han
celebrado dicho contrato de transaccién). En segundo lugar, la norma,
en su parrafo segundo, se ocupa de aquellos casos en que la transaccion
se celebra cuando la sentencia no es firme todavia.

Respecto del primer caso, la ley prevé la posibilidad de que la parte
interesada con la resolucion judicial adoptada en la sentencia firme pue-
da solicitar la rescision de la transaccidn, si ésta ignoraba su existencia,
Mientras que, en el segundo caso, la norma del precepto dispone que «la
ignorancia de una sentencia que pueda revocarse, no es causa para ata-
car la transaccion».

Dos son las cuestiones primordiales que emergen de los dos supues-
tos descritos, respecto del primer parrafo del articulo 1.819 del Cadigo
civil. La primera de ellas es la que hace referencia a la determinacion de
la razon por la cual la norma del articulo 1.819 del Cdédigo civil conside-

B BoiLeux, JM.: Commentaire sur le Code Civil, tome troisigme, ob. cit., pig. 584,

Por otra parte, cabria pensar en admitir la transaccion celebrada con posierioridad a una
resolucion judicial firme si se considerase como una novacion de la obligacién judicialmen-
te establecida. Este seria el supuesto que se produce, a nuestro modo de ver, en los hechos
que dieron lugar a la sentencia de 8 de noviembre de 1999, cuando un auto, en ejecucion.
determina la cuantia de la indemnizacion que la compania de seguros del camidn que causo
el siniestro debe abonar a los padres de las nifias que circulaban en ciclomotor y que falle-
cieron a consecuencia del atropello del camidn y, posteriormente, dicha cuantia se rebaja en
un milldn de pesetas. La resolucion judicial ha fijado la cuantia, por lo que el acreedor de la
obligacion puede exigir la totalidad de la prestacion establecida. Sin embargo, aunque fuera
poco comprensible, este mismo acreedor podria acordar con el deudor que la cuantia que
debe abonar sea inferior a la judicialmente establecida.

5 Como se recordard, el articulo 1.819 del Codigo civil dispone lo siguiente: «Si estan-
do decidido un pleito por sentencia firme, se celebrare transaccion sobre ¢l por ignorar la
existencia de la sentencia firme alguna de las partes interesadas, podra ésta pedir que se res-
cinda la transaccion.

La ignorancia de una sentencia que pueda revocarse, no es causa para atacar la tran-
sacciony.
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ra que la existencia de una sentencia firme que se ignoraba puede com-
portar la rescision de la transaccion celebrada y, en relacion con este
mismo supuesto, se cuestiona también el por qué el Codigo civil emplea
el término rescision para casos muy concretos de este mismo cuerpo
legal.

La segunda de las cuestiones es la relativa a la admision o no del con-
trato de transaccion celebrado por las partes atin teniendo €stas conoci-
miento de la existencia de una sentencia judicial firme.

Para la resolucion de estas cuestiones debemos acudir a la tradicion
historico-legislativa de este precepta. Al respecto, el articulo 1.819 del
Codigo civil resulta ser una transcripcion casi literal del articulo corres-
pondiente en el Anteproyecto de Codigo civil 1882-1888 '", el cual, a su
vez, s¢ enraiza en el texto de la norma del articulo 1.729 del Proyecto de
Codigo civil de 1851 1% si bien el fundamento de la norma que sc con-
ticne en estos articulos debe situarse en las normas del Derecho roma-
no, en concreto, en dos Leyes del Digesto, D. 2,15,7'%2y D, 12,6,23, 1'%,
leyes éstas que nos facilitan la justificacion de su norma, y también, la del
articulo 1.819 del Codigo civil.

160 Articulo 15 del Titulo ... De las transacciones y compromisas en el Anteproyecto de
Cadigo civil 1882-1888: «Si estando decidido un pleito por sentencia firme, se celebrare tran-
saccidn sobre €l por ignorar la existencia de la ejecutoria alguna de las partes interesadas,
padri ésta pedir que se rescinda la transaccion.

La ignorancia de una sentencia que admita revocacion, no es causa para atacar la tran-
succidn. (1.729 Proy.)». Véase en Lasso GAITE, Juan Francisco: Crdnica de la codificacion
espanola, 4, ob. cit., pig. 736.

19 Articulo 1,729 del Proyecto de Codigo civil de 1851: «La transaecion sobre un pleito
que estuviere decidido por sentencia ejecutoriada € irrevocable, se rescindird en el tnica
caso de que la parte que pida la rescision ignorase la existencia de la ¢jecutoria. La ignoran-
cia de una sentencia que admita revocacion no es causa par: atacar la transaccions. Al res-
pecto, véase GARCIA GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cadigo
civil espariol, Tomo IV, ob. cit., pig. 138,

De la lectura de los tres preceptos, el del Cédigo civil vigente, el del Anteproyecto de
1882-1888 y el del Proyecto isabelino, se comprueba la casi plena identidad en la redaccion
de los tres articulos. Entre otras cuestiones de redaccion de estos tres articulos, la distincion
mis destacable que se desprende de los respectivos textos legales citados es la sustitucion del
término «ejecutoria» por el de la definitiva y vigente expresion «sentencia firme», prevista
en el articulo 1.819 del Cadigo civil de 1889, Esta modificacidn del término «ejecutoria» por
la expresion «sentencia firme», contenida en el Cddigo civil vigente. podria encontrar su
razén de ser en el ajuste de la terminologia empleada por el Codigo civil a la de la Ley de
Enjuiciamiento civil que fue promulgada en el ano 1881 (R.D. 3 de febrero de 1881).

101 D), 2, 15, T: «Et post rem iudicatam transactio valet, si vel appelatio intercesserit, vel
appellare potueris».

03 D12, 6, 23, 11 «Si post rem judicatam quis transegerit et solvit, repetere poterit idcirco,
quia placuit ransactionem nullius esse momentizhoc enim imperator Antoninus cum divo paire
SUO FeSCripsits.
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En este sentido, en el Derecho romano justinianeo, la Ley otorgaba
la res iudicata la presuncion absoluta de verdad en el sentido de que I3
decision del Juez era una verdad inmutable y, por tanto, la transaccién
celebrada con posterioridad a la decision judicial firme era considerady
como nula !4,

Esta postura procedente de la compilacion justinianea ' fue adopta-
da por los Codigos del siglo X1x, recogiendo en su articulado una duali-
dad de supuestos. Asi, se establece, de un lado, la consecuencia que se
produce cuando se celebra una transaccion con posterioridad a una sen-
tencia judicial firme '*® y siendo ésta desconocida por las partes y, de
otro lado, qué sucede cuando la transaccion se formaliza cuando 1a sen-
tencia es susceptible de apelacién 7.

'* Respecto de la evolucién en el Derecho romano de la validez o no de la transaccion
realizada una vez ya se ha dictado la sentencia por el Juez competente, véase, entre otros,
PETERLONGO, Maria Emilia: La transazione nel diritto romano, ob. cit., pags. 31 y ss. En estas
paginas, la autora efecta el andlisis de los [ragmentos 7y 11 del . 2, 15, relativos a Ia tran-
saccion post rem fudicatam, De la interpretacion de estos fragmentos junto con el que se con-
sidera primordial en esta materia, esto es, el pasaje del Digesto en D, 12, 6, 23, 1, se puede
apreciar cudl fue la evolueitn y ulterior situacién de este aspecto que analizamos como es el
contrato de transaccion celebrado tras la decisién del Juez competente de una determinada
controversia. Asi, por gjemplo, y seglin esta autora, en el Derecho romano clisico, la tran-
saceion realizada con posterioridad al iudicatum del Juez, fuese éste apelable o no, era nula,
En cambio, en un estadio pasterior, los textos de la compilacion justinianea se refieren tini-
camente a la transaccion efectuada tras la decision judicial no siendo ésta apelable.

% Este pasaje del Digesto citado tiene su correspondencia con el del Codigo C. 2, 4, 32.
Este pasaje dispone que si la sentencia dictada, segiin es de derecho después de conocido el
asunto, no ha quedado en suspenso por la solemnidad de la apelacion o de la restitucion por
entero, en vano se transige por lo juzgado, Asise desprende de la traduccion del texto latino
cfectuada por GARCIA DEL CORRAL, lldefonso L Cuerpo del Derechio Civil romano, ob. cit.,
pdgina 235,

De interpretacion de los autores del llamado Derecho intermedio, por todos, Azo PoR-
Tius: Ad singulas Leges X1 Librorum Codicis Tustinianei, Commentarius, Parisiis, MDLXX-
VII en Lectura Super Codicem, Augustae Taurinorum, edicién anastétatica, ob. cit., fol. 86,
Los postglosadores también tratan esta cuestion al interpretar este pasaje del Cadigo, a titu-
lo de ejempla, Cynus: In Codicem, et aliquot titulos primi Pandectorum tomi, (reimpresion
anastatica, 1964), ob, cit,, fol. 68 y BARTOLUS A SAXOFERRATO: Prima Super Codice, Inest
huic volumini, ob, cit., fol, 69,

Y tambicn, BurriGarius, Jacobus: Lectura Super Codice, Parisiis, 1516 (edicion anasté-
tica, 1973), ob. cit., fol. 539: BRUNNEMANNIUS: Comentarius in Codicem Justinianewm, tomus
primus, ob. cit., fol. 100; PETRUS DE BELLAPERTHICA (Jacobus de Ravanis): Super prima par-
te Codicis, (edicidn anastitica, Lectura Super Codice, 1967), ob. cit., fol. 71; ALEXANDER DE
IMOLA: Prima et secunda Super Codice, ob. eil,, fol. 31v; CasTro, Paulus de: it priniam Codi-
cis partem, ob. cit., fol. 67v; ALBERICUS DE ROSATE: Tn mrimam Codicis partem commentarii,
ob cit., fol. 87 y ODOFREDUS DE DENARIS: [turis utriusque peritissimi dicaerchi, ob. cit., fol. 7v.

1% La transaccion post rem iudicata ha sido una cuestion debatida ampliamente por la
doctrina. Al respecto, es de destacar, por su minuciosidad, el estudio realizado por VALE-
RON, Emanuel Roman: Tractatus de transactionibus, ob. cit., pags. 72 a 111.

187 Articulo 2.056 del Code Napoléon y articulo 1.776 del Codice civile de 1865.
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El articulo 1.819 del Codigo civil de 1889 regula también los dos su-
puestos que acabamos de enunciar pero parece prever una cnpscc_:u.cncia
distinta a la nulidad establecida tanto en el Derecho romano justinianeo
como en el articulo 2.056 del Code Napoléon, al disponer este precepto
que la parte que ignoraba la sentencia judicial firme «podrd pedir que se
rescinda la transaceion»,

La justificacién de este aparente cambio de orientacion respecto de
la tradicion historico-legislativa citada debe situarse en el articulo 1.729
del Proyecto de Cadigo civil del periodo isabelino. Est(? articu]o,‘ en su
parrafo primero, prevefa la rescision como el modo de impugnacion de
una transaccion que cra posterior a una sentencia ejecutoriable e irrevo-
cable en un tinico supuesto, esto es, cuando una de las partes ignoraba la
existencia de dicha sentencia.

En este caso, el régimen previsto era la rescision de la transaccion por
cuanto que se consideraba la ignorancia de la sentencia ejecutoriable e
irrevocable, o lo que es lo mismo, la sentencia firme, por una sola _dg las
partes como que se circunscribia al ambito de los vicios del consentimien-
to por dos motivos distintos: de un lado, porque se consideraba que en este
caso no hay duda ni litigio sino que existe error de las partes sobre el obje-
to mismo de la transaccién 19%, si ambas partes ignoraban la existencia de la
sentencia; y, de otro lado, porque existe dolo, si una de las partes conocia
de la existencia de dicha sentencia, mientras que la otra la ignoraba ',

Por consiguiente, en uno y en otro supuesto, el articulo 1.729 del Pro-
yecto de Codigo civil de 1851 se remite a las normas relativas a I:cl _anula—
bilidad de los contratos por las causas generales relativas a los vicios del
consentimiento, aunque no lo menciona expresamente sino que se refie-
re a la rescision, con lo que se pone de manifiesto, como en otras oca-
siones, la imprecision terminoldgica en la que incurre el codificador, tan-
to el del Proyecto de 1851 como el del definitivo y vigente Codigo civil dle
1889, pues, copiando al primero citado, se refiere, también, a la resci-
sién, cuando, en puridad, habria sido mas apropiado hablar de anulabi-
lidad, en los estrictos términos legales antes referidos 7.

188 GARCIA GOYENA, Florencio: Concordancias, motives y comentarios del Codigo ’c{vfi'
espanol, Tomo IV, ob. cit, pag. 138: «y en el primer caso de este ‘articulo no hay duda ni liti-
go: hay error de las partes sobre el objeto mismo de la transaccion». . e

189 GGarcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos y comentanos dc‘I Cddigo civil
espaiiol, Tomo IV, ob. cit., pag. 138: «Cuando la parte que pide la rescision lo ignoraba, y la
otra no, hay dolo de parte de esta y una causa de nulidad, segun los articulos 988 y 1727,

1M Asi lo expresa, también, GULLON BALLESTEROS, Antonio: La fransaccion, ob. cit.,
pégina 38.
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Sin embargo, aun siendo cierto lo anterior y, por tanto, trasladable |4
interpretacion del articulo 1.729 del Proyecto isabelino al articulo 1.819
del Cadigo civil vigente, podria considerarse también que la transaccion
bien podria impugnarse en estos casos por falta de causa.

En efecto, y en consonancia con la funcién econémica-juridica que se
predica de este contrato, la inexistencia de la controversia, como sucede
cuando ya se ha dictado una sentencia que ya es firme, significa la pérdi-
da de la virtualidad que se predica del contrato de transaccién. Asi, si no
existe controversia alguna porque ésta ha sido resuelta mediante una
sentencia firme ', la transaccion no tiene sentido alguno porque, preci-
samente, su funcion y su fundamento es la superacion de controversias v
ello hace referencia a la causa de este contrato. Por consiguiente, el con-
trato de transaccion podria ser impugnado por falta de causa 72, pues, Ia
conErovc;sia, presupuesto necesario para que la transaccién desplicgue
su virtualidad no existe 7.

Cabe anadir que en el supuesto de que la parte favorecida por el
resultado de la sentencia ignore su existencia, la transaccién podra ser
impugnada por dolo omisivo imputable a la otra parte habida cuenta
que, conociendo el fallo de la resolucién judicial, no rechazé el contrato
de transaccion 174,

Y ello vendria confirmado por el segundo parrafo del articulo 1.819
del Codigo civil, segundo de los supuestos previstos en este precepto.
Segiin este pérrafo, recordemos, «La ignorancia de una sentencia que
puede Tevocarse, no es causa para atacar la transaccion». Aqui, la inter-
pretacion literal del precepto viene a decir que la transaccién celebrada

" Cuiacius, lacobus: Opera ad parisiensem Fabrotionam editionem diligentissime exac-
fa, pars prima, tomus primus, Venetiis, MDCCLVIIL, pag. 826, «De re iudicata pacisce dona-
AONIS Caisa posSUmuS, ransacionis causa non possumus; judicio namaue res finita est. Tran-
sactio autem non fit, nisi de re nondum finira. (...) De rebus, inguit litigiosis et convenire el
fransigere possumus, post rem judicatam pactum nisi donationis causa sumus, post rem judica-
fam pactum, nist donationis causa interponatur servari non opparte. Sed st adhuc post rem Jut-
catam lis subesse potest, transactio valet (C. 2, 4, 32). Quod si cum jam lis nulla subesset de re
:'udf'cc_rfu transactum fit, ex ea caisa soluta indebiti condictione repetuniurs.,

72 Asilo entienden, DURANTON, Alexandre: Corso di diritto eivile secondo il Codice fran-
cese, quarta edizione napoletana, Volume IX, ob. eit., pag. 494 y LAURENT, Francois: Princi-
pes de droit civil, volume XXVIIIL ob, cit., pag. 411. i

_”3 Asi, a gituln de ejemplo véase GUILLOUARD, L.: Traités du cautionnement et des tran-
sactions, ob. cit., pag. 478, n. 166. Sin embargo, este mismo autor, en piginas anteriores,
habfa defendido la postura de gue este supuesio respondia a un caso de error, mas que a la
ausencia de eausa. Al respecto véanse las paginas 466 v 467,

) '™ BoiLeux, I.M.: Commentaire sur le Code Civil, tome troisiéme, ob. cit., pdg. 584: «Si
le jugement 1'était ignoré que du gagnani, il extsterait une dewxiéme cause de rescision; savoir:
celle résultant du dol de la partie gui savait qu'elle était inévocablement condamndes.
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no puede ser atacada por causa de una sentencia cuando €sta no es fir-
me todavia, por cuanto que la decision judicial todavia puede ser sus-
ceptible de una ulterior modificacion ™. Pero el fundamento de esta dis-
posicion legal serfa que la controversia atn no ha sido resuelta, todavia
sigue vigente y, por tanto, ésta es susceptible de ser superada mediante
un contrato de transaceidn, lo que supone la prevalencia o la validez, en
principio, de los acuerdos de las partes, manifestados mediante un con-
trato de transaccion frente a la decision adoptada por el Juez, en aras,
precisamente, de la autonomia de la voluntad de las partes en la compo-
sicion de sus propias controversias.

En otras palabras, al no ser firme la sentencia '® la controversia no
puede considerarse que ha sido solucionada puesto que la decision judi-
cial todavia podria ser modificada por el Tribunal de una instancia supe-
rior y, por consiguiente, es todavia susceptible de composicion por las
propias partes en conflicto ', solucion a la que pueden llegar mediante
el contrato de transaccion del articulo 1.809 del Cédigo civil.

Por todo ello, la transaccién celebrada con posterioridad a una senten-
cia, no siendo ésta firme todavia, serd, en principio, plenamente valida.

175 La transaccidn celebrada una vez la sentencia va es inapelable no es valida. DUARE-
~us. Franciscus: Opera ominia, ob. cit., pags. 113y 114,

170 G la sentencia ya es firme, en vano se transige sobre los juzgado. Asi lo entendid
ALciaTus, Andrea: Opera omnia in quator tomos legitime Digesta, tomo 1, ob. cit., pigi-
nas 304 a 307, lex XXXIIL

177 Esta misma idea se desprendia de la interpretacian efectuada por Bigot-Préameneu
en su discurso relativo al articulo 2.056 del Code, el homdnimo al 1.819 del Cadigo civilos...
mais il suffit que le jugement rendu fiii alors suceptible d'appel pour qu'il y efit encore douie; et
lorsque la base principale de la transaction reste, ...», en FENET, Pierre Antoine: Recueil com-
plet des ravawy préparatoives du Code civil, Tome quinziéme, ob. cit., pag. 111

Articulo 2,056 Code: «La transaction sur un procés terminé par un jugenient passé en force
de chose jugée, doni les parties ou l'une d'elles in'avaient point connnaissance, est nulie.

Si le jugement ignoré des parties était susceptible d’appel, la transaction sevait valabler.

Nétese que la redaccidn del articulo del Code difiere en parte de la que se recoge en el
articulo 1.819 del Codigo civil. Sin embargo, todos los intérpretes de la norma del precepto
del CAdigo de los franceses han coincidido en reconducir su interpretacién en el sentido que
se sefiala en el 1.81Y. Asi, por todos, véase PONT, Paul: Explication théorique et pratique du
Code Napoléon contenant Uanalyse erttique des autetns et de la Jurisprudence, Tome neuvie-
me, commentaire-traité des petits contrats, Tome second, cautionnement, transactions, con-
trainte par corps, nantissement, ob. cit., n. IX - 720. 3.2, pags. 376 a 379. La explicacion de
este autor destaca de entre los demds en cuanto que proporciona la justificacion del texto
del articulo 2.056 del Cadigo de los franceses. PONT senala que el texto legal recoge la idea
de BERLIER quien opinaba que «la fransaction Sur un proces terming par un jugement passé en
force de cose jugée, dont les parties ou Uune d'elles n'avaient point connatssance, est nulle. Sile
Jugement ignoré des parties était susceptible d'appel, o transaction serait valables. Asi, véase
FeNET, Recueil compler des travawx pidparatoires du Code civil, Tome quinziéme. ob, cit.,
piginas 92 a 95,
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No obstante todo lo anterior, cabria considerar que, tal vez, en lugar
de entender que este supuesto se refiere a un ejemplo de ausencia de cay-
sa nos hallamos mas ante uno en el que lo que se aprecia es un error !,
Para facilitarnos la explicacion pondremos un ejemplo: supongamos que
una vez vencido el litigio en un determinado proceso judicial, €l sujeto
fallece y su heredero, ignorando la sentencia judicial obtenida, transige
con el contrario. En este caso, si el heredero hubiere conocido que
existia una sentencia que le era favorable a sus intereses, no hubierg
transigido. Por ello, podria considerarse que el consentimiento de una
de las partes se ha formado con base en una concepcion errénea, puesto
que como deciamos, el sujeto, de haber conocido la existencia de la sen-
tencia que le resultaba favorable a sus intereses, casi con toda seguridad,
no habria celebrado el contrato. Por consiguiente, deberia entenderse
que se trata de un supuesto de error y, por tanto, podria ser impugnado
por aquel que lo ha padecido.

Podria decirse, por tanto, que la ignorancia de la existencia de una
sentencia firme determina la posibilidad de la anulabilidad del contrato
por error '™, en vez de por ausencia de causa. Al contrario, la causa de la

"8 En este sentido se pronunciaba GARCIA GOYENA en su comentario al articulo 1.729
del Proyecto de Caodigo civil de 1831, Asi. este jurista entendio que «Toda transaceidn ha de
recaer sobre un hecho dudoso 6 litigioso. como que se hace propter timarem litis; y en el pri-
mer case de este articulo no hay duda ni litigio: hay error de las partes sobre el objeto mis-
mo de la transaccidns, véuse en GARCiA Govexa, Florencio: Concordanecias, nintives y co-
mentarios del Codigo envil espaniel, Tomo IV, ob. cit., pag. 138,

™ Esta es la mterpretacion que defienden de forma vehemente BAUDRY-LACANTINE-
RIE el WAHL en los siguientes términos: «L ignorance d 'un jugement, gui n'était plus suscepti-
ble détre attaqué par une voie ardinaire de recours, aworise la pariie gagnante a faire rescinder
la transaction relative au fitige gue ce jugenent a tranchd. Nous aurions préféré cette rédaction o
celle de Uarticle 2056, La nuliité est fondée sur l'ervenr et non pas, comme on l'a prétendu, surle
defart de cawse,-puisqu elle suppose essentiellenient Uerreur,-i sur o fausse causen. BAav-
DRY-LACANTINERIE, G. v WanL, Albert: Traité théorigue ef pratique de Droit Chvil, ob. cit..
pig. 669, En la doctrina francesa, también propugnan la teoria de que la transaccion podrd
ser impugnada por error cuando ésta se celebre ignorando la existencia de una sentencia
judicial firme Pont, Paul: Explication thiéorique et pratique du Code Napoléon conteneant
lanalyse eriiiquee des autewrs et de lo Jurisprudence, Tome neuviéme, commentaire-traite des
petits contrats, Tome second, cautionnement. transactions, contrainte par corps, nantis-
sement, ob. cit., 1867, Notese que esta interpretacion doctrinal del articulo 2.056 del Code se
asemeja a la redaccion del articulo 1.819 del Cadigo civil de 1889, Esta postura podria tener
su fundamento en la doctring de DoOMAT quien en su obra senald lo siguienie: «Si apres wn
proces jugé a linscu des pariies, elles en transigent, la transaction subsistera, si on pouvail appe-
ler. Car, le procés powvaitt encore durer, l'événement était incertain. Mais s'tl n'y avait point de
voie d ‘appel, conume si Laffaive était jugée par un Arret, la ransaction sera mdle. Caril n'y avait
plus de proces, et on en transigeait gue parce gu'on présupposait gue le procés érait indecis, et
qui ‘avecune parite n'avait son drott aequis. Ainsi cetie ervenr, jointe a lautorité des clioses jugées,
fait prétérer ce gue la justice a réglé d un consentement que celui qui s 'est reliche de son droit in'a
donné que parce qu'tl croyaii étve dans tin péril on il i 'était point». DOMAT: Les loix civiles dans
lewr ordre naturel, ob. cit., Tome premier, titulo XIT1, seccidn 11, n. 7.
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transaccion existe pero su formalizacién responde a una concepcion
erronea de la realidad y que una vez descubierta la situacion real el orde-
namiento juridico pretende proporcionar los medios juridicos suficien-
tes para que este error pueda ser subsanado, en aras de la seguridad del
trafico juridico ',

En estos casos, la causa de la transaccion, en su doble perspectiva,
objetiva y subjetiva, existe, puesto que la funcion que se persigue con la
celebracion del contrato de transaccion sigue vigente. Pero habida cuen-
ta que se fundamenta en una concepcion errénea del presupuesto facti-
co necesario, la transaccion podra ser impugnada por aquel de los con-
tratantes que ignorando la sentencia judicial firme estuviera lavorecido
por los términos previstos en ella '8,

Sin embargo, de conformidad con el ambito de aplicacion del contra-
to objeto de estudio, esto es, desde la controversia hasta el efecto de cosa
juzgada, la celebracion de una transaccion debido al desconocimiento de
una sentencia firme constituye un supuesto de falta de causa puesto que
no existe controversia alguna ',

Hasta aqui hemos tratado las cuestiones relativas a los elementos
esenciales del contrato de transaccion, concretamente, los sujetos y el
objeto, asi como su causa. A continuacidn, trataremos acerca de la inci-
dencia en la transaccién de la fijacién convencional de las partes de ele-
mentos accidentales al negocio.

D, LOS ELEMENTOS ACCIDENTALES

En virtud del régimen general de las relaciones obligatorias previsto
en el Codigo civil, las prestaciones reciprocas a las cuales las partes en

U De este modo, el ordenamiento pone al servicio de los ciudadanos los medios juridi-
cos necesarios que les permitan modificar aquellas situaciones creadas con base en conside-
raciones que son erroneas y en las que no concurre la mala fe por parte del sujeto que las
pretende.

1§ Entendemos que en estos casos el sujeto que, habitualmente, insta la impugnacion
del contrato de transaccion es la parte contratante que haya sido beneficiada en la sentencia
judicial firme, sin excluir con ello, totalmente. la impugnacion por parte del otro contratan-
te por razones de distinta indole.

%2 | a transaccion celebrada una vez se ha dictado sentencia podria producirse cuando
se pretende regular Ia fase de ejecucion. En este supuesto, ambas partes tienen conocimien-
to de la existencia de la senlencia firme pero acuerdan unos extremos concretos relativos a
la fase de ejecucion. Esta transaccion seria de utilidad unicamente para ellas pero con la par-
ticularidad de que cualquiera de ellas, en cualquier momento, podria oponer la sentencia
dictada,
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litigio se obligan bien podrian estar sometidas a una condicién o a un tér-
mino concreto.

No cabe duda alguna que los principios generales sobre los elemen-
tos accidentales recogidos por las normas correspondientes en el or-
denamiento juridico son de aplicacion a aquellos supuestos en que las
partes, de mutuo acuerdo, convienen en someter sus respectivas obliga-
ciones a cualquiera de estas circunstancias modificativas respecto de Ia
eficacia del contrato de transaccion. En este sentido, la transaccion, al
igual que los demas contratos, puede prever que las partes sometan las
conductas pertinentes a condicién o a término.

Sin embargo, la especifica funcion del contrato de transaccion que es,
como hemos sefialado en repetidas ocasiones, la superacion de una con-
troversia, comporta cuestionarse si, realmente, estos elementos acciden-
tales que modalizan una relacion obligatoria cuando las partes asi lo es-
tablecen tienen razon de ser.

Para la determinacion de la virtualidad de estos elementos accidenta-
les cuando afectan al contrato de transaccion, resulta imprescindible, en
primer lugar, la distincién de cada una de las modalidades relativas a la
condicion y del término, respectivamente 'S,

1. LA cONDICION

Asi, el contrato de transaccion estara sometido a condicién cuando el
acotamiento del &mbito de vigencia de la relacion obligatoria y, a su vez,
del negocio constitutivo de la misma, esto es, la transaccion, se subordi-
na, por la sola voluntad de las partes, a la manifestacién o a la falta de
manifestacién de un supuesto de hecho que en el momento de Ia cele-
bracién del contrato se considera como puramente hipotético '8,

La finalidad del contrato de transaccién, entendida como la supera-
cion de la controversia por los mismos sujetos que se hallan inmersos en
una controversia concreta, provoca el que resulte dificultoso imaginar
un supuesto en el que ambas partes decidan someter este especifico
negocio juridico a una condicion, de tal modo que ésta limite el ambito
de vigencia del negocio si bien debemos admitir que no se trataria de un

15 El modo no es aplicable por ser un negocio accidental propio de negocios gratuitos.
15 El concepto de condicion ha sido tomado de DiEz-Picazo v PONCE DE LEON, Luis:
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Volumen I1, ob. cit,, pag. 345 y ss.
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supuesto imposible. Ello no impide, no obstante, que las partes lleguen
al acuerdo por el cual una o ambas prestaciones queden sometidas a
condicion.

Para un mejor estudio de la cuestion, se hace imprescindible la dis-
tincion de las dos modalidades que se predica de la condicion. En este
sentido, diferenciamos la condicion suspensiva de la resolutoria.

Respecto de la primera, la condicién suspensiva supone el posponer
la eficacia del contrato a un momento distinto al de su perfeccionamien-
to. En este supuesto, el contrato de transaccion estaria perfeccionado
desde el momento en que concurre el consentimiento de ambas partcs,
si bien su eficacia restaria pendiente del acontecimiento al cual las par-
tes han sometido sus obligaciones.

La condicién suspensiva, en abstracto, podria afectar a una sola o a
ambas prestaciones que configuran el contenido del contrato, si bien
entendemos que, en ¢l caso concreto, sea poco probable que una de las
partes consienta en cumplir primeramente con su obligacion, a la espera
de la manifestacion del supuesto de hecho que daria lugar al cumpli-
miento de la condicion y, por consiguiente, de la prestacion, bajo la ame-
naza de un posible incumplimiento de la otra parte, lo cual comportaria
¢l tener que llevar a juicio dicho incumplimicnto, cuando uno de los
motivos por los cuales las partes suelen celebrar un contrato de transac-
cién es, precisamente, para evitar el proceso judicial que se deriva de la
controversia inicial ',

En este ambito de la condicién suspensiva, cabe destacar la situacion
que ello comporta, en cuanto a la posible interposicion de una demanda
judicial por cualquiera de las partes inmersas en la controversia juridica.
En efecto, mientras la condicion a la que las partes han acordado some-
ter una sola o ambas prestaciones que deben realizar no se cumpla, al-
guna de las partes bien podria interponer una demanda judicial con la
finalidad de poner fin a la controversia que existe con otro sujeto. Al res-
pecto hay que sefialar que el contrato de transaccion celebrado bajo con-
dicién se habra perfeccionado, caso de que concurran todos los requisi-
tos legales establecidos para ello, mas no es eficaz todavia habida cuenta

185 No obstante, las partes pueden acordar una transaccion con condicion suspensiva,
tal y como se desprende de la sentencia de 5 de diciembre de 2000 (Ar. 10431). Esta resolu-
cién del Alto Tribunal se refiere a un contrato de transaccidn celebrado entre una sociedad
anénima, su administrador tinico y dos accionistas, segtn el cual se acuerda que si uno de los
accionistas no cumplia con su obligacion, la cantidad seria abonada por el otro, con los inte-
reses establecidos.
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que la condicién o condiciones no se han producido todavia. Por consi.
guiente, cabria interpretar que la controversia no ha sido concluidy v,
por tanto, nada podria impedir que alguna de las partes pretendiera [;1
solucion de dicho litigio mediante la intervencion de la autoridad judj-
cial, como también podria dejarse en manos de un tercero, arbitro de |
contienda %, En efecto, mientras las partes no cumplan con las presta-
ciones a las que se han obligado mediante la celebracion del contrato de
transaccion, sometido a condicion suspensiva, podria interpretarse que
la controversia todavia subsiste y, por consiguiente, es susceptible de que
trate de ser resuelta mediante cualquier otro medio de composicion de
controversias como puede ser el proceso judicial o el arbitral. Sin embar-
£o, esta decision de someter la controversia juridica existente a un pro-
ceso jurisdiccional con la finalidad de que sea resuelta por un tercero,
ajena a la situacion controvertida, podria considerarse como una actua-
cion que quedaria calificada como contraria a la doctrina de los propios
actos. En este sentido, el hecho de que una de las partes opte por la in-
terposicion de la correspondiente demanda judicial en busca de la tute-
la efectiva de los Tribunales para la resolucion de la controversia juridi-
ca suscitada, cuando ésta ha consentido en la celebracién de un contrato
de transacecion que, de mutuo acuerdo, se ha sometido a una condicién
suspensiva, no deja de ser una manifestacion de una conducta contraria
a los propios actos %7,

No obstante lo anterior, la admision de la posibilidad de que el con-
trato de transaccion se someta a condicion suspensiva podria interpre-
tarse, tambi€n, como un pactum de non petendo habida cuenta que por
el contrato de transaccion las partes pretenden la superacion de la con-
troversia mediante el cumplimiento de los pactos fijados de mutuo
acuerdo y evitando con ello el tener que someterse a la decision judicial,

' En este sentido se pronuncia la jurista italiana Luciana Launisa. Esta autora aboga
por la posibilidad de iniciar un proceso durante el lapso de tiempo de pendencia de la efica-
cia del contrato de transaccion sometido a condicion, Lavupisa, Luciana: «La contestazione
della transazione», en Rivisia frimestrale di diritto e procedura civile, cit., pags. 424 y 425,

87 La coyuntura en la cual lag partes realizan el contrato de transaceién no es, cier-
tamente, la mas apropiada para pasponer la eficacia de la resolucion de una controversia
a un momento posterior el cual viene determinado por un evento acordado por las par-
tes. En efecto, el contrato de transaccion viene a poner la paz entre las partes en conflic-
to, por lo que, en la mayoria de los casos. éste se desarrolla en un entorno poco propicio
para que las partes consideren apropiado el esperar a que el acuerdo sea eficaz en un ins-
tante posterior, diferido en el tiempo. La natural desconfianza o el temor al incumpli-
miento de la obligacion de la contraparte, precisamente, en esle ambiente, en lineas
penerales. poco favorable a un acuerdo, no parece que pueden ser superados si las partes
pretenden prorrogar el cumplimiento de sus obligaciones en [uncion de la condicion pac-
tada.
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por lo que cabria considerarlo, segtin un sector doctrinal, como un su-
puesto ilicito ',

Tratada la cuestion relativa a las consecuencias que se derivan del
sometimiento del contrato de transaccion a condicién suspensiva, a con-
tinuacion nos referimos a la otra modalidad de condicion cual es Ia reso-
lutoria. Al respecto, la determinacion precisa de la virtualidad de la con-
dicion resolutoria con respecto al contrato de transaccidn exige que se
deba tener en cuenta la dualidad de modos de constitucion de dicha con-
dicion, esto es, de un lado, cuando el efecto condicionante ponga fin a la
relacion inter partes con efectos ex nuic y, por tanto, sin ninguna retro-
actividad y, de otro lado, cuando el acontecimiento condicionante ponga
fin a la relacién obligatoria pero con efectos ex tunc, de tal modo que la
relacion entre las partes deba retornar al estado que tenia con anteriori-
dad a su constitucion y, por consiguiente, las partes tengan que restituir-
se todo aquello que se hubiesen atribuido o entregado en virtud de la
obligacion correspondiente.

Por lo que al contrato de transaccion se refiere, tanto el supuesto en
que la condicion resolutoria tiene alcance relativo, esto es, cuando ésta
se limita a poner fin a la relacion inter partes con efectos ex nunc, cuan-
to el caso en que la condicion resolutoria tiene alcance absoluto, es de-
cir, que el evento condicionante supone el que la relacion entre las par-
tes retorne al estado que tenia previamente a su constitucién junto con
la restitucion de todo aquello que se hubiesen atribuido o entregado
como consecuencia de dicha obligacion, comporta el planteamiento de
la cuestion acerca de si la controversia que se ha superado mediante este
contrato revive o no.

La respuesta al interrogante en uno u otro sentido comporta distintas
interpretaciones. Asi, de una lado, si se entiende que la controversia juri-
dica inicialmente existente revive, por cuanto que se entiende que la
relacion entre las partes retorna a la situacién previa a la celebracion del
contrato, cabe concluir que la admision de Ia posibilidad de que el con-
trato de transaccion pueda someterse a una condicion resolutoria com-
portaria el que el instituto pierda su virtualidad. En efecto, si el contra-
to de transaccion se configura como un medio de autocomposicion de
controversias, resulta de todo punto incongruente el que las partes in-
mersas en una controversia juridica acuerden la celebracién de un con-
trato que comporta la superacion de dicha controversia pero que al

15 Asi o entiende D°ONoERIO, Paolo: Commientario del Codice civite, ob. cit., pag. 229,
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someterlo a una condicién resolutoria resulta que dicha superacion tie-
ne una eficacia temporal.

De otro lado, la respuesta negativa al interrogante formulado acercy
de si la controversia juridica surgida entre los sujetos y que pretenden
superar mediante la celebracion de un contrato de transaccion revive o
no nos conduciria a considerar que la condicién se tiene por no puesta,
habida cuenta que €sta en nada afectaria a la eficacia del contrato si una
vez ocurrido el evento condicional acordado la situacion previa no re-
vive. Y ello, en estricta consonancia con la naturaleza juridica del ins-
tituto.

En suma, entendemos que la posibilidad de someter las obligaciones
que configuran el contrato de transaccién a una condicién resolutoriy
podria tener lugar en aquellos casos en que el contrato de transaccion
consiste en obligaciones de futuro o promesas. En este caso, el cumpli-
miento de la condicién comportaria que el contrato no tuviera eficacia y,
por consiguiente, la controversia reviviria. Asi, la transaccion puede ser
estipulada bajo condicion resolutoria de tal modo que una vez ésta se
produce las partes podrian considerar oportuno el acceder al auxilio de
los Tribunales para la resolucion de dicha controversia '%,

En dltima instancia cabe precisar que la climinacién por via transaccio-
nal de la incertidumbre propia del negocio condicionado no es posible '
Unicamente si las partes disputan en relacion con el derecho condicionado,
el acuerdo celebrado podrd tener la consideracion de transaccion y si req-
ne los requisitos legales senalados.

™ En este sentido se pronuncia D’ONoFRrio, Paolo: Conunentario del Codice civile,

ob. cit,, pag. 229, Este autor realiza una doble distincion entre la condicion suspensiva y
la resolutoria que modaliza, de un lado, la transaccién que se realiza para evitar un plei-
to y, de otro. aquella que tiene lugar para poner fin a uno que ya ha comenzado. Asi, por
lo gue se refiere a la transaccion relativa a un pleito que puede surgir, ¢l autor entiende
que solo cabe la condicion resolutoria de tal manera que una vez producido el aconteci-
miento pactado por las partes como condicion, las partes pueden acudir libremente a la
asistencia que proporciona el juicio. Para este jurista, la condicidn suspensiva seria un
equivalente de un pacto de no pedir y, por tanto, ilicito. En cuanto a la transaccion reali-
zada una vez ha comenzado el juicio, Ja transaccion supone una renuncia a la accion y, por
consiguiente, ésta tan solo puede ser pura y simple, en consonancia con el articulo 306 del
Codice di procedura civile. En este dmbito de la transaceion pactada una vez ha comenza-
do el pleito, la condicidn suspensiva se configuraria como una suspension convencional
del proceso.
" GULLON BALLESTEROS. Antonio: La transaccion, ob. cit.. pag. 118,
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2. EL TERMINO

Por lo que al término se refiere, debemos diferenciar, aqui, entre el
término inicial y el término final, en atencién a la distinta consideracion
que uno y otro reciben en relacion con el contrato de transaccion.

En cuanto al término inicial, hay que senalar que su inclusion dentro
de la estructura del contrato de transaccion deberia interpretarse en
consideracion a la ejecucién del contrato de transaccion y no a su efica-
cia. En este sentido, el término inicial se configura como el instante en el
que las partes deberan hacer efectivas las respectivas obligaciones, con-
virtiéndose, de este modo, en un elemento inherente al propio contrato
de transaccion '

Distinto régimen se predica del término final, puesto que el someti-
miento de las obligaciones reciprocas en un contrato de transaccion a un
plazo de tiempo final es de todo punto incompatible con la causa de este
contrato en particular. Este término final comportaria la consideracion
de la eficacia del contrato al periodo de tiempo comprendido entre su
perfeccion y el cumplimiento de dicho término lo que en modo alguno
supondria la terminacién de la controversia, pretendida ésta por las par-
tes contratantes, para evitar o poner fin a un pleito. Por este motivo, el
término final no puede considerarse como un elemento accidental que
pueda modificar la eficacia del contrato de transaccion por cuanto que,
de ser ello posible, destruiria la propia naturaleza de dicho contrato ',

No obstante el régimen establecido respecto de estos elementos acci-
dentales de la relacion obligatoria que configura el objcto del contrato
de transaccion, en los términos senalados, hay que poner de relieve que
ello no impide que las obligaciones reciprocas de las partes puedan con-
sistir en obligaciones sometidas a condicién o término, procedentes de
otras relaciones obligatorias distintas de la controvertida. En efecto, en
consonancia con la causa de la transaccion, esto es, la superacion de la
controversia mediante las reciprocas prestaciones, la estructura del obje-

1Al respecto, véase SANTORO-PASSARELLI, Francesco: La transazione, ob. cit., pagi-
na 248,

12 Es de sefialar, no obstante, la opinion vertida por GULLON BALLESTEROS, Antonio:
La transaccion, ob. ¢it., pag. 118, quien entiende que: «Se puede transigir sobre el derecho
aplazado, ya que no son admisibles las teorias que estiman como no existente el derecho has-
ta que el plazo llegue. Se pudiera a lo méas pensar ello para los derechos reales aplazados,
pero no para los de obligacion. En estos es evidente que el acreedor tiene un derecho apla-
zado en su efectividad tnicamente. Pero tanto unos come otros en la teoria y en la prictica,
son objeto de negocios juridicos, por la facultad de disposicion que su titular posee sabre
ellosn.
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to del contrato admite que las obligaciones que asumen las partes, con |4
finalidad de alcanzar el objetivo que se deduce de dicha causa, se refje-
ran no solo a las pretensiones de las partes en conflicto sino que éstyg
pueden versar, también, sobre otras relaciones. Esta especial configura-
cion de la transaccion que se denomina como compleja puede compor-
tar el que la estructura obligatoria del contrato esté configurada por
alguna otra relacion sometida a cualesquiera de los clementos acciden-
tales, sin que por ello la funcién del negocio esté subordinada a la con-
dicién o al término, situacion €sta que si incidiria en la causa del contra-
to, acudiendo, por consiguiente, al régimen establecido.

En conclusion, los elementos accidentales de la relacion obligatoria
que configura el contrato de transaccion tienen un especial régimen si
inciden sobre la composicion de la controversia, puesto que, entonces,
afectan a la causa del contrato y merecen, por consiguiente, un trato di-
ferenciado respecto de los demas contratos. Por el contrario, si la condi-
cion o el término son elementos accidentales de una relacion obligatoria,
distinta de la controvertida, que se asume como una exteriorizacion de
los sacrificios mutuos que las partes deben soportar, con base en el afo-
rismo aliquid datum aliquid retentum vel promisso, exigido por la norma
del articulo 1.809 del Cadigo civil, éstos deberan ser considerados como
validos, si ¢s accptada como tal por las partes, al momento del perfec-
cionamiento del contrato de transaccion.

El tercero de los elementos accidentales que pueden constar en un
contrato, esto es, el modo, en el caso de la transaccion, carece de senti-
do por cuanto que éste es una carga o gravamen que acompana a una
liberalidad o a una institucion de heredero o legado '*?, Al configurarse
como una prestacion que debe cumplir el destinatario de una atribucién
gratuita, el modo carece de sentido en la transaccion por cuanto que se
trata de un negocio juridico oneroso.

Para terminar con el analisis de la transaccion, nos resta Unicamente
exponer los efectos que se derivan del contrato de transaccion, haciendo
especial hincapi¢ en aquellos que le son propios de conformidad con su
especifica finalidad. Para ello, a continuacion, se exponen los efectos que
son comuncs tanto a la transaccion judicial como a la extrajudicial para,
finalmente, exponer aquellos que son propios de cada una de estas dos
clases de transaccion, en especial, por lo que a su ejecucion se refiere.

"% Asi se define por DiEz-PIca7o ¥ PONCE DE LEON. Luis y GULLON BALLESTEROS,
Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen T1. ob. cit., pdg. 101.
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La eficacia del contrato de transaccion

Como contrato, la transaccion obliga a las partes que la han celebra-
do al cumplimiento de los acuerdos adoptados . Aparte de la renuncia
que la transaccion implica que consiste en no someter a juicio la contro-
versia que ha sido reglada, la transaccion puede dar Iugar a obligaciones
positivas:

— Obligacién de hacer que consiste, por ejemplo, en un desisti-
miento de la instancia o en transmitir un determinado titulo, etc.,
entre otras muchas.

— Obligacion de dar, como pagar una cantidad de dinero o entregar un
determinacdo bien como contrapartida del abandono de los derechos
contenidos en la transaccion (objeto externo al de la controversia).

Pero, también, la transaccion puede dar lugar a obligaciones negati-
vas, que se concretardn en una obligacion de no hacer o de soportar la
actividad de la otra parte.

La inejecucién de estas obligaciones contractuales estaria expuesta a
las sanciones ordinarias previstas para los contratos en los cuales las
obligaciones son reciprocas, como en la transaccion, establecidas en el
articulo 1.124 del Cédigo civil, mas con las matizaciones que mas ade-
lante expondremos, en el sentido de que, tal vez, su resolucién no pudie-
se tener lugar en atencién a la especifica finalidad de este contrato 2. En

U wline wansaction a pour effet d'obliger chacune des parties a respecter les droits qu'elle a
reconnus au profit de Uatitre, et d faire ou a liveer la chose qu'elle a promis de faire on de donner
en échange des concessions qu'elle a obtenues». MourLon, Frédéric: Répétitions ecrites sur le
Code Civil, Tome troisiéme, onziéme édition, Garnier Freres, Libraires-Editeurs, Paris,
1883, pag. 544.

2 Sobre la resolucion por incumplimiento en el contrato de transaccidn, véase, LOPEZ
Barpa, Elena M. El contrato de transaceidn. Su tesolucidn por incumplimiento. Ediciones
Laborum, Murcia, 2001.
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caso de aceptar la facultad de resolver el contrato, concordante con [y
n_a‘turaleza reciproca de las prestaciones de la transaccién, dicha resoly.
cion de la transaccion supone dejar expedita nuevamente la via judicial
para la resolucion de la controversia 3.

Junto al efecto obligatorio derivado de la naturaleza contractual de |4
transaccion, el ordenamiento juridico, por la via de la norma del aru’m;-
lo 1.816 del Codigo civil, otorga al contrato de transaccién celebrado ¢|
cifecto de la autoridad de la cosa juzgada, propio de la sentencia judicial
firme, efecto éste que, por su relevancia, merece un tratamiento porme-
norizado.

A. LA AUTORIDAD DE «COSA JUZGADA»

En puridad, el efecto de la cosa juzgada se interpreta en el sentido de
que la controversia juridica que las partes sometieron a la decisién judi-
cial para su solucién ha quedado resuelta a través del resultado emiti-
do por el juez en su resolucion y no puede volver a tratarse.

~ Trasladando este mismo efecto que se predica de la resolucion judi-
cial al contrato de transaccion celebrado en virtud de la finalidad comin
que ambos institutos persiguen, cabe senalar que el efecto de la autori-
dad de Ia cosa juzgada en la transaccion significa que la controversia ha
sido superada.

1. EFECTO GENERAL: LA TERMINACION DE LA CONTROVERSIA
JURIDICA

Desde la perspectiva de la finalidad que se pretende, la transaccién es
un medio por el cual las partes ponen término a una controversia y, con-
secuencia de ello, evitan la provocacién o dan por concluido un pleito.
Las prestaciones de las partes tienen como finalidad la extincién de la

j BF.NABE?JT‘ Alain: Droit Civil, Les contrats spécia, ob. cit., pag. 574.

Como dice DE LA OLIVA SANTOS, seria «el estado juridico en que se encuentran algu-
nos asuntos o cuestiones que han sido objeto de enjuiciamiento definitivo en un proceso ( D)
Es el estado de un asunto, antes litigioso, cuande ha sido decidido por los dreanos j urisdic-
cionales de forma definitiva e irrevocables. OLva Santos, Andrés de la y DiEz-Picazo
GIMENEZ, Ignacio: Derecho procesal civil. El proceso de declaracién. Conforme a la Lt-‘.y
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. 2.* edicidn. Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, S.A., Madrid, 2001, pag. 489, .
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controversia ®. En este sentido y junto con la eficacia propia que se deri-
va de todo contrato, la transaccion supone, ademas, la terminacion de la
cuestion pendiente 6 En atencion a la causa del contrato, el efecto final
de la transaccién es la pacificatio controversiae .

Terminada la controversia, finaliza también el estado de incerti-
dumbre que de ella se derivaba. La controversia inicial provocaba la
incertidumbre respecto de la titularidad de un determinado derecho
subjetivo al amparo de normas juridicas. Los intereses en conflicto de
las partes, exteriorizado por la pretension y la negativa a ésta, com-
portaba la incertidumbre acerca de la titularidad o razon respecto del
objeto de la controversia. Mediante el contrato de transaccion, las
partes autocomponen sus diferencias, ponen fin a dicha controversia
y, por ende, eliminan la incertidumbre relativa a la situacion inicial, fi-
jando, pues, los extremos correspondientes de la relacion juridica exis-
tente.

En este sentido, la transaccion incide directamente sobre la situa-
cién controvertida e incierta, haciéndola devenir cierta y determinada ®.
Por consiguiente, son las partes las que acuerdan que el derecho discu-
tido por ambas quede fijado del modo estipulado en el contrato de tran-
saccion .

Por lo que se refiere a los pactos celebrados, no debe considerarse

5 PoTHIER, Robert Josef: Le Pandette di Giustiniano, Volume I, ob, cit,, pdg. 223: «F&
d'iopo che sia dato, ritenuito o promesso a fine di estiguere una lite. Se, dopo di aver ricevuto a
fitolo di Transazione quanto ¢ contenuto nell'instrumento, null'altro fu convenuto di domanda-
re, vedi che la tua avversaria pud difenderst col soccorso dell’eccezione».

¢ PEDREGAL Y CANEDO, Manuel: Texto y comeniarios al Cadigo Civil espaiiol, Tomo 11,
Imprenta de Enrique Maroto y Hermano, Madrid, 1889, pag. 792, ['V.

7 La idea del efecto final de la transaccion la expresa SANTORO-PASSARELLI, Francesco:
La transazione, ob. cit., pag. 277.

i «Fl contrato de transaccién no se otorga por cada parte al solo objeto de provocar
como consecuencia mediata la prestacion de la otra parte, sino por ambas para dar certi-
dumbre a una relacion juridica incierta» Asi lo interpretan PEREZ GONZALEZ y ALGUER en
ENNECCERUS, Ludwig, Kire, Theodor y Workr, Martin: Tratado de Derecho Civil, Segundo
tomo, Derecho de obligaciones, por Ludwig EnnECCERUS, Volumen segundo, Doctrina
general, traduccion de la 35.% edicion alemana con estudios de comparacion y adaptacién a
la legislaci6n y jurisprudencia espanolas por Blas PEREZ GONZALEZ y José ALGUER, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona, 1935, pag. 505 y reproducido por SANAHUIA, J. M.*: «Considera-
ciones sobre la naturaleza del contrato de transaccién y principales cuestiones que plantea»,
en Revista de Derecho Privado. Tomo XXIX, enero-diciembre 1945, cit., pdg. 237. En un sen-
tido similar, GULLON BALLESTERDS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del
Cadigo civil, ob. cit., pig. 1769

¢ En este sentido, podria decirse gue las partes no reconocen ni tampoco renuncian
total o parcialmente el derecho objeto de la controversia porque al ser éste dudoso no lo
ostentan y por consiguiente no pueden disponer de €l.
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que, como resultado del convenio celebrado, el derecho subjetivo objeto
de la controversia es adquirido derivativamente por una de las partes ep
virtud del contrato de transaccion, ni de forma traslativa ni tampoco de
forma constitutiva ' por cuanto que dicha interpretacion supondria en-
tender que la parte que renuncia a su pretension en favor de la otra ery
la titular de dicho derecho cuando, precisamente, dicha titularidad es
discutida.

Por consiguiente, respecto del objeto interno de la controversia ', |q
[ransaccion no supone la traslacién ni tampoco la constitucion del dere-
cho subjetivo en litigio sino que supone la fijacion de la titularidad del
derecho por el acuerdo alcanzado por las partes mediante la celebracién
de dicho contrato. Asi las cosas, las reciprocas concesiones de las partes
deben ser valoradas en la relacién, no tanto ya respecto de la situacién
preexistente sino en relacion con la posicion asumida por las partes en la
controversia que ha quedado fijada.

Por otra parte, debe senalarse que, aunque la voluntad de las partes
no es la de declarar la realidad de la situacion preexistente sino superar
una situacion juridica controvertida y, por consiguiente, dudosa o incier-
ta mediante la fijacion del objeto de la controversia, la transaccién alean-
za la composicion de la controversia a través de un esquema negocial
que se aproxima a la funcion declarativa '*, funcion ésta mds propia de la
sentencia. En efecto, la sentencia de fijacion tiene la funcién de declarar,
de un lado, la realidad de los hechos y, de otro, la regla del derecho que
debe aplicarse al caso concreto en virtud de la norma juridica abstracta.
Todo ello en atencion a que la funcién del juez es meramente declarati-
va en cuanto se halla vinculada a la bisqueda y a 1a aplicacién de la nor-
ma preexistente al caso conereto.

Ahora bien, la transaccion, en cuanto negocio juridico que es, debe
ser considerada como dispositiva en el sentido de la actitud del negocio
dirigida a incidir en la relacion juridica preexistente. Esta incidencia

" Sobre la adquisicion del derecho subjetivo, DiEz-Prcazo v Ponce bE Leon, Luis y
GULLON BALLESTEROGS, Antoniv: Sistema de Derecho civil, Volumen 1, ob. cit., pag. 439 y ss.

'l La interpretacion es, en cambio, distinta con respecto a los derechos subjetivos que
configuran el objeto del contrato y que son externos al de la controversia. En estos casos, las
prestaciones de las partes se configurarian como supuestos de adquisicion derivativa por
cuanto que el derecho subjetivo externo a la controversia que no es dudoso preexiste de un
titular anterior y la adquisicidn se produce en virtud del contrato de transaccidn,

12 MARTY. Gabricl. RAYNAUD, Pierre y JESTAZ, Philippe: Droit Civif, Tome 11, ler volu-
me, Les siretés, La publicité fonciere, Sirey, Paris, 1987, pig. 532: «la transaction qui met fin
a un litige par des concessions réciprogues et dont il est dit qu'elle consacre des droits préexis-
tanis, a la maniére d'un jugement déclaratifs,
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consiste en la fijacién del término controvertido de la relacion juridica
preexistente, dejando de ser controvertido desde la perfeccion del con-
trato de transaccion. Asi, perfeccionado el contrato, la situacion juridica
deja de ser incierta. Estructuralmente, el negocio es un acto de voluntad
y, funcionalmente, tiende a modificar la situacion juridica a la que se re-
fiere. Sin embargo, esta tendencia a modificar no significa en todo caso
modificacion en la (ransaccion, cuanto menos por lo que a la situacion
juridica preexistente se refiere .

La naturaleza dispositiva de la transaccion halla su fundamento en el
esquema negocial de la figura. La exigencia de las concesiones recipro-
cas en la estructura del negocio implica que con la transaccion es posible
no una solucién cualquiera de la controversia sino solo aquella que com-
porta un sacrificio mutuo de las partes. Este sacrificio mutuo es el requi-
sito relevante para la ley que prescinde completamente de un juicio
sobre la controversia en el sentido de que las partes pueden componerla
como prefieran. En suma, las partes disponen de sus respectivos dere-
chos con una finalidad concreta y especifica como es la de renunciar a
parte de sus posturas iniciales para terminar con el conflicto nacido res-
pecto a una relacion juridica existente entre ellas.

La incidencia de la transaccién en una situacion juridica previa res-
pecto de la cual ha surgido una controversia suscita la cuestion relativa a
la existencia o no de una novacion de aquélla,

a) El pretendido efecto novatorio

La novacion, tradicionalmente calificada como extintiva, se configu-
ra como un effectim iuris '* derivado del acuerdo de voluntades celebra-
do entre los sujetos que persiguen la extincion de una situacion juridica
obligacional anterior y la constitucion de una nueva o, también, cuando
los sujetos celebran un negocio juridico de todo punto incompatible con
el existente, lo que provoca la extincion del primero .

12 En estos términos se pronuncia SANTORO-PASSARELLL, Francesco: La fransazione, ob.
cit., pags. 67 y 68 v también GlorGianng, Michele: Voz «negozio di accertamento» en la
Enciclopedia del diritto, Giuffre, 1992, pag. 231,

4 Diez-Picazo v Ponce pE LEoN, Luis: Fundamentos del Derecho civil pairimonial,
Volumen 11, ab. cit, pag. 796.

15 Cuando la voluntad de las partes en una relacion obligatoria de modificarla se mani-
fiesta de forma patente. Ia novacidn de la obligacidn es calificada como expresa. Por contra,
cuando la extincién de la obligacion se produce porque la nueva es incompatible con la exis-
tente, la novacion es calificada de tacita. Y ello es asi, de conlormidad con la norma del ar-
ticulo 1.204 del Cadigo civil
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Frente a esta modalidad que proviene del Derecho romano, el Codi-
go civil de 1889 prevé otro tipo de novacian, la modificativa, al estable-
cer la alteracion de las obligaciones en la seccidn sexta, bajo el titulo «De
la novacién», correspondiente al Capitulo IV, relativo a la extincion de
las obligaciones, del Titulo primero, «De las obligaciones», del Libro IV,
relativo a las obligaciones y contratos ',

De conformidad con las disposiciones legales vigentes, la novacién
como effectum iuris tiene aplicacion en aquellos casos en que la situacion
juridica consiste en una relacion obligatoria 7. Por tanto, ab initio, la
transaccion que persigue la resolucién de una controversia respecto de
una relacion juridica no obligatoria no podria considerarse que, en puri-
dad, ha producido la novacion de la misma.

Para el caso de que la controversia se suscite respecto de una relacion
juridica obligatoria, debemos referirnos a la novacion en sentido amplio,
de un lado, respecto de la controversia y, de otro, en relacion con la si-
tuacidn preexistente.

En un sentido técnico, la transaccion no puede comportar la nova-
cion en su sentido propio porque su funcién es inconciliable con la no-
vacion. La novacion se caracteriza por la distincién entre la situacion
anterior y aquella que la sucede; supone, ademds, la existencia de la obli-
gacion precedente y requiere de un elemento subjetivo (la voluntad de
las partes de novar, esto es, el animus novandi) y de uno objetivo (la obli-
gacion que se pretende novar, es decir, el aliquid novi).

Y la transaccion tiene la funcion de superar la controversia ' me-
diante un acuerdo de intereses para el que el ordenamiento juridico re-
quiere, unicamente, la existencia de un acercamiento de las posiciones

1 La aparente coexistencia de dos especies distintas, la extintiva y la modificativa, den-
tro del mismo género que seria la novacion ha sido amplianmente debatida por la doctrina
tanto en las obras relativas al derecho civil patrimonial en general como aquellas obras
especificas que se ocupan de este instituto en particular. Asi, DIEZ-PIcAzO ¥ PONCE DE
LeoN, Luis: Fundamentos del Derecho eivil patrimonial, Volumen 11, pags. 800 y ss.; ALBA-
LAapEIO, Manuel: Derecho Civil, T1, «Derecho de obligaciones», Volumen primero «Las obli-
gaciones y el contrato en general», ob. cit., pdg. 305, entre otros. De forma particular, esta
cuestion es abordada por SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: La novacion de las obliga-
ciones, ediciones Nauta, Barcelona, 1964,

7 «La novazione ¢ ristretta alle obbligazioni, e si verifica quando un rapporto obbligatoria
viene sostituito con un nuovo rapporto obbligatorio, rimanendo in conseguenza estinio». SAN-
TORO-PASSARELLL, Francesco: La transazione, ob. cit., pag. 83.

18 La incompatibilidad de la transaccion y la novacion en atencién a las distintas causas
de cada uno de los institutos es senalada por SANTORO-PASSARELLI, Francesco: La transa-
zione, ob. cit., pag. 85.

328

de las partes en la controversia. La verdadera diferencia entre modifica-
cién y transaccion reside en que la transaccion pone fin a una relacion
contractual que ha devenido hostil en relacion con un punto dudoso de
modo que la modificacion permite la continuacion amistosa de un con-
trato que, al margen de todo elemento dudoso, ha devenido inadapta-
do . Por ello, los requisitos propios de la novacion no son necesarios en
la transaccion. La existencia de la relacion juridica controvertida es el pre-
supuesto de la transaccion de tal modo que cualquiera que sea la manera
con que las partes inciden en esta relacion controvertida se tratara siem-
pre de un medio para alcanzar el objetivo de componer la controversia y,
por consiguiente, de resolver la incertidumbre que se deriva de clla. De
ahi que la causa novatoria no forma parte de la transaccion. Y en el caso
de que se demostrara la existencia de un animus novandi, ello no deberia
interpretarse en el sentido de que ésta es la causa de la transaccion sino
que, sencillamente, las partes para componer la controversia ha conside-
rado oportuna la extincion de la relacion originaria y crear una nueva.

Este efecto extintivo no supone la voluntad de las partes de suprimir
la relacion obligatoria existente sobre la cual ha surgido una controver-
sia sino que su extincion surge del hecho de que las partes, en lugar de
limitarse a fijar las posiciones controvertidas para superarla, han hecho
algo mis, han creado una relacion nueva cuya configuracién es incom-
patible con la existente hasta cse momento . En sentido téenico, no
existe animus novandi sino la configuracion de una relacion que no se
concilia con la originaria .

En suma, el contrato de transaccién celebrado por las partes en aras
de superar la controversia surgida en su dfa entre ellas puede consistir en
una modificacién de la situacion juridica preexistente 2 de tal modo que

" MARTY, Gabriel y Raynaup. Pierre: Droit Civil, ob, cit.. pag, 413.

M NicoLO, Rosario: «le reciproche concessioni possono essere obbiettivamenre tali da
indurre un mutamenio cosi radicale nel rapporio originario che questo perde la sua individualita
¢ st trasfonde nel nuoveo rapporto, contenigto nella iransazione; possone INVece Non gittngere fino
a tanto, me lattegiamento della volonti delle parti puo esser tal che Uelemenio niodificato non
si inserisce nello schema del rapporio originario, che rimanebbe per if resto mtegro, ma da viia
ad wn rapporta nuove chie lintenzione dei contraenti considera sostituito intcgralmente all'anti-
co». NIcoLo, Rosario: «Transazione ¢ novaziones, Racolta di seritti, I, Giuffré editore,
Milano, 1980, piag. 1333.

2 Por contra se ha considerado que en una misma convencion puede reunirse un ele-
mento transaccional y un elemento novatorio comao si se tratase de dos elementos en el mis-
mo plano. GROPALLO, Enrico: «La natura giuridica della transazione», en Rivista di divitio
civile, 1931, 1, pdg. 348,

2 Segat M. «Natura della transazione ¢ disciplina dell’errore ¢ della risoluzione», en
Rivista di Divitto civile, maggio-giugnio 1982, 1, pig. 268 a 272, «Efficacia meramente modifi-
cativa della transazione non novariva sul rapporto controversos,
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la relacion juridica que se deriva del negocio transaccional ya no coingi-
de con el originario sino que se trata de una relacion nueva ineludible-
mente incompatible con la primera. Y es, precisamente, esta situacion
de incompatibilidad la que provoca el efecto novatorio caracteristico, el
cual no deriva, subjetivamente, de la voluntad de las partes sino, objeti-
vamente, de la configuracion que las partes otorgan a la relacion juridi-
ca negocial que proviene del esquema del negocio transaccional »*,

Por todo ello, 1a novacidn es, si acaso, un medio de alcanzar la tran-
saccion para el supuesto en que la transaccion incida en la situacion juri-
dica preexistente en su totalidad o, también, una consecuencia derivada
del acuerdo de las partes en el que el objeto del contrato es externo al de
la controversia suscitada. En este sentido podria considerarse que la
{ransaccion innova la situacion preexistente 4,

Por consiguiente, entre la transaccidn y la novacion existe una corre-
lacion posible, en abstracto, y accidental, en concreto, cuya distincion
vendra proporcionada del examen de la funcién y de la eficacia que el
elemento de las concesiones reciprocas de las partes puede tener en ca-
da caso 3,

Al respecto, debe resaltarse que las consencuencias que se derivan de
la incidencia de 1a transaccion en el objeto interno de la controversia o
en el objeto externo a ella son distintas. Asi, la incidencia del contrato de
transaccion respecto del objeto de la controversia no debe considerarse
como novacién habida cuenta que la obligacién era, precisamente,
dudosa, De acuerdo con la finalidad que se predica del instituto, la tran-
saccion repercute en la situacion juridica controvertida al objeto de ter-
minar la res dubia que se deriva de la colisidn de pretensiones de tal
modo que dicha situacion juridica sea cierta. Por consiguiente, la mo-
dificacion no puede predicarse de una obligacion cuya existencia es in-
cierta.

Distinta consideracion merece el efecto de la transaccién, en cambio,
respecto del objeto externo a la controversia, esto es, cuando el contrato

= Asi o establece NicoLO, Rosario: «l] riconoscimento e la transazione nel problema
della rinnovazione del negozio e della novazione dell’obbligazione», en Racolta di seritti, L.
Giuffré editore, Milano, 1980, pag. 465,

M Prato, Enrico del: La fransazione, ob. cit.. pig. 43 y signientes. «L eficaccia dispositi-
va della transazione fa si che guesta innovi il rapporto preesistente. Cic che varia é la miswra di
tale mnovazione, clie puo risolversi in una mera modificazione della realta oggetto di controver-
sia oppure nella sua estinzione ¢ nella costituzione di una sitwazione nuova, di cui la transazio-
ne 5i pone come fonte esclusivax.

= Nicord, Rosario: « Transazione e novazione», Racolta di seritti, I1 ob. cit. pdg. 1334,
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tiene por objeto obligaciones distintas a las que forman parte del con-
flicto. En este supuesto, la prestacion o prestaciones pactadas por las
partes en el contrato de transaccion podran significar una alteracion de
la obligacion u obligaciones anteriormente concertadas por las partes,
que al no ser controvertidas, pueden ser susceptibles de modificacion
por su titular, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad de
las partes previsto en el articulo 1.255 del Cadigo civil .

Sin embargo, la novacion de la situacion preexistente también tendra
lugar si como consecuencia de la controversia suscitada respecto de al-
guna de las obligaciones que se derivan de una determinada relacion
obligatoria y para poner fin a esta colisidn de intereses, las partes acuer-
dan la extincion del titulo constitutivo y la creacion de uno nuevo. En
efecto, en este caso deberd decirse que mediante una novacion se al-
canzo la transaccion. Este seria el supuesto en que, por ejemplo, el
arrendatario no esta conforme con el aumento de la renta practicado
por el arrendador y se niega a su pago porque por el mismo precio del
arrendamiento podria cumplir con el pago de los plazos de un crédito
destinado a la adquisicién de un inmueble de condiciones similares.
Ante la controversia que la negativa al pago por parte del arrendador
comporta, los sujetos acuerdan que el pago de la cuantfa mensual sera
en concepto de plazo de adquisicién de dicho inmueble. En este caso, el
titulo de arrendamiento inicialmente concertado ha sido modificado por
otro. Por consiguiente, la transaccion respecto de la controversia susci-
tada ha sido superada mediante la novacion del titulo constitutivo de la
relacién obligatoria 2.

En esta misma linea, la transaccién podra considerarse como novato-
ria en ¢l caso de que la situacidn juridica preexistente sea sustituida por
la situacion juridica que la transaccion genera® cuando la controversia

Al amparo del articulo 1.255 del Cadigo civil, las dos partes de una relacién obligato-
ria puede modificar su obligacion primitiva sin destruirla. Asi lo estublece SancHO REBU-
1LIDA, Francisco de Asis: La novacidn de las obligaciones, ob, cit., pag. 563.

2 Otros ejemplos que suponen la extincidn del negocio juridico inicial respecta del cual
surgio la controversia que las partes superan mediante su extincion y la constitucion de una
nueva relacion son expuestos por PALAZZO A La transazione, en Trattato di diritto privatto
de P, Rescigno Obbligazioni e contratti, XIII, t. 5, ob. cit., pag, 321 «Si riscontra la rinuncia
da parie dal locatare ¢ ln sinuiltanea accetrazione da parte del conduttore dell'awmento del cano-
ne, concessioni che consentone linizio di un nuove rapporto che si caratterizza gia per il conte-
o tipico proprio della disciplinag legale della locazione di immobili urbani».

* Respecto de las distintas posturas adoptadas por la doctrina italiana respecto de la
consideracion de la novacién como un efecto de la transaccion, LAuDISA, Luciana: «La con-
testazione della transazione» en Rivista trimestrale di divitto e procedura civile, cit., pags. 425
4428,
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afectaba a la globalidad de dicha situacién. Por contra, la transaccién po-
dria considerarse que no comporta la novacién cuando la situacion pre-
existente no es controvertida en su totalidad sino sélo alguno de sus ex-
tremos *7.

En suma, la consideracion de la novacién como medio para alcanzar
la transaccion " estard en funcién de que la situacion juridica preexisten-
te, fuente de la controversia, sea totalmente suprimida o solo parcial-
mente superada. Asi, cuando la transaccion incida sobre la situacion liti-
giosa alterando el titulo constitutivo cabria decir que se ha producido una
novacion. Por contra, cuando la composicion de la controversia se pro-
duzca respecto de algunos aspectos del titulo que constituyen la situacion
juridica preexistente, la transaccion no produce efectos novatorios 3.

A modo de corolario. la certeza que la transaccion otorga a la situa-
cidn juridica controvertida no debe interpretarse como una novacion. al
menos por lo que al objeto interno de la controversia se refiere. La nova-
cion es un effectum iuris que deriva de un acuerdo de voluntades cele-
brado y que supone la extincién de una relacion juridica obligatoria y la
constitucién de una nueva, o, impropiamente, su modificacion. Por con-
siguiente, la novacion no puede predicarse con cardcter general de toda
transaccion, porque, primero, el objeto de la controversia puede referir-
se a un derecho subjetivo distinto del derivado de una obligacion vy, se-
gundo, aun cuando en su caso se refiriera a una obligacion, ésta seria ini-
cialmente controvertida y dudosa. La novacion tendrd lugar respecto del
objeto externo de la controversia cuando relaciones juridicas distintas de
la controvertida son extinguidas o modificadas como consecuencia de la
transaccion. La novacion de alguna relacion juridica obligatoria antece-
dente que vinculase a las partes podra ser un medio méas de transaccion
cuando se lleve a la misma a modo de objeto externo para facilitar el
acuerdo transaccional. Pero equiparar la transaccion & una novacion en
todo caso supone una vision reconduccionista que no se corresponde
con la auténtica naturaleza juridica de este contrato.

Y en cuanto a su incidencia respecto de terceros, la transaccion se
rige por las normas generales de todo contrato.

* En este sentido se pronuncia SANTORO-PASSARELLL, Francesco: La transazione, ob.
cit., pags. 79 y 80,

U wPoiché la novazione diviene mezzo di composizione della lite, la sua causa viene assor-
bita dalla causa rransattiva che prevales. Laupisa, Luciana: «La contestazione della transa-
zione» en Rivista trimesirale di diritio e procedura civile, cit., pag. 428,

3 WarseccHl, Emilio: «Transazione giudiziale, risoluzione per inadempimento ¢ nova-
zione», en Foro italiano, 1952, 1, pag. 883.
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b) La eficacia relativa de la transaccién

El contrato de transaccion limita su eficacia al ambito de sujetos que
lo han realizado sin afectar a la esfera juridica de terceros, de acuerdo
con la regla general de la eficacia relativa de los contratos.

Puesto que el contrato de transaccion es una manifestacion de la
autonomia privada en aras a la reglamentacion de los propios intereses,
traducida en la autocomposicion de la controversia, esta reglamentacion
solo afecta a la esfera juridica de los autores de dicha manifestacion **,

En consonancia con la norma del articulo 1.257 del Cadigo civil, el
contrato de transaccion solo produciré efecto entre las partes que lo han
otorgado y sus herederos con las salvedades en ella establecidas. Asi las
cosas, el contrato inicialmente solo produce efectos entre las partes con-
tratantes que lo han celebrado pero cuando la posicion de una de ellas es
ocupada por su causahabiente, éste entra en la relacion juridica contrac-
tual en el lugar que ocupaba aquélla y, por consiguiente, siempre que los
derechos y obligaciones que de ¢l procede, no sean intransmisibles por
naturaleza, por pacto o por disposicién de ley, el contrato produce efec-
tos entre los sucesores de los que lo otorgaron.

El contrato de transaccion puede producir efectos respecto de terce-
ros cuando una de las prestaciones de las partes consista en realizar al-
guna conducta en favor de un tercero ajeno a la relacion contractual
siempre y cuando concurran los requisitos necesarios para su validez *.

Que la eficacia del contrato de transaccion no ultrapasa los limites
del circulo de personas que lo han concertado junto con sus herederos
en los términos senalados alcanza su maximo exponente cuando uno de
los contratantes ocupa una posicion de solidaridad junto con otros suje-
tos en una relacion obligatoria,

En esta linea, cuando un sujeto que concurre solidariamente con otro
u otros sujetos en una sola obligacién, ya sea en la posicion acreedora o
en la posicion deudora, realiza un contrato de transaccion que incide
sobre una situacion juridica controvertida en la que se halla inmerso jun-
to con los cotitulares solidarios, este contrato de transaccion no produce
efectos respecto de los demais acreedores o deudores solidarios,

3 Dikz-Picazo v Ponce DE LEON, Luis: Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
Volumen 11, ob. eit. pag. 141.

Al respecto, ALBALADEIO, Manuel: Derecho Civil, 11, «Derecho de obligacioness»,
Volumen segundo, «Los contratos en particular y las obligaciones no contractuales», ob. cit.,
péginas 388 y ss.
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La justificacion de esta ineficacia respecto de los demds codeudores
o coacreedores del contrato de transaccion celebrada por uno de log
deudores o uno de los acreedores solidarios tiene su fundamento en que
la transaccion es un acto de riguroso dominio. A través del contrato de
transaccion los sujetos disponen de sus bienes y derechos por lo que se
precisa de la capacidad de obrar suficiente con el poder de disposicion
necesario para su eficacia. En consonancia con este requisito de capaci-
dad previsto para este contrato, el representante debera ostentar un
mandato expreso para que la transaccion que pueda efectuar sea valida
y eficaz.

De todo ello se desprenderia que salvo la concurrencia de un poder
expreso que legitime a uno de los codeudores o coacreedores solidarios
a transigir por los demas, ¢l contrato de transaccion solo producira efec-
tos entre las partes contratantes y sus herederos *.

Sin embargo, sobre la base de que la renuncia afecta a derechos o ac-
tos de riguroso dominio nos remitimos a los articulos 1.141, 1.143 y 1.146
del Cadigo civil. Por consiguiente, el acreedor solidario podra hacer
aquello que sea ttil para los demds pero no lo que les sea perjudicial (ex
articulo 1.141) 3,

El hecho de que la transaccién no s¢ encucntre entre los supuestos
previstos en el articulo 1.143 del Cédigo civil no debe interpretarse como
que los acreedores solidarios no pueden transigir. Si se puede lo mis,
esto es, la posibilidad de remitir la deuda, cabria entender que se puede
tambicn transigir. En cualquier caso, el acreedor solidario que ha transi-
gido responderé para con los codeudores en la relacion interna, segiin se
desprende del articulo 1.146 del Codigo civil.

* Ello no es asi en Derecho francés: si uno de los coobligados solidariamente transige
con el acreedor, los otros pueden invocar dicha transaccin en virtud de la repn:senlacién
mutua que la solidaridad comporta que, sin embargo, no opera cuando perjudica a los
demis. Al respecto se pronuncia BENABENT, Alain: Droit Civil, Les contrais spécia, ob, cil.,
pagina 574. .

¥ En Derecho francés, la transaccién efectuada por el acreedor con uno de los deudo-
res solidarios podrd afeclarles siempre gue sea en su provecho por cuanto que se interpreta
que tacitamente todos ellos se otorgan el correspondiente poder para mejorar su situacion.
pero esta transaceion no podra perjudicarles porque su mandato no les autoriza a realizar
aquellos contratos que les pudiesen perjudicar. Asi, a titulo de ejemplo, Detsor, Jean Jac-
ques: Explication élémentaire du Code Civil, ob. cit., pags. 466 y 467.
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¢) La retroactividad: efecto declarativo respecto del objeto
interno pero constitutivo respecto del objeto externo *

En relacion con los derechos en litigio, la transaccion opera como un
juicio que consagra su existencia incontestable en provecho de la parte.
Esta constatacion del derecho no se analiza como una transferencia del
derecho en su favor: la transaccion no hace sino constatar un derecho
preexistente .

De este modo, aquello que se obtiene mediante la transaccion no es
de iure novo, se iure primoevo *%, no transfiere el derecho sino que su efec-
to consiste Ginicamente en la supresion de una duda que respecto de la
propiedad de una de las partes la convertia en litigiosa e incierta *; «Cla-
ruem est quod nullum dominium transfertus, nec novus titulus adquiritur, sed
sola liberatio confroversie».

Por consiguiente, en relacion con el objeto interno de la controversia,
la transaccion provoca que el derecho controvertido y dudoso deje de
serlo®. La transaccion supone la fijacion de derechos por obra de las
partes constituyendo una aclaracion respecto de la relacion juridica con-
trovertida. Por ello, los derechos y obligaciones de las partes relativos al
objeto interno de la controversia no tienen causa de la transaccion sino
de la situacion previa sobre la cual el contrato incide para [inalizar la

3 Respecto u las prestaciones que las partes acuerdan para superar una controversia
mediante la celebracion de un contrato de transaccion, éste producird distintos efectos
segin cual sea la conducta adoptada. Por consiguiente, en atencion a la multiplicidad de
prestaciones que los sujetos pueden acordar, también seran muiltiples los efectos que se deri-
ven del contrato.

Precisamente, los distintos efectos que la transaccion puede producir en atencion a los
acuerdos de las paries ha provocado que la doctrina otorgue una naturaleza u otra a la tran-
saccion. La calificacién de la naturaleza juridica de la transaceién en sus distintos sentidos
viene determinado por el efecto que se considera predominante segin su intérprete. Res-
pecto de las distintas teorfas que se han vertido acerca de la naturaleza de la transaccion
GULLON BALLESTEROS, Antonio: La transaccion, ob. cit., pigs. 53 a 70 y pdgs. 78 a 81 res-
pecto de la postura adoptada por la jurisprudencia y PELAEZ Sanz, Francisco I.: La transac-
cion, ob. cit., pdgs. 91 a 114,

37 Por ejemplo, la transaccién en relacién a la propiedad de un derecho litigioso no
transfiere esta propiedad al beneficiario sino que reconoce su cardeter incontestable.

3 Asilo establecié Luca, Johannes Baptistae de: Theatrum veritaris ef justitice sive deci-
sivi diseursus, Lugduni, MDCXCVIL, tomo I, De feudis, et bonis jurisdictionalibus et bulla
baronum, ob, cit., disc. 47, n. 9.

M Agi lo establece MourLON, Frédéric: Répétitions éerites sur le Code Civil, ob. cit., pigi-
na 343.

1 a transaccion «Litem et ambiguitaten dirtmit, sed materiam primartam inyis non gene-
rat ... Non esi tittdus, sed titeli pratensi confessio». MOURLON, Frédérie: Répétitions écrites sur
le Code Civil, Tome troisiéme, ¢it.
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controversia . El derecho deriva no de la transaccion sino de una causy
anterior y preexistente 4.

En este sentido, el titulo oponible a terceros es el titulo inicial que fue
objeto de controversia y que merced a la transaccion ha dejado de serlo.
Asi se extrae de la atribucidn a la transaccion del efecto declarativo *
entre las partes contratantes. Este efecto resulta del hecho que ¢l bene-
ficiario sea reconocido como el titular del derecho en virtud de 1a situa-
cion juridica preexistente. Por este motivo, respecto del objeto interno
de la controversia, la transaccion produce efectos retroactivos hasta el
titulo inicial con todas las consecuencias que de él pudieren derivarse,

Esta consideracion viene confirmada por la norma ya citada del ar-
ticulo 28 del Reglamento del Impuesto de Transmisiones y Actos Juridi-
cos Documentados en su ultimo parrafo. Segiin esta disposicion «Cuan-
do por efecto de la transaccion queden los bienes o derechos reales en
poder del que los poseia, en virtud del titulo ostentado en el litigio, aquél
no pagara el impuesto, si resulta debidamente justificado que lo satisfizo
en la época en que adquirid el dominio o la posesion» *,

Esta norma tiene su fundamento en el efecto declarativo respecto de
los bienes objeto de la controversia en la transaccion. El sujeto que os-
tenta la titularidad del hasta entonces discutido derecho merced a la
transaccion, no deberd pagar el impuesto si queda probado que ya lo sa-
tisfizo. :

1 GULLON BALLESTEROS, Antonio: La transaccion, ob. cit., pag. 71.

* En estos términos se expresa VUILLAUME, F.o Commentaire analytigue de Code
Napoléon, Cotillon, Libraire, Paris, 1855, pag. 63.

En esta misma linea. respecto del objeto interno de la controversia, si bien sin emplear
estos términos. GULLON BALLESTEROS sefiala que «En fa transaceion existe una fijacidn con-
vencional de derechos por obra de las partes, que declaran con un valor vineulante la exten-
sion que ha de darse a la fuente de la relacion juridica controvertida, Viene a ser la transuc-
cion una fuente de la relacion, no en el sentido de que sustituye a la primitiva, sino que
coexiste con ella aclarandola. Los derechos y obligaciones de las partes no han de conside-
rarse que tenen su causa en la transaccion en si, sino en la fuente primaria que ha sido com-
pletada.», GULLON BALLESTEROS, Anlonio: La transaceion, ob. cit., pag. 70.

** Lista consideracion podria ser objeto de critica alirmando que, en la transaccion, las
partes no formulan juicio sabre la solucion mis justa, como si sucede en la sentencia judicial
que, propiamente, declara el derecho, competencia exclusiva de quien estd dotado de juris-
diceion o, en su caso, de los legalmente habilitados para ellos, como los drbitros. Como répli-
ca, podria argumentarse que lo que cuenta es el valor atribuido por la Ley a la concorde
manifestacion de voluntad en la transaccion, esto es, la eficacia preclusiva del acuerdo dan-
do por terminada la controversia. como sucede con la sentencia firme, si bien la distincion
esencial entre una y otra es clara y es la inexistencia de un juicio en la transaccion.

' Real Decreto 828/1995. de 29 de mayo, por el que se aprueba ¢l Repglamento del
Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (BOE 22/6/1995).
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Este efecto declarativo solo concierne al bien litigioso *. Respecto de
los demis objetos que forman parte de la transaccion como contrapres-
{acién a la renuncia de la otra parte y que configuran el objeto externo
de la controversia, la transaccion no produce efectos declarativos. Por
tanto, estos bienes no controvertidos no son «declarados» de forma in-
contestable en la transaccién sino que son la moneda de cambio respec-
to de la renuncia que la otra parte pudiese asumir para alcanzar el equi-
librio entre los sacrificios de cada una de ellas*°.

De ahi que la transaccién produzea el efecto constitutivo, traslativo o
extintivo respecto de las obligaciones, bienes y derechos externos al ob-

- Asi, por cjemplo, DELsoOL, Jean Jacques: Fxplication éiémentaive du Code Civil, ob.
cit., pig. 468.

4 La cuestién no es pacifica para la doetrina. Asi, ALBALADEND considerd que Ta tran-
saccion puede ser tanto declarativa como traslativa, variando de caso a caso. Cuando lo acor-
dado coincida con el aparente anterior estado objetivo de cosas, al ser reconocidos 4 cada
parte los derechos que realmente tenfan, la transaceidn se considerard declarativa: cuando
el acuerdo comporte el traspaso a una parte de derechos que eran verdaderamente de la
otra, modificandose, por tanto, el estado subjetivo anterior de cosas, la transaceion se consi-
derard traslativa. ALRALADEIO, Manuel: Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones, volumen
segundo, novena edicidn, ob. cit., pig. 384

Opinidn distinta mantiene LUNA SERRANG al considerar que la transaceidn tiene natu-
raleza dispositiva en atencién a que fija posiciones pero no declara nada sobre lo preexis-
tente puesto que solventa la controversia mediante el arreglo dispositivo que suponen las
reciprocas concesiones. LUNA SERRANO, Agustin: La transaccion en Elementos, ob. cit.,
pdgina 559.

En otra linea completamente distinta, PELAEZ SANZ sefiala que «La transaccion es un
contrato de eliminacion de una controversia, fuente de una relacion juridica nueva que va a
ocupar el lugar de la primitivas considerando que «el origen de todas las polémicas doctri-
nales en torno a la naturaleza de la transaccion, esta en tomar como punto de referencia el
contenido de los acuerdos transaccionales: tan variado, que han creado las distintas teorias
existentes en esta materia. Lo que realmente interesa a las partes es terminar el conflicto: el
modo de materializarse es algo accesorio v siempre en funcion de It necesidad de eliminar
definitivamente lu litigiosidad, de ahi la diversidad de contenidas». PELAEZ SANZ, Francisco:
La transeccion. Su eficacia procesal. ob. cit., pags, 111y 112,

Sobre este particular, véase también Sananuia, I M. «Consideraciones sobre la natu-
raleza del contrato de transaceion y principales cuestiones que planteas, en Revista de Dere-
cho Privado. Tomo XXIX. enero-diciembre 19435, cit., pag. 230 a 239 y MoxX0O Ruano, An-
tonio: «Notas sobre la naturaleza de la transaccione, en Revista de Devecho Privado,
Afo XXXIV, num. 402, septiembre 1930, cit.. pdg. 673 a 694,

En la doctrina italiana, destacan CARNELUTTI, Francesco: «Note sull’accertamento
negoziales en Rivista di diritto processuale civile, 1940, I, pag. 8: Gropalio, Enrico: «La natu-
ra giuridica della transaziones, en Rivisia df diritto civile. 1931, L cit., pig. 321 a 384: FurNo.
Carlo: «In torno alla natura della transaziones, en Rivista del diritto commeretale, ob. cit..
pag. 431 a 468 y el mismo autor en «Negozio dichiarativo o transazione?», en Giurispruden-
za taliena, 1951, Parte prima, sezione 1, pag. 581 a 384; Varseccm, Emilio: «In tema di tran-
sazione. .- Intorno alla natura della transazione». en Rivista del diritto commerciale e del
diritto generale delle obbligazioni, anno XLVIII, parte prima, Casa editrice dottor Francesco
Vallardi, Milano, 1950, pag. 433 a 483, SANTORO-PASSARELLI, Francesco: La transazione, ob.
cit.. pag. 17 a 21 y 67 a 86 y PrATO. Enrica del: La transazione, ob. cit., pag. 47.
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jeto de la controversia. Y estos efectos de los derechos y obligaciones
que el contrato determina se producen a partir de la celebracion de |y
transaccién ¥

En suma, la transaccion produce efectos retroactivos respecto del de-
recho objeto de controversia al momento de constitucion del titulo res-
pecto del cual la duda se ha generado. En cambio, los bienes y derechos
que no formaron parte de la controversia juridica causan sus efectos des-
de la transaccién #.

d) Los distintos efectos de la cosa juzgada

El efecto primordial de la transaccion que consiste en terminar la
cuestién pendiente comporta otra consecuencia cual es la de impedir
que se promueva o se continte con el proceso posible o en su dia comen-
zado, comprometiéndose las partes a estar y cumplir con la decisién
adoptada de comtin acuerdo *°. La transaccion libre y espontaneamente
concertada es obligatoria y debe observarse hasta el punto que ésta tie-
ne para las partes la autoridad de la cosa juzgada, segin dispone el ar-
ticulo 1.816 del Cédigo civil. En puridad, la expresion del articulo 1.816
del Codigo civil relativa a la cosa juzgada es una metafora porque, en
realidad, nada se ha juzgado en la transaccién. Ahora bien, en cuanto
que la autoridad de la cosa juzgada es un concepto que conlleva como
efecto, entre otros, el hecho de impedir que vuelva a tratarse la cuestion
controvertida y aunque esta previsto en esencia para la sentencia, consi-
deramos que su aplicacién respecto a la transaccion es procedente si
tenemos en cuenta, de un lado, que el ordenamiento juridico no ha acu-
nado una expresion especifica que manifieste estos mismos efectos para
este contrato que es la transaccidn y, de otro lado, que el acuerdo alcan-
zado por las partes también se impone al Juez como hecho juridico, aun-

1 MOURLON justifica esta postura del siguiente modo: «Si, par exemple, Primus el Sectin-
dus, entre lesquels wne maison est en litige, conviennent, d une part que la maison contestée res-
tera a Primus, et, d'autre part, que Secundus recevea, en échange de sa concession, una praire
appartenant & Primus, cet arrengement sera bien certainement translasif de propiété quant a la
prairie cédée par Primus a Secundus. Que si Primus conserve la maison, a la charge par lui de
consentir sur sa praivie un droit d usifiit a Secundus ou d'abandonner une servitude qu'il a sur
F'un deys bien de ce dernier, la transaction sera évideinment constitutive ou extinctive d'un droit
réel». MOURLON, Frédéric: Répétitions écrites sur le Code Civil, Tome troisiéme. ob. cit.,
pégina 544,

% BENABENT, Alain: Droit Civil, Les contrats spéciaux, 2. édition, ob. cit., pig. 576.

Al respecto se pronuncia GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito: Cddigos o estudios funda-
mentales sobre el Derecho Civil espariol, Tratado de las obligaciones, ob. cit., pdg. 581,
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que no como acto revestido de «imperium», ya que éste sélo se predica
de la sentencia y del laudo arbitral *".

Asi, la cosa juzgada se concibe como un efecto propio de la sentencia
judicial segtin la cual el resultado que de ella se obtiene no puede ser
madificado, alterado ni desconocido *', Atendiendo a las dos maneras de
alterar ese resultado, en relacion con la forma de la resolucién que con-
tiene la superacion de la controversia y respecto del fondo de la cuestion
controvertida, se establecen dos consideraciones distintas de cosa juzga-
da. Asi, de un lado, cuando una sentencia no puede ser impugnada di-
rectamente a través de los recursos arbitrados por la Ley, se dice que
ésta goza de cosa juzgada formal ¥, De otro lado, cuando la sentencia no
puede ser atacada por un nuevo proceso abierto con posterioridad en el
que se pretende la alteracion, desconocimiento o modificacion del resul-
tado obtenido de la anterior, se dice que la sentencia tiene el efecto de la
cosa juzgada material, en los dos sentidos, negativo y positivo que de
ellas se predican *. Asi, el instituto de la cosa juzgada tiene una doble

At se manifiesta CARRERAS Lransana, Jorge: «La solucion de conflictoss, cit., pag, 323.

31 En su Exposicidn de Motivos, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
justifica la orientacidn gue ha tomado respecto de la cosa juzgada. Y lo hace en los siguien-
tes términos: «En cuanto « la cosa juzgada, esta Ley, rehuyendo de nuevo lo que en ella seria
doctrinarismo, se aparta, empero, de superadas concepciones de indole casi metajuridica y,
conforme a la mejor téenica juridica, entiende la cosa juzgada como un instituto de natura-
leza esencialmente procesal, dirigido a impedir la repeticion indebida de litigios v a procu-
rar, medinnte el efecto de vinculacion positiva 4 lo juzgado anteriormente, la armania de las
sentencias que se pronuncien sobre el fondo en asuntos prejudicialmente conexos».

* Nos parece oportuno destacar la opinion manifestada por De la Oliva Santos respec-
to de la cosa juzgada formal. Segiin este jurista, la cosa juzgada formal no expresa exacta-
mente lo mismo que la firmeza o la inimpugnabilidad. Segan su parecer, estos dos términos
cxpresan caracteres negativos y, aunque la cosa juzpada material esté «indisolublemente
unido a la firmeza y o la inimpugnabilidads». ésta se refiere principalmente a que la resolu-
cién que aleanza «autoridad de cosa juzgada» tiene que ser respetada, «liene que ser efecti-
va, de que sc ha de partir de lo dispuesto en ella, con su conereto contenido, en el proceso en
que se ha dictado, para los sucesivos actos de ese mismo procesow. Este jurista lo pone de
relieve en OLIVA SanTos, Andrés de la y DiEz-Picazo GIMENEZ, lgnacio: Derecho procesal
civil. EI proceso de declaracion. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, ob. cit., pag. 490 y 491. También analiza la firmeza y la invariabilidad de las resolucio-
nes Juan MONTERD AROCA, en MONTERD AROCA, Juan (...): Derecho jurisdiceional, 11, Pro-
ceso Civil, 9.* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 457 a 459,

3 La doctrina procesal no s unanime a la hora de calificar las dos funciones propias del
aspecto material del efecto de la cosa juzgada, La mayor parte de la doctrina considera la
funcion negativa como la preclusién de un juicio posterior sobre un mismo objeta con fun-
damento en el aforismo «wie bis in idem» y, por su parte, la funcion positiva se traduce en la
vinculacion que el resultado de la resolucion produce respecto de un fallo futuro. Asf, por
ejemplo, Guase, Jaime: Derecho procesal civil, Tomo primero «Introduccion y parte gene-
ral», ob. cit., pag. 554 y Ramos MENDEZ, Francisco: Derecho procesal civil (Quinta edicion),
tomo 1, b, cit., pags. 668 y 669. Por otra parte, la funcidn positiva de la cosa juzgada es con-
siderada como la imposibilidad de obtener un resultado de signo opuesto al obtenido en una
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vertiente: cosa juzgada formal, que opera dentro del proceso y cosa juz-
gada material que se refiere a procesos futuros, siempre y cuando exis(y
una identidad 7 de sujetos, de petitum v de causa petendi ™.

Trasladando estas consideraciones de la cosa juzgada como efecty
propio de la sentencia a la transaccién se comprueba como la autoridad

sentencia judicial firme, impidiendo que pueda plantearse un nuevo proceso y la funcion
negativa, coma la obligacion de cualquier 6rgano judicial de no dietar otra sentencia (ue
altere la resolucion firme, es concebida por José Tomit en ALMAGRO NOSETE, José v Tome
PAuLE, Jose: Instituciones de Derecho Procesal, Procesal civil, ob, cit., pag. 427, A propasito de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, DE T.a Oviva Santos. entiende la funcion negativa de
la cosa juzgada material, cuando «se promueve un proceso con el mismo objeto ya decidido
mediante resolucion o sentencia firme en un proceso anteriors, en el sentido de que obliga
«al juez del segundo proceso a ponerle fin, a Ta mayor brevedad posible, porque, como es
patente, el segundo proceso es, mds que iniitil (la cuestion ya fue juzgada), perjudicial (no se
puede condenar por segunda vez al anteriormente condenado ni condenar al que, respectn
del misma litigio, resulto absuelto antes, y ni siquiera absolver al que, siempre respecto de lo
mismo, fue primero condenado)». Por su parte, la funcion positiva la concibe como la «vin-
culacion positiva o prejudicial que, respecto de lo decidido en una resolucion firme sobre el
fondo, afecta a todos los tribunales en procesos ulteriores, en que lo decidido sea parte del
objeto de esos procesoss. Al respecto, véase en OLIVA SANTOS. Andrés de la y Diez-Picazo
GIMENEZ, Lgnacio: Derecho procesal civil. Ei proceso de declaracion, ob. cit., pag. 493.

Asi o dispone precisamente la sentenciadel Tribunal Supremo de 2 de octubre de
2001 (Ar. 7535). al considerar que ¢l efecto de cosa juzgada entre las partes no tiene lugar en
el supuesto objeto de recurso, puesto que el Tribunal considera que se ha realizado entre
otros sujetos distintos a las partes en el proceso. En este caso conercto relativo a una terceria
de dominio, la transaceitn se realizd entre quienes son ajenos al tercerista.

% Bajo el auspicio de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, el articulo 1.252 del Cadi-
go civil estableeia los requisitos para que la presuncion de cosa juzgada derivada de un jui-
cio surtiera efecto en otro. Segiin D LA OLIvA SANTOS. era preciso una identidad entre per-
sonas, acciones, cosas y causas de pedir. Al respecto. véase OLIva SanTos, Andrés de la:
Sobre la cosa juzgada civil contencioso-administrativa y penal, con examen de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, ob. cit., pig. 24.

La entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha comportado la dero-
gacion del articulo 1.252 del Cadigo civil. Y la nueva Ley Rituaria no contempla un unico
precepto en el que se establezcan los elementos del proceso concluido y el nuevo respecto de
los que debe apreciarse una identidad. Por este motivo, la doctrina se refiere a los imites
subjetivos, objetivos y temporales de la cosa juzgada material, siendo de destacar los comen-
tarios realizados por DE LA OLIvAa SANTOS respecto de esta cuestion en OLIVA SANTOS.
Andrés de la y Dicz-Picazo GIMENEZ, lgnacio: Derecho procesal civil. El proceso de declara-
cici, ob. ciL., pag. 503 a 526. Respecto a la cosa juzgada, este jurista considera que «la iden-
tidad objetiva total que permite desencadenar la funcidn negativa o excluyente de la cosa
juzgada requiere identidad de sujetos, de petitum y de causa petendi. Asi, pues, podra o
debera operar la funcién negativa de la cosa juzgada melerial si los sujetos son juridicamen-
te los mismos, si el petitin es el mismo y recae sobre el mismo bien de la vida y si la causa
petendi (los fundamentos facticos y juridicos de lo que se pide} del objeta del segundo pro-
ceso (acciones afirmadas o pretensiones deducidas por el actor en la demanda y, eventual-
mente, por el demandado en la reconvencidn) coinciden con lo que cubre la sentencia firme
del primer proceso. En cuanto a la funcion positiva o prejudicial, no entra en juego cuando
se da la identidad total de objeto, sino que requiere la existencia de una particular conexion
o conexidad entre ¢l objeto de un proceso y el objeto de la cosa juzgada derivada de la sen-
tencia firme que puso fin a un proceso anteriors.
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de cosa juzgada no se produce de igual modo en la transaccion celebra-
da sin la homologacion judicial, esto es, la transaccion extrajudicial y en
aquella en que las partes, una vez celebrado el contrato de transaccion
sin la intervencion judicial, aportan el convenio ante el juez para su ho-
mologacion. Es preciso determinar el efecto de la cosa juzgada formal y
material, ésta Gltima en su doble funcion, positiva y negativa, respecto de
la transaccion segun sea extrajudicial o judicial.

B. LA TRANSACCION EXTRAJUDICIAL

La transaccion se califica de extrajudicial cuando este contrato es ce-
lebrado por los sujetos que, inmersos en una controversia, pretenden su
terminacion, antes de iniciarse el proceso judicial, evitindolo, 0 una vez
iniciado éste, cuando el contrato no se incorpora al mismo o no es homo-
logado por la autoridad judicial °, En este sentido, la transaccion extra-

judicial no supone el efecto de la cosa juzgada formal puesto que, como

tal contrato, puede ser impugnado por cualquiera de los medios arbitra-
dos para ello por la ley. Cada una de las partes podria interponer aque-
llos recursos admitidos en derecho por los cuales se solicitaria la inefi-
cacia del contrato de transaccion con lo cual la controversia no habria
quedado definitivamente superada. Por tanto, la posibilidad de que el
contrato pueda ser impugnado comporta la consideracion de que el efec-
to de la cosa juzgada formal no tiene aplicacion en la transaccion extra-
judicial 3.

Por el contrario, la autoridad de la cosa juzgada material *® adquiere
significacion en la transaccién, entendida en el sentido anteriormente
indicado, esto es, como la vinculacion de los drganos jurisdiccionales a la

* En esta misma linea, recientemente, se ha pronunciado LOPEZ BARBA, Elena M. EY
contrato de ansaccion. Su resolucion por incuwmplimiento, ob. cit., pag. 141,

57 En relacion con la ausencia del aspecto formal de la cosa juzgada en la transaccion,
cabria establecer, tal vez, una cierta matizacion, en atencion a los plazos de impugnacion, En
este sentido, cabria plantearse si transcurrido el lapso de tiempo legalmente previsto para la
impugnacion. podria llegar a decirse que el contrato ha devenido inatacable y, por consi-
guiente, podria considerarse que respecto de dicho contrato también se¢ ha producido la con-
sideracion de la cosa juzgada formal.

3 En un sentido material, la autoridad de la cosa juzgada es el efecto propio de las sen-
tencias firmes sobre el fondo que consiste en la vinculacion de los drganos jurisdiccionales
respecto del contenido de dichas sentencias. de manera que se cierra toda posibilidad de que
se emita una nueva decision distinta de la contenida en dicha resolucion. Al respecto,
Andrés de la Oliva Santos en O11vA SanTOs, Andrés de la y DiEz-Picazo GIMENEZ, Ignacio:
Derecho pracesal civil. El praceso de declaracién, Conforme a la Ley 172000, de 7 de enero, de
Enjuiciamicnto Civil, ob. cit., pag. 497.
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no modificacion del fondo de la resolucion adoptada. Efectivamente, |
configuracion de la transaccién como aquel contrato por el cual las par-
tes autocomponen sus diferencias con el objetivo concreto de ponerles
fin, haya sido planteada o no la controversia en un juicio, merece un re-
conocimiento por parte de los drganos jurisdiccionales en este sentido.
reconocimiento que se traduce en este efecto de la autoridad de la cos;j
juzgada material, de manera que el Juez no deberi entrar a conocer en
una demanda cuyo fondo ha sido resuelto mediante el contrato de tran-
saccion. De lo contrario, es decir, si el ordenamiento juridico no otorga-
ra el reconocimiento a la transaccion en el sentido expuesto, este con-
trato perderia toda su virtualidad, al resultar factible que los 6rganos
jurisdiccionales dictasen una sentencia sobre el fondo de la misma cues-
tioén rqgue]ta mediante el contrato de transaccion, pero con signos dis-
tintos ™.

Esta inatacabilidad del resultado, que supone el cierre de toda posi-
bilidad de que se emita, por la via de un nuevo proceso, decision alguna
que se oponga o contradiga a la que goza esta clase de autoridad, tiene
dos funciones o efectos. De un lado, la funcién o efecto negativo o exclu-
yente %, en el sentido de que pueda plantearse un nuevo proceso sobre
la cuestion que ya ha sido resuelta, recogido bajo el aforismo «ze bis in
idem». Y, de otro lado, Ia funcion o efecto positivo o prejudicial ® cn vir-
tud del cual cualquier érgano judicial que pueda conocer de un asunto
en el que existan elementos ya decididos por una sentencia firme ante-
rior, dictada respecto de los mismos sujetos, queda obligado a atenerse a
lo dispuesto en dicha sentencia, tomandola como indiscutible punto de
partida °, no pudiendo dictar otra que altere, modifique o se oponga a la
resolucion firme . A continuacién, analizaremos estos dos efectos pro-
pios de la cosa juzgada material respecto de la transaccion.

¥ La mayor parte de la doctrina niega que la autoridad de la cosa juzgada, tanto formal
como material, sea un concepto aplicable a la transaccidn, fundamentalmente, por cuanto
que en este contrato no se ha juzgado nada. Asi, lo pune de relieve principalmente CARRE-
RAS LLANSANA, Jorge: «La solucién de conflictos» en Regimen juridico de las garantias con-
tractuales en el comercio internacional, Ceniro de Estudios Comerciales, Ministeria de Eco-
nomia y Comercio, Madrid, 1981, pdg. 323.

@ DE LA OLIva SANTOS, Andrés en Derecho procesal eivil, ob, cit., pig, 493,

f Nuevamente. el calificativo es manifestado por DE La OLiva SANTOS, Andrés, cit. ibi-
dem.

® DE La OLva SaNTOs, Andrés en Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, cit.

® En palabras de Jaime Guase, la funcion negativa de la cosa juzgada, esto es, imposi-
bilidad general de abrir nuevos procesos ha sido sustituida en los procesos modernos por la
llamada funcion positiva de la cosa juzgada que lo que impide es que ninglin nuevo proceso
se decida de modo contrario & como fue fallado antes. En este sentido, Guasp, Jaime: Dere-
cho procesal civil, Tomo primera «Introduccion y parte generals, ob. cit., pig. 554.
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1. EFECTO NEGATIVO DE LA COSA JUZGADA: LA EXCEPCION
DE TRANSACCION COMO EXCEPTIO PACTI

Procesalmente, la funcion negativa o excluyente de la cosa juzgada
consiste en la negativa o exclusioén de un segundo proceso o, cuando me-
nos, una segunda sentencia sobre el fondo *, de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 222, 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el marco de la nueva Ley, la doctrina considera que la termina-
cién del proceso dependera de la regulacién procedimental del mismo.
En el caso de que se trate de un juicio ordinario, éste terminara sin que
se desarrolle completamente de acuerdo con lo dispuesto por el articu-
lo 421 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, mientras que, en cualquier otro
juicio, se entiende que el juez se limitard a establecer en la sentencia que
no puede entrar a decidir nuevamente sobre el fondo anteriormente en-
juiciado ©,

No obstante, la jurisprudencia ha reconocido la similitud entre la
transaccion y la sentencia judicial firme en cuanto a la finalidad que per-
siguen como medios de composicién de controversias. Sin embargo, se
destaca los distintos modos en que se manifiesta el hecho de no volver a
tratar sobre la misma cuestion que ha sido resuelta por cada uno de estos
medios. Asi, especificamente para la transaccion se preve lu exceptio pac-
ti que se concreta en la exceptio litis per transactionem finitae .

Los efectos o funciones positiva y negativa de la cosa juzgada material, en GOMEZ ORBA-
NElA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente: Derecho procesal civil, Volumen primero «Parte
general, El proceso declarativo ordinario. ob. cit., pig. 429; TOME PAULE, J. en ALMAGRO
NOSETE, José y ToMiE PAULE, José; Instituciones de derecho Procesal, Procesal civil, ob. cit.,
pagina 427, entre otros,

6 OLiva SANTOS, Andrés de la: Sobre la cosa juzgada civil contencioso-administrativa y
penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ob. cit., pag. 25. Mas
recientemente y respecto de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, OLiva
SANTOS, Andrés de la y Diez-Picazo GIMENEZ. lgnacio: Derecho procesal eivil. El proceso de
declaracion, Conforme a la Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil., ob. cit., pagi-
na 493,

65 En este sentido se pronuncia MONTERO AROCA en MONTERO AROCA, Juan; GOMEZ
CoLoMER, Juan Luis; MonTON REDONDO, Alberto y BARONA VILAR, Silvia: Derecho juris-
diccional, 11, ob. cit., pig. 467 :

i Al respecto, la STS de 10 de abril de 1985 (Ar. 1985): «... aun cuando la autoridad de
cosa juzgada que el articulo 1816 del Cédigo civil atribuye a la transaccion no puede identi-
ficarse totalmente con los efectos de la cosa juzgada propia de las sentencias firmes, dado
que a la posibilidad legal de impugnar la transaccidn en que intervenga error, dolo, violencia
o falsedad de documentos con el riesgo de nulidad, se contrapone la irrevocabilidad de tales
sentencias, tienen, sin embargo, de comtin, a los fincs que aqui interesan los mismos ele-
mentos subjetivos vy objetivos que delimitan la cosa juzgada material, delimitan también la
«exceptio pacti» o excepeion de transaceion, con idéntica consecuencia de vincular al érgano
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En conclusion, el contrato de transaccion extrajudicial no tiene ¢|
efecto de la autoridad de la cosa juzgada desde el punto de vista formal
puesto que, como ya hemos indicado, estd sometido al régimen comiin
de impugnacion de los contratos por cuanto que lo es. En cambio, [a
transaccion tendria el efecto de la autoridad de la cosa juzgada material
en cuanto que el Juez®" no podra conocer del fondo de la demanda cuya
controversia, originada por las pretensiones de las partes, se decidio me-
diante la formalizacion del contrato de transaccion, siempre y cuando
alguna de las dos partes alegue su existencia ™.

jurisdieeional del posterior proceso, bien en su aspecto negativo de impedir una nueva deci-
sion sobre el fondo, bien en su aspecto positivo de condicionarla». En este mismo sentido. la
STS del 14 de diciembre de 1988, en la cual, ¢l considerando segundo. apartado c, establece
que «(...} la transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada (art. 1816). no
les es dable, para evitar su cumplimiento, exhumar pactos o cliusulas, vicios o defectos, posi-
clones o circunstancias afectantes a las relaciones juridicas cuya colision o incertidumbre
penerd el pacto transaccional —S, de 26 de abril de 1963 (RJ 1963/2418)}—, que ha de zer
respetado con absoluto y escrupuloso cumplimiento de las obligaciones asumidas —S. de &
de marzo de 1962 (RT 1962/1229)—. de forma que la wevceptio pacti» o cxecepeidn de tran-
saccion vincula al organo jurisdiccional del posterior proceso cuando concurren los mismos
clementos subjetivos v objetivos de la cosa juzgada material, aunque no pueda identificarse
totalmente con los efectos de Ta cosa juzgada propia de las sentenciass.

" Parece existir una incongruencia entre los sujetos vinculados al efecto de la autori-
did de la cosa juzgada en el sentido material propio de la sentencia y los sujetos alectados
poreste mismo electo segin el tenor literal del articulo 1.816 del Codigo civil. En este sen-
tido, v de acuerdo con la explicacion senalada, los organos jurisdiccionales son los que
estarfan vinculados a la no resolucion de una demanda fundada sobre unas pretensiones
va solucionadas por otro organo jurisdiccional mediante una transaccion cuando, en reali-
dad, el articulo [.516 del Codigo civil se refiere a que «La transaccion tiene para las partes
[ autoridad de la cosa juzgada». Quizas, la norma del articulo 1.816 del Codigo civil
exprese. aungue de un modo poco técnico, ¢l efeeto tltimo de lo que aconteceria cn el
caso de que alguna de [as partes, una vez celebrado vilidamente un contrato de transac-
cion, pretendiera la obtencion de un resultado distinto al derivado del acuerdo realizado
en el contrato de transaccion, acudiendo a la via jurisdiccional, expresion ¢sta sintetica del
efecto final de una sucesion de actos que Lerminarian con la resolucion judicial en la cual
se deniega el entrar al fondo de la cuestion por causa de la transaccién concluida por las
partes.

El Juez. porsu parte, tdnicamente podria eludir el conocer del fondo de la demanda for-
mulada por causa de la transaccion en el caso de que tenga conocimicnto de la existencia de
dicho contrato. Para ello, sera preciso que el demandado alegue la formalizacion del acuer-
do de transaccidn en los términos previstos en el articulo 1.809 del Cadigo civil, para lo que
debera emplear la via de las excepciones.

" Llegado el caso. st una de las partes que ha celebrado la transaccion planteara la mis-
ma controversia ante la autoridad judicial, la otra parte podrid oponer la cuestion relativa a
la transaccion terminada que, al ser considerada como una cuestion material, sera resuclta
por el juez en la sentencia.
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2. EFECTO POSITIVO LIMITADO DE COSA JUZGADA

Como hemos venido indicando, la funcién positiva de la cosa juzgada
se concibe como «la vinculacion positiva o prejudicial que, respecto de lo
decidido en una resolucidn firme sobre el fondo, afecta a todos los tri-
bunales en procesos ulteriores en que lo decidido sea parte del objeto de
esos procesos» . Al tratar de adaptar esta definicion a la transaccion
extrajudicial, puede apreciarse que esta funcién o efecto tan sélo se pro-
duciria, en los estrictos términos legales, en el caso en que el contrato
fuera «firme», esto es, inimpugnable, situacion que se alcanzaria en el
caso de que hubiesen transcurrido los plazos para interponer la deman-
da correspondicnte para obtener su anulabilidad como consecuencia de
la concurrencia de los vicios de la voluntad o de las causas especificas de
impugnacion previstas para la transaccion.

Sin embargo, esta funcién positiva de la cosa juzgada, no exenta de
dificultad en su atribucion a la transaccion extrajudicial, tanto por su fra-
gilidad por lo que a la terminologia juridica se refiere como por su efec-
tiva aplicacion respecto de un proceso en el que deben dirimirse contro-
versias que ya han sido resueltas en la transaccién, se concretaria, no
obstante, en los efectos que tratamos seguidamente.

a) La transaccion como accion, titulo o causa de pedir

Como se ha repetido, la transaccién se concibe como el contrato
mediante el cual las partes deciden una controversia, autocomponiendo
sus diferencias, Como consecuencia del acuerdo celebrado, las partes
superan sus diferencias dejando zanjada la cuestion controvertida.

Asi las cosas, la transaccion crea una situacion digna de respeto y pro-
teccion ™ por parte de los contratantes y por el Juez, en virtud del efecto
de la autoridad de la cosa juzgada, previsto en el articulo 1.816 del Codi-
go civil, en los términos senalados.

La cuestion estd en determinar cudles son los cauces de que dispone
cada una de las partes contratantes para hacer valer la transaccion, en el
caso de que la contraparte no la cumpla. En suma, se trata de definir

' Hemos tomado la definicion elaborada por ANDRES DE La OLIvA SANTOS en Derecho
procesal civil. Ef proceso de declaracion. ob. cit., pag. 493.
" PELAEZ SaNZ, Francisco 1. La transaccidn., ob. cit., pig. 180.




cuil es el titulo del cual se deduce que el ejecutante tiene derecho a Ia
gjecucion .

Esta cuestion estd intimamente relacionada con la forma de la tran-
saccion. Asi, de conformidad con el principio de libertad de forma que
rige en nuestro ordenamiento (ex articulo 1.279 y siguientes del Codigo
civil), el contrato de transaccién no debe adoptar una forma concreta y
especifica para su validez y eficacia. En este sentido, la transaccion pue-
de celebrarse revistiendo la forma que las partes consideren mas ade-
cuado .

Sin embargo, la forma de la transaccidn valida para solicitar al Juez el
cumplimiento de las prestaciones consentidas por las partes debe reves-
tir unas caracteristicas concretas. Los titulos habilitantes para la aper-
tura del proceso de ejecucion se clasifican en jurisdiccionales y no juris-
diccionales por razén de que su procedencia sea 0 no una resolucion
judicial firme 7.

Trasladando esta distincion a la transaccion se aprecia una distinta
consideracion seglin que se trate de una transaccion judicial, aprobada u
homologada por el Juez mediante el auto correspondiente, o de una
transaccion extrajudicial a través del acuerdo de transaccion que reviste
la forma que las partes han estimado mas conveniente,

Respecto de la primera, la resolucion judicial firme, esto es, el auto
que aprueba y homologa la transaccién constituye titulo ejecutivo. Por
consiguiente, cualquiera de las partes podra solicitar al Juez que proce-
da a la ejecucion de los acuerdos adoptados. El auto dictado podra pro-
ceder tanto de una transaccion celebrada estando pendiente un pleito,
comenzado por la cuestién controvertida que el contrato termina, como
de una transacciéon que ha sido presentada para su aprobacién ™, no
mediando pleito por cuestién alguna. Para que ello suceda, es preciso
que, en ambos supuestos, la transaccion sea aprobada y homologada por
la autoridad judicial. Dictado el auto correspondiente y siendo éste fir-

' PELAEZ Sanz, Francisco 1.: La transaceion., ob. cit., pag. 180.

2 Envirtud del principio de libertad de forma de los contratos, vigente en nuestro orde-
namiento, el Tribunal Supremo admitio una transaccion verbal en su sentencia de 3 de mayo
de 1958 (Ar. 2.479).

7 La sentencia judicial firme es titulo ejecutivo por excelencia. Asi lo estima PELAEZ
Sanz, Francisco l.: La transaccron., ob. cit., pag. 181

* En este supuesto, la transaccion aparece como titulo o causa de la accion en un pro-
ceso declarativo, al que se acude solicitando el cumplimiento de las obligaciones asumidas
en la transaccion, esto es, la tutela de los acuerdos transaccionales. Asi, PELAEZ SANZ, Fran-
cisco J.: La transaccion, ob. cit., pag. 185 y siguientes,
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me, procedera la ejecucion por la via calificada como de apremio, segtin
dispone el inciso segundo del articulo 1.816 del Cédigo civil.

En este sentido, debe sefalarse que s6lo serd susceptible de ejecu-
cion aquellas prestaciones que, por naturaleza, sean ejecutables. Asi, l0s
pactos transaccionales que tengan un contenido semejante a una sen-
tencia mero-declarativa o constitutiva no seridn ejecutables. Por contra,
aquellos pactos que se asemejen a una sentencia de condena seran sus-
ceptibles de ejecucion. Por consiguiente, respecto de la multiplicidad de
prestaciones que las partes pueden acordar de conformidad con el ar-
ticulo 1.809 del Codigo civil, aquellos acuerdos en que surjan obligacio-
nes de realizar determinadas prestaciones podréin ser objeto de ejecu-
cion por la via sefialada en el articulo 1.816 del Cadigo civil .

Para el caso de que se celebre un acto de conciliacion con avenencia
de las partes, el acta de conciliacién en la cual se plasman los extremos
acordados por las partes podria considerarse como titulo ejecutivo sufi-
ciente para proceder a su ejecucion. La justificacion cabria encontrarla
en la legislacion procesal, segtn la cual, lo convenido por las partes se
llevara a efecto por el mismo Juez ante el que se celebrd, por los trami-
tes establecidos para la ejecucion de las sentencias dictadas en juicio
verbal, cuando se trate de asuntos de competencia del propio Juez. En
los demads casos tendran el valor y eficacia de un convenio consignado
en documento piiblico y solemne. Asi lo establece el articulo 476 de la
Ley de Enjuiciamiento civil de 1881 7. De conformidad con esta dispo-
sicion podria interpretarse que dicha acta constituye el titulo suficiente
para que se proceda a la ejecucion de lo cumplido, por el Juez ante el
que se celebrd la transaccién, o en el caso de que no sea competente,
por otro en virtud de su consideracion como documento piblico y
solemne "".

En cuanto a la segunda, la transaccién extrajudicial, celebrada al
margen del organo jurisdiccional o no aprobada por la autoridad judi-
cial, no constituye titulo o causa de la ejecucion de los acuerdos tomados
por las partes. De conformidad con la diccidn literal del articulo 1.816

3 PELAEZ Sanz, Francisco 1.: La transaccion, ob, cit., pag, 268,

™ Como se recordard, este precepto estd en vigor hasta la vigencia de la Ley sobre Juris-
diccion Voluntaria, segtin dispone la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil.

7 Los documentos publicos fueron considerados como titulos que abrian el proceso de
ejecucion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, quedando encuadrados en la categoria
de los titulos ejecutivos de naturaleza extrajudicial. Ast lo estimd PELAEZ SaNz, Francisco J.:
La transaccién, ob. cit., pag. 225.
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del Cadigo civil, solo procedera la via de apremio cuando la transaccion
es judicial.

Por consiguiente, para alcanzar el cumplimiento de los extremos con-
sentidos por los contratantes en la transaccion extrajudicial es preciso
acudir al procedimiento previsto a tal efecto como es, para las obligacio-
nes dinerarias, el proceso de ejecucion . La Ley de Enjuiciamiento civil
de 2000 dedica a la ejecucién practicamente la totalidad de su Libro 1T, en
el cual el Titulo TV regula la ejecucion dineraria y en el Titulo V, la eje-
cucion no dineraria. De acuerdo con el articulo 571 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, las disposiciones del Titulo IV serdn de aplicacion cuan-
do la ejecucidn forzosa proceda en virtud de un titulo ejecutivo del que,
directa o indirectamente, resulte el deber de entregar una cantidad de
dinero liquida. Por su parte, las disposiciones relativas a la gjecucion no
dineraria del Titulo V serdn de aplicacion cuando el titulo ejecutivo con-
tuviera condena u obligacién de hacer o no hacer o de entregar cosa dis-
tinta a una cantidad de dinero, como se desprende del articulo 699 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.

La admision a tramite de la demanda en un juicio de ejecucion esti
supeditada a la existencia de un titulo concreto de los establecidos en el
articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento civil 7.

 La Ley de Enjuiciamiento civil de 2000 ha modificado la denominacidn del historico
y tradicional «juicio ejecutivor, si bien la ley lo incorpora a su nueva sistematica que ha pre-
tendido unificar todas las disposiciones existentes. Ramos MENDEZ, Francisco: Guia para
una transicion de la LEC. ob. cit., pag. 512. )

7 Articulo 517. Accidn ejecutiva. Titulos ejecutivos. «1. La accién ejecutiva deberd fun-
darse en un titulo que tenga aparejada ejecucion.

2. Sdlo tendra aparejada ejecucian los siguientes titulos:

1.9 La sentencia de condena firme.

2. Los laudos o resoluciones arbitrales firmes.

3.2 Las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y
acuerdos logrados en el proceso, acompanadas, si fuere necesario para constancia de su con-
creto contenido, de los correspondienies testimonios de las actuaciones.

4.2 Las escrituras publicas, con tal que sca primera copia; o si es segunda que esté dada
en virtud de mandamiento judicial y con citacidn de la persona a quien deba perjudicar, o de
su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes.

5.0 Las polizas de contratos mercantiles firmadas por las partes y por corredor de
comercio colegiado que los intervenga. con tal que se acompafie certificacion en la que dicho
corredor acredite la conformidad de la poliza con los asientos de su libro registro y la fecha
de éstos.

6.2 Los titulos al portador o nominativos, legitimamente emitidos, que representen
obligaciones vencidas y los cupones, también vencidos, de dichos titulos, siempre que los
cupones confronten con los titulos y éstos, en todo caso, con los libros talonarios. _

La protesta de falsedad del titulo formulada en el acto de la confrontacién no impedird,
si ésta resulta conforme, que se despache la ejecucion, sin perjuicio de la posterior oposicion
a la ejecucion que pueda formular el deudor alegando falsedad en el titulo.
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Asi las cosas, el documento en el cual se recoge la transaccion podra
tener fuerza ejecutiva si constituye el tercero o el cuarto de los niimeros
del articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento civil:

1. Cuando la transaccion haya sido homologada judicialmente (ar-
ticulo 517, 3.°).

2.9 Cuando la transaccion esté elevada a escritura puiblica, con los
requisitos que en este punto el ordenamiento juridico establece
(517, 4.9).

El requisito de que la escritura publica consista en la primera copia
notarial sc justifica en la medida que el ordenamiento juridico pretende
evitar que, con base en varias copias circulando respecto de un mismo
titulo, se pudiera intentar més de un proceso de ejecucion *.

Debe tenerse en cuenta, también. que cuando la accion ejecutiva
basada en titulos no judiciales o arbitrales como lo seria la escritura pi-
blica de transaccién, en su primera copia, sélo podra despacharse ejecu-
cion por cantidad de dinero determinada que exceda de 50.000 pesetas
(300 euros): 1.° En dinero efectivo; 2.° cn moneda extranjera converti-
ble, siempre que la obligacién de pago en la misma esté autorizada o
resulle permilida legalmente y 3.° en cosa o especie computable en dine-
ro, segun establece el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

7.0 Los certificados no caducados expedidos por las entidades encargadas de los regis-
tros contables respecto de los valores representados mediante anotaciones en cuenta a los
que se refiere la Ley del Mercado de Valores, siempre que se acompafie copia de la escritu-
ra piiblica de representacion de los valores o, en su caso, de la emisién, cuando tal escritura
sea necesaria, conforme a la legislacion vigente.,

Instada y despachada la ejecucion, no caducardn los certificados a que se refiere el
parrato anterior.

8.2 El auto que establezca la cantidad maxima reclamable en concepto de indemniza-
cidn, dictado en casos de rebeldia dela cusado o de sentencia absolutorio o sobreseimiento
en procesos penales incoados por hehcos cubiertos por el Seguro Obligatorio de Responsa-
bilidad Civil derivada del uso y circulacion de vehiculos de motor.

9.7 Las demas resoluciones judiciales y documentos que, por disposicién de esta u otra
ley, lleven aparejada ejecucion».

Al comparar este articulo 517 con el derogado 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 se aprecia que la nueva regulacion no recoge a los documentos privados reconoci-
dos y la confesidn de la deuda entre los considerados como titulos cjecutivos. Este tipo de
actuaciones se regula en el procedimiento monitorio previsto en los articulos 812 a 818 de
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.

Al respecto, véase Ramos MENDEZ. Francisco: Guia para una transicion de la LEC, ob.
cit., pag. 515.

% Asi lo entendid respecto de la regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
PELAEZ SaNZ, Francisco J.: La transaccion. Su eficacia procesal, ob. cit., pig. 184.
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El documento privado no constituye titulo susceptible de ejecucion 51,
al no estar incluido entre los reconocidos como tales por el articulo 517
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, para quien pretenda el
pago de deuda dineraria, vencida y exigible, de cantidad determinada
que no exceda de cinco millones de pesetas (30.050 euros), podré acudir
al proceso monitorio, siempre que la deuda de la cantidad que se trate se
acredite por alguna de las formas fijadas en el articulo 812 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 2.

En suma, la transaccion estrajudicial constituira titulo o causa de pe-
dir en el juicio de ejecucion siempre que revista la forma y los requisitos
exigidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil en el Libro ITI.

Pero ademas, la transaccion extrajudicial también podria considerar-
se como justo titulo de adquisicién.

b) La transaccién como justo titulo de adquisicion

La controversia, derivada de la colision de pretensiones entre parti-
culares, versa sobre derechos subjetivos, nacidos de relaciones juridicas
privadas. Asimismo, las prestaciones que las partes contratantes asumen

5 Bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, los autores consideraban
que para acreditar la autenticidad del documento privado se precisaba acudir al procedi-
miento preparatorio de reconocimiento judicial y con ello alcanzaba fuerza cjecutiva. Asi lo
entendia, a titulo de ejemplo, GOMEZ ORBANEIA, Emilio: Derecho procesal civil, vol. 11,
piagina 59.

82 Fl articulo 812 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone lo siguiente:

«Casos en que procede el proceso monitorio.

|, Podré acudir al proceso monitorio quien pretenda de otro el pago de deuda dinera-
riz, vencida v exigible, de cantidad determinada que no exceda de cinco millones de pesetas,
cuando la deuda de esa cantidad se acredite de alguna de las formas siguientes:

1. Mediante documentos, cualquiera que sea su forma y clase o ¢l soporte fisico en que
se encuentren, que aparezean firmados por el deudor o con su sello, impronta 0 marca 0 con
cualquier otra senal, fisica o electrdnica, proveniente del deudor.

24 Mediante facturas, albaranes de entrega, certificaciones, telegramas, telefax o cua-
lesquiera otros documentos que, aun unilateralmente creados por el acreedar, sean de los
que habitualmente documentan los créditos y deudas en relaciones de la clase que aparezea
existente entre acreedor v deudor.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior y cuando se trate de deudas que
retinan los requisitos establecidos en dicho apartado, podrd también acudirse al proceso
monitorio, para el pago de tales deudas. en los casos siguientes:

1. Cuando, junto al documento en que conste la deuda, se aporten documentos comer-
ciales que acrediten una relacion anterior duradera.

2.9 Cuando la deuda se acredite mediante certificaciones de impago de cantidades
debidas en concepto de gastos comunes de Comunidades de propietarios de inmuebles
urbanoss.

350

i

en la transaccidn se referirdn a dichos derechos subjetivos privados (ob-
jeto interno de la controversia) y, ademas, si asi lo estiman conveniente,
también consistirdn en cuestiones distintas a dichos derechos subjetivos
(objeto externo de la controversia).

En relacién con una clase conereta de derechos subjetivos privados
como son los derechos reales, se suscita la cuestion acerca de si la tran-
saccion constituye el titulo valido para que, junto con la tradicion, opere
su adquisicion, de conformidad con la postura que sigue el Cédigo civil.

El ordenamiento juridico espanol acoge en su articulo 609 del Codi-
go civil la doctrina cldsica causalista de la adquisicion de la propiedad y
otros derechos reales sobre bienes segiin la cual la justa causa de la tra-
dicion ¥ es siempre el negocio juridico-obligatorio antecedente, cuya
existencia y validez condiciona la validez y eficacia de la transmision.
Esta concepcidn causalista de la adquisicién y transmision de los modos
de adquirir la propiedad y los demas derechos reales sobre bienes estd
estrechamente relacionada con la doctrina escolastica del titulo y el mo-
do, siendo el titulo el negocio juridico obligatorio antecedente %, causa
de la transmision y el modo, concebido como la forma de llevarlo a cabo
mediante la traditio ®.

El mismo articulo 609 del Cédigo civil dispane en el dltimo inciso de
su segundo parrafo que la adquisicion y transmision de la propiedad y
los demds derechos reales sobre los bienes se produce «por consecuen-
cia de ciertos contratos mediante la tradicidn».

% La consideracion de que el Derecho espaiiol acoge el sistema causalista de la adqui-
sicidn del dominio y demds derechos reales no es del todo definitiva, La concepcion causal
es admitida por amplios sectores de la doctrina, mas algunos autores se han mostrado parti-
darios de la consideracion de la teorfa de la abstraccion, a partir de los articulos 1.274 a 1.277
del Cadigo civil, realizando una interpretacion del término causa, que en ellos se trata (cau-
sa de la obligacion y causa del contrato), poco ajustada al sentido y el perfil referido a la
conexion entre dos actos 0 negocios juridicos distintos (causa de la traditio, causa de la trans-
mision). En este sentido se pronuncia Digz-Picaz0 v PONCE DE LEON, Luis: Fundamentos
del Derecho civil patrirmonial, 1995, pag. 789.

# «Titulo» debe entenderse en su sentido amplio y material. como contrato obligatorio
cuyo cumplimiento es la tradicion segiin interpreta Baposa CoLL, Fernando: Voz «Justo
Titulo» en Nueva Enciclopedia Juridica, iniciada bajo la direccién de Carlos-E. Mascarcnas
y continuada por Buenaventura Pellisé Prats, tomo XIV, editorial Francisco Seix, 5.A., Bar-
celona, 1978, pags. 661 y 664 (Nota 42). En esta linea, ¢l titulo debe asimilarse a la perfec-
cidn del contrato, su celebracién, con independencia de la forma en que los contratantes
hayan consentido en obligarse. PETIT SEGURA, Miguel Angel: La doble venta y ia doble dis-
posicion de una misma cosa, ed. Signo, Barcelona, 1990, pag. 151,

% La adquisicion legitima de la propiedad o de un derecho real viene determinada por
hechos especificos en virtud de un acto juridico voluntario o por expresa disposicion de la
Ley. LALAGUNA, Enrique: «Los modos de adquirir la propiedad y los contratos de finalidad
traslativa en el Derecho espaiol», en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1973, pags. 385,
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La doctrina ha entendido que cuando el contrato previo antecedente
es tipico y dentro de su funcion econdmico-social se encuentra el produ-
cir, en ejecucion del frer contractual, la transmision, este contrato se con-
sidera que constituye la base o la causa de la transmisioén dominical ®,

La transaccion, en cuanto contrato tipico, seria susceptible de consti-
tuir el titulo necesario para que, junto a la tradicién, se obtuviese como
resultado la adquisicién y transmisidn de la propiedad y los demds dere-
chos reales sobre los bienes a los que el convenio transaccional se refiera.

Sin embargo, la funcidon econémico-social de este contrato no es, en
si misma, la transmision sino la terminacion de controversias mediante
las concesiones reciprocas de los sujetos implicados en ellas. Ello no im-
pide, no obstante, que la transaccion traiga como consecuencia la trans-
misién o constitucion de derechos reales sobre bienes . Pero dicha na-
turaleza transmisiva no constituye la esencia de la transaccion, como
sucede con otros contratos, por ejemplo, la compraventa, sino que es
una consecuencia de la especifica configuracion del instituto que prevé
que las concesiones de las partes para poner fin a la controversia puedan
consistir en la transmision o constitucion de derechos *.

Por ello, la particular configuracion de este instituto comporta un and-
lisis pormenorizado de la cuestlion, en atencion, especialmente, al objeto
del contrato de transaccion. Para ello, debe distinguirse el objeto inter-
no de la controversia del objeto externo.

Respecto del objeto interno de la controversia, la transaccion fija
los términos de la situacién juridica inicialmente incierta, convirtién-

8 DiEz-Picazo v PONCE DE LEON, Luis: Fundamenios del Derecho civil patrimonial.
Volumen tercero, ab. cit., pag. 796.

%7 PraTO, Enrico del: La rransazione, ob. cit., pag. 41. Este jurista considera que la tran-
saccion tiene cardeter dispositivo puesto que el intento de transigir es un intento de dispo-
ner. A su modo de ver, la transaccion produce constantemente efectos dispositivos y sélo
eventualmente efectos traslativos cuando transfieren derechos, en virtud del segundo pirra-
fo del articule 1.965 del Codice civile: «Con le reciproche concessioni si possono creare, modi-
ficare o estinguere rapporti diversi da quello che ha formaio oggetto della pretesa e della contes-
tazione delle partis.

Nuestro ordenamiento no prevé precepto alguno en el cual se establezea una norma
similar a la establecida en el Codigo civil italiano. Sin embargo, nada impide considerar que
este mismo supuesto también se produce en nuestro Derecho. Por consiguiente, la transac-
cion puede producir efectos traslativos de derechos como consecuencia de la transferencia
de derechos como objeto de las prestaciones de las partes. )

8 La generalidad con que el Codigo civil alude a las posibles reciprocas concesiones
posibilita la consideracion de que actos y contratos de distinta indole integren el propio con-
trato de transaceién. En este sentido, LuNa SERRANO, Agustin: La transaccion en Elemen-
tos, ob. cit,, pag. 562.
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dola en una situacion juridica cierta y determinada. En virtud de las
renuncias recognoscitivas de los sujetos inmersos en la controversia,
configurando la transaccién, la relacién juridica con derechos subjeti-
vos dudosos pasa a quedar especificamente delimitada en cuanto a di-
chos extremos.

Ieniendo en cuenta que el hecho de la adquisicion de la propiedad y
de los derechos reales sobre bienes se puede producir de dos maneras,
originaria y derivativa, en relacion con el objeto interno de la controver-
sia se comprueba que la adquisicidn de los derechos reales no se crea ni
originaria ni tampoco derivativamente.

La adquisicion originaria tiene lugar en dos supuestos: a) cuando sin
previa existencia del derecho, la adquisicion se produce por el mero
hecho del sujeto como es el caso de la ocupacion y b) cuando existiendo
el derecho con anterioridad a su adquisicion, ésta se ocasiona sin que
medie un acto voluntario de transmision por parte del titular legitimo
del derecho que por otro se adquiere. Trasladando esta distincion al ins-
tituto concreto de la transaccion, se aprecia que el primer supuesto no se
origina porque el derecho no es que no exista sino que es dudosa su titu-
laridad. En cuanto al segundo, tampoco se produce una adquisicion ori-
ginaria porque si bien el derecho existe, aunque dudoso, sc cclcbra un
negocio juridico mediante el cual las partes acuerdan la fijacién de su
titularidad y, por tanto, deja de serlo. La terminacion de la controversia
no se produce sin un acto voluntario de una de las partes sino, bien al
contrario, es el resultado de un negocio juridico.

De igual modo, la transaccién respecto del objeto interno de la con-
troversia no supone una adquisicion derivativa del derecho en cuestion
porque éste era dudoso. La adquisicion derivativa de derechos se pro-
duce cuando existiendo el derecho, su adquisicion se alcanza mediante
un acto de transmision voluntaria de su legitimo titular *. En la situacién
juridica previa, los derechos son dudosos y, precisamente, la transaccion
pone fin a dichas dudas, mediante la renuncia a todo o a una parte de la
pretension de las partes a cambio de una concesién de la otra. Por con-
siguiente, respecto del objeto interno de la controversia, al ser dudoso el
derecho, en virtud de la controversia suscitada, no puede decirse que
éste haya sido transmitido por una de las partes contratantes a la otra.
La transaccion, precisamente, fija los derechos dudosos.

¥ Lavacuna, Enrique: «Los modos de adquirir la propiedad y los contratos de finali-
dad traslativa en el Derecho espafiol», en Revista de Derechio Privado, cit., pags. 386.
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En suma, la fransaccién no supone una adquisicion de los derechos
subjetivos privados objeto de controversia, ni originaria ni derivativa-
mente, sino que se trata de un negocio juridico bilateral y oneroso por el
cual ambas partes realizan renuncias recognoscitivas de sus respectivas
pretensiones a cambio de una concesion de la otra, con la finalidad de
fijar la situacion juridica incierta.

Una prueba de que la transaccion efectuada para poner fin a la con-
troversia no supone una transmision de derechos viene refrendada por
la postura que la legislacion tributaria adopta al respecto. El articulo 28
del Real Decreto 828/1993, de 29 de mayo, por el que se aprueba el re-
glamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados (BOE del 22 de junio de 1995), punto 5.° dispone
que «Cuando por efecto de la transaccion queden los bienes o derechos
reales en poder del que los posefa, por virtud del titulo ostentado en el
litigio, aquél no pagara el impuesto, si resulta debidamente justificado
que lo satisfizo en la época en que adquirié el dominio o la posesidns.

La fijacién de los derechos dudosos en una relacion juridica contro-
vertida no supone ninguna transmisién de una parte contratante a la
otra, Por tanto, si no hay transmision no hay devengo del impuesto sobre
transmisiones. Por ello, este articulo 28, 3 del Reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
establece que si como consecuencia de la transaccion, los bienes o dere-
chos reales discutidos quedan en poder de aquel que los poseia, en vir-
tud del titulo esgrimido en el litigio y siempre y cuando resulte debida-
mente acreditado que ya lo satisfizo en el momento en que adquirio el
dominio o la posesion, su titular no deberd abonar de nuevo el impuesto
que corresponderia a la transmision del bien.

De esta misma norma también se puede inferir que los efectos que se
derivan de la fijacion de los derechos, hasta la celebracion de la transac-
cién, dudosos se retrotraen al momento en que se adquirié el dominio o
la posesion. Por ello podria afirmarse que, en virtud de la transaccion, la
fijacion de los derechos subjetivos reales dudosos comporta una eficacia
adquisitiva ex nunc, esto es, retroactiva al momento en que se adquirio el
dominio o la posesion en virtud del titulo ostentado en la situacién o
relacion juridica controvertida, sin que pueda afectar a los terceros
adquirentes de los bienes cuya titularidad se reconoce desde una fecha
anterior a la transaccién .

M En este sentido Luna SERRANO, Agustin: La fransaccion en Elementos, ob. cit., pagi-
na 562,
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Respecto al objeto externo a la controversia, el contrato de transac-
cidn puede recoger, entre los distintos extremos que lo configuran, la
transmision de la propiedad o de otros derechos reales sobre bienes. En
este caso, se trata de derechos subjetivos no dudosos que una o ambas
partes, segun sea el caso, transmiten a la otra como concesion, en aras de
fijar la situacién juridica incierta, dando por finalizada la controversia
suscitada.

Aqui, las partes persiguen efectivamente la transmision del derecho
real pleno o limitado que hayan escogido, mediante un acto de transmi-
sion voluntaria de su legitimo titular, acto que forma parte del contrato
de transaccion, bajo la forma de concesion. Se trata, por tanto, de una
adquisicion derivativa. Existiendo el derecho, su adquisicién se origina
mediante un acto de transmision voluntaria de su legitimo titular.

En atencién a las dos clases de adquisicion derivativa que se reconocen,
la adquisicion tendrd cardcter traslativo cuando el derecho del adquirente
tenga la integridad del contenido del derecho propio del transmitente,
esto es, el pleno dominio, mientras que tendra cardcter constitutivo cuan-
do el derecho del adquirente tiene como contenido sdlo una parte del con-
tenido integro del derecho propio del anterior titular, es decir, la adquisi-
¢i6én de un derecho real de cardcter limitado sobre una cosa ajena”..

Para la adquisicién de dichos derechos reales sobre bienes, es preciso
la concurrencia de los dos elementos que configuran la teoria del titulo
y el modo que rige en nuestro ordenamiento.

El titulo, esto es, el contrato previo o antecedente que funda la causa
de la transmision serd la transaccion. Este contrato, causa de la adquisi-
cion, debera reunir las coordenadas de ser existente, valido y eficaz. La
ausencia de cualquiera de ellas determinaria la inefectiva eficacia lleva-
da a cabo sobre €l y, por consiguiente, el dominio no habria sido adqui-
rido por el accipiente ni transmitido por el tradente.

El modo se identifica, en esta teoria, con la tradirio. La tradicion debe
consistir en la entrega de la cosa transmitida, del tradente al accipiente,
siendo aceptada por éste, acompanada por la voluntad de transferir y de
adquirir el dominio o derecho real que se trate.

La tradicion se desenvuelve en el plano personal y en el plano real.
Desde ¢l plano personal, la forma de cumplimiento de la obligacion de

"I Laracuna, Enrique: «Los modos de adquirir la propiedad y los contratos de tinali-
dad traslativa en el Derecho espanol», en Revista de Derecho Privado, cit., pags. 386.
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dar®* que precede a la tradicion debe reunir todos los requisitos nece-
sarios para efectuar el desplazamiento patrimonial. Desde el plano real,
la tradicién debe consistir en un traspaso posesorio real, simboélico o fic-
ticio.

En otro orden de cosas, la adquisicién de la propiedad y otros dere-
chos reales sobre bienes tiene eficacia ex nurnic, es decir, desde el momen-
to de la validez y eficacia del contrato de transaccion. La razon de ser de
la transmision de estos derechos sobre bienes se halla en la concesion
realizada por una ambas partes que tiene por objeto la transmision de
derechos reales sobre bienes en el marco del contrato de transaccion,
celebrado con la finalidad de poner fin a la controversia que en su dia se
suscitd.

¢) La ineficacia por vicios del consentimiento y la resolucion
por incumplimiento

La transaccion, en cuanto contrato y por su caracter consensual, de-
pende de la convergencia de dos o mds voluntades relativas a un mismo
objeto o cuestion discutida. En consecuencia, para que el contrato de
transaccién sca vélido y cficaz, ¢s del todo punto imprescindible que la
concurrencia de voluntades sea cierta, espontanea y libre ™. La existen-
cia de error, dolo, vicio o intimidacion comportaria que el consentimien-
to fuese nulo y por ende la transaccion con motivo de la falta de uno los
requisitos indispensable para la validez del contrato, segin dispone el
articulo 1.261 del Cédigo civil, en relacién con el articulo 1.265 de este
mismo cuerpo legal.

En esta linea, de conformidad con el tenor literal del parrafo prime-
ro del articulo 1.817 del Cadigo civil, 1a transaccidn realizada con la con-
currencia de alguno de los vicios del consentimiento, como el error, dolo
y la violencia, junto con la falsedad de documentos se halla sujeta al régi-
men general de la ineficacia, esto es, técnicamente, la anulabilidad, pre-
vista por la norma del articulo 1.265 del Codigo civil ™.

Y+ Se trataria de una obligacion de dar nacida de un contrato traslativo de dominio o
creadora de un derecho real. DiEz-Picazo v PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS,
Antonio: Sistema de Derecho civil, Volumen T11L 6. edicidn. Editorial Tecnos, Madrid, 1997,
pégina 67.

"1 Esta declaracion es de Manresa v Navarro, José Mariar Comentarios al Codigo
Civil espanol, Tomo XIL ob. cit., pag. 128.

% A pesar de que el articulo 1.265 del Codigo civil senale que «Sera nulo el consenti-
miento prestado por error, violencia, intimidacion o dolos. téenicamente, se entiende coma
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La justificacion de esta remision legal a las normas de ineficacia con-
tractual cabe encontrarla en la naturaleza juridica del instituto: «La
transaccion es un contrato ¢ convencion éa qué poner en ella articulos
especiales para lo que puede resolverse por las reglas generales?» .

Como consecuencia de esta remision a las normas generales de la
ineficacia de los contratos por la concurrencia de vicios del consenti-
miento ex articulo 1.265 del Cadigo civil ™, el pédrrafo primero del ar-
ticulo 1.817 de este cuerpo legal podria considerarse superfluo. No obs-
tante, tal vez su fundamento se halle en dos motives. Por un lado. su
justificacion podria residir en consideracion del medio para incluir un
nuevo elemento, inicialmente no previsto entre los supuestos de inefica-
cia por vicios del consentimiento, como es la falsedad de documentos,
aunque con los matices que senalaremos y, de otro lado, como introduc-

anulabilidad. En este sentido se pronuncia GULLON BavLLesTEROS, Antonio: Comentario a
los articulos 1.80Y a 1.819 del CAdigo civil, cil., pig. 1775, a propdsito del comentario al ai-
ticulo 1.817 del Cadigo civil,

Por otra parte, aunque el articulo L8IT del Cadigo civil se remite al articulo 1.265 del
mismo cuerpo legal. parece obvio que también serin de aplicacion aquellas normas propias
de eada uno de los vicios del consentimiento que concurran. Esta consideracion tue puesta
de relieve por Vizourz Gimnin, Fugenio: Cddigo Civil de Quintus Mucius Scaevala
(psenddnimo de Pedro de Apalategui). Tomo XXVIII, Articulos 1.790 a 1.856, 11, De las
transacciones y compromisos, ab, cit., pdg. 390: «Claro gue el articulo 1.266 v sus concor-
dantes han de entenderse incluidos agui, en su condicion de ecomplementarios del 1265,
Del mismo modo lo establece Francisco Boner RAMON en los siguientes términos: «La refe-
rencia del articule 1,817 al 1.265 no obsta en buenos principios de hermencutica para que si
concurre el dolo en una transaccion, lo propio es que cuando concurre el error, la violencia
o la intimidacién, dejen de aplicarse los articulos siguicntes, complemento y desarrallo del
1.265 hasta el 1.270. que establece la regla de que el dolo incidental solo da derecho a la
indemnizacion de danos y perjuicios». BONET RAMON, Francisco: Cadigo Civil comentado
con sus apéndices forales, Aguilar, 2.* edicion, Madrid, 1964, pdg. 1431. En este mismo scn-
tido se pronuncia OYUELOS, Ricardo: Digesio. Principios, docirina y jurisprudencia referenies
al Cadigo civil espanol concordadas con fos cadigos americanos y portugnés. Tomo VI (ar-
ticulos 1604 a 1.976), Cuerpo del Derecho espanol, Madrid, pag. 399.

* Esta es la interpretacion de GARCIA GOYENA en el comentario al articulo 1.727 del
Proyeclo de Caodigo civil isabelino, precedente del articulo 1.817 del vigente Cadigo civil.
Garria Govena, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cadigo civil espaiiol.
Toamo IV, ob. cit.. pag. 135.

“ La doetrina jurisprudencial establece que para alcanzar la nulidad del convenio tran-
saccion se precisa, de un lado, una demostracion cumplida del vicio del consentimiento v, de
0tro, una interpretaciin restrictiva. Asi se desprende de las sentencias de 14 de mayo de
1982 (Ar. 2572) y la sentencia de Y de noviembre de 1971 (Ar, 4803), respectivamente.

Mas recientemente. la sentencia de 30 de junio de 2001 (Ar, 4982) entiende que la nuli-
dad de la transaccion no puede prosperar puesto que no se han cumplido los requisitos para
poder ser apreciada, ni la intimidacion alegada ni mucho menos el dolo. El hecho de que la
demandada se retrasara en el pago de los suministros que la actora le proporcionaba no pue-
de considerarse como magquinacion, como asi alega la actora, por cuanto que el Tribunal
entiende que este retraso fue motivado por el aumento unilateral del precio de la mercancia
anunciado por la actora.
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cion al parrafo segundo de este precepto segiin el cual «no podri uny de
las partes oponer el error de hecho a la otra siempre que éste se haya
apartado por la transaccion de un pleito comenzado».

A continuacién se tratan, pues, las cuestiones relativas a los vicios del
consentimiento que tienen alguna particularidad derivada de la materia
que nos ocupa, en suma, el error, el dolo y la cuestién de la falsedad de
documentos, citados en el articulo 1.817 del Codigo civil. Notese ademas
la omisién de este precepto al vicio de la intimidacién, omision ésta que
podria atribuirse a un defecto de técnica *’.

c.1) Elerror

La determinacién del régimen del error en la transaccidn debe partir
de la teoria general de este vicio del consentimiento en el negocio juri-
dico, teniendo presente, no obstante, las particularidades propias que se
derivan de este especifico instituto **.

De acuerdo con esta premisa, el error en la transaccion se regulard
por las normas previstas en los articulos 1.265 y 1.266 del Cadigo civil y
concordantes como consccucncia de la remisién cstablecida cn ¢l articu-
lo 1.817 de este mismo cuerpo legal al primero de ellos y, por extension,
al segundo.

De conformidad con la doctrina tradicional, debe distinguirse el
error obstativo del error vicio. Asi, el error obstativo, calificado también
como impropio, vendrd provocado por una divergencia inconsciente
entre la declaracion y la voluntad, mientras que el error vicio, o propio,
se produce cuando la voluntad interna se forma sobre la base de una cre-
encia inexacta. Tanto el error obstativo como el error vicio comportan la
susceptibilidad de impugnacion del contrato, en nuestro caso, de tran-
saccion celebrado aunque sus efectos y regulacién varfan en una y en
otra clase de error.

"7 Esta es la interpretacion que efectia José MANRESA v Navarro en Comentarios al
Cddigo Civil espaiiol, Tomo XII, ob. cit., pags. 126 in fine y 127: «la omisién debe atribuirse
a4 un defecto de técnica, porque no puede sostenerse seriamente que haya pretendido
excluirse, no habiendo razon especial gue lo abone, esa causa de impugnacions. En esta mis-
ma linea se pronuncia BonveT RAMON, Francisco: Codigo Civil comentado con sis apendices
foraies, ob. cit., pag. 1431,

% Asi lo entiende GULLON BALLESTERDS, Antonio: La transaccion, ob. cit, pdg. 166 vy,
tambien, OGAYAR AYLLON, Tomds: Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, diri-
gidos por Manuel Aisarapero, Tomo XXIL Vol 2.2, ob. cit.. pag. 63.
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El hecho de que la ley no haga referencia al error obstativo supone
que se puedan adoptar dos posturas: por una parte, cabe considerar de
aplicacion al error obstativo la regulacion legal, puesto que se trata de
una clase de error o, de otra parte, cabe entender que dicha regulacion
no es aplicable, por cuanto que ésta hace referencia al error vicio y, por
consiguiente, para el error obstativo deberan aplicarse las normas de los
supuestos de discrepancia entre voluntad y declaracion. Sin embargo,
otro sector doctrinal ha entendido que deberan aplicarse, las normas del
error vicio %, por analogia. En general y salvo las limitaciones concretas,
la declaracion es considerada nula '™,

Por lo que se refiere al error vicio. hay que sefialar que existe una
declaracion que recoge la voluntad interna pero que al formarse vicio-
samente, bien sea por un conocimiento equivocado o falso de la reali-
dad ", ya sea por una falta de conocimiento, esto es, ignorancia de la
realidad, dicha declaracion es impugnable.

Para que el error en la transaccion comporte la impugnacion de la
declaracion de voluntad es preciso que cumpla, como el error que incide
en todo contrato, determinados requisitos: a) que sea esencial y b) que
sea excusable.

Procederd la impugnacién en el caso de que el error sea esencial, es
decir, que el error sea de tal indole que sin haberlo padecido, la declara-
cién no se hubiese emitido. En esta linea se senala que éste haya sido
determinante de dicha declaracion o que haya constituido la causa prin-
cipal de la misma ', El criterio para determinar la esencialidad del
error se entiende subjetivo, esto es, atendiendo a si el sujeto conereto
que sufrio el error le atribuyd caracter decisivo para emitir su declara-
cién, de conformidad con la jurisprudencia mas extendida ', Respecto
del cardcter esencial del error en la transaccion se pronuncia la senten-

* Arparapem, Manuel: Derecha civil, 1, ob. cit., pig

10 A gaLapEIO, Manuel: Devecho civil, 1, ob. cit., pag. 213.

100 L STS de 15 de junio de 1966 establece que el error a que se refiere el articulo 1517
del Codigo civil al remitirse al 1.265 del mismo cuerpo legal, consiste en una falsa represen-
tacion de la realidad, o sea, en la falta de toda nocion sobre un determinado hecho.

02 Esta interpretacion ha sido vertida por ALBalaDEID, Manuel: Derechio civil, 1. oh.
cit., pag. 206.

3 QTS 14 de junio de 1943, STS 30 de septiembre de 1963; 26 de noviembre de 1974, 29
de diciembre de 1978 y, tambien, Y de abril de 1980, entre ofras.

Sin embargo, los criterios objetivos deben ser tenidos en cuenta cuando el errar recae
sobre el elemento basica del negocio, Asi lo entiende DiEz-Picazo ¥ PONCE DE LEON, Luis
y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho civil. Volumen 1, ob. cit., pag. 490y
ALBALADEN, Manuel: Derecho civil, 1, «Introduccion y parte general», volumen segundo,
«La relacian, las cosas v los hechos juridicos», ob, cit., pag. 207.
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cia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1995 en la que se recono-
ce la existencia de un error en el consentimiento al firmar un finiquito y
renuncia al ejercicio de acciones civiles, por el lesionado de un acciden-
te de circulacion en un proceso penal anterior, como consecuencia de un
primer informe en el que las secuelas son valoradas en un sentido cuan-
do, en una valoracion posterior, éstas obtienen una valoracién mas gra-
vosa. La resolucién judicial del Alto Tribunal lo dispone del modo si-
guiente:

Fundamento de Derecho Noveno: «al momento del otorgamiento
del finiquito y renuncia referidos, el interesado tuvo un conocimien-
to defectuoso sobre cuantas circunstancias tenian que haber contribui-
do en orden a una correcta formacion del consentimiento para realizar
tales actos dispositivos, a cuyo error no es posible negarle su categoria
de esencial, de acuerdo con las prescripciones del articulo 1266 del
Codigo civil, al afectar a la intrinseca indole de las secuelas producto
del accidente. En atencion a la categoria de dicho error, resulta indis-
cutible que origind un vicio radical en la formacién del consentimiento
dicho, produciendo, en su proyeccion juridica, la nulidad insubsanable
del tan repetido consentimiento, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 1.265 (...).» 104

Puesto que la prueba del error incumbe al que la sostiene, éste de-
berd probar que ¢l error fue esencial para el declarante ',

Atendiendo a los dos tipos de error reconocidos, en el error vicio o
propio, se considera como esencial cuando la voluntad que se declaré no
se habria formado sin el error. En cuanto al obstativo, o calificado como
impropio, hay error cuando la discrepancia inconsciente entre declara-
cién y voluntad recae en algo esencial '™,

Ademas, segiin establece la jurisprudencia, el error que permite la
impugnacion de la declaracion de voluntad debe ser excusable enten-
diendo como tal aquél en el que razonablemente se puede caer y que no
sea imputable al que lo padece ', Por contra, se considerard inexcusa-
ble aquel error en que se ha incurrido porque el que lo padece no guardo
la diligencia que en ¢l caso concreto se exigia, habiéndose podido evitar.

M STS 23 de febrero de 1995 (Ar. 1702).

"5 Y ello es asi de conformidad con lo establecido en la sentencia de 4 de enero de 1982
segln la cual «la comin opinion del trafico econdmico-juridico sobre lo que es relevante y
primordial en el bien objeto del contrato, coincidira con lo deseado por las partes».

100 ArRaLADEIO, Manuel: Derecho civil, 1, ob.cit., pg. 206.

T ALBaLADEIO, Manuel: Derecho civil, 1, ob. cit., pig. 208,
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Por consiguiente, aquel que por falta de diligencia exigible incurrid en
error deberd asumir el negocio.

El articulo 1.266 del Codigo civil establece en qué supuestos el error
es invalidante del consentimiento. A continuacion, se trata cada una de
las clases de error teniendo en cuenta las particularidades propias del
contrato de transaccidon %,

¢.1.1) El error in substantia

Segtn dispone la norma del articulo 1.266, parrafo primero del Codi-
go civil, para que el error invalide el consentimiento deberd recaer sobre
la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas
condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a ce-
lebrarlo.

La doctrina ha entendido que el error que recac sobre cualidades
substanciales de la cosa debe contemplarse desde la perspectiva de los
contratantes de tal modo que estas cualidades hayan constituido el moti-
vo principal de la celebracién del contrato ', La jurisprudencia, sin
embargo, ha corregido este subjetivismo estableciendo que a la vista de
determinadas cualidades de la cosa se debe salir del circeulo de los con-
tratantes para referirse a la causa del contrato e incorporarse a la decla-
racion de voluntad '".

La determinacion de la existencia de este especifico error en el con-
trato de transaccion no es una tarea ficil debido a su especial configura-
cién. En efecto, este contrato tiene por objeto dirimir una colision de
pretensiones sobre una cosa especifica. Ademas, los motivos que deter-
minan la voluntad contractual son variados (el deseo de que ¢l conflicto
se solucione réapido, evitar un pleito aunque se considere que las razones
de la otra parte son infundadas, duda acerca de la posicion juridica de
los sujetos inmersos en la controversia dadas las pretensiones de signo
contrario que han puesto de relieve, ete.) !, La dificultad se encuentra

WS 1 g doctrina ha realizado distintas clasiticaciones en atencidn a otros criterios distin-
tos de los estrictamente establecidos en articulo 1.266 del Cadigo. Asi, por gjemplo. ALBA-
LADEIO, Manuel: Derecho civil, 1. ob. cit,, pags. 210 a 212,

1 DiEz-Preazo v PONCE DE LEON, Luis v GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistenia de
Derecho civil, Volumen 11, ob. cit., pag, 435.

0 STS 9 de abril de 1980 y 4 de enero de 1982,

1 Los motivos por los cuales las partes celebran un contrato de transaccion son citados
por GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1819 del Cadigo
civil, cit., pig. 1775,
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en la determinacién de la prueba del error habida cuenta que en una
transaccion el motivo real por el que se celebra dicho contrato no se de-
clara.

En suma, la particularidad del contrato de transaccién, en cuanto a
su naturaleza juridica y estructura, supone la aplicacion del régimen del
error con cautela 2. Por este motivo, la doctrina, en su mayoria '3, ha
previsto una eficacia distinta del error segiin que éste incida sobre cues-
tiones relativas a la pretension y contestacion de las partes, conforman-
do la controversia, o sobre cuestiones que no habiendo formado obje-
to de la controversia, las partes no han discutido y han considerado como
pacificas de tal modo que, en su defecto, no habrian estipulado el contra-
to. Cuando el error recae sobre las primeras, es decir, la cuestion contro-
vertida ', la doctrina lo califica como error in caput controversum, mien-
tras que si €ste incide sobre las segundas, esto es, sobre un extremo no
controvertido '3, se refiere a él como error in caput non controversum '1°,

Distinta eficacia se predica de cada uno de los casos diferenciados.
Ast, se ha considerado que no procede la impugnacion de la transaccidn

12 0OcAYAR AYLLON, Tomas: Comentarios al Codigo civil v compilaciones forales, diri-
gidos por Manuel ALBaLapglo, Tomo XXIIL. Vol. 2.9, ob. cit., 1979, pag. 64.

15 La distincion entre error que recaiga sobre extremos controvertidos v error en los
que 1o lo sean es rechazada por ALBALADED, estimando que el error debe recibir de igual
tratamicnlo puesto que, principalmente, la ley no hace esta distincidn. Por consiguiente, este
autor considera que la impugnacion de la transaccion por error es posible cuando sin £l el
contrato no se habria celebrado y ello se pruebe. ALaLapeio, Manuel: Derecho civil, 11,
Derecho de obligaciones, volumen segundo, «Los contratos en particular v las obligaciones
no contractualess, ob, cit., pag. 392.

14 A titulo de ejemplo, este error se produciria en el siguiente supuesto. La controver-
sia entre dos sujetos surge respecto de la propiedad de un determinado bien que ambos con-
sideran como propio. Para poner fin a dicha controversia, ambos acuerdan que uno de ellos
se lo quede a cambio de una cantidad determinada de dinero. Celebrada la transaccion, una
de las partes descubre un documento segtn el cual su titularidad respecto del bien queda
acreditada. El error que se alegaria recacria sobre la titularidad del bien, esto, s, la cuestion
controvertida, calificado come error in caput controversum,

5 El ejemplo que se propone relativo al segundo supuesto es el siguiente: el heredero
testamentario y un legitimario litigan sobre la parte de la herencia que le corresponde al pri-
mero y una vez acordada €sta mediantle transaccion se descubre que el testamento sobre el
cual las partes fundaron su acuerdo habia sido revocado por el testador, llegando a ser ine-
ficaz. En este supuesto, la cuestion controvertida es la parte de la herencia que le corres-
ponde al herederoy el motivo de la impugnacion seria la ineficacia del testamento en que las
partes basaron la transaccion. Aqui se trata de un error in capu! non controversum.

b Esta distincion entre el error in caput controversum y error in caput Ron CORtroversim
es tratada, entre otros, por OGAYAR AvLLON, Tomds: Comentarios al Codigo civil y compi-
laciones forales, dirigidos por Manuel ALsarapeio, Tomo XXII, Vol. 2., ob. cit., pag. 64
GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos L.80Y a 1.819 del Cédigo civil,
cit., pag. 1776 y Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel: «El error en la transaccion», en Anuario de
Derecho Civil, Tomo XLIV, fasciculo 111, julio-septiembre de 1991, pags. 1.102y 1.103.
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cuando el error recae sobre la cuestion controvertida porque su admision
serfa contraria a la naturaleza del instituto cual es la de poner fin de-
finitivamente a una controversia. De conformidad con el articulo 1.816
del Codigo civil, el convenio mediante el cual la cuestion litigiosa ha que-
dado liquidada tiene la fucrza preclusiva de la sentencia firme como ma-
nifestacion del ordenamiento juridico a evitar la reviviscencia del con-
flicto. El error sobre una circunstancia que los sujetos consideraban
litigiosa o incierta y respecto de la cual se celebra la transaccion, carece
de influencia habida cuenta que, precisamente, la transaccion pretende
eliminar dicho litigio. La incidencia sobre la cuestion controvertida se
considera como un error sobre la situacién precedente, esto es, la que se
presenta a las partes y no en el modo en que la situacion viene deducida
como objeto de la transaccion. Se trata, por tanto, de error en los moti-
vos y, por consiguiente, es irrelevante 'V,

En cambio, el error in caput non controversum se entiende que provo-
ca un efecto de signo contrario al referido para el error in caput contro-
versum. La doctrina ha estimado que el error que incide en los presu-
puestos o fundamentos de una transaccion o en las premisas de que se
parte para lograr la autocomposicién de la controversia si que es rele-
vante a los efectos de la eficacia del contrato de transaccion. Si las pre-
misas anteriores y externas de las que parte la transaccion son inexisten-
tes, la transaccion puede ser nula ',

En el caso de que el error incida sobre cuestiones no controvertidas,
el contrato podra ser impugnado por error-vicio por cuanto que, por un
lado, el error no afectd a la cuestion controvertida y, de otro lado, por-
que de haberse conocido la situacién real no se hubiese celebrado el
contrato de transaccion o se habria realizado de un modo distinto.

Esta dicotomia del error in caput controversum y el ervor in capui non
controversm ha sido promovida por la doctrina con base en un argu-
mento histérico. Tomando como premisa la constitucién recogida en el

U7 En estos términos se pronuncia SANTORO-PASSARELLL en SANTORO-PASSARELLI,
Francesco: La transazione, ob, cit., pig. 159: «L'enore sulla questione coniroversa si risolve in
un erore sulla situazione litigosa preesistente e quindi in wun errore non sul modo in cul la sitia-
zione viene dedotta ad effetto della transazione, ma sul modo della situazione quale si é presen-
tata alle parti al momento della transazione. Per questa ragione esso puo considararsi un errore
rettrospettivo ed essere irattato alla siregua di un errore sui motivi».

En esta linea, en nuestra doctrina, LUNA SERRAND, Agustin: La transaccion en Elemen-
tos, ob. cit., pdg. 568: «La tesis dominante considera, aun en presencia de este precepto (ar-
ticulo 1.817 del Cédigo civil), que no es impugnable la transaccién cuando el error recac in
capiil COmroversun».,

18 GuULLON BALLESTEROS, Antonio: La transaceidn, ob. cit., pag. 173,
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Codigo de Justiniano C. 2,4, 42, la doctrina ha elaborado la teoria segtin
la cual cabe distinguir estos dos tipos de error con dilerente eficaciy,
Segiin dicha constitucion:

«St ex falsis instrementis transactiones vel pactiones initae fuerini, quam-
vis fusiurandum his interposittem sit, etiam civifiter falso revelalo eas retrac-
tart praccipimus: ita demum ut, si de pluribus causis vel capitulis eaedem
pactiones seu transactiones indtae fuerint, illa tantummodo causa vel pary
retractetur, guae ex falso instunento composila convicla fuerit, aliis capi-
tulis firmis manentibus, nisi forte etiam de eo, quod falswm dicitur, contro-
versia orta decisa sopiateers ! 14

Segun la doctrina, esta constitucion pone de relieve dos cuestiones:
de una parte, manifiesta que el legislador romano ya tenia en su mente.
aunque no de forma expresa, la doctrina del error in caput controversum
y el error in caput no controversum al prever la anulacién de la transac-
cion por falsedad de los documentos salvo que la falsedad haya sido el
objeto del litigio que culmind en la transaccion. como consta en su inci-
so final, y. de otra parte, constituye la justificacion de la consideracién de
la falsedad de documentos como vicio especifico del consentimiento
1't:lat|i:]0 a la transaccion, contemplado en el articulo 1.817 del Cadigo
civil 1,

Por ende, esta constitucidn, junto con otras, como C. 2,4, 192!y C.
2, 4, 30 %2 constituyen una muestra del tratamiento que ¢l Derecho ro-
mano atribufa al error en la transaccién en el sentido de que tenian una
escasa eficacia anulatoria, de modo que solo se permitia anular aquellas
transacciones celebradas con un equivocado o inexistente conocimiento
de la realidad, esto es, el error in caput non controversuun.

La concreta eficacia del error transaccional, manifestada en el Dere-
cho romano justinianeo, también se pone de relieve en la Partida 5, titu-

" KRrUEGER, Paulus: Corpus furis Civilis, volumen secundum, ob. cit., 1989, pig. 97.

120 Runz-Rico Ruiz, José Manuel: «El error en la transaccions, en Amuario de Derecho
Civil, Tomo XLIV, fasciculo IT1, julio-septiembre de 1991, ob. cit., pags. 1104 a 1107,

BUCL 2, 4,19 1 «Sub practextu insmunent post reperti transactionem bona fide finitam res-
cindi fura non patiuntur. sane st ecam per se vel per aliwm subtiactis, quibus verttas argai potudt,
decisionem litts extorsisse probetur, st quidem aciio superesi, replicationis auxilio doli mali pacti
exceptio removetnr, si vere fam perempla est, infra constmunun tempus et actionen per
dolo potes exercerer. KRUEGER, Paulus: Corpus Turis Civilis, volumen secundum, Codex Jus-
tinianus, Weidmann, 1989, pag. Y6.

12 C. 2, 4, 30: «Transactione finite, com ex partibus tyis magis dolum intercessisse guam
eorun, conira guos preces fundis, confitearis, instawrare grave, nec non ciminosion bt esty,
KrugaGer, Paulus: Corpus Luris Civilis, volumen secundum, Codex Justinianus, Weidmann,
1989, pig. 96.
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lo 14, Ley 34: «Fueras ende, si ¢l demandador pudiera prouar, que el
demandado le fizo engafio, en fazerle perder las cartas o embargarle los
testigos con que pudiera prouar su demanda; e que por esta razon fizo el
quitamiento de la debda, o de alguna partida della: ca si lo prouasse,
entonces bien podria demandar, e cobrar, aquella parte que ouiesse assi
quita» 12, Esta Ley de Partida fue tomada en consideracion, junto a la
constitucion C. 2, 4, 42, en la elaboracién del articulo 1.727 del Proyecto
de Codigo civil de 1851 '*.

Sin embargo, pese a la postura doctrinal actual segtn la cual cabe
senalar una distinta eficacia en funcion de que el error incida en ¢l caput
controversum o en el caputr non controversum, no se aprecia texto legal
alguno que de modo expreso contemple esta dicotomia. El argumento
histdrico, entre otros ', no ha sido acogido de forma manifiesta por el
codificador del siglo xix. Por consiguiente, una interpretacion literal y
sistematica del articulo 1.817,1 del Cédigo civil no admitiria la asuncion
implicita de esta postura doctrinal 1%,

Por otra parte, el error puede ser de hecho, error facti, o de Dere-
cho, error iuris 7. Sabido es que ¢l error de hecho es aquel que incide
sobre circunstancias del negocio (hecho, persona o cosa) mientras que
el error de Derecho recae cuando la voluntad (si es error vicio) o la dis-
crepancia entre la voluntad y la declaracion (si es obstativo) viene de-
terminada por la ignorancia, falso conocimiento o interpretacion de
una norma o regla juridica. Trasladando los conceptos generales del
crror de hecho y el error de Derecho a la transaccion, cabria entender
que el primero se produce cuanto éste recae sobre las circunstancias
facticas que han llevado a la parte que lo alega a mantener dichas pre-
tensiones, mientras que el error de Derecho se entenderia como aquel
que se produce cuando ¢l fundamento juridico de su pretension en la

12 Larez, Gregorio: Las siete particas del sabio Rey D. Alonso el LX, ob. cit.. pag. 373.

12 Garcia Govesa, Florencio: Concordancias, motivos ¥ comentaios del Cédigo civil
espaniol, Tomo IV, ob. cit., pag. 135.

125 Otros areumentos como el sistemiltico, teleoldgico y socioldgico son expuestos para
justificar esta dualidad en la eficacia del error en Ja transaccion por LUNA SERRANO, Agustin:
«La ineficacia de la transacciéns, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, To-
mo XXIIL, cit., pag. 147 y Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel: «El error en la transaccion, en
Anuario de Derecho Civil, Toma XLIV, fasciculo 1L, julio-septiembre de 1991, ob. cit., pdgi-
nats 1107 a 1113,

120 Rinz-Rico Ruiz. José Manuel: «El error en la transaccidn», en Anuario de Derecho
Civil, Tomo XLIV, fasciculo ITT, julio-septiembre de 1991, ob. cit., pigs. 1124y 1125.

177 ALBALADEIO, Manuel: Derecho civil, 1, ob. cit, pag. 209 y Diez-Picazo v PONCE DE
LEGN, Luis y GULLON BALLESTERGS, Antonio: Sistenta de Derecho civil, Volumen 1, ob. cit., pigi-
na 491,
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controversia se debe a la ignorancia o mal entendimiento de las normas
juridicas '%*,

El articulo 1.817, parrafo primero del Cddigo civil permite la alega-
cion del error para anular la transaccion, sin diferenciar el de hecho de|
de derecho. Sin embargo, en su parrafo segundo, restringe esta posibili-
dad, al referirse al error de hecho cuando por la transaccion la otra par-
tes se ha apartado de un pleito comenzado ', Por su parte, el articu-
lo 1.818 del Cadigo civil, relativo al descubrimiento de nuevos documen-
tos, limita también la alegacién del error, lo mismo que el articulo 1.819
del Cddigo civil sobre la ignorancia de la existencia de la sentencia firme.
Estas consideraciones justifican el estudio de los términos en que debe
comprenderse la regla del articulo 1.817 del Cédigo civil.

La doctrina es, en su mayoria, partidaria de considerar que el error
de Derecho no invalida la declaracion por la propia naturaleza del insti-
tuto y la finalidad que se le reconoce '*. La transaccién es el medio que
las partes emplean para la terminacion de una controversia y fijar la si-
tuacion juridica existente entre ellas. Por consiguiente, no resulta con-
gruente que posteriormente persiga la impugnacion del resultado de la
transaccion alegando el desconocimiento de una norma juridica. Otro
argumento en favor de esta postura es que la ley adopta y fegula la tran-
saccion como una figura que penile la composicion de controversias
entre los propios interesados, al margen del proceso judicial. Por tanto,
el otorgamiento a los propios interesados de la posibilidad de impugnar

I”‘“ GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Cédi-
20 r;1\e"i|_. cit., pag. 1776.

. '*¥ En la doctrina italiana se defiende lu irrelevancia del error de hecho sobre las cues-
tiones controvertidas. Asi. a titulo de cjemplo, SEcn M.: «Natura della transazione e disci-
plina dell'errore e della risoluzione», en Rivista dr Diritio civile, m aggio-giugnio 1982, 1 cit
pagina 280 a 283. i

. M Por todos, MaNRESA Y NAVARRO, José Maria: Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento civil, Tomo V, quinta edicion, Editorial Reus, S.A., Madrid, 1929, pag. 127; VAzZoUEZ
GUNDIN, Eugenio: Codigo Civil de Quintus Mucivs Scaevola (pseuddnimo de Pedro de Apa-
lz_ltcgu‘;}, Tomo XXVIIL Articulos 1.790 a 1.856, I, De las transacciones y compromisos, ob,
cit., pdg. 392; OGAYAR AYLLON, Tomas: Comentarios al Cddigo eivil y compilaciones forales,
dirigidos por Manuel ALBALADEIO, Tomo XXII, Vol. 2.9, ob. cit., Madrid, 1979, pig. 65 v
GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1,819 del Codigo civil
cit., pag. 1776. ‘

 Adopta una postura contraria LUNA SERRANO quien considera que «no hay inconve-
niente alguno en admitir el error de derecho como causa de anulabilidad de la transaccidn
sino que. a lo que creo (aparte de que la ley no distingue sobre esta materia), es la propia ley
la que asigna, a veces, al error de derecho valor invalidante: no cabe duda de que es error de
derecho la ignorancia de la existencia de una sentencia firme —que dice lo que es derecho
para el caso conereto— a que sc refiere el art. 1.819». LUNA SERRANO, Agustin: La transac-
cedn en Elementos, ob. cit., pag. 570.
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el contrato de transaccion por la via del error de derecho significa la
apertura de la controversia ante la autoridad judicial quien fijara la nor-
ma aplicable 7', La falsa idea que se tiene sobre una disposicion legal o
la ignorancia acerca de su existencia no deberfan influir sobre la tran-
saccion porque, de lo contrario, la admision de la posibilidad de im-
pugnacion por este error comportaria el abrir la controversia que la
transaccion terminé por el conocimiento de una norma aplicable a la
controversia concreta. El Tribunal Supremo ha negado en distintas sen-
tencias la trascendencia del error de Derecho para anular la transaccion,
de entre las cuales se destaca la resolucién de 20 de marzo de 1951192y
la de 16 de diciembre de 1953 "%,

Por lo que al error de hecho se refiere, los comentaristas del Codigo
civil de 1889 también coinciden en establecer la eficacia del error de
hecho en la transaccion segln incida en el contrato o negocio (una de las
partes cree otorgar una transaccion y la otra un mero gravamen); en el
objeto, senaldndose una distinta eficacia segun que recaiga en su sustan-
cia, en cuyo caso procede la anulacion de la transaccion, o en las cuali-
dades o en la cantidad, esto es, condiciones meramente accidentales (no
invalidan la eficacia de la transaccion) y en la persona (ex articulo 1.266,
parrafo 2.°) 13, Por su parte, la doctrina mas reciente ha considerado que
el error de hecho debe reconducirse a la distincion entre el error in capuit
controversum y el error in capul non controversum de modo que error de
hecho unicamente es invalidante de la declaracion de voluntad en el
caso de que recaiga sobre cuestiones no discutidas por los sujetos, esto

131 GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1,819 del Codi-
go civil, cit., pag. 1777.

132 STS 20 de marzo de 1951: «... este error seria de derecho, no siempre y en absoluto
inexcusable, por su posible equiparacion en algin caso al de hecho, pero sin trascendencia
anulatoria en las conversiones transaccionales, cuya naturaleza y finalidad, definidas clara-
mente en el articulo 1.809 del Codigo civil, no consienten que el vicio de error en el consen-
timiento productor para ellas de invalidez sea otro que el de heche al que hacen referencia
el articulo 1.817 y la regla general que la doctrina de esta Sala funda en el 1266 en relacion
con el 2.7 del propio Cdédigo».

133 En esta sentencia se destaca la inexcusahilidad del error de Dereche porque el tran-
sigente podia haberse asesorado juridicamente y no probo ni que lo habia hecho ni que
dicho asesoramiento le hubiese inducido a error, STS 16 de diciembre de 1953: «que no vicia
el consentimiento el error que es inexcusable, cardcter que Lenia el invocado por el deman-
dado, y en la sentencia recurrida, porque estaba en la mano del que lo oponia el desvane-
cerlo con el examen en tiempo del documento de mandato o asesorandose debidamente, y
si hizo esto dltimo, lo que tenfa que demostrar era el error o el engafio de que fue victima
por parte de sus asesores ..».

134 ManrESA ¥ Navarro, José Maria: Comentarios a la Ley de Enjuiciamienio civil,
Tomo V, ob. cit,, pig. 127 y VAazousz Gunpin, Eugenio: Cddigo Civil de Quintus Mucius
Scaevola, ob. cit., 1953, pag. 396 a 399.
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es, el error in caput non controversum pero que de haber conocido su exis-
tencia no hubiesen celebrado dicho contrato 7.

Por 1iltimo, en cuanto al parrafo segundo del articulo 1.817 del Cédi-
go civil, cabe destacar que la norma que encierra supone una restriccion
del &mbito de aplicacion del error de hecho, al no poder alegarse frente
a la otra parte que se aparto por la transaccion de un pleito comenzado.
Esta limitacion podria considerarse como una interpretacion del legisla-
dor que ha entendido que, de forma ordinaria, quien ha planteado un
litigio 0 se opone a €l es porque considera que ostenta algtin derecho y
medios para su prueba. Por tanto, si més tarde se transige con la otra
parte parece conveniente otorgar la proteccion correspondiente a una
de las partes para el caso de una posible alegacion de error de hecho rea-
lizada por la otra parte ', Se entiende como una imposicion del princi-
pio de buena fe ¥ que debe regir en estos casos de modo que el sacrifi-
cio del particular que transigio, apartandose del litigio promovido, no
sea baldio y, por consiguiente, la transaccion prevalezca 1%,

Este segundo parrafo del articulo 1.817 del Cédigo civil constituye
una adicion introducida en el Proyecto de Codigo civil de 1851 al texto
previsto para el Proyecto de Cadigo civil de 1836, en su articulo 1.646 13,

Este articulo 1.646 del Proyecto de Codigo civil de 1836 rezaba lo
siguiente:

«La nulidad de las transacciones tiene lugar por dolo, error o miedo
grave, seglin la forma establecida en el capitulo I1, titulo 11 de este libro.
Sin embargo no lo tendra por lesion enormen,

15 0GAYAR AvLLON, Tomds: Comentarios al Codiga civil y compilaciones forales. diri-
gidos por Manuel ALBALADIIO. Tomo XXIL Vol. 2.%, ob, cit., pig. 65 v Gui10N BALLESTE-
Ros. Antonio: Comentario u los articulos 1809 a 1.819 del Cadigo civil, cit.. pig. 1776 v 1777,

¥ Vazourz Gunpin, Eugenio: Cadigo Civil de Quintus Mucius Scaevola (pseuddnimo
de Pedro de Apalategui), Tomo XXVIIL Articulos 1.790 a 1.856, 1L De las transacciones y
L‘t)n‘lFrnrnisuh, ob. cit.. pags. 399 vy 400.

7 OGAYAR AYLLON, Tomds: Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, diri-
gidos por Manuel Atsarapeio, Tomo XXI1, Vol. 2.0, ob. cit., pag. 67.

13 En esta Iinea se pronuncia VAZOUEZ IRUZUBIETA, Carlos en los siguientes términos
«El parrafo segundo del articulo se establece una excepeion fundada razonablemente en la
circunstancia de que quien ha transado, haciendo perder a la otra parte el derecho a la juris-
diceidn, no puede vilidamente argumentar error de hecho porque ella llevaria a irrogar « la
parte adversa practicamente la pérdida de su derecho material, segiin haya sido la forma del
apartamiento del proceso y los términos utihizados» VAzourz Iruzusiera, Carlos: Docnring
Whrisprudencia del Cadigo civil, EDERSA. Madrid, 1988, pag. 2681,

77 Lasso Gaite, Juan Francisco: Cranica de la codificacion espariola, 4, ob. cit., pigi-
na 257.

368

El Proyecto de Codigo civil de 1851 modifico parcialmente la diccién
de este precepto del Codigo civil de 1836 y anadi6 un segundo parrafo,
los cuales fueron tomados, también parcialmente, en consideracién por
los codificadores de finales del siglo x1x. En concreto, el articulo 1.727
del Proyecto de Cadigo civil de 1851 ™ disponia lo siguiente:

«La transaccion en que intervenga, dolo, violencia ¢ falsedad de
documentos, estd sujeta a lo dispuesto en el articulo 988.

Sin embargo, no podri una de las partes oponer el error de hecho i
la otra, siempre que esta se haya apartado por la transaccion de un plei-
to comenzado; ¢ haya desistido de intentarlo, si podia hacerlo sin teme-
ridad».

La inclusion de este segundo pérrafo en el articulo 1.727 del Proyec-
to de Cadigo civil isabelino fue realizada con la finalidad de que sucedi-
do el supuesto de hecho descrito no tuviese lugar la repeticion de lo pa-
gado indebidamente, aunque se probase que no hubo causa alguna para
transigir y que no se debia aquello sobre lo que se transigio !

c.1.2) Ewmoren la persona

Esta clase de error queda subsumida a las normas generales del ar-
ticulo 1.266, parrafo segundo del Codigo civil, habida cuenta que la tran-
saccion no supone una variacion del régimen general que se predica de
todo contrato "2, Sin embargo, podria entenderse que la sancién deriva-
da de dicho error seria, mas que la anulabilidad, la nulidad absoluta por-
que si la transaccion se hiciese con una persona respecto de la cual se
creyese que posee una cualidad para sostener pretensiones sobre el
derecho dudoso cuando, de hecho, esta desprovisto de esta cualidad, no
hay consentimiento y, por tanto, tampoco existe contrato . En esta
misma linea, se ha considerado que el error en la persona es estimable
en la transaccion porque si €sta se concierta con persona distinta del
sujeto de la situacion juridica controvertida, el negocio transaccional

0 Garcia GOYENA, Florencio: Concordancias. motivos v comenrarios del Codigo envil
espanol. ob. cil., pig. 135,

M Garcia Govena, Florencio: Concordancias, motivos vocamentarios del Codigo civil
espaiol, ob, cit.. pag. 137.

2 OcAYAR AYLLON, Tomas: Comeniarios al Codigo civil v compilaciones Jorales, ob.
cil., pig. 67.

P AsT o dispone GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a
1819 del Codigo civil, cit., pag. 1777,
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careceria de objeto, al no mediar ninguna relacion entre los sujetos que
la pactan para aclarar o fijar la relacion juridica *4.

c.1.3) Erorde caleulo

La doctrina proporciona un tratamiento distinto segtin que el error
de calculo se produzca en el resultado final de la transaccion de aquel
error que una de las partes comete en la exposicion de sus pretensiones.

Respecto del error en las operaciones aritméticas, la doctrina consi-
dera que el error que incide sobre las operaciones que son el resultado
de la transaccion no puede ser menos que reparable puesto que lo con-
trario vulneraria la voluntad de las partes . Por contra, si se trata de
errores de cilculo cometidos por las partes en la exposicion de las pre-
tensiones sobre las que han transigido, algtin autor ha considerado que
este supuesto merece un tratamiento distinto. De este modo, se entien-
de que la transaccidn sobre cuenta litigiosa no podria atacarse por des-
cubrirse errores en la misma %, La justificacién de la distincion cabe
encontrarla en que mientras en las operaciones aritméticas sobre conve-
nios, el error en las operaciones matematicas seria contra la voluntad
reciproca de las partes, si se tratara de errores de célculo cometidos por
las partes en la exposicion de las pretensiones sobre que se ha transigido,
esta voluntad no podria mirarse igualmente como cierta, de manera que
la transaccion sobre cuenta litigiosa no podria ser atacada por descu-
brirse crrores o incertidumbres en dicha cuenta. No obstante esta distin-
cion, la doctrina no es pacifica 7.

M OGAYAR AYLLON, Tomds: Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales. diri-
gidos por Manuel ALBALADEIO, Tomo XXII, Vol. 2.9, ob. cit., pag. 66,

15 En este sentido se pronuncia MANRESA ¥ NAVARRO, José Maria: Comentarios al
Cédigo Civil espaiiol, ob. ciL., pag. 129 y OGAYAR AvLLON, Tomds: Comentarios al Codigo
civil v compilaciones forales, dirigidos por Manuel A1Balapero, Tomo XXIL Vol. 2., ob.
cit., pag. 67.

M6 Esta es la interpretacidn manifestada por Garcia GOYENA en GARCIA GOYENA,
Florencio: Concordancias, motivos y comeniarios del Codigo civil espanol, Tomo IV, ob. cit.,
pég. 136. La justificacion cabe encontrarla en D. 49, 8, 1, 1y C. 7, 52, 2y, tambi€n en nues-
tra Ley de Partida 3, titulo 26, ley 4 porque segiin ellas el error de céleulo, cuando viene de
los litigantes, no invalida la sentencia y, si aquellos no apelan, pasa irrevocable en fuerza de
cosa juzgada.

47 LI hecho de que esta distincién no es pacifica es puesta de relieve por GULLON
BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codigo civil, eit.. pigi-
na 1777.
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c.2) Eldolo

En consonancia con el concepto legal establecido en los articulos 1.269
y 1.270 del Cédigo civil, el contrato de transaccién podra ser impugnado
cuando una de las partes, con palabras insidiosas o maquinaciones, ha
inducido a la otra a celebrarlo, puesto que de no haber concurrido dicha
parte no lo hubiese realizado.

En lineas generales, el dolo en la transaccidon queda subsumido, pues,
a las reglas generales de todo contrato '*%. Sin embargo, la doctrina ha
tratado la transaccion sobre una /[itis temeraria, esto es, cuando una de las
partes contratantes, consciente de la falta de fundamento de su preten-
sidn debido a la inexistencia del derecho que alega, amenaza a la otra
parte con el planteamiento de una controversia que podria derivar en un
juicio para forzarla a la formalizacion del contrato de transaccion '+,

En este caso, se ha interpretado que se trata de un supuesto en el que
la mala fe de una de las partes contratantes ha propiciado la manifesta-
cién de un consentimiento que esta viciado. Consideramos, por tanto,
que este caso no deba tratarse de un modo especifico y al margen del
régimen general que el ordenamiento juridico prevé para los vicios del
consentimiento, aqui, el dolo, como asi ocurre en el ordenamiento juri-
dico italiano.

En efecto, el ordenamiento juridico italiano lo ha considerado como
un caso distinto, independiente de aquellos en que ha existido dolo, califi-
cado como prefesa temeraria, y como tal, regulado de un modo especifico
en una disposicion concreta, el articulo 1.971, del Codice civile de 1942 %,

M5 MaNRESA Y Navarro, José Maria: Comentarios al Codigo Civil espaiiol, Tomo X11,
ob. cit,, pag. 126; VAzQUEZ GuNDIN, Eugenio: Codigo Civil de Quintus Mucius Scaevola, ob.
cit.. pag. 400; OGAYAR AYLLON, Tomds: Comentarios al Cédigo civil y compilaciones fora-
les, dirigidos por Manuel ALparapeio, Tome XXIT, Vol. 2.9, ob. cit., pag. 62 vy GULLON
BaLLESTEROS, Antonia: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Cddigo civil, eit. , pdgi-
na 1777,

4% Este supuesto ya se recogia en el Digesto, en concreta, en D. 12, 6, 63, 1: «... sin
awtem evidens calumnia detegiine et transactio imperfecta est, repetitio dabiturs.

B0 Articulo 1971 del Codlice civile italiano vigente: «Transazione su pretesa temeraria. Se
una delle parti era consapevole della remerarieta della sua preiesa, Ualira puo chiedere lannula-
mento della transazione».

La doctrina italiana, por otra parte, ha tratado extensamente esta cuestion como lo reve-
la el nimero de trabajos publicados sobre ella. Los estudios sobre la litis iemeraria han servi-
do de argumento en numerosas ocasiones para refutar la teoria de la incertidumbre subjeti-
va, que trataba de explicar y justificar la res dubia como presupuesto previo de la transaccion.
Al respecto, los defensores de la postura que la incertidumbre debia ser subjetiva en el senti-
do de que era suficiente que los sujetos dudasen acerca de la existencia de su derecho fueron
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Por el contrario, nuestro ordenamiento juridico no prevé precepto
alguno relativo a la que se califica como transaccion sobre litis temera-
ria, sin contemplar expresamente qué sucede cuando una de las partes
mantiene en la controversia conscientemente pretensiones que care-
cen de fundamento legal con la finalidad de obtener ventajas en una
futura transaccion en el caso de que ésta llegara a celebrarse, eludien-
do asf el correspondiente juicio. Aqui, se ha considerado que el plante-
amiento temerario de una controversia es equiparable a la maniobra
insidiosa, aunque segtin otro sector doctrinal podria entenderse tam-
bién que se trata de un caso de nulidad absoluta por ilicitud de la cau-
sa, puesto que la mala fe distorsiona la causa, que consiste en la supe-
racién de un litigio, porque la conducta que lo origina es contraria a la
moral 11,

Una revision de los precedentes legislativos inmediatos del Codigo
civil se aprecia como este supuesto estaba previsto en el articulo 1.727
del Proyecto de Cadigo civil de 1851 192, En este precepto se decia que el
error de hecho no podia oponerse al transigente que se hubiese aparta-
do de un pleito comenzado 3 o «haya desistido de intentarlo, si podia
hacerlo sin temeridad». Este inciso final no fue tomado en consideracion
por ¢l codificador de finales del siglo x1X, por lo que se ha entendido que
el legislador no persiguid calificar en modo alguno 1a litis 1%,

~ En este sentido, los supuestos concretos por los que la transaceion
del articulo 1.809 del Codigo civil podria ser objeto de impugnacion por
dolo son los siguientes:

1. El descubrimiento de nuevos documentos, ocultados de mala fe.

En este caso, las maquinaciones insidiosas de una de las partes con-
sisten en la ocultacion de documentos que compelen a la otra a la cele-
bracién de un contrato de transaccidn.

atacados con el argumento de que en los supuestos de fitis temeraria uno de los dos sujetos
eri plenamente consciente de la ausencia del fundamento de su pretension y, por consi-
guiente, la transaccion era valida y eficaz. salvo la aportacion de una prueba que demostra-
se la existencia de dicha temeridad.

B GuLLoN BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codi-
go civil, cit., pag. 1777.

152 GaRrcia GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos v comentarios del Codigo civil
espaniol, tomo TV, ob. cit., pag. 135.

153 Este inciso del precepto 1.717 del Proyecto de Cadigo civil isabelino coincide con el
segundo parrafo del vigente articulo 1817 del Codigo civil de 1889,

152 GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codi-
go civil, cit., pdg. 1777.
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En este supuesto. como en el anterior, el contrato podri ser impug-
nado, pero aqui porque ello se desprende de la interpretacion a sensu
contrario de la disposicion contenida en el articulo 1.818 del Codigo
civil, segiin la cual, «El descubrimiento de nuevos documentos no es cau-
sa para anular o rescindir la transaccion, si no ha habido mala fe».

De conformidad con este precepto, el descubrimiento de nuevos ti-
tulos no invalida la transaccion, si es de buena te '*. Por el contrario, la
parte afectada podrd impugnar ¢l contrato por dolo si con el descubri-
miento de los documentos se conoce que la otra parte sabia de su exis-
tencia y, por tanto, actud de mala fe *°.

2. El conocimiento de la falsedad del documento o causante de su
talsedad.

Consideramos li transaccion impugnable por dolo cuando una de las
partes tuviese conocimiento de la falsedad del documento por el cual in-
duce a la otra parte a la celebracion del contrato o, también, cuando una
de las partes hubiese sido la causante de la falsedad del documento '¥7.

En estos casos, una de las partes ha incurrido en mala fe al utilizar me-
dios reprobables por los cuales la otra parte ha consentido en celebrar
una transaccion que, de no haber sido por los documentos aportados por
la otra parte, no habria formulado %,

Para que en todos los casos expuestos prospere el proceso de impug-
nacion por causa del dolo sufrido, la parte que lo ha padecido no sélo

155 Ello se desprende de los pasajes del Codigo y de Las Partidas. Asi, el C. 2,4, 19: «Sub
praetexiy instrumenti post reperti, (ransacionem bona fide finitam rescindi, jura non paiiinirs
ya que tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada y, por consiguiente no puede
revocarse por instrumentos hallados nuevamente, como dispone el C. 7. 52, 4 y nuestra Ley
de Partida, en la partida 3, titulo 22, ley 19.

15 Porque si hubo mala fe, como senala GARCIA GOYENA, «se cac en el caso de dolo, v
de consiguiente la transaccion serd nula» 1. 2, 15,9, 20 «quia non tain paciscitur, guam deci-
piturs y DL 12,6, 65, 12 «8i evidens calumnia detegitur, transactio imperfecta est» vy C. 2, 4, 10:
«8i per se, vel per alium, subtractis instriumentis, quibus veritas argui poterai: actionem de dolo
poies exerceres. Asi, nuestra Ley de Partida 5, titulo 14, ley 34 «Fueras ende, s el demanda-
dor pudiere provar que el demandado le fizo engano. en fazerle perder las cartas». Véase
Garcia Govena, Florencio: Concordancias, morivos v comentarios del Codige civil espariol,
romo LV, ob. cit., pag. 137.

57 GULLON BALLESTERGS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codi-
go civil, eit., pag, 1778: «la falsedad de documentos puede incidir también en doelo en la for-
macidn de la voluntad transaccional cuando el autor sea uno de los transigentes, o la con-
sozca y no se la haga saber a la contrapartes,

% Como conducta general opuesta a la buena fe que debe presidir la contratacion, el
dolo en la transaccion se establece en los articulos 1.818 y 1.819 del Cddigo civil, segin esta-
blece GULLON BALLESTERDS, Antonio: La fransaccion, ob. ¢it., pig. 183.
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cl_e‘beré alega}'lo sino‘q‘ue, también, deberd probarlo ™. Esta impugna-
cidén no podra ser solicitada por aquel que actuo de mala fe ',

Los efectos derivados de la impugnacién por dolo son aquellos que se
desprenden de la anulabilidad del contrato, aunque el tenor literal de log
articulos 1.265 y siguientes del Cdodigo civil se refieren a la «nulidad..
Por consiguiente, son de aplicacion de los articulos 1.301 y siguientes dec|
Codigo civil. Cabe sefalar que la falsedad provoca la anulacién de aque-
llas partes de la transaccion que tengan relacién directa con ello, sip
alcanzar, en principio, toda la transaccién salvo que la parte que esté
interesada pida la nulidad total de la transaccion habida cuenta que
pruebe que las demds estipulaciones no pueden existir sin la parte que
ha sido anulada '®!.

¢.3) La falsedad de los documentos

La falsedad de documentos no constituye ninguno de los supuestos
legales considerados como vicios del consentimiento por lo que enten-
demos que su existencia comportard el que sea encuadrado en alguno de
los casos previstos por el Codigo civil, segin sean las circunstancias en
que se produzea. Por consigniente, para la determinacién del vicio del
consentimiento que se ha producido, es preciso fijar de qué modo incide
la falsedad de los documentos en la celebracion del contrato de transac-
cién. Al respecto, distinguimos varios supuestos:

1. la falsedad de los documentos es conocida por las partes contra-
tantes.

Una vez concluido el contrato en estas circunstancias, la transaccion
deviene inatacable puesto que en este caso podria entenderse que las
partes han llegado a dicho acuerdo transaccional con base en otros cri-
terios, con independencia de que los documentos fuesen falsos. Aqui, las
partes acceden a la terminacion de la controversia mediante un contrato
de transaccion con base en una determinada realidad, al margen de que

158

Asise establece en C. 2, 4, 220 «85i maior transegisti, ad rescindendam transactionem de
dolo contestatio non sufficits.

16l £ et | . 4 AT : ; - ; z

10 Asilo disponia C. 2, 4, 30: «Transactione finita, cum ex partibus tuis magis dolum inter-
CESSISSE, qUAM CONUM, CONa quos preces fundis, confitearis, fnstaurari grave, nec non crinino-
sum tibi est». Vease BErTOLINGL Cesare: Della transazione secondo il diritto romano, ob. cit.,
pagina 381.

" GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codi-
go civil, cit., pag. 1778,
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los documentos fuesen falsos, Y, por consiguiente, no podrian alegar ¢l
error con base en dicha falsedad, puesto que las partes ya lo conocian y
en nada cambi6 su voluntad contractual. En efecto, en este caso, las par-
tes no podrian alegar que de haber conocido la situacion real hubiesen
actuado de un modo distinto porque ya estaban al corriente. La impug-
nacion de la transaccion por falsedad de los documentos comportaria
una actuacion contraria a los propios actos '*2.

En este caso, también podria entenderse que las partes contratantes
han actuado de mala fe y, por tanto, debera estarse a lo dispuesto en la
norma del parrafo primero del articulo 1.270 del Cddigo civil, a sensu
contrario.

2.%: la falsedad de los documentos es conocida por una de las partes
o, también, una de las partes es la causante de la falsedad de los docu-
mentos.

En este caso, la transaccién serd anulable por dolo, esto es, por la ma-
la fe de la parte que ha inducido a la otra a la celebracion de un contra-
to de transaccion, bajo la amenaza de un pleito, en consonancia con las
normas generales a tal efecto y segin hemos indicado supra.

3.9 La falsedad de los documentos, no imputable a ninguna de las
partes contratantes, es descubierta con posterioridad a la formalizacion
del contrato de transaccion.

Dicha falsedad quedaria subsumida en los supuestos en los cuales ha
existido un error sobre ¢l cual se ha configurado el negocio transaccional
y como tal anulable, de conformidad con las reglas generales '**.

4.9: La falsedad de los documentos como objeto de la controversia
que ha motivado la celebracion del acuerdo transaccional.

Cuando las partes llegan a un acuerdo transaccional para poner fin a
la controversia surgida acerca de la falsedad de los documentos, el con-

162 GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codi-
g0 civil, cit., pag. 1778: «Si las partes han transigido precisamente sobre la falsedad o no fal-
sedad del documento, la transaceién no podra atacarse. Esta era la solucion romana, y es jus-
ta, porque no se puede decir que de haber conocido la verdadera situacion el resultado
hubiese sido diferentes.

105 GULLON BALLESTEROS, Antonio: Comentario a los articulos 1.809 a 1.819 del Codi-
go civil, cit, ibidem: «Es una aplicacion del error in caput controversum (porque las preten-
siones de la parte que impugna no tenian base verdadera). De ahi que la parte que ejercita
la accién de anulabilidad debio desconocer al transigir la falsedad del documento o de la
sentencia que la declaraba (articulo 1.819) aunque l6gicamente el precepto se refiere a una
declaracion de falsedad posterior a la transaceicns.
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trato de transaccion no podra ser impugnado por error del objeto de 14
transaccion porque la falsedad de dichos documentos ' constituia, pre-
cisamente, el origen de la controversia que las partes han pretendido
superar mediante el contrato de transaccién. Con ello no se excluyen las
categorias generales relativas a la impugnacion de los contratos, esto es,
el error, el dolo, la violencia o la intimidacion, en los términos previstos
en el ordenamiento juridico.

Por consiguiente, la circunstancia de la falsedad de documentos no es
mas que un antecedente del error o del dolo de tal modo que tinicamen-
te cuando fundamente un error o un movimiento suficiente como para
viciar el consentimiento podra ser esgrimido para la impugnacion de la
transaccion ',

La falsedad de documentos comporta la anulabilidad de los extremos
de la transaccion salvo que la parte que la alega también pruebe que las
demiis estipulaciones no pueden existir sin la parte anulada.

Tratadas las cuestiones relativas a la ineficacia de la transaccién por
los vicios del consentimiento previstos en el articulo 1.817 del Cédigo
civil en relacion con el articulo 1.265 y siguientes de este mismo cuerpo
legal. debe abordarse el tema relativo a la resolucion por incumplimien-
to en la transaccién, puesto que esta cuestion se halla estrechamente
relacionada con la naturaleza que se predica del contrato de transaceion,

Como s sabido, el articulo 1.124 del Cadigo civil prevé la facultad de
exigir el cumplimiento o de resolver las obligaciones reciprocas para el
caso de que uno de los obligados no cumplicre lo que le incumbe. Al res-
pecto, se suscita la cuestion acerca de si. por lo que a la resolucion se
reficre, este precepto tiene 0 no su aplicacion en el contrato de transac-
cion, en atencion a su especifica causa 190,

La resolucion prevista en el articulo 1.124 del Cadigo civil se concibe
como la extincion sobrevenida de la relacion contractual que se produce
como consecuencia de una declaracion de voluntad o de una accion ejer-

** En opinion de GULLON BALLESTEROS, «El capur controversum sera aqui la cuestion
de la falsedad. y no podrd invocarse ésta. porque el error recaeria sobre aquel caput...».
GULLON BaLLESTEROS. Antanio: La rransaccion, ob, cit., pig. 180,

™ En estos términos se pronuncia MaNRESA Y NAVARRO, José Maria: Comentarios al
Cadigo Civil espanel, ob. cit.. pag. 127,

" En una monografia recientemente publicada. la autora ha dedicado su labor investi-
gadora al estudio en profundidad de la cuestion relativa, precisamente, a la posibilidad o no
de resolucion del eantrato de transaccion por incumplimiento, en virtud del articulo 1.124
del Codigo civil. Lorez Barpa. Elena M. Ef conmraio de transaccion. Su resolucion por
fcumplimiento, cit.
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citada por una de las partes porque uno de los obligados no cumpliere lo
que le incumbe. Ello supone que la regla negocial inicialmente acordada
va a ser sustituida por el retorno a la situacién anterior al negocio o por
otra regla alternativa '*’.

Por lo que a la transaccién se refiere, la cuestién concreta que se
plantea es si, por causa de dicha resolucion, la controversia, superada
mediante el contrato de transaccion, resolviéndola, revive.

En primer lugar, debe sefialarse que la resolucion por incumplimien-
to prevista en este articulo 1.124 del Cédigo civil seria posible, en su
caso, cuando la transaccion es extrajudicial porque en el caso de que la
transaccion sea judicial y firme, por tanto, aprobada y homologada por
el Juez, revistiendo la forma de resolucidn judicial, en concreto, un auto,
el ordenamiento juridico prevé la via especilica de apremio para obte-
ner el cumplimiento, mecanismo éste previsto habitualmente para la
sentencia judicial, a la cual parece aproximarse la transaccion judicial.
Por otra parte, la transaccion extrajudicial se configura como un contra-
to, sin el plus que el auto de homologacion concede a la transaccion judi-
cial y, como tal, salvo que se diga lo contrario, la transaccion estd some-
tida a las disposiciones legales previstas para su validez y eficacia '%. Por
consiguiente, en caso de incumplimiento de alguna de las partes, la tran-
saccion judicial comportara el procedimiento de ejecucion para lograr el
cumplimiento del acuerdo alcanzado, mientras que la transaccion extra-
judicial estard sujeta a las disposiciones previstas por el ordenamiento
juridico a tal efecto.

Sentada pues esta premisa, debe analizarse si el articulo 1.124 del
Codigo civil es aplicable a la transaccion. La determinacion de la aplica-
bilidad de este articulo 1.124 del Cédigo civil en el contrato de transac-
cion supone poner en relacion el presupuesto previsto en dicho precep-
to y la especifica configuracion del contrato de transaccidn.

Es opinion mayoritaria que el presupuesto recogido en la norma del
articulo 1.124 del Cdodigo civil es la existencia de una relacién obligatoria
sinalagmatica '% puesto que se refiere, de forma literal, a «obligaciones

167 MONTES PENADES, Vicente Luis: «Comentaria al articulo 1.124 del Cadigo civil» en
Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALBALADESO,
temo XV, vol. 1.4, pdg. 1173. .

198 El término transaceion empleado a lo largo de este apartado debe entenderse refe-
rido a la transaccion extrajudicial.

180 por todos, DiEZ-PIcazo ¥ PONCE DE LEON. Luis: Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, Volumen 1, ob. cit., piag. 841.
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reciprocas» '™, Por tanto, la aplicacién de la resolucion por incumpli-
miento del articulo 1.124 del Cédigo civil a la transaccién podria ser re-
chazada si se considera que en dicho instituto hay una ausencia de inter-
cambio de prestaciones. En la transaccion, las partes realizan sacrificios
reciprocos respecto de pretensiones lo que no es asimilable a un inter-
cambio de prestaciones con contenido econdmico de un patrimonio a
otro. Se trata de renuncias respecto a las posiciones extremas iniciales
dirigidas a realizar aquel acuerdo que debe definir el estado de derecho
existente entre las partes, fijar sus relaciones reciprocas, senalar los limi-
tes entre las respectivas figuras juridicas. Una vez concluida la transac-
cion mediante las concesiones reciprocas, todo nexo causal entre las
concesiones transaccionales y las respectivas relaciones juridicas que se
establecieron se rompe. Las partes no han adquirido derechos y obliga-
ciones sino que se hallan en una situacion juridica cierta localizada en el
lugar de la situacion juridica anteriormente incierta '™,

Debe destacarse, no obstante, que las anteriores consideraciones se
centran en el supuesto en que las partes transigen mediante mutuos re-
conocimientos que fijan la existencia de una relacion discutida, esto es,
cuando ¢l objeto de la transaccion sélo comprende el objeto interno de
la controversia. En esta linea, respecto de la relacion juridica controver-
tida, la transaccion nada crea, modilica o extingue, sino que Gnicamente
establece los extremos de dicha relacién de tal modo que deja de ser in-
cierta. Todo ello en consonancia con la naturaleza juridica declarativa de
la transaccion respecto del objeto interno de la controversia que hemos
puesto de relieve anteriormente.

Por ende, la resolucién por incumplimiento prevista en el articu-
lo 1.124 del Cédigo civil no tendrfa aplicacion en la transaccion si aten-
demos a una interpretacion del articulo 1.816 del Cédigo civil. Segiin
este precepto, la transaccién tiene para las partes la autoridad de la cosa
juzgada. Y puesto que el incumplimiento de una resolucion judicial fir-

M La doctrina prevé, ademis, otros reguisitos como son el previo cumplimiento por
parte de quien insta la resolucion, esto es, ¢l perjudicado y el incumplimiento de una o varias
de las prestaciones contractualmente establecidas consideradas como principales. Asi lo
considera MONTES PENADES. Vicente Luis: «Comentario al articulo 1.124 del Cddigo civil»
en Comentarios al Codigo civil v compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALBALADEIO.
tomo XV, vol. 1., ob. cit., pig. 1229 y DiEz-Picazo vy PoONCE DE LEON, Luis: Fundamentos
del Derecho civil patrimonial, Volumen 1, ob. eit, pag. 847.

" Asi lo expone GrRoOPALLO, Enrico: «La natura giuridica della transazione», en Rivisio
di diritto civile, 1931, T, cit., pdgs. 363 y 366 cuya postura vendria entendida por la considera-
cidn de la transaccion «non tanio come un genuine contratto bilaterale, quanto pittiosto come
una figura di intesa o accordos,
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me no supone que el litigio pueda volver a suscitarse, del mismo modo, en
la transaccion, el incumplimiento de una de las partes también impide que
la controversia que ya fue decidida entre ellas pueda volver a plantcar-
se 12, En ambos supuestos, la tnica facultad que posee aquella persona
que persigue el cumplimiento de lo acordado es exigirlo de forma forzosa.
Sin embargo, no debe olvidarse que esta interpretacion descansa en una
interpretacién literal de este precepto cuando, en realidad, el legislador
empled los términos de forma metafdrica para indicar que la controversia
también queda resuelta en la transaccion, como sucede en la sentencia.

En cambio, si atendemos a la estructura negocial del contrato, en
concreto al caracter bilateral '™ y reciproco que se predica de la transac-
cion, la resolucion por incumplimiento prevista en el articulo 1.124 del
Cédigo civil puede ser aplicable a este instituto ', En efecto, atendien-
do a las reciprocas concesiones (0 medios) a través de las cuales las par-
tes pretenden alcanzar la finalidad, es decir, la terminacion de la contro-
versia y la sustitucion de una situacion juridica incierta por otra cierta, la
resolucion de la transaccion es posible y, por consiguiente, cabria un re-
planteamiento de la controversia anterior '™,

En esta linea, la Jurisprudencia ha admitido la resolucion de la tran-
saccion por incumplimiento de alguna de las cldusulas del contrato; mas
debe senalarse, también, que las Sentencias del Tribunal Supremo sobre
esta cuestion no se pronuncian en cuanto a que reviva o no la controver-
sia que suscito la celebracion del acuerdo. Asi, lo establecid la sentencia
de 9 de junio de 1917, segtin la cual «oponiendo en el pleito la deman-
dada la nulidad de la transaccion, en vez de someterla a la sancion judi-
cial en el plazo que medid hasta la interposicion de la demanda, es evi-
dente que por su parte dejo incumplida una obligacion reciproca y
condicionada que da lugar a la resolucion del contrato, segun el art. 1124
del Cédigo civil» v, en esta misma linea, la sentencia de 29 de septiembre
de 1930 que declara que «el articulo 1.124 del Codigo civil, al hablar de
resolucion, no de rescision, se refiere a toda clase de obligaciones reci-
procas, sin distinguirlas ni exceptuarlas por su origen, ni mucho menos
excluir de sus preceptos las nacidas de los contratos de transaccion» y

también las sentencias de 12 de marzo de 1947 y de 26 de abril de 1963 '™,

172 GuLLON BALLESTEROS, Antonio: La transaccidn, ob. cit., pig. 135.

173 Bover, Louis: La notion de transaction. Contribution a {'étude des concepts de cause et
d’acte declaratif, ob. cit., pag. 283, nota 2.

I Luna SERRANO, Agustin: La transaccion en Elementos, ob. cit., pag. 571.

I GULLON BALLESTEROS, Antonio: La trensaccion, ob. cit.. pag. 157.

1T TS 12 de marzo de 1947 (Ar, 442) y STS 26 de abril de 1963 (Ar. 2418).
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En este caso, la justificacion de la posibilidad de la resolucion del
contrato por la via del articulo 1.124 del Cddigo civil se fundamenta en
la naturaleza constitutiva, dispositiva o traslativa, segun las prestaciones
que las partes hayan acordado, de la transaccion respecto del objeto
externo a la controversia, que como indicamos, esta configurada por los
sacrificios mutuos de las partes distintos a lo que se configuraba como ¢|
objeto del conflicto.

Sin embargo, con todo, cabria considerar que el contrato de transac-
cion no sea susceptible de resolucion por incumplimiento en atencidn o
su especilica causa: la superacion de controversias mediante los sacrifi-
cios mutuos de las partes. Por consiguiente, el incumplimiento de una de
las partes de la transaccion tan solo podrd superarse mediante la ejecu-
cion forzosa de la prestacion que se trate puesto que la situacion juridi-
ca controvertida se extinguio con la transaccion celebrada 177,

C. LA TRANSACCION HOMOLOGADA O JUDICIAL
[. EL EFECTO TOTAL DE COSA JUZGADA

Como venimos indicando, la transaccion es calificada como judicial
cuando el contrato por ¢l cual los particulares inmersos en una contro-
versia la superan mediante concesiones reciprocas, la someten a la ho-
mologacion o aprobacion judicial, obteniéndola. En suma, el proceso
iniciado por las partes termina mediante el auto que homologa la tran-
saccién celebrada 178,

En este caso, el contrato de transaccion inicial resulta modalizado
por la intervencion de la autoridad judicial quedando plasmado en una
resolucion (auto) '™ que, como cualquier otro, en cuanto deviene firme,

ol Pyt T = L L : z
7"« las partes siguen obligadas por su anterior relacin, que ahora es indubitada gra-

cias a la autocomposicion por ellas efectuada. Autocomposicion que se materializa en ¢l
contrato de transaccion donde uno de los elementos fundamentales de su causa es poner ér-
mino a la controversia que enfrenta a als partes de manera definitiva, como si de una sen-
tencia firme se tratara. Contenido del contrato que las partes conocen y aceptan cuanda
prestan su consentimiento al acuerdo. de ahi que ¢l contrato de transaccion celebrado sea
irrevocable o de la contrario no es transaceions, LOPEZ Baria, Elena M. El conrrato de
iransaceion. Su resolucidn por incumplimienta, ob. cit., pag. 328.

17 Asi ha considerado también la transaccion judicial LoPEZ Barua, Elena M.% Ef con-
fraio de transaccion. Su resolucion por incumplimiento, ob. cit., pag, 140.

'™ La transaccion judicial, en cuanto contrato inter partes, produciria los mismos efectos
indicados para la transaccion extrajudicial como accion, titulo o causa de pedir y como justo titu-
I0 de adquisicion. Y segtin el tenor literal del articulo 415 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
transaceion homologada podrda ser impugnada por las mismas causas que la transaccion judicial.
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produce como consecuencia su inalterabilidad, en aras del principio de
seguridad juridica consagrado en el articulo 9 de la Constitucion, ya que
dicha seguridad juridica impone que la discusion inicialmente suscitada
tenga un momento final que se alcanza cuando el resultado obtenido se
convierte en irrevocable ¥,

Por ende. la inmutabilidad de las sentencias y demas resoluciones ju-
diciales firmes forma parte del contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Carta Magna. Asi lo esta-
blece la sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de diciembre de
1996 1% «De este modo, si los 6rganos judiciales, despucs de haber dic-
tado una sentencia o resolucion que haya adquirido firmeza, modifi-
caren el contenido del fallo al margen de los procedimientos taxativa-
mente establecidos en la ley, vulneraran el derecho a la tutela judicial
efectiva, incluso en la hipotesis de que con posterioridad llegasen a la
conviecion de que la decisién judicial que dictaron no se ajustaba a la le-
galidad, pues en otro caso resultaria gravemente afectado el principio de
seguridad juridica».

En esta misma linea, la modificacion de las resoluciones judiciales que
se orienta a hacer posible que los propios Juzgados y Tribunales puedan
aclarar algiin concepto oscuro, suplir omisiones o rectificar o corregir
errores materiales o aritméticos que se contengan en las resoluciones
que ellos mismos hayan dictado, como via aclarativa, anade la sentencia
citada que «es plenamente compatible con el principio de inmutabilidad
de las sentencias y demas resoluciones judiciales firme, en la medida en
que va dirigida a lograr una mejor efectividad del derecho a la tutela ju-
dicial, que no incluye el derecho a beneficiarse de simples errores mate-
riales o de omisiones evidentes en la redaccion o transcripcion del fallo,
siempre que puedan deducirse, con toda certeza, del propio texto de la
resolucion judicial. Sin embargo. este cauce procesal, por su excepciona-
lidad, no puede ser utilizado para rectificar o modificar el sentido de la

0 Agi, el principio de sepuridad juridica prevalece por encima del principio de justicia.
A éste ultimo podria convenirle que en cualquier momento el tema ya resuelio en un proce-
50 anterior pudiera someterse nuevamente al conocimiento judicial, con la expectativa de
obtener un mayor grado de adecuacion a la legalidad. Sin embargo, esta posibilidad com-
portaria que las relaciones juridico-materiales estarfan perpetuamente sometidas a discu-
sion, por lo que nunca podrian alcanzar la estabilidad.

Por este motivo, la seguridad juridica se impone de modo que el resultado alcanzado sea
inmutable,

Asilo ha interpretado MONTERO AROCA, Juan en MONTERD AROCA, Juan (...): Derecho
Jurisdiccional, 11, cit., pag. 362.

B 8TC 17 de diciembre de 1996 (Ar. 208).
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fundamentacién juridica que condujo al fallo firme (...), pues ello en-
tranaria una revision de las resoluciones judiciales realizada al margen
del sistema de recursos y remedios procesales establecido que afecta al
principio de inmutabilidad de las resoluciones judiciales firmes y vulne-
ra el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitu-
cion Espanola.» 182

En suma, la naturaleza juridica de resolucion judicial del auto que
homologa la transaccion comporta que éste sea inmutable, desde el mo-
mento en que adquiere firmeza. Esta inmutabilidad de la resolucion ju-
dicial con base en el principio de seguridad juridica supone que la tran-
saccion judicial se configure como el contrato homologado que provoca
de forma plena que la situacidn juridica inicialmente incierta, provocada
por la controversia entre los sujetos, devenga definitivamente segura ',

Sin embargo, este principio de seguridad juridica que se predica de
todas las resoluciones judiciales firmes y que se traduce en ¢l efecto de
cosa juzgada formal, parece no tener su aplicacién respecto del auto me-
diante el cual se homologa la transaccion, ya que el articulo 415 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil prevé de forma expresa que el acuerdo homolo-
gado judicialmente «podra ser impugnado por las causas y en la forma
que se prevén para la transaccion judicial» '8, En efecto, la doctrina de-
signa la cosa juzgada formal como un efecto de todas las resoluciones
judiciales, estrechamente vinculado a su inimpugnabilidad o firmeza y
que supone una vinculacion para el 6rgano jurisdiccional y, también,
para las partes . No obstante lo anterior, segtin el tenor literal de la
norma citada, el auto homologado judicialmente carcceria de este efec-
to de cosa juzgada formal, en cuanto vinculacidn para las propias partes

152 Véase, entre otras, la STC de 13 de octubre de 1992 (RTC 142/1992); STC de 27 de
enero de 1994 (RTC 24/1994); STC de 6 de marzo de 1995 (RTC 37/1995) y AUTO del Tri-
bunal Constitucional de 21 de marzo de 1995 (RTC 106/1995). )

%3 Por su naturaleza contractual, la transaccion es susceptible de ser impugnada por los
medios legalmente admitidos. Cabria considerar que, tal vez, el auto que homologa la tran-
saccitn la modaliza de tal forma que, una vez la resolucion es firme, ésta deviene inimpug-
nable y, por consiguiente, también lo es la transaccion de la que trae causa.

Al respecto, hay que destacar que esta consideracion de la norma, reflejada en el
tiltimo inciso del punto 2 del articulo 415 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, realiza una remi-
sion a las causas y la forma que se prevén para la transaccion judicial cuando no existe pre-
cepto alguno en nuestro ordenamiento que establezea cudles son. Posiblemente, el legisla-
dor tuviera en mente los medios de impugnacion previstos para la transaccion en el Codigo
civil, fijados en el articulo 1.817 del Codigo civil; mas. en este caso, en cuanto contralo, se
trata siempre de una transaccion extrajudicial, en lugar de una judicial, como se afirma en el
articulo 415.

5 En esta sentido lo pone de relieve OLiva SANTOS, Andrés de la y DiEz-Picazo GIME-
NEZ, Ignacio: Derecho procesal civil. El praceso de declaracion. ob. cit., pag. 490.
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que han celebrado el contrato de transaccion, puesto que €ste podria ser
objeto de impugnacion por cualquiera de los medios admitidos por el or-
denamiento juridico ',

Y si bien es cierto que, en cuanto contrato, la transaccion estaria suje-
ta a las normas de impugnacion previstas por el ordenamiento juridico,
Ia homologacion judicial del acuerdo deberia producir los efectos pro-
pios de toda resolucién judicial, en especial, cuando estd en juego el prin-
cipio de seguridad juridica. En efecto, y como consecuencia de ello, pa-
rece del todo punto imprescindible que el ordenamiento reconozca a la
resolucion judicial su inalterabilidad, transcurrido el plazo legalmente
determinado para su impugnacion. En caso contrario, es decir, si siendo
firme la resolucidn, no le fuese reconocida la invariabilidad de su conte-
nido, la propia resolucién judicial perderia toda su virtualidad, en detri-
mento del principio de seguridad juridica que se predica de toda resolu-
cion judicial firme.

Manifestada, pues, esta cuestion, debemos senalar que la homologa-
cion del contrato de transaceion produce como consecuencia dos efectos
relevantes cuales son, de un lado, la via de apremio, legalmente establecida
en el articulo 1.816 del Cadigo civil, para la transaccion judicial y, de otro
lado, la tradicionalmente calificada como exceptio litis per transactionent fi-
nitae que, habiendo sido homologada por el juez y, por tanto, produciendo
el efecto de cosa juzgada, entendemos deberia resolverse en la audiencia
previa del juicio ordinario, por los motivos que en breve senalaremaos.

1% A nuestro modo de ver, la transaccion judicial podria recibir una consideracién dis-
tinta de cuanto se ha dicho respecto de la cosa juzgada. En este sentido, la transaccion judi-
ciul comportaria el efecto de la cosa juzgada formal desde el momento en que el auto dicta-
do por el Juez deviene firme. Hasta ese preciso instante y al igual que sucede con la
sentencia, la posibilidad de impugnacion supone una negativa a la consideracion como cosa
juzgada formal en cuanto que la resolucion tadavia es atacable y, por tanto, todavia puede
ser alterada por el resultado del recurso pertinente. Sin embargo. desde el momento en que
transcurre el plazo legal fijado para recurrir el auto a través del cual el Juez aprueba la tran-
saccion, de la resolucion judicial se predica el efecto de la cosa juzgada formal. Ademas, la
transaccion judicial también tendrd el efecto de la cosa juzgada material porque la resolu-
cion judicial supone el cierre de toda posibilidad de que se emita por la via de un nuevo pro-
ceso decision alguna que contradiga la que ostenta esta clase de autoridad. Y, ademis. ello
se predica de la cosa juzgada material en el doble sentido. En su funcién negativa, por cuan-
to que la inatacabilidad del resultado procesal imposibilita la generacion de nuevos proce-
sos. de conformidad con el aforismo «ne bis in idem» y su funcidn positiva. Al respecto, no
es posible que el mismo problema sea replanteado indefinidamente ante los Tribunales de
Justicia. La transaccion judicial, esto es, hamologada, también produce el efecto de cosa juz-
gada material en su efecto positivo. En dicha funcidn positiva, se produce una vinculacion de
los jueces respecto de un fallo futuro de modo que al canocer de un ohjeto con cuestiones
controvertidas resueltas por una resolucidn anterior, éstos vendrian vinculados a dictar una
resolucion en la cual dicha resolucion fuera tomada como indiscutible.
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a) La via de apremio

En consonancia con el segundo inciso de la norma del articulo 1.816
del Cédigo civil, la via de apremio, sélo procedera tratandose del cum-
plimiento de la transaccion judicial. Asi, mientras que el efecto de cosa
juzgada que se recoge en el primer inciso del precepto, antes del punto y
coma, tiene lugar una vez se ha perfeccionado cualquier contrato de
transaccién que cumpla con todos los requisitos de validez, como con-
trato, y los especificos de este concreto negocio juridico, la via de apre-
mio, en cambio, recogida en el segundo de este mismo precepto, solo tie-
ne aplicacion cuando el contrato celebrado consiste en una transaccion
calificada como judicial.

Como venimos indicando, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000
prevé a la transaccion judicial como un acuerdo interpartes homologado
por el tribunal que conoce de la controversia, una vez examinados los
requisitos de capacidad y poder de disposicion de las partes o de sus
representantes debidamente acreditados, que asistan al acto, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 415, 1, parrafo 2 y 3 de dicha Ley. Este
mismo precepto, en su punto 2, dispone, ademas, que dicho acuerdo
homologado judicialmente surtird los efectos atribuidos por la ley a la
transaccion judicial ™" y a continuacién dispone que podré llevarse a
efecto por los tramites previstos para la ejecucion de sentencias y conve-
nios judicialmente aprobados ',

Llcgados a este punto, debemos cuestionarnos por qué el codificador
establecié una eficacia distinta para la transaccion judicial e, interpre-
tando a sensu contrario el articulo 1.816, in fine, del Cédigo civil, la
extrajudicial, en cuanto al cumplimiento de este contrato. Para resolver
este interrogante, debemos remontarnos a los precedentes legislativos
remotos del articulo 1.816 del Cédigo civil, anteriormente indicados, a
los cuales nos remitimos y cuyo estudio nos muestra un origen distinto
para el primer y el segundo inciso de este precepto.

La disposicion del pasaje del Cadigo de Justiniano C. 2, 4, 20, origen
remoto del articulo 1816, segtin hemos sefalado anteriormente, tendria
su razdn de ser en un periodo histérico en que la transaccion se celebra-
ba bajo una forma que no proporcionaba la fuerza obligatoria propia de

"7 Entendemos que se refiere a los efectos previstos en la propia Ley de Enjuiciamien-
1o Civil asi como al articulo 1.816 del Cadigo civil.

5% Para ello, deberi estarse a lo dispuesto en el Libro 111 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil relativo a la ejecucién forzosa y de las medidas cautelares,
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los contratos. En efecto, en el Derecho romano, la transaccién no era
considerada como un contrato gencrador de obligaciones. Fuera de
aquellos negocios previstos expresamente en alguna de las cuatro cate-
gorias clasicas, los demds negocios carecian de la fuerza obligatoria nece-
saria 0, lo que viene a ser lo mismo, de las acciones precisas para propor-
cionar los medios coactivos de cumplimiento o defensa de los intereses
pactados. En este sentido, la observancia de la cosa juzgada era garanti-
zada por una accion propia mientras que la observancia de la transaccion
era impuesta por una razon practica y por constituciones y senadoconsul-
tos, asimildndola a la cosa juzgada, habida cuenta que, por ella misma, la
transaccion, como simple pacto, no habria tenido fuerza coactiva.

Caso de que se interpretara de este modo, este pasaje del Codigo de
Justiniano C. 2, 4, 20 y todos aquellos que pretendian el otorgar al con-
trato de transaccion la fuerza coactiva suficiente para que se diera cum-
plimiento al acuerdo celebrado, con la finalidad de terminar con la
controversia juridica suscitada, perderia toda su virtualidad desde el mo-
mento en que la transaccién adquiere por ella misma la condicion de
contrato y, con ello, las acciones necesarias que garantizan el cumpli-
miento de aquellos pactos destinados a la terminacion de la controversia
originaria.

De hecho, este inciso primero del articulo 1.816 del Cédigo civil no
supone una alteracion sustancial de la naturaleza juridica contractual de
la transaccion pudiendo considerarse como el recordatorio de que las
partes que han celebrado el contrato de transaccién no pueden volver a
tratar de la controversia o cuestion que le dio lugar, en consonancia con
la finalidad que éstas pretenden, esto es, la terminacion de la controver-
sia juridica que se ha suscitado. En realidad, la imposibilidad de volver
sobre dicha controversia resuelta mediante el contrato de transaccion
seria una consecuencia logica derivada de la causa de este contrato, esto
es, poner fin a la controversia juridica en la que se encontraron los suje-
tos. Y para ello, el ordenamiento juridico proporciona a este contrato
los medios de proteccion adecuados para aquella parte que se ve afecta-
da por el incumplimiento del compromiso que, ambos contratantes, asu-
mieron al celebrarlo, como es la excepcion por transaccién terminada.
Lo que ocurre es que el ordenamiento juridico, para establecer la efica-
cia del contrato de transaccion para las partes emplea esta expresion que
asimila este contrato a la autoridad de la cosa juzgada, efecto propio de
la sentencia judicial firme.

Este inciso primero del articulo 1.816 del Codigo civil tendria plena
virtualidad si la consideracion que en €l se contiene, esto es, la autoridad
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de la cosa juzgada permitiera el trasladar la excepcién propia que se
deriva de dicha consideracion, es decir, la excepeion de la cosa juzgada
al contrato de transaccion. De ser asi, ante la demanda interpuesta por
una de las partes que ha celebrado el contrato de transaccion y que pre-
tende el volver sobre la cuestion a la que la transaccién puso fin, la otra
podria alegar la excepcion de la cosa juzgada.

En cambio, el segundo inciso del articulo 1.816 del Cddigo civil no
encuentra su razon de ser en los precedentes histéricos de este precepto
sino que constituye una adicién efectuada por el codificador 1% de fina-
les del xix. Segtin este segundo inciso, «no procederd la via de apremio
sino tratdndose del cumplimiento de la transaccion judicial».

En efecto, el estudio de los precedentes legislativos del articulo 1.816
del Cédigo civil muestra como éstos se refieren, Gnicamente, a la cues-
tion relativa a la autoridad de la cosa juzgada. El tema referente a la via
de apremio aparece por primera vez en el Anteproyecto de Codigo civil
1882-1888, de lo que cabe deducir que se tratd de una adicion 'V que
pretende innovar la tradicion historica seguida hasta el momento ',

Con este inciso del articulo 1.816 del Codigo civil, el codificador de
finales del xix introduce una salvedad al principio que parecia que pre-
tendia establecer en el inciso primero. En efecto, porque si bien inicial-
mente parece que el legislador esta situando el contrato de transaccién y
la sentencia judicial firme en un mismo nivel de eficacia al otorgar al pri-
mero el mismo efecto de la cosa juzgada que a la segunda, el inciso ulti-
mo de este precepto introduce una distinta regulacion para el contrato

18 Véase en las anotaciones de Lasso GAITE al articulo 12 del Capitulo primero, del
Titulo relativo a las transacciones y al compromiso, en el Anteproyecto de Codigo civil
1982-88. Lasso GalTE, Juan Francisco: Crdnica de la codificacion espaniola, 4, ob. cit., pagi-
na 735.

' Véase el contenido del paréntesis relativo al articulo 12 del Anteproyecto de 1882-
1888 en Lasso Gartg, Juan Francisco: Cronica de la codificacion espanola, 4, ob. cit., pagi-
na 733. o

1A falta de disposicion expresa, bajo el régimen de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, a justificacion de la limitacion de la via de apremio al cumplimiento de la tran-
saccion judicial cabia encontrarla en el articulo 919 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
Seglin este precepto, «Luego que sea firme una sentencia se procederd a su ejecucion,
siempre a instancia de parte, y por el Juez o Tribunal que hubiere conocido del asunto en
primera instancia». )

Segin este precepto, la via de apremio tan s6lo podria proceder por el Juez o Trlbunal
que hubiere conocido del asunto en primera instancia. Por consiguiente, el cumplimiento de
la transaccion por la via de apremio unicamente podia proceder en aquellos casos en que el
Juez o Tribunal competente tuviere conocimiento de ésta, es decir, que se trate de una tran-
saccion judicial,
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de transaccion segin éste haya sido tomado en consideracion, homo-
logandolo, por el Juez o Tribunal competente 2.

De todo ello cabria concluir que la distinta eficacia que este precep-
to otorga a cada uno de las clases de transaccion en funcidn de si ésta ha
sido conocida o no por el Juez o Tribunal competente determina el que
pueda llegar a considerarse que nos encontramos frente a dos institutos
distintos puesto que, precisamente, distinta eficacia se predica por causa
de la toma en consideracién y aprobacion o no de dicho contrato por
parte de los Tribunales judiciales, primordialmente, por lo que a su eje-
cucion se refiere 13,

Con cllo, la norma del articulo 1.816 del Cédigo civil produce como
consecuencia primordial la consideracion, de hecho, de dos tipos distin-
tos de transaccidn, en atencion, precisamente, de la eficacia que se pre-
dica de cada una de ellas. La norma de este precepto otorga a todo con-
trato de transaccion la misma eficacia que a la sentencia judicial firme,
esto es, la autoridad de la cosa juzgada, mas, por lo que a su ejecucion se
refiere, el inciso final de este precepto afiade un efecto propio de Ia tran-
saccion que califica, aunque sin definir, como judicial. Al respecto, po-
dria entenderse, por tanto, que bajo la denominacion de contrato de

"2 De acuerdo con el tenor literal del articulo 545 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de

2000): «1. Serit competente para la ejecucién de resoluciones judiciales y de transacciones y
acuerdos judicinlmente homologados o aprobados el tribunal que conocié del asunto en pri-
mera instancia o el que homologd o aprobd la transaccién o acuerdos.

% Por otra parte, la limitacién de la via de apremio al cumplimiento, tinicamente. de la
transaccion judicial prevista en la proposicion que sigue al punto y coma del articulo 1.816
del Codigo civil comporta el planteamiento de otra cuestion en relacion con el articulo 517
de la Ley de Enjuiciamiento civil. En este precepto de la Ley Rituaria se establece que el
principio segiin el cual la accién ejecutiva debe fundarse en un titulo que tenga aparejada
ejecucion, relaciondndose a continuacion los titulos que la ley considera que llevan apareja-
da ejecucion, de entre los cuales destacamos, a los efectos que queremaos poner de relicve. la
escritura piblica. Poniendo en relacion la segunda proposicion del articulo 1.816 del Cadigo
civil, de un lado, y el articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento civil, de otro, la cuestion que
se plantea gita en torno a la determinacidn de la norma que prevalece frente a la otra en el
caso de que la transaccion se formalice en escritura piiblica mas no sea aportada v, por con-
siguiente, desconocida por la autoridad judicial habida cuenta que, de la confrontacion de
ambos precepios, surge un distinto régimen aplicable a un mismo supuesto. En efecto, como
resultado de la interpretacion de la norma del articulo 517, in fine, aunque la transaccion
esté formalizada en escritura publica no procederd la via de apremio sino tratindose del
cumplimiento de la transaceitn judicial mientras que el articulo 517, 2, 4.2 de Ia Ley de
Enjuiciamiento civil, de otro. senala que la accidn ejecutiva deberd fundarse en un titulo que
lenga aparejada ejecucion y a continuacion dispone que s6lo tendrin aparejada ejecucion
los titulas que se relacionan a continuacion, en cuyo cuarto punto se sitaa la referencia a la
escritura publica. Sin embargo, el articulo 545 parace impedir la ejecucidn de la escritura
ptiblica al establecer como tribunal competente para conecer de la gjecucion de una tran-
saccion judicial aquel que la homologo o aproba.
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transaccion no se configura un Gnico tipo contractual sino, en realidad,
dos tipos distintos, en atencion, precisamente, a la eficacia distinta que
se predica de ambos tipos.

Ademas de la via de apremio, como efecto especifico previsto para al-
canzar la ejecucion de los acuerdos de la transaccion judicialmente homo-
logada, debemos referirnos a la tradicionalmente calificada como exceptio
litis per transactionem finitae, en los términos que sefalamos seguidamente.

b) La exceptio litis per transactionem finitae

Tradicionalmente se ha considerado que la celebracion de un contra-
to de transaccion conlleva consigo la posibilidad de la interposicion de la
excepcion correspondiente para el caso de que una de las partes contra-
tantes pretenda que la misma controversia superada mediante dicho
contrato sea tratada nuevamente por un tercero. La finalidad que se per-
sigue no es otra que la de otorgar la maxima eficacia al acuerdo tomado
y, por consiguiente, el evitar el que una misma cuestion, con identidad
en todos los aspectos de la controversia legalmente previstos, pueda ser
tratada nuevamente por otro sujeto distinto y al objeto de obtener una
resolucion favorable a los propios intereses.

En el Derecho histdrico la excepeion por transaccidn terminada fue
considerada, junto con la excepcién de cosa juzgada, como una excep-
¢ién mixta y, por tanto, participaban tanto de la caracteristica propia de
las excepciones dilatorias cuanto de la de las perentorias. En Derecho
candnico, las excepciones por litis finitae tenfan carécter perpetuo, como
se predicaba de las excepciones perentorias, y a su vez, eran susceptibles
de tratamiento previo a la contestacion, por lo que también participaban
de la caracteristica primordial de las excepciones dilatorias.

Durante el siglo X1, la Ley de Estilo 235 mantuvo la naturaleza mix-
ta prevista por el Derecho canénico respecto a las excepciones que
hacian referencia a la litis finitae (esto es, la referente a la cosa juzgada,
la de la transaccion y la de pleito acabado por juramento) de tal modo
que si alguna de estas excepciones se oponia antes de contestar a la
demanda, se evitaba el procedimiento sobre el fondo del negocio, habi-
da cuenta que no s6lo impedia la introduccion de la accién en el juicio
sino que impedia dicha accion de forma absoluta puesto que se inter-
pretaba como la falta de accién del demandante '*.

94 CARAVANTES, Vicente de: Tratado histérico, critico y filosdfico de los procedimientos ju-
diciales en materia civil segrin la nueve Ley de Enjuiciamiento civil, tomo 11, 1856, pags. 107 y 108.
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La Ley de Enjuiciamiento civil de 1855 terminé con la consideracion
de las excepciones por fitis finitae como mixtas, a caballo entre las peren-
torias y las dilatorias, y a partir de su promulgacidn, se establece, con-
cretamente en su articulo 254, una lista cerrada con los casos en que se
consideran como excepciones dilatorias, de tal modo que todas aquellas
que no se encontraban incluidas dentro de los supuestos previstos por la
norma de este precepio, debian considerarse como perentorias.

La Ley de Enjuiciamiento civil de 1881 continué con esta linea inicia-
da por su precedente inmediato y mantuvo el criterio de los numerus clau-
sus respecto a las excepciones dilatorias, entre las cuales, nuevamente, el
legislador no incluye a las excepciones derivadas de la litis finitae, por lo
que debe deducirse que se trataba de una excepciones perentorias '*°.,

En el texto de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, el legislador ha
suprimido la consideracidn de las excepciones para referirse por el mis-
mo concepto a las cuestiones o circunstancias procesales, de acuerdo
con lo establecido en su articulo 406. De conformidad con dicho precep-
to, el tribunal resolverd sobre cualesquiera circunstancias que puedan
impedir la valida prosecucion y término del proceso mediante sentencia
sobre el fondo, enumerando a continuacion las cuestiones procesales a
las cuales hace referencia.

Por lo que a la tradicionalmente calificada como excepcién por tran-
saccion terminada en concreto se refiere, es preciso realizar una distin-
cién en funcién de si el contrato se ha realizado sin que sea aportado al
juicio, es decir, si se trata de una transaccion extrajudicial o, por el con-
trario, el Juez competente del litigio surgido como consecuencia de la
pretension formulada por el actor en la demanda y la oposicion por el
demandado tiene conocimiento y toma en consideracion en el pleito el
contrato de transaccion celebrado y lo homologa.

En el primer caso, es decir, en el supuesto que la transaccion se celebre
al margen del proceso judicial, iniciado o no, la excepcién por transaceién
terminada se circunscribiria al &mbito de los hechos aportados por el de-
mandado con la finalidad de hacer inaplicable 1a pretension del actor y, por
consiguiente, se trata de una excepcion de derecho material o de fondo.

195

La jurisprudencia avala, aunque de forma escasa, esta postura segun la cual la tran-
saccion puede comportar el alegar la excepcion litis per fransactionem finitae en ¢l supuesto
en que uno de los sujetos contratantes pretenda obtener una declaracion de los Tribunales
respecto de una controversia juridica que ya ha sido resuelta mediante la transaccion. Asi la
sentencia de 26 de abril de 1963 (Ar. 2418), la de 22 de enero de 1968 (Ar. 223), la de 25 de
mayo de 1974 (Ar. 3222) o la de 28 de septiembre de 1984 (Ar. 4363), entre otras.
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Dentro de esta categoria, el demandado deberd proponer la cuestion en
el momento de la contestacion de la demanda, si bien, en atencidn, preci-
samente, de su naturaleza, desde antiguo considerada como no perentoria,
su resolucion no se producird hasta el momento en que se dicte sentencia.
El fallo judicial serd absolutorio en cuanto al fondo si el demandado apor-
ta las pruebas documentales o de otro tipo suficientes que permitan acre-
ditar la prueba documental de la existencia de la transaccion.

Por el contrario, cuando la transaccidn celebrada por las partes es
aportada al juicio en su dia comenzado y es homologada por el Juez, en
este caso, consideramos que se trata de una cuestion procesal puesto que
aqui la transaccion ha sido judicialmente homologada y, por consiguien-
te, el auto, una vez firme, produce como efecto la autoridad de la cosa
juzgada, efecto éste propio en esencia de la sentencia judicial firme. Por
consiguiente, se impide que se vuelva a tratar sobre el derecho esgrimi-
do por el actor. En este supuesto, serd necesario acreditar que se cum-
plen los requisitos legalmente establecidos como sucede con la cuestion
relativa a la autoridad de cosa juzgada, con la finalidad de que la cir-
cunstancia de transaccion terminada prospere.

Asi las cosas, el auto, que judicialmente homologa la transaccién y
que siendo firme produciria los mismos efectos que la cosa juzgada, de-
be considerarse como una cuestién procesal, por consiguiente, subsumi-
ble dentro de la categoria de las cuestiones procesales cuya resolucion se
prevé en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por tanto, una
de las partes puede alegar en la audiencia previa del juicio ordinario esta
cuestion procesal cuando la otra parte pretende volver sobre la contro-
versia resuelta mediante el contrato, esta vez, por la via judicial. Y sien-
do asi, el juez examird y estudiard la cuestion y la resolverd en atencion
a los supuestos establecidos en el articulo 421 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.
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— STS 1 de diciembre de 1967 (Ar. 4916)
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— STS 7 de diciembre de 1929

— STS 8 de julio de 1930 (Ar. 1807)

— STS 14 de enero de 1932 (Ar. 863)
— STS 4 de octubre de 1934 (Ar. 1532)
— STS 10 de mayo de 1941 (Ar. 627)
— STS 21 de abril de 1942 (Ar. 477)
— STS 23 de febrero de 1945 (Ar. 262)
— STS 24 de mayo de 1945 (Ar. 689)
— STS 12 de marzo de 1947 (Ar. 442)
— STS 24 de enero de 1949 (Ar. 8)

— STS 1 de mayo de 1950 (Ar. 728)

— STS 15 de diciembre de 1950 (Ar. 1774)
— STS 25 de enero de 1951 (Ar. 292)
— STS 6 de febrero de 1953 (Ar. 268)
— STS 27 de noviembre de 1953 (Ar. 3110)
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— STS 16 de diciembre de 1953 (Ar. 3514)
— STS 5 de enero de 1954 (Ar. 294)

— STS 14 de junio de 1954 (Ar. 1545)

— STS 17 de mayo de 1955 (Ar. 1705)

— STS 5 de abril de 1956 (Ar. 1787)

— STS 13 de abril de 1956 (Ar. 1373)

— STS 28 de octubre de 1957 (Ar. 3023)
— STS 10 de marzo de 1958 (Ar. 731)

— STS 8 de noviembre de 1960 (Ar. 3476)
— STS 23 de febrero de 1961 (Ar. 903)

— STS 23 de noviembre de 1962 (Ar. 4612)
— STS 26 de abril de 1963 (Ar. 2418)

— STS 8 de octubre de 1963 (Ar. 4074)

— STS 25 de noviembre de 1963 (Ar. 4961)
— STS 6 de diciembre de 1963 (Ar. 183)
— STS 9 de enero de 1964 (Ar. 120)

— STS 8 de mayo de 1964 (Ar. 2274)

— STS 11 de mayo de 1965 (Ar. 2199)

— ST8S 3 de noviembre de 1965 (Ar. 4850)
— STS 6 de febrero de 1967 (Ar. 477)

— STS 11 de mayo de 1967 (Ar. 228R8)

— STS 22 de enero de 1968 (Ar. 223)

— STS 10 de julio de 1969 (Ar, 3857)

— STS 25 de abril de 1970 (Ar. 2044)

— STS 4 de julio de 1970 (Ar. 3634)

— STS 11 de noviembre de 1970 (Ar. 4751)
— STS 17 de noviembre de 1971 (Ar. 4846)
— STS 21 de marzo de 1972 (Ar. 1212)

— STS 26 de marzo de 1972 (Ar. 1496)

— STS 15 de enero de 1973 (Ar. 5)

— STS 30 de marzo de 1974 (Ar. 3219)

— STS 25 de mayo de 1974 (Ar. 3222)

— STS 1 de junio de 1974 (Ar. 2611)

— STS 21 de octubre de 1977 (Ar. 3904)
— STS 3 de enero de 1979 (Ar. 32)

— STS 23 de marzo de 1981 (Ar. 1071)

— STS 10 de junio de 1981 (Ar. 1533)

— STS 14 de mayo de 1982 (Ar. 2572)

— STS 27 de mayo de 1982 (Ar. 2604)

— STS 3 de febrero de 1983 (Ar. 531)

— STS 28 de abril de 1983 (Ar. 1891)
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— STS 6 de marzo de 1984 (Ar. 577)

— STS 28 de septiembre de 1984 (Ar. 4365)
— STS 23 de octubre de 1984 (Ar. 5316)

— STS 12 de marzo de 1985 (Ar. 1324)

—- STS 10 de abril de 1985 (Ar. 1690)

— STS 22 de abril de 1985 (Ar. 1806)

— STS 14 de diciembre de 1988 (Ar. 9442)
— STS 20 de abril de 1989 (Ar. 3244)

— STS 30 de octubre de 1989 (Ar. 6972)

— STS 4 de abril de 1991 (Ar. 2634)

— STS 5 de diciembre de 1994 (Ar. 10493)
— STS 23 de enero de 1995 (Ar. 347)

— STS 16 de marzo de 1995 (Ar. 2639)

— STS 30 de enero de 1999 (Ar. 635)

— STS 30 de junio de 2001 (Ar. 4982)

— STS 21 de septiembre de 2001 (Ar. 7126)
— STS 2 octubre de 2001 (Ar. 7535)

ARTICULO 1.817

— STS 9 de julio de 1891

— STS 7 de junio de 1911

— STS 29 de septiembre de 1930 (Ar. 1144)
— STS 20 de diciembre de 1930 (Ar. 1368)
— STS 11 de abril de 1932 ( Ar. 1004)

— STS 13 de julio de 1940 (Ar. 707)

— STS 21 de mayo de 1940 (Ar. 421)

— STS 20 de marzo de 1951 (ar. 1001)

— STS 6 de febrero de 1953 (Ar. 268)

— STS 20 de abril de 1955 (Ar. 1549)

— STS 13 de abril de 1956 (Ar. 1373)

— STS 20 de abril de 1956 (Ar. 1713)

— STS 28 de octubre de 1957 (Ar. 3023)
— STS 3 de mayo de 1958 (Ar. 2479)

— STS 8 de mayo de 1964 (Ar. 2274)

— STS 18 de junio de 1964 (Ar. 3284)

— STS 6 de noviembre de 1965 (Ar. 5331)
— STS 18 de diciembre de 1968 (Ar. 5880)
— STS 10 de marzo de 1980 (Ar. 1112)

— STS 19 de octubre de 1981 (Ar. 3805)
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— STS 27 de mayo de 1982 (Ar. 2604)

— STS 22 de abril de 1985 (Ar. 1806)

— STS 27 de noviembre de 1987 (Ar. 8701)
— STS 23 de febrero de 1995 (Ar. 1702)
— STS 5 de abril de 1997 (Ar. 2640)

— STS 7 de octubre de 1997 (Ar. 7093)

— STS 23 de febrero de 1995 (Ar. 1702)
— STS 30 de junio de 2001 (Ar. 4982)

ARTICULO 1.818

— STS 29 de septiembre de 1930 (Ar. 1144)
— STS 3 de mayo de 1958 (Ar. 2479)

— STS 25 de noviembre de 1963 (Ar. 4961)
— STS 6 de febrero de 1967 (Ar. 477)

— STS 3 de mayo de 1972 (Ar. 2553)
ARTICULO 1.819

— 515 17 de febrero de 1958 (Ar. 1024)
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