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. LA TRANSACCION COMO
INSTRUMENTO ALTERNATIVO

1. Cuando surgen conflictos de intereses entre dos o mas partes,
que pueden desembocar, o ya lo han hecho, en un litigio de caracter ju-
dicial o arbitral, cabe la posibilidad de que éstas por si mismas pongan
fin a su controversia a través de una férmula de cardcter contractual que
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contemple mutuas concesiones y que, por medio de éstas, pueda alcan-
zarse un acuerdo’. Su punto de partida es la existencia de una relacion
juridica controvertida, susceptible de mediacién o de derivar en litigio
ante jueces o drbitros, respecto de la cual las partes, con plena capacidad
y en uso de su autonomia de la voluntad, deciden llevar a término en
forma definitiva a través de concesiones reciprocas. Y el resultado es un
acuerdo bilateral a través del cual las partes impiden la aparicion de una
controversia o eliminan la que ya se habfa iniciado. Algo especialmente
conveniente, junto a otras ventajas, como la confidencialidad, la rapidez
en la resolucién y un menor coste, cuando el conflicto tiene lugar entre
dos o mas partes cuyas relaciones entre si deben continuar tras el conten-
cioso, esto es, relaciones mas o menos permanentes como es el caso de
las empresas con vinculaciones a largo plazo.

Matizando los elementos expuestos puede considerarse que en el
caso concreto de la transaccién:

i) Estamos ante una “relacion juridica controvertida” (res dubia)
cuando es susceptible de mas de una interpretacién que lleve a so-
luciones juridicas distintas y por lo cual podria suscitarse una con-
troversia judicial o extrajudicial®. Basta pues la eventual negativa
de una de las partes a cumplir con la ejecucién de la prestacién a la
que se ha obligado. Dicha relacién debe, ademads, tener un caracter
incierto en el sentido que no requiere la existencia de un pleito ac-

1 V. Montés Penadés, “El contrato de transaccion’, Derecho de obligaciones y con-
tratos (R. Valpuesta Ferndndez, coord®.), 3* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1998,
pp. 841-849, esp. 846.

2 STS 26 de noviembre de 2011 “la transaccién borra el pasado y es fuente de
una relacién juridica nueva y, desde esta dptica esta Sala tiene reiteradamente
declarado que toda la transaccién provoca el nacimiento de nuevos vinculos
y obligaciones, en sustitucién de los extinguidos, o la modificacién de éstos...
de suerte que, sea judicial o extrajudicial, tiene cardcter novatorio y produce el
efecto de la sustitucion de una relacion juridica puesta en litigio por otra cierta
e incontrovertida”.
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tual ya iniciado, siendo suficiente la posibilidad un pleito inminente
como consecuencia de una discrepancia basada racionalmente en
el orden legal.

Las partes deben tener capacidad de forma individual y auténoma
en orden al contenido del acto transaccional, asi como en torno a
los bienes respecto a los cuales se hardn concesiones. En conse-
cuencia serd nula la transaccién si una de las partes no pueda dis-
poner de alguno de dichos bienes®.

Ha de existir una reciprocidad para obtener un resultado positivo,
creando, modificando y extinguiendo la relacion juridica controver-
tida. Las partes que participan en este mecanismo deben ceder en
algo respecto de sus posiciones iniciales, para finalmente llegar a un
acuerdo por el que ellas, si bien no satisficieron sus expectativas ori-
ginales, silograron un convenio cercano a dichas posiciones. Corres-
ponde la valoracién de las concesiones a las partes lo cual no hay no
existe un punto de referencia concreto para determinar su contenido

Se configura asi la transaccién como uno de los instrumentos

alternativos al litigio judicial o a la controversia arbitral, pero no es el
Unico, sino que compite con otros, como sefialadamente la mediacién®.

No existe en el Cddigo civil una disposicién de caracter general que establezca
cudl sea la capacidad requerida para transigir, sino que se limita a regular una
serie de supuestos especiales (c¢f, arts. 1810, 1811 y 1812 Cc) en los que se exige
una determinada capacidad para esta funcién Ante esta ausencia ha sugerido
insertar en el Cédigo civil un texto del siguiente tenor: “para transigir las partes
deben tener capacidad de disposicidn sobre las relaciones juridicas controverti-
das; en otro caso, la transaccién serd nula” (¢f. F. A. Rodriguez Morata Proyec-
to de Cddigo civil (Asociaciéon de Profesores de Derecho civil), Libro Quinto,
Titulo XVI, De las transacciones [https://www.derechocivil.net/images/libros/
TITULO-XVI-TRANSACCION.pdf].

P. Salvador Coderch, “ABC de la transaccion’, Indret, Revista para el andlisis del
Derecho, 04/2002.
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De acuerdo a su finalidad pueden distinguirse dos tipos de transaccién:
aquella que pretende evitar el proceso judicial o arbitral, y la que pone
fin a un procedimiento jurisdiccional o arbitral ya iniciado. Estamos pues
en presencia de un mecanismo de autocomposicidn, sin duda més eco-
némico, no sélo desde el punto de vista estrictamente patrimonial, sino
también desde el punto de vista de los costes temporales y de enfren-
tamientos personales, resultaria quizds un mecanismo mucho mas uti-
lizado al tiempo que efectivo, si las partes tuvieran la certeza de que lo
decidido por ellas no serd nunca mas discutido ni reabierto en el futuro
ante un juez.

2. La transaccién y el arbitraje son dos instituciones indepen-
dientes en orden a la exigencia o no de prestaciones reciprocas, pre-
tendiendo la primera el establecimiento de realidades o derechos no
definitivamente consolidados, mientras que en la segunda se trata de
acomodarse a realidades o derechos conocidos, que ambas partes re-
claman como suyos. Pero ello no evita que guarden una unidad en re-
lacién al objetivo perseguido, cual es la resolucién de las controversias
por mecanismos distintos a los judiciales pero a la postre igualmen-
te efectivo en cuanto a la resolucidn definitiva del asunto a debate y
sin duda con un menor coste no s6lo econémico sino también social.
Como nota comun se encuentra su pertenencia al sistema autocom-
positivo de resolucién de controversias cuando el objeto de las mis-
mas sea disponible. Mas concretamente, el arbitraje se diferencia de la
transaccién en que ésta:

i)  Mantiene un contenido contractual a lo largo de su puesta en prac-
tica y no es ejecutiva en si misma, mientras que aquél comporta un
auténtico juicio, pese a no celebrarse ante los tribunales, y las partes
no resuelven sus controversias mediante reciprocas concesiones,
sino que encargan a un tercero la decision.

ii)  Es un medio de auto composicion, pues son las mismas partes, sin
participacién de ningun tercero las que resuelven la controversia
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(autocomposicion sin intervencién de un tercero)’, en tanto que en
el arbitraje las partes recurren a un tercero, que somete a las partes
al dialogo con el fin de dar solucién a la controversia, con el caracter
de cosa juzgada, denomindndose un medio de heterocomposicién,
pues es un tercero ajeno a la relacién, tercero que se compromete
o esta obligado a emitir una solucién, cuyo cumplimiento deberan
acatar las partes.

Las partes, haciéndose reciprocas concesiones o renunciando a su-
puestas pretensiones®, resuelven una controversia, cuestiéon que no
concurre en el arbitraje, si bien a la hora de determinar el importe
de la liquidacién, las partes deben establecer un equilibrio sope-
sando el interés econdémico respectivo y los riesgos del recurso a
la jurisdiccién o al arbitraje. El hecho de que las concesiones de las
partes sean objetivamente equivalentes no constituye, sin embargo,
una caracteristica conceptual de una transaccién resultando inclu-
so irrelevante si cada parte (subjetivamente) ve en la concesién de
la otra parte un equivalente para sus propias concesiones, o si una
parte sélo estd interesada en el establecimiento de la paz juridica.
En general, no cabe exigir mds requisitos a las concesiones de las
partes que su reciprocidad

L.A. Cucarella Galiana, “La mediacién en Derecho privado en el contexto de
las otras férmulas de resolucion de controversias distintas al proceso’, Revista
General de Derecho Procesal (lustel), n° 26, 2012.

Considera X. O’Callaghan que “No se trata, pues, de una renuncia o cesién de
un derecho, sino del sacrificio de pretensiones, sin que se pueda afirmar con
total seguridad que tenfan una base segura y cierta, sino que se movian en una
incertidumbre por lo menos subjetiva. Dando, prometiendo o reteniendo cada
una alguna cosa, dice el art. 1809, aunque en el término de cosa, debe incluirse
el de derecho: aliquid datum, aliquid retentum, derecho real o de crédito, total
o parcial” Cf. “La transaccion’, Compendio de Derecho civil, t. 2, Obligaciones y
contratos, vol. 2, leccién 28.
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iv) Como contrato privado que es, puede ser revisada en sede jurisdic-
cional, aunque su impugnacidén en esa via queda limitada a aspectos
de validez o incumplimiento contractual, en cambio, el arbitraje es
un sistema de solucién de conflictos cuya resolucién por un sujeto
privado puede revisada o impugnada en la via jurisdiccional, por
medio de la interposicién de la accién de anulacién.

v)  Elimina la incertidumbre, pues las mismas partes, sustituyendo la
decisién del juez, dan fin a esa controversia, mientras que en el ar-
bitraje, la incertidumbre se mantiene latente hasta no saber cual es
la decisién del arbitro.

3. Sentados los elementos diferenciales entre transaccién y arbitra-
je, debe tenerse en cuenta que la primera es un elemento consustancial
en el marco del proceso arbitral desde dos perspectivas distintas. De un
lado, la producida al margen del mismo pero homologada por el arbi-
tro o arbitros que estan conociendo del proceso, dictando un laudo con
el contenido de la transaccion, que pone fin al proceso. De otro lado,
la transaccién no homologada por el drbitro en forma de laudo, que se
realiza al margen del proceso arbitral, y sirve para poner fin al arbitraje
por otros mecanismos como el desistimiento, el acuerdo de las partes, la
carencia sobrevenida del proceso (art. 38 LA). En estos casos, igual que
en las transacciones extraprocesales pendiente el proceso judicial, hay
que distinguir a su vez, aquellas que se otorgan en documento ptblico, y
son titulo ejecutivo, de las que son Gnicamente un contrato entre partes.

También conviene distinguir la transaccién de la conciliacién con
avenencia, como la regulada en los arts. 139 ss Ley 15/2015, de 2 de ju-
lio, de Jurisdiccién Voluntaria para determinadas cuestiones en mate-
ria de sociedades (impugnacién de acuerdos sociales, nombramiento de
liquidador, convocatoria de Junta General de Accionistas, entre otras)
abarcando también materias relativas a derechos de la persona (como
cuestiones del derecho al honor o el ejercicio de derecho de rectifica-
cién previa a una querella por injurias). Esta tltima es un pacto que evita
un litigio con mutuas concesiones entre las partes que acuden al mis-
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mo; ahora bien, estas concesiones o avenencias reciprocas (entre actor
y demandado) que no implican necesariamente una transaccién, ya que
puede suceder que no exista renuncia de derechos entre ellas; y si, juicio
arbitral”. De este modo, la conciliacién puede convertirse en el acto ini-
cial del procedimiento arbitral. La posibilidad de que el tercero imparcial,
en este caso el Juez de paz o Secretario judicial, intervenga en el conflicto
intentando acercar posturas entre las partes para que éstas alcancen un
acuerdo (una suerte de transaccién mixta, con la intervencién de un ter-
cero) aleja esta figura de la tramitacién de asuntos por otros sistemas de
resolucién de conflicto como el previsto en el art. 19 LEC?, aunque en la
avenencia refleje un acuerdo de voluntades que deben observar las partes
generador de un contrato en los términos del art. 1809 Cc®.

4. Si la mediacién se ve acompanada por el éxito culmina con un
acuerdo transaccional entre las personas que han intervenido en la mis-
ma, mediante el cual dicho se pone fin a todas las controversias existen-
tes entre las mismas o a algunas de ellas, cabiendo también, en el ambito
del Derecho de familia que tal acuerdo se plasme, especificamente, en un
convenio regulador o, si cabe, en cualquier otro negocio juridico singular
y propio de la materia, normas imperativas sabidas y respetadas necesa-
riamente. En tales casos la mediacién conduce a la transaccién, como el

7 A. Martinez de Santos, “El acto de conciliacion en la nueva Ley de Jurisdiccion
Voluntaria’, Diario la Ley, n° 8699, Seccién Doctrina, 2016.

8 L. Garcia Montoro, “La conciliacién en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la ju-
risdiccion voluntaria”. Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 15, 2015, pp.
101-106, esp. 102. Vid., asimismo, ]. Sdez Gonzélez, “La negociacién como base
del acto de conciliacién civil y la nueva Ley 15/2015 de la jurisdiccion volunta-
ria’, Revista General de Derecho Procesal (Iustel), n. 37, 2015.

9 P.M. Félez Blasco, El acto de conciliacion pre procesal civil ante el juzgado, Wol-
ters Kluwer, 2019, pp. 138-139; J. Plaza Penadés, La conciliacién en el dmbi-
to del Derecho privado, Mediacion, Arbitraje y Conciliacion: Una puesta al dia
(M.E. Cobas Cobiella, dir.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 299-333, esp.
pp- 306—-307.
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arbitraje al laudo o el proceso a la sentencia’. Pero debe tenerse muy en
cuenta que mediacién y transaccién son instituciones diferentes tanto
en su naturaleza como en su contenido. La mediacion esta referida a un
concreto “procedimiento” o sistema de resolucién de conflictos, con unas
determinadas caracteristicas que lo definen, que no necesariamente debe
de terminar con un contrato de transaccion, en tanto que en la transac-
cién nos estamos refiriendo a un “resultado” de ese proceso previo de
acercamiento, de negociacion sobre la resolucién de la controversia, que
esta previsto en el Cédigo civil cuando contempla los efectos del eventual
acuerdo alcanzado y sus limites. Y, dentro de esta regulacion el en la or-
denacién de esta modalidad contractual se silencia cualquier referencia
a la posible intervencién de un tercero (mediador) en la resolucién de la
controversia.

I TRANSACCION JUDICIAL

1. CARACTERIZACION

5. En virtud del principio de justicia rogada o principio dispositivo
las partes son libres para disponer de sus intereses privados, acudiendo
o no a la via jurisdiccional y esto es asi asi porque el principio dispositi-
vo (inherente a la transaccion y el arbitraje) termina donde comienza la
vinculacién indisponible al Derecho imperativo'. En este ultimo caso

10 Cf C. Rogel Vide, “Mediacién y transaccién en el Derecho civil’, Mediacién,
Arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI, t. 1, Mediacién,
Madrid, Reus, 2010, pp. 19-39.

11 STS CA 3 20 diciembre 2017 (en J.C. Ferndndez Rozas y A. Fernandez Pérez,
Diez anios de Jurisprudencia Arbitral en Espana. Tras la modificacion de 2011 de
la Ley de Arbitraje de 2003, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2021 — en adelan-
te JAE—, n° 124.
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la iniciativa para poner en marcha la maquinaria judicial procede de las
partes, basdndose en razones de oportunidad y conveniencia, que fijaran
el objeto de su pretensién pudiendo el juez puede acoger o rechazarla,
pero ha de ser congruente en el sentido de no extralimitarse del conteni-
do de esta tltima. Se configura a través de un acuerdo entre las partes so-
bre el objeto del proceso que pone fin al litigio lo que comporta una for-
ma de terminacién “anormal” del proceso judicial'? a través de la cual el
procedimiento finalizard mediante acuerdo sin que las pretensiones sean
enjuiciadas por el tribunal conforme a Derecho. Dicho acuerdo debe rea-
lizarse durante todo el proceso quedando las partes quedan facultadas
para decidir sobre el objeto del pleito, salvo en aquellos casos en los que
la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general
o en beneficio de tercero. Por tltimo, el acuerdo alcanzado por las partes
serd homologado por el tribunal que esté conociendo del litigio al que se
pretenda poner fin, en coherencia con la delimitacién que del principio
dispositivo hace la propia LEC en su art. 19.1.° obliga al 6rgano jurisdic-
cional a resolver, tras la correspondiente deliberacion, si la transaccién
resulta homologable o no®.

Ciertamente, el mecanismo natural de finalizacién del proceso
civil es mediante sentencia dictada como consecuencia de un debate
contradictorio entre las partes, lo que presupone que el conflicto per-

12 C.M. Pena Bernaldo de Quiros, E! arbitraje, la conciliacién, los modos anorma-
les de terminacion del proceso (el desistimiento, la renuncia, el allanamiento, la
transaccion, la caducidad), Granada, Comares, 1991.

13 ATS] Madrid CP 1* 3 mayo 2027, JAE, n° 694: “Postura que, por cierto, es per-
fectamente coherente con la delimitacion que del principio dispositivo hace la
propia LEC en su art. 19.1.°, que, como dijimos, obliga al Tribunal a verificar
si la transaccion que se somete a su consideracién estd incursa en prohibicién
legal, conculca el interés general o lo es en perjuicio de tercero, pues, en tales
circunstancias, legalmente previstas, no procederia autorizar dicha transaccion
(art. 19.1.° LECy, entre muchos, ATS 1.2 10 junio 2015. Es, pues, un deber de la
Sala resolver, tras la correspondiente deliberacion, si la transaccién resulta ho-
mologable o no”
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siste hasta el final del proceso, sin embargo, el proceso puede finalizar
antes de dictarse sentencia, a través de una resolucién judicial (Auto)
que, sin entrar a resolver sobre el fondo del asunto, refleje la voluntad
de las partes de poner fin al proceso, voluntad que se expresa directa o
indirectamente.

6. La LEC contemplé con mucho retraso la regulacién de la tran-
saccién, pues hubo de esperarse a la reforma de 1984 que le dio entrada
cuando, al modificar el art. 692, se estableci6 que el juez exhortase a las
partes para llegar a un acuerdo; si se lograba, debia ser firmado por el
juez, los intervinientes y el secretario, y se dispuso que dicho acuerdo
debia estar ajustado a las normas generales para la validez de los con-
tratos, asi como a las reguladoras de la renuncia y la transaccién'. Tras
la reforma del afio 2000 los arts. 19 a 25 LEC contempla la transaccion
al tratar del derecho de disposicidn de los litigantes sobre el objeto del
juicio (art. 19.1° LEC). La transaccion judicial es homologada por un
auto del tribunal que esté conociendo del litigio (art. 19.2° LEC), tras
haber examinado la “capacidad juridica” y el “poder de disposicion de
las partes o de sus representantes” (art. 415.1° LEC). “El acuerdo homo-
logado judicialmente’, sigue diciendo la ley procesal, “podra llevarse a
efecto por los tramites previstos para la ejecucién de las sentencias y
convenios judicialmente aprobados” (art. 415.2° LEC)*. Las resolucio-
nes judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales son
titulos ejecutivos (art. 517.2—3° LEC). A las alcanzadas dentro del pro-
ceso se refieren los art. 19.2°, 415.2° y 428.2°LEC; pero tales acuerdos
han podido lograrse también fuera del proceso y presentarse en él para
su homologacidn.

14 M.R. Gutiérrez Sanz, La conciliacion en la audiencia previa: andlisis y técnicas
para una gestion eficaz, La Ley, Madrid, 2010.

15 M:L. Noya Ferreiro y B.J. Varela Gémez, “Comentarios practicos a la Ley de
Enjuiciamiento Civil (arts. 19 a 22)’, Indret. Revista para el andlisis del Derecho,
n° 293, 2005.
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ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

7. A partir del marco legal descrito pueden extraerse los siguientes

componentes de la institucion estudiada:

i)

ii)

Objeto. El objeto de la transaccién lo constituye el mismo objeto
del proceso civil, es decir las pretensiones de las partes que se en-
cuentran en conflicto. Por tanto han de considerarse aquellas nor-
mas del ordenamiento que definan qué es o qué no es disponible, o
que establezcan los limites de la disponibilidad como pautas que se
hayan de utilizar para discernir, en una materia concreta, si es, por
disponible, susceptible de transaccion (v.gr., el art. 6.2° Cc, el art.
19.1.° LEC) resultando cominmente aceptados, como limites, “el
interés y el orden publicos, asi como el perjuicio de terceros; las li-
mitaciones o prohibiciones legales por razén de interés general o en
evitacion del perjuicio de terceros evidenciarfan la indisponibilidad
de la materia sobre la que recaigan”®. Dentro de estas prohibiciones
o limitaciones se enmarcan los arts. 1814 Cc y 751 LEC, que sus-
traen del &mbito de la transaccion las cuestiones relativas al estado
civil de las personas, las cuestiones matrimoniales, las relativas a
menores y las de alimentos futuros'.

Forma. El art. 19 LEC no exige ninguna forma predeterminada, por
lo que ésta podra realizarse dentro de las actuaciones judiciales o
fuera de ellas. En el primer caso, la transaccién se produciria en la
audiencia previa del juicio ordinario (arts. 414.2° y 415 LEC), o al

16
17

STS] Madrid CP 12 13 julio 2015, JAE, n° 101.

Es cierto que de conformidad con el art. 6.2° Cc las partes podran disponer de
todo aquello que sea de su exclusivo interés salvo que contrarie el interés gene-
ral, las leyes o perjudique a terceros. Sin embargo, el art. 1814 Cc relativo a la
transaccion en materia civil establece que no se podré transigir sobre el estado
civil de las personas, las cuestiones matrimoniales o sobre alimentos futuros.
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iii)

iv)

inicio de la vista en el juicio verbal. En el segundo caso, las partes
pactarian lo convenido fuera del proceso, introduciendo posterior-
mente dicho convenio a transaccion en el proceso para su aproba-
cién judicial, tal y como exige el art. 19.2 LEC.

Precision temporal. La transaccion procesal siempre hace referencia
al objeto de un proceso pendiente, y puede celebrarse dentro de la
actividad del mismo con presencia judicial —supuesto regulado en
los arts. 414 y 415 LEC- o sin presencia judicial, sometiéndose pos-
teriormente a la aprobacién del juzgador. La transaccion judicial, en
virtud del art. 19 LEC, tendra lugar en los procesos judiciales pen-
dientes aunque esta pendencia no impide a las partes transigir y dis-
poner libremente sobre los derechos que forman su objeto. Nada im-
pide que durante un litigio las partes puedan negociar formalmente,
acudir conjuntamente a un mediador o llegar entre ellas a un acuerdo
(art. 19.1° LEC) y en el caso de que las partes alcancen a dicho acuer-
do estaran facultadas para disponer del objeto de la controversia, por
lo que podran instrumentarlo privadamente poniendo fin al pleito
mediante renuncia a la accién o el allanamiento o el desistimiento. Y
también pueden acudir al Juez que conozca del asunto con el conteni-
do de su acuerdo tras haberlo negociado entre ellas, para pedirle que
lo apruebe y dicte un auto donde se recoja el acuerdo (transaccion).
Elart. 19.3° LEC permite la realizaciéon de la transacciéon en cualquier
momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecucién
de la sentencia (en relacién con los arts. 117.3° CE y 2.1° LOPJ)*.

Homologacion judicial. De conformidad con los arts. 19y 415 LEC,
si las partes alcanzan un acuerdo transaccional sobre lo que sea
objeto del litigio puede el Juez homologarlo previa comprobacién
de la concurrencia de los requisitos de capacidad juridica poder

18

Cf. L. Vazquez Gémez—Escalonilla, “Consideraciones generales sobre los MASC
en Derecho Espafiol’), Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y
Arbitraje, n° 1, 2025, pp. 47-48
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de disposicion de las partes, de suerte que el acuerdo homologado
tendrd todos los efectos atribuidos por la ley a la transaccion judi-
cial y podré llevarse a efecto. La transaccién judicial es un contrato
(emanado, como en todos los procedimientos mencionados hasta
ahora, de la autonomia de la voluntad de las partes), que nova otros
contratos o relaciones juridicas y que se incorpora a autos mediante
una resolucion judicial que le da la certeza del documento publico
y la fuerza ejecutiva que le es propia, y cuyo contenido puede ser
impugnado®. En la solicitud de la homologacién debera hacerse re-
ferencia expresa a que no perjudica el interés general ni es lesivo
para el interés de terceros ni contrario a prohibicién o limitacién
legal alguna sobre transacciones. Esta homologacién se realizara
por auto conforme al art. 206.2,2* LEC, donde se identificardn las
partes, los datos del proceso que da origen a la transaccién y los
acuerdos alcanzados en virtud de los cuales se pone fin al proceso.
La transaccién procesal se produce por la homologacion judicial
del acuerdo una vez iniciado el juicio, que adoptara forma de auto, y
tiene fuerza ejecutiva (arts. 19.2°y 517.2, 3°). Para la homologacién,
no es preciso comprobar los requisitos de fondo de lo convenido,
puesto que la ley solo permite y exige, la concurrencia de los requi-
sitos de capacidad juridica, y el poder de disposicion de las partes o
de sus representantes debidamente acreditados, que asistan al acto
(art. 415 LEC). Por tanto, el juez Gnicamente ha de analizar para la
homologacién de la transaccién, que la materia sobre la que ver-
sa sea disponible. Bien entendido que la homologacién judicial no
modifica la naturaleza consensual de la transaccién como negocio
juridico dirigido a la autorregulacion de los intereses de las partes.

Efectos: La causa final de la transaccién buscada por las partes es
la renuncia de su pretensién y la liberalizacion del derecho opues-

19

M. Fernandez Ballesteros, Avenencia o ADR. Negociacion, mediacion, peritajes,
conciliacion, pactos y transacciones, Madrid, lurgium, 2014.
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to para obtener la renuncia de la pretensién contraria y, en conse-
cuencia, la evitacion o extincion del litigio™. El efecto bésico que
produce la transaccion procesal es la terminacién del proceso ini-
ciado sin necesidad de sentencia, pero carece del efecto de cosa juz-
gada, porque “la homologacién judicial no modifica la naturaleza
consensual de la transacciéon como negocio juridico dirigido a la au-
torregulacion de los intereses de las partes y, por ello el art. 1817 Cc
permite la impugnacién por vicios del consentimiento” El acuerdo
transaccional sustituye una relacion juridica controvertida, por otra
cierta y no controvertida, extinguiendo los derechos y acciones de
las que trae causa y originando nuevos vinculos y obligaciones®.

Deben tenerse en cuenta varios extremos de suma importancia: a)
la transaccién, aun homologada judicialmente no es una sentencia y por
ello carece de su contenido y efectos pues, al carecer de un pronuncia-
miento judicial sobre el fondo del asunto, nada impide su impugnacion
judicial en los términos previstos en la Ley; b) es un documento publico,
que se puede alegar y aportar en un pleito posterior por el actor, en caso
de incumplimiento de lo convenido, para el ejercicio de una accién de
cumplimiento, o de una accién resolutoria por incumplimiento, pero no
evitard en ninglin caso, una resolucién de fondo sobre el objeto del juicio
planteado, porque la transaccién carece del efecto de cosa juzgada mate-
rial en sentido negativo; c) el auto de homologacién tampoco es una sen-
tencia pues el Juez se limita a comprobar la capacidad de los otorgantes
para transigir y la inexistencia de prohibiciones o limitaciones derivadas

20 A. Mox4 Ruano, A., “Notas sobre la naturaleza de la transaccidn’, Revista de
Derecho Privado, n° 402, 1950, pp. 673—694, esp. p. 682.

21 Vid., inter alia, STS 5 abril 2010: “produce el efecto de sustituir una relacién juri-
dica controvertida, por otra cierta y no controvertida, extinguiendo los derechos
y acciones de las que trae causa y originando nuevos vinculos y obligaciones. De
tal manera que, no se pueden plantear cuestiones que afecten a las situaciones
preexistentes a la transaccién, que han perdido la proteccion juridica al ser tran-
sigidas” (ECLL:ES:TS:2010:1874).
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de la Ley, pero sin que lleve a cabo ni una valoracién de las pruebas ni
un pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes®; d) carece del
efecto de cosa juzgada material en sentido negativo® porque “la homo-
logacién judicial no modifica la naturaleza consensual de la transaccion
como negocio juridico dirigido a la autorregulacién de los intereses de
las partes y, por ello el art. 1817 Cc permite la impugnacién por vicios
del consentimiento”; e) El acuerdo transaccional homologado por el juez
es un inscribible, siempre que su objeto sea el propio de un convenio re-
gulador y resulte de la documentacién presentada la conexién de dicho
acuerdo con una situaciéon controvertida®.

. TRANSACCION EXTRAJUDICIAL

1. CARACTERIZACION

8. La transaccidn extrajudicial es un acuerdo entre dos o mds partes
en el que dirimen sus diferencias de opinién y se comprometen a pres-
tar determinadas prestaciones o a abstenerse de determinadas acciones
y a cambio se satisfacen o abandonan las pretensiones de la otra parte.
Es una operaciéon que nace del interés de las partes de poner fin a una
controversia y puede efectuarse con dos objetivos distintos: evitar un en-
juiciamiento o poner término a un proceso jurisdiccional o arbitral ya
iniciado. Si se lleva a cabo con anterioridad al origen del litigio y al mar-
gen del aparato jurisdiccional se acostumbra a calificar de “preprocesal’, y
en caso de que se llegue al consenso las partes podran optar mantenerlo

22 Res. DGRN 27 febrero 2017 —22— (BOE 16.3.2017)
23 EJ. Pelaez Sanz, La transaccion. Su eficacia procesal, Barcelona, Bosch, 1987.

24 Recientes resoluciones de la DGSJFP han admitido la viabilidad de la inscrip-
cién. Vid., v.gr. Res. DGSJFP 14 octubre 2021 (BOE 12.11.2021)
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como acuerdo privado inter partes o dotarle al acuerdo de plenos efec-
tos a través de su elevacion a escritura publica. En este ultimo caso lleva
aparejada la posibilidad de ejecucién en los términos previstos en el art.
517.2.4 LEC, lo que no concurre en el supuesto anterior que, en caso de
incumplimiento abre la via de un procedimiento jurisdiccional o arbitral®.

Con frecuencia se asume que el acuerdo conciliatorio es un con-
trato de obligacién completamente bilateral (sinalagmatico), si bien esta
afirmacién debe matizarse porque la transacciéon no es una pura relacién
obligatoria, aunque tenga un efecto obligatorio. Pero no es este en mo-
mento ni el lugar para entrar en el debate doctrinal en torno a la natura-
leza juridica®. Baste decir que la transaccién se perfecciona por el mero
consentimiento de los contratantes siempre que tengan capacidad sufi-
ciente para transigir, sin necesidad de formalidades externas especiales
para su validez inter partes”. Dicho contrato es obligatorio, porque las

25 ]I Martinez Pallarés, La mediacion civil y mercantil, en el contexto de la biis-
queda de sistemas alternativos al judicial para la resolucion de conflictos, Tesis
doctoral, Murcia, Digitum, 2020.

26 Enla doctrina espanola la consideracion contractual se ha impuesto. Vid., v.gr.,
J.M# Sanahuja, “Consideraciones sobre la naturaleza del contrato de transaccién
y principales cuestiones que plantea’, Revista de Derecho Privado, 1945, pp. 230—
239; A. Gullén Ballesteros, “De las transacciones y compromisos: comentarios al
Titulo XIII, del Libro IV, Comentario del Cédigo Civil, t. 11, Madrid, Ministerio
de Justicia, 1991

27 SAP Malaga 4# 12 enero 2022 “dicha bilateralidad viene acompafiada del sinalag-
ma que entrafia la mentada reciprocidad, en el sentido de que las obligaciones de
una de las partes son la contrapartida de la otra, produciéndose un intercambio
de prestaciones o concesiones interdependientes. Asi, el mecanismo esencial
de la transaccién consiste, pues, en la renuncia a una pretensiéon de una de las
partes que produce la liberacién de un derecho de la parte contraria y viceversa
por la parte titular de ese derecho (sin una renuncia no se produce la otra) y
requiere, obviamente, un concurso de declaraciones de voluntad de todas las
personas que en él intervienen como partes contratantes (dando, prometien-
do o reteniendo cada una alguna cosa, tal y como lo expresa el art. 1809 Cc)”
(ECLLES:APMA:2022:222).
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partes, ante una relacion conflictiva, deciden ponerle término, mediante
la asunciéon de obligaciones reciprocas (art. 1088 Cc), aunque no sean
equivalentes®. En este caso el contrato no se incorpora al Auto que pon-
ga fin al litigio ni tampoco se homologard por la autoridad judicial.

El contenido acordado de la transaccién concluida o, si se quiere,
la determinacién de qué reclamaciones y puntos controvertidos se han
resuelto a través de la misma debe determinarse interpretando el con-
trato, con aplicacion de los medios y reglas de interpretacién previstos
en nuestro ordenamiento (arts. 1281-1289 Cc). Ademas de la redaccién,
deben tenerse en cuenta todas las circunstancias, sefialadamente los in-
tereses de las partes, que permitan llegar a una conclusién sobre la vo-
luntad de las partes implicadas. Si puede determinarse una intencién real
concordante de las partes, ésta serd decisiva; de lo contrario, se atendera
al significado objetivo de lo declarado y, en caso de duda, los acuerdos
en los que una de las partes de un convenio renuncia a derechos deben
interpretarse restrictivamente®.

28  V.L. Montés Penadés, “El contrato de transaccion’, Derecho de obligaciones y
contratos (R. Valpuesta Fernandez, coord.), 3* ed.. Valencia, Tirant lo Blanch,
1998, pp. 841-849.

29  Recuérdese que el art. 1281 Cc sefnala que si los términos de un contrato son
claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, se estard al sen-
tido literal de sus cldusulas. Por su parte, si las palabras parecieren contrarias
a la intencién evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas. La
STS Civ 12 9 julio 2012 (ECLL:ES:TS:2012:5766) se indica al respecto que “esta
Sala ha reiterado el cardcter preponderante que tiene la interpretacién literal
frente a otros criterios, que son de aplicacién subsidiaria”. Vid., por todos, las
ltcidas consideraciones de S. Sdnchez Lorenzo, “La europeizacién de las reglas
de interpretacion de los contratos en la Propuesta de modernizacién del cédigo
civil espaiiol en materia de obligaciones y contratos’, Derecho privado europeo y
modernizacion del Derecho contractual en Esparia: incluye la propuesta de An-
teproyecto de Ley de modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos (K.J.
Albiez Dohrmann, M.L. Luisa Palazén Garrido y M. Méndez Serrano, coods.),
Barcelona, Atelier, 2011, pp. 155-166.
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9. La transaccién es un modo de extinguir las obligaciones de ca-
racter contractual mediante el cual las partes resuelven directamente y
por mutuo acuerdo una situacién juridica dudosa contando con disponi-
bilidad en orden a su objeto y que da lugar por las partes a concesiones
reciprocas para las cuales es menester, de un lado, poseer la facultad de
disponer de los derechos que se pretendan transigir y, de otro lado, ceder
en sus pretensiones originales, resultando irrelevante que lo cedido por
una no sea equivalente a lo cedido por la otra. Se basa en el principio
general de la libertad de contratacion (art. 1255 Cc), por el que las partes
pueden disponer de todo aquello que tengan por conveniente, en tanto
no se vulneren normas de orden publico®.

De acuerdo al art. 1809 Cc “La transaccion es un contrato por el cual
las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan
la provocacién de un pleito o ponen término al que habia comenzado”.
Dicho precepto confiere la misma naturaleza de contrato, por el cual las
partes libremente manifiestan su deseo de evitar un pleito posterior, y para
ello pactan dar, prometer o retener cada una de ellas alguna cosa®'.

La probabilidad de éxito de un acuerdo extrajudicial depende en
gran medida de si la oferta se ha preparado de forma profesional y se

30 A. Gullén Ballesteros, La transaccién, Madrid, Instituto de Estudios Juridicos,
1964.

31 A. Gullén Ballesteros, “Comentario a los arts. 1809 a 1819 del Cédigo Civil, Co-
mentarios del Cédigo civil, t. I, Madrid, Ministerio de Justicia, Madrid, Civitas,
1991, pp. 1768-1780; J. Corbal Ferndndez, “Arts. 1809-1819", Comentario del
Cddigo civil (1. Sierra Gil de la Cuesta, coord.), t. 8°. Arts. 1790 al 1902, Barce-
lona, Bosch, 2000, pp. 84—153; A. Carrasco Perera, “Arts. 1809 al 1819", Comen-
tarios al Codigo Civil (R. Bercovitz Rodriguez—Cano, coord.), Elcano (Navarra),
Aranzadi, 2001, pp. 2040—47; 1. Viola Demestre, El contrato de transaccion en el
Cddigo Civil, Madrid : Servicio de Estudios del Colegio de Registradores, 2003;
F.A. Rodriguez Morata, “Comentarios a los arts. 1809 a 1819 del Cédigo civil’,
Comentarios al Codigo civil (R. Bercovitz, dir.), t. 9, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2013, pp. 12196—-12243.
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ha respaldado con los argumentos adecuados. Los intentos de acuerdo
privados no siempre se ven coronados por el éxito, por eso los abo-
gados puedes desempefiar un papel importante asesorando a las par-
tes o ayudandolas a representar sus intereses y proteger sus derechos,
también puede revisar los términos legales del acuerdo y asegurarse de
que se tienen en cuenta todos los puntos importantes de la concreta
controversia.

2.

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

10. Con caracter muy general podemos referirnos a los elementos

constitutivos de la transaccién

i)

i)

Sujetos: Unicamente pueden prestar consentimiento a la transac-
cién quienes en concreto pueden disponer del objeto de la misma,
lo que implica su plena capacidad sobre los bienes comprendidos
para poder realizar los actos de disposicion correspondientes. Ello
supone que los transigentes ostenten la titularidad de esa cosa o
derecho, por lo que no cabe transaccion sobre cosa ajena, toda vez
que no es posible que en relacién a ella exista litigio o controversia,
el que seria irrelevante para el patrimonio del verdadero titular de
la cosa o derecho transigido. El Cc se limita a establecer reglas para
situaciones concretas: a) el art. 1810 Cc, determina que para tran-
sigir sobre los bienes y derechos de los hijos bajo la patria potestad
se aplicaran las mismas reglas que para enajenarlos; b) el art. 1811
Cc, establece que el tutor no puede transigir sobre los derechos
de la persona que tiene en guarda, sino en la forma prescrita en el
presente Codigo; y, c) el art. 1812 Cc, dispone que las corporaciones
que tengan personalidad juridica sélo podran transigir en la forma
y con los requisitos que necesiten para enajenar sus bienes.

Objeto. El objeto de la transaccién es eliminar una controversia o in-
certidumbre acerca de una relacién juridica existente, convirtiendo
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una situacioén juridica incierta® (v.gr., si las partes no tienen claro su
existencia, continuacién, contenido, alcance o exigibilidad) o con-
trovertida entre las partes en “cierta e indiscutible” Puede referirse a
cualquier relacién juridica (aunque sélo sea supuesta) que esté bajo
el control de las partes que sea controvertida o incierta en el momen-
to de la celebracién del acuerdo. También puede contener acuerdos
(promesas de cumplimiento o disposiciones) que tengan efectos a
favor de terceros dentro de los limites de lo legalmente permisible.

Evitar un proceso judicial o arbitral, o poner fin al ya iniciado, cuan-
do por la autonomia de la voluntad, los contendientes resuelven su
conflicto, siempre que éste sea disponible (art. 1814 Cc), es el obje-
tivo previsto. La controversia susceptible de transaccion sera aque-
lla equivalente a la que pone en marcha un procedimiento judicial
o arbitral (v.gr., resolver el contrato de compraventa), debiendo re-
caer sobre un objeto que sea cierto, real o posible, determinado o
susceptible de determinacion y que esté dentro del licito comercio
(arts. 1271 a 1273 Cc). La transaccion extraprocesal ofrece dos va-
riantes al comprender aquélla que se realiza al margen del procesoy
cuya finalidad es evitar que éste llegue a iniciarse, y la que, desarro-
llada al margen de un proceso ya iniciado, carece de efectos dentro
del mismo, aunque puede provocar su terminacién anticipada por
desistimiento o caducidad de la instancia®*. También puede darse el
caso de que las partes alcancen una transaccién extrajudicial cuan-
do alcancen a un acuerdo a través de la negociacion o la mediacion.

La nocién la transaccion es de interpretacidn estricta en cuanto se
refiere a su objeto, que ha de estar “expresado determinadamente” o

32

33

La STS 12 26 noviembre 2010 (ECLLES:TS:2010:7562) dispone que “la transac-
cién comporta en si misma una negociacién entre las partes partiendo de una
situacion de incertidumbre que haga posible obtener ventajas mediante la reali-
zacién de reciprocas concesiones”.

M-=L. Noya Ferreiro y B.]. Varela Gémez, loc. cit., p. 8.
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inducirse necesariamente de los términos empleados™*. Ante el si-
lencio legal, se entiende que el objeto de la transaccién comprende
todas las cosas o derechos susceptibles de transmision, precisando
tan sélo el Cédigo civil que se puede transigir por lo que se exclu-
yen las cuestiones relativas al estado civil de las personas, ni sobre
las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros (arts. 813
y 814 Cc). También quedan fuera los actos dispositivos que contra-
rien normas imperativas y prohibitivas (art. 6.3° Cc) teniendo en
cuenta que la renuncia de derechos no puede contrariar el interés o
el orden publico, ni perjudicar a terceros (art. 6.2° Cc), y en conse-
cuencia con ello, no cabe atribuir valor juridico a las transacciones
que rebasando tales limites recaen sobre derechos sustraidos a la
libre disponibilidad de las partes. Por ello es nula la transaccién so-
bre la legitima futura (art. 816 Cc), siendo vélida, pues, la efectuada,
con posterioridad a que la sucesion se haya causado.

Forma. La transaccion no estd sometida a una forma especifica,
siendo aplicables en esta materia las normas generales de los con-
tratos, en particular, el rige el principio general contenido en el art.
1278 Cc que establece que los contratos seran obligatorios, cual-
quiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que
en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez. No
obstante ha de tenerse en cuenta el objeto sobre el que recayera de
la transaccidn (asi, para su acceso al Registro de la Propiedad por
afectar a derechos inmobiliarios, serd necesaria la escritura publi-

34

STS 127 julio 2006 (ECLLES:TS:2006:4617). Dicha decisién aflade que “en el art.
1815 I Cc se presenta ‘un precepto interpretativo especial’ (Sentencia 30 enero
1999 ) que ordena una limitacién de los criterios hermenéuticos, en el sentido
de que la interpretacion ha de referirse a las palabras o términos utilizados, pero
esa limitacion se reduce al objeto de la transaccidn, es decir, a la controversia o
disputa, pero a nada mas, pues la regla restrictiva no alcanza a las estipulaciones

del contrato transaccional, que ha de ser objeto de interpretacion segin los arts.
1281 a 1289 Cc”.
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iv)

ca). Senala, por otra parte, el art. 1815 Cc que la transacciéon no
comprende sino los objetos expresados determinadamente en ella,
o que, por una induccién necesaria de sus palabras, deban reputar-
se comprendidos en la misma y que la renuncia general de derechos
se entiende so6lo de los que tienen relacion con la disputa sobre que
ha recaido la transaccién. Tal norma, sin embargo, no excluye la
aplicacion supletoria de las normas generales sobre interpretacién
de los contratos contenidas en los arts. 1281 ss Cc.

Efectos. La transaccién extrajudicial al propiciar funciones de auto-
composicion dentro del ambito de autonomia privada de la volun-
tad de las personas precisa que debe garantice que sus efectos ju-
ridicos sean respetados por las partes. Dispone el art. 1816 Cc que
la misma tiene para las partes la autoridad de cosa juzgada, por lo
que no les es dable, para evitar su cumplimiento, exhumar pactos o
clausulas, vicios o defectos, posiciones o circunstancias afectantes
a las a las relaciones juridicas cuya colisiéon o incertidumbre generé
el pacto transaccional que ha de ser respetado con absoluto y escru-
puloso cumplimiento de las obligaciones asumidas®. De esta suer-
te, la exceptio pacti o excepcion de transaccién vincula al 6rgano
jurisdiccional del posterior proceso cuando concurren los mismos
elementos subjetivos y objetivos de la dicha cosa juzgada material,
aunque no pueda identificarse totalmente con los efectos de la cosa
juzgada propia de las Sentencias firmes®. Ahora bien, ello no puede

35
36

Vid., por todas, STS 1* 12 mayo 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2114)

STS Pleno 11 abril 2018 (ECLL:ES:TS:2018:1238): “ha de entenderse e interpre-
tarse en el sentido de que una vez acordada la transaccién, no serd licito exhu-
mar pactos o clausulas, vicios o defectos, posiciones o circunstancias afectantes
a las relaciones juridicas cuya colision o incertidumbre gener6 el pacto transac-
cional, sino que sera éste, y solo él, quien regule las relaciones futuras insitas en
la materia transigida, bien integren ésta la ratificacién, modificacién o extincién
de todas o alguna parte de aquéllas o la creacién de otras distintas, y por ende,
los efectos de la cosa juzgada se manifestaran en el absoluto respeto a la nue-
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impedir, a diferencia de lo que ocurrirfa con una sentencia judicial
la posibilidad legal de impugnar la transaccién en que intervenga
error, dolo, violencia o falsedad de documento®.

11. Las ventajas de este tipo de acuerdo residen en el hecho de que
la controversia se resuelve de forma concluyente sin incurrir en elevados
gastos judiciales o arbitrales y de abogados, y ambas partes contratantes
pueden ahorrarse el tiempo y los problemas asociados a los procedimien-
tos judiciales. Sirve eficazmente para resolver un supuesto especifico y
no tiene ningun efecto sobre futuras disputas legales entre las partes con-
tratantes, ni siquiera en casos comparables Las transacciones que se re-
fieren a relaciones en el marco del Derecho de obligaciones revisten una
especial importancia préctica, por ejemplo, las controversias de caracter
contractual (comunidad en propiedad horizontal), pero también se sus-
citan en otros sectores como el sucesorio (reclamacién de la legitima u
otros derechos legales), responsabilidad extracontractual (accidentes), o
procedimientos de insolvencia (el acuerdo extrajudicial de pagos ofrece
un alivio de la deuda al acordar con sus acreedores el reembolso de una
parte de la deuda). Veamos dos ejemplos concretos:

va situacién y en el escrupuloso cumplimiento de las obligaciones fijadas en la
transaccién, pero sin que esto quiera decir que tales obligaciones, en orden a su
cumplimiento o incumplimiento, se rijan por normas distintas a las establecidas
con caracter general, ya que eso requerirfa un precepto legal de excepcién que la
ley no establece, ni se deduce de sus preceptos”.

37  Lajurisprudencia reconoce que los mismos elementos subjetivos y objetivos que
delimitan la cosa juzgada material, delimitan también la excepcién de transac-
cidén, con idéntica consecuencia de vincular al 6rgano jurisdiccional del poste-
rior proceso, bien en su aspecto negativo de impedir una nueva decisién sobre
el fondo, bien en su aspecto positivo de condicionarla. Vid. I. Tapia Ferndndez,
“Transaccién y cosa juzgada. Legitimacién de los Colegios Profesionales (Co-
mentario a la sentencia del T. S., Sala la de 20 de abril de 1989)’, Revista General
del Derecho, 1990, pp. 49-62; S. Tamayo Haya, “La transaccién: sus principales
caracteres y efectos’, Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente, vol. 1],
Departament de Dret civil, Universitat de Valéncia, 1996, pp. 787— 823
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ii)

Frecuentemente las partes liquidan créditos cuya existencia o cuantia
es discutida o incierta entre ellas. La situacion juridica deseada, cierta
e indiscutible, se establece por ejemplo mediante el reconocimiento
por el deudor del crédito reclamado por el acreedor por un importe
determinado (reconocimiento de deuda), mientras que el acreedor
renuncia a un crédito adicional (reconocimiento negativo de deu-
da) o concede alguna otra ventaja (v.gr,, una transaccién en forma de
aplazamiento o promesa adicional de cumplimiento) en caso de re-
conocimiento integro de su crédito. El reconocimiento de deuda y la
renuncia, que pueden incluirse en una transaccién, también pueden
formularse de tal manera que su redaccién se refiera a un hecho (por
ejemplo, el valor de un objeto danado). Tienen como efecto que en el
futuro se adeude la cantidad, y sélo esa cantidad, que las partes hayan
acordado. En la medida en que el crédito reconocido no existia, su
reconocimiento tiene el efecto de establecer la deuda; a la inversa, sin
embargo, el crédito se extingue en la medida en que el acreedor re-
nunciante se satisface con menos de lo que se le debia anteriormente.

En un litigio por dafos y perjuicios confluyen dos o mas intereses
contrapuestos de Derecho privado; por ejemplo, una parte quiere
recibir dinero y la otra se niega a pagar nada, surge una horquilla
entre “no pagar nada o pagarlo todo’, por lo que la utilidad de la
transaccion reside e encontrar una solucién con la que ambas par-
tes estén de acuerdo.

12. Ejemplos como los anteriores muestran la esencia del acuerdo

extrajudicial. Es deseable si se quiere evitar un procedimiento judicial o
arbitral, no iniciar procedimiento alguno o resolver de otra manera, si es
posible, un procedimiento ya iniciado. Y dentro de las razones que justi-
fican esta actitud figura, en primer lugar, el riesgo de coste del litigio; y, a
su lado el llamado “efecto precedente” de una sentencia o de un laudo en
el caso de que se decrete que alguien estd obligado a pagar una indemni-
zacién en una determinada situacion indicando responsabilidad también
frente a otras partes afectadas en situaciones similares que atin no han
presentado una demanda.
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Precisamente ese caracter reciproco inherente a esta figura la dife-
rencia de otras como la renuncia, el allanamiento, o el reconocimiento
unilateral. Y, por descontado, la diferencia del mismo arbitraje toda vez
que el contenido del laudo arbitral, pronunciado por un tercero ajeno al
litigio, puede reconocer la razén integramente a cualquiera de las partes,
mientras que en la transaccion es esencial para que exista que cada una
de las partes den, prometan o retengan alguna cosa.

La transaccién produce el efecto de sustituir una relaciéon juridica
controvertida, por otra cierta y no controvertida, extinguiendo los de-
rechos y acciones de las que trae causa y originando nuevos vinculos
y obligaciones; se modifica, pues, la situacién anterior, por la creacion,
modificacién o extincion de las relaciones juridicas preexistentes®. De tal
manera que, “no se pueden plantear cuestiones que afecten a las situacio-
nes preexistentes a la transaccion, que han perdido la proteccién juridica
al ser transigidas™’.

También puede operar si existe un procedimiento arbitral (art. 36.1°
LA) o jurisdiccional pendiente. En este ultimo caso los litigantes “estan
facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar, desistir
del juicio, allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre
lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establez-
ca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero”
(art. 19.1° LEC modificado por la Ley 5/2012, de 6 de julio), aunque tal
facultad estd limitada no sélo por el art. 1814 Cc sino también por el in-
terés u orden publico y el perjuicio para tercero (art. 6.2° Cc)*. En todo

38 Desde hace anos se viene insistiendo en el cardcter no cardcter modificativo
(constitutivo) sino dispositivo de la transaccion vid. A. Moxo Ruano, “Notas so-
bre la naturaleza de la transaccion’, Revista de Derecho Privado, t. XXXIV, 1950,
pp. 673—694; EJ. Peldez, La transaccion: eficacia procesal, Barcelona, ].M. Bosch,
1987, pp. 102—102.

39 Inter alia, STS 12 5 abril 2010 (ECLL:ES:TS:2010:1874).
40  Inter alia, SAP Almeria 32 25 abril 2008 (ECLI:ES:APAL:2008:190A).
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caso nos hallamos ante una autocomposicion de intereses, sin necesidad
de intervencién de terceros.

V. TRANSACCION EN EL ARBITRAJE

1. ACUERDO DE LAS PARTES Y EVENTUAL
PAPEL PROACTIVO DE LOS ARBITROS

13. Es dable que las partes renuncien expresamente al convenio ar-
bitral acudiendo directamente al concurso de la justicia estatal. La ter-
minaciéon normal de las actuaciones arbitrales se produce con la firma
del laudo definitivo pero, a menudo, los procedimientos arbitrales no
terminan con un laudo sino que las partes llegan a un acuerdo en las ne-
gociaciones de transaccién, en ocasiones con la potencial asistencia del
tribunal arbitral.

La experiencia demuestra que, en no pocos casos, el hecho mismo
de plasmar por escrito conjuntamente las partes en el Acta de Misién (o
documento equivalente) sus respectivas pretensiones es el camino mas
eficaz para una transaccién. No en vano, la elaboracién de un documento
de este tipo bajo la autoridad de los arbitros suele ser el comienzo de un
entendimiento que hasta aquel momento era imposible entre las partes.
En efecto, la constancia en un documento de las de pretensiones de las
partes que, en muchas ocasiones, implica una aproximacién de las mis-
mas*, puede ser un buen momento para un comienzo que puede condu-
cir a una transaccion propiciada por el mismo inicio del procedimiento
arbitral.

41  D. Hascher, “Principes et pratique de procédure dans l'arbitrage commercial in-
ternational’, Recueil des Cours, t. 279, 1999, pp. 51-104, esp. p. 85.
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14. Substancialmente en el marco del arbitraje administrado por
ciertos centros, los arbitros han adquirido un papel cada vez mas im-
portante para lograr un proceso arbitral eficiente dentro del denomina-
do “papel proactivo” en la resoluciéon amistosa del conflicto®>. Cabe en
efecto la posibilidad de que el tribunal arbitral pueda sentirse compelido
a planteamientos que generen esa actitud en las partes favorables a una
transaccion®. Ya he considerado en otro lugar** que concentrar en una
misma persona con cardcter sucesivo la mediacién y el arbitraje (med—
arb), combinando las virtudes de ambos mecanismos, “puede” ser una
operacién rentable para resolver los conflictos ofreciendo ventajas rea-
les a los clientes, como la reduccion de costes, la resolucidon segura del
conflicto en un plazo razonable y un mayor control del cliente sobre el
proceso de resolucién del litigio®. Ademas si se alcanza la transaccién,
puede registrarse como un laudo por acuerdo de las partes y alcanzar
cardcter ejecutivo®.

42 H. Crowter, “The Pro—Active Arbitrator’, Arbitration, vol. 64, n° 2, 1998, pp.
88-92; G. Aksen, “On Being a Pro—Active International Arbitrator”, Law of In-
ternational Business and Dispute Settlement in the 21st Century: Liber Amico-
rum Karl-Heinz Bickstiegel (R. Briner y otros, eds), Coloniaq, Heymanns, 2001,
pp. 13-19.

43 ]. Jiménez Ugarte, “Interaccién entre mediacién y arbitraje en Cortes e institu-
ciones internacionales’, Interaccién entre mediacién y arbitraje en la resolucion
de los litigios internacionales del siglo XXI (A. Ferndndez Pérez, coord.), Cizur
Menor, Aranzadi, 2021, p. 204.

44 ].C. Fernindez Rozas, “El paradigma de la eficiencia en el arbitraje comercial
internacional’; Anuario de Arbitraje, 2022, pp. 295-384, esp. 312—314.

45  Th. Brewer y L.R. Mills, “Combining mediation and arbitration’;, Disp. Res. /., vol.
54, n° 4, 1999, pp. 32-39; W.H. Ross y D.E. Conlon, “Hybrid Forms of Third—
Party Dispute Resolution: Theoretical Implications of Combining Mediation
and Arbitration’, The Academy of Management Review, vol. 25, n° 2, 2000, pp.
416-427.

46  A. Fernandez Pérez, “Laudo por acuerdo de las partes’, El arbitraje y la buena
administracion de la justicia, op. cit., pp. 87-123. Vid., inter alia, AAA, “Code
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La intervencién de los drbitros en las operaciones de conciliacién ha
sido fuente de debate tanto para los académicos como para los profesiona-
les del arbitraje, ya que el papel del tribunal arbitral cambia en funcién de
la voluntad de las partes y de la formacion juridica de los participantes en
este mecanismo de arreglo de controversias. No en vano, la importancia
del papel proactivo de los arbitros en el procedimiento de arbitraje como
facilitadores de negociaciones tendentes a un acuerdo repercute directa-
mente en el coste del conflicto. Bien entendido que para tales operaciones
los arbitros deben obtener el consentimiento expreso de las partes antes
de cualquier intento de promover la resoluciéon del conflicto, siendo re-
comendable que el acuerdo se recoja en un escrito detallado para dejar
constancia del consentimiento de las partes renunciando renunciar a cual-
quier objecion posterior por esta circunstancia®’. Ahora bien, admitiendo
que una misma persona actiie como darbitro y mediador para resolver una
controversia pueda ser un medio eficaz de resolucién de conflictos, debe
reconocerse que entrafa ciertos riesgos por la eventual supresion de de-
rechos procesales®® y puede ser una fuente de problemas susceptibles, en
caso de no llegarse a un acuerdo, de poner en peligro el procedimiento de
arbitraje o la ejecutabilidad del laudo arbitral®. La practica de esta doble

of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes’, 2004, Canon IV, h), i); IBA,
“Directrices sobre conflictos de intereses en arbitraje internacional’, 2014; Nota
explicativa sobre la Norma General 4; CNUDMI, “Notas sobre la organizacién
del proceso arbitral’; 2016, n° 72; art. 9 Reglas de Praga 2018.

47  CIArb Guideline 14 The Use of Mediation in Arbitration (2021) donde se valora
el uso de la mediacidn en el contexto de los procedimientos de arbitraje, identifi-
cando las cuestiones juridicas y practicas que pueden surgir, sefialando posibles
opciones y soluciones.

48 M. Goodrich, “Arb—Med: Ideal Solution or Dangerous Heresy?”, Int’l Arb. L. Rev.,
vol. 15, n° 1, 2012, pp. 12—-19; E. Deason, “Combinations of Mediation and Arbi-
tration with the Same Neutral: A Framework for Judicial Review’, Yearb. Arb &
Mediation, 2013, pp.219-249.

49  Siel ADR previo al arbitraje no conduce a un acuerdo, es mas que posible que
una parte intente impugnar un laudo arbitral posterior por motivos de orden
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funcion, mediadora y arbitral, por parte del arbitro, si no se desarrolla con
todas las garantias para las partes puede dar lugar, como se ha indicado, a
su recusacion si las partes no han renunciado a esta posibilidad.

No puede negarse que existe una tendencia abrumadora en la prac-

tica arbitral no sé6lo a considerar esta posibilidad, sino que apunta a sus
fortalezas®. Baste referirse a las “Notas de la CNUDMI sobre la organi-
zacion del proceso arbitral de 2016™" o a la redaccion del Reglamento
de Arbitraje de la Corte de la CCI, vigente desde el 1 de enero de 2021

50

51

publico, sobre la base de alguna supuesta irregularidad o falta de proceso debi-
do en la fase previa al arbitraje. Resulta expresiva la Sentencia de la Hong Kong
Court of First Instance: Reyes ] in Chambers: HCCT No.41 of 2010: 12 April
2011 (Gao Haiyan v Keeneye Holdings Ltd). Esta decision considerd que si bien
“no hay nada malo en principio con el arb—med’;, dicho proceso tropieza con
“dificultades evidentes’, especialmente en términos de la posibilidad de una apa-
riencia de parcialidad, insinuando que el drbitro tiene que pisar una linea muy
fina y ser muy cuidadoso para no transmitir a una u otra parte la impresion de
favorecer el caso de cualquiera de las partes, y serfa importante que condujera
la mediacién de manera formal y adecuada, a diferencia de lo que se hizo en el
presente caso [<https://www.onlinedmc.co.uk/index.php/Gao_Haiyan_v_Kee-
neye_Holdings >].

H. Tang, “Combination of Arbitration with Conciliation: Arb—Med”, New hori-
zons in international commercial arbitration and beyond, La Haya, Kluwer Law
International, 2005, pp. 547-555; J. Rosoff, “Hybrid efficiency in Arbitration:
Waiving Potential Conflicts for Dual Role Arbitrators in Med—Arb and Arb—
Med proceedings’, J. Int’l Arb., vol. 26, n° 1, 2009, pp. 89—-100.

Segun el ap. 12 de su parr. 72:“En las circunstancias apropiadas, el tribunal arbi-
tral puede plantear la posibilidad de que las partes celebren una transaccién. En
algunas jurisdicciones, la legislacion de arbitraje permite que un tribunal arbitral
facilite una transaccién con el acuerdo de las partes. En otras, solo se permite
a los tribunales arbitrales plantear la posibilidad de que se celebre una transac-
cién sin la intervencién del tribunal. Cuando la legislacién de arbitraje aplicable
permita al tribunal arbitral facilitar una transaccion, el tribunal arbitral también
puede, si asi lo solicitan las partes, guiarlas o asistirlas en sus negociaciones. Al-
gunos reglamentos de arbitraje prevén la posibilidad de que el tribunal arbitral
facilite la transaccién”
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donde frente al enunciado anterior que expresaba que los drbitros podian
“informar a las partes [de] que son libres de solucionar la controversia,
total o parcialmente, ya sea por medio de negociacién o a través de cual-
quier forma amistosa de resolucion de disputas’, se afirma que pueden
“alentar a las partes a sopesar la transaccion de todo o parte de la disputa
mediante la negociacién o a través de cualquier forma amistosa de reso-
lucién de disputas™?.

2. LAUDO POR ACUERDO DE LAS PARTES

15. No todo procedimiento arbitral concluye con un laudo pues la
amplia autonomia de la voluntad de las partes en el arbitraje permite a
las partes desistir del arbitraje, suspenderlo por un determinado plazo o
extinguir el convenio por mutuo disenso. Precisamente una de las venta-
jas de este procedimiento de arreglo de controversias consiste en las po-
sibilidades de que a lo largo de su desarrollo se llegue a una conciliacién
paralela, que ponga fin a la controversia, o que las partes alcancen una
transaccién con idéntico resultado®. La préctica arbitral acredita que no

52 Cf. apartado h.i del Apéndice IV del Reglamento. En la misma linea apuntan
los arts. 15.8° del Reglamento Suizo de Arbitraje Internacional (SCAI) y 26 del
Reglamento del Instituto Alemdn de Arbitraje (DIS). Una ponderada propues-
ta acerca de como sobrellevar con éxito la labor facilitadora de los arbitros se
halla en el trabajo de la Comisién sobre Transaccién en Arbitraje Internacional
constituida por el Center for Effective Dispute Resolution (CEDR) de Londres. En
2009 emitié un Informe Final que recoge una serie de recomendaciones acerca
de lo que los tribunales arbitrales si deben y no deben hacer a la hora de incen-
tivar a las partes a alcanzar un acuerdo transaccional en el seno del arbitraje.
Vid. B. Pinar Guzman, “Las soluciones mdas convincentes a los problemas mas
acuciantes en la interaccion entre arbitraje y mediacion’; Interaccion entre me-
diacion y arbitraje..., op. cit., pp. 193-202, esp. p. 194—195.

53  Como pusiera de relieve A. Fernandez Pérez “Resulta muy frecuente, como
demuestran las estadisticas ofrecidas por las instituciones arbitrales y las en-

ARBITRAJE GOMERCIAL NUEVAS TENDENCIAS Y OPORTUNIDADES



JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS
LA TRANSACCION: ALTERNATIVA O COMPLEMENTO DEL LITIGIO JUDICIAL O DE LA CONTROVERSIA ARBITRAL

existe unanimidad acerca de la conveniencia o inconveniencia de que du-
rante el procedimiento el tribunal arbitral propicie e, incluso, impulse la
posibilidad de un acuerdo entre las partes que ponga fin al litigio. La res-
puesta ha de ser mesurada en el sentido de que el tribunal arbitral debe
limitarse a sugerir con cautela la apertura de negociaciones, lo cual no es
obstdculo para que dicho tribunal proyecte sus actuaciones con el prop6-
sito de facilitar la apertura de negociaciones para llegar a un acuerdo, o
su continuacién; incluso en algunos reglamentos de arbitraje se establece
que el tribunal arbitral procure en todo momento del procedimiento que
se alcance un arreglo amistoso del litigio o de puntos litigiosos concretos.
La finalidad de esta orientacién es incluir la figura que estamos estudian-
do como una forma de terminacién no contradictoria de las actuaciones
arbitrales que tiene como marco temporal el periodo que media entre el
inicio de las actuaciones arbitrales y el momento inmediatamente ante-
rior al pronunciamiento del laudo final.

De esta suerte, de decisién de poner fin al arbitraje por acuerdo
de las partes a través de un laudo es una de las ventajas que depara la
via arbitral frente a la jurisdiccional, pues no sélo pone fin a la con-
troversia, prescindiendo de los drbitros sino que concluye el litigio de
una manera querida por las partes. Es una situacién que se produce
con mucha frecuencia en la practica como demuestran las estadisticas
ofrecidas por las instituciones arbitrales y que se valora como una de
las grandes conquistas del procedimiento arbitral frente al judicial. Para
que la transaccién sea efectiva es menester que se den una serie de re-
quisitos, en esencia, que el procedimiento arbitral ain no haya conclui-
do, que las partes hayan llegado a un acuerdo sobre la controversia que
han sometido a arbitraje, en principio, sin la intervencién del arbitro vy,

tidades evaluadoras de la practica, que durante el procedimiento arbitral las
partes lleguen a un acuerdo que resuelva el litigio sustituyendo la decision
de los arbitros. Es algo que se valora como una de las grandes conquistas del
procedimiento arbitral frente al judicia”. Cf. “Laudo por acuerdo de las partes’,
loc. cit., p. 88.
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en ultima instancia, que comuniquen de comuin acuerdo a éste la ter-
minacién de su misién>*.

16. Requiere transaccién, bien entendido, la existencia de un acuer-
do de los sujetos protagonistas de la controversia que debe plasmarse, si
ambas partes lo solicitan y los arbitros no aprecian motivos para opo-
nerse, en una resolucion que revestird la forma de laudo. Asi concebida,
la transaccién implica un elemento volitivo comin que se instrumenta
en un negocio juridico derivado directamente del acuerdo de las partes
por el que éstas ponen fin al procedimiento arbitral ya iniciado. Posee,
pues, un contenido eminentemente contractual y hay que referirla a todo
convenio dispositivo por medio del cual, y mediante reciprocas presta-
ciones y sacrificios, se eliminan pleitos pendientes y futuros y también
la incertidumbre de las partes sobre una relacién juridica que, median-
te pacto, pasa a revestir una configuracién cierta y vinculante; de esta
suerte, la transaccion es fuente de una relacién juridica nueva y provoca
el nacimiento de nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucién de los
extinguidos, o la modificacién. Por esta razén la transacciéon puede im-
pugnarse utilizando las acciones de nulidad por las causas que invalidan
los contratos a través del correspondiente procedimiento ante la jurisdic-
cién estatal. Se traduce asi en un acuerdo de voluntades, total o parcial,
por el que se resuelve la controversia y que requiere que sea aceptado en
su integridad por las partes involucradas en el proceso arbitral y que sea
redactado por escrito. Dicho acuerdo deberd comunicarse al drbitro o al

54 E.Bertrand, “Sur le bon usage des sentences d’accord parties’, ASA Bull., vol. 24,
n° 1, 2006, pp. 13— 25 ; R.H. Kreindler, “Transaction et arbitrage dans le cadre du
réglement d’arbitrage de la CCI ", Bulletin de la Cour internationale darbitrage
9/N°2—novembre 1998; G. Lorcher, “Enforceability of agreed awards in foreign
jurisdictions’, Arb. Int’l, vol. 17, n° 3, .M. Tchakoua, J.M.: “Le statut de la sen-
tence arbitrale d’accord parties : les limites d'un déguise—ment bien utile” RDAI/
IBLJ, n°7, 2002: ].M. Judice, “Reflexiones sobre la construcciéon de una buena
sentencia arbitral’, Arbitraje internacional. Pasado, presente y futuro. Libro ho-
menaje a Bernardo Cremades e Yves Derains, t. 11, Lima, Instituto Peruano de
Arbitraje, 2013, pp. 1397-1409, esp. p. 1397.
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tribunal arbitral para que pongan fin a sus actuaciones, aunque estos ulti-
mos podran manifestar por escrito si aprecian algiin motivo de oposicién
y, caso, contrario, el acuerdo adoptara la forma de laudo.

Es una situacién que se origina con mucha frecuencia en la practica
como demuestran las estadisticas ofrecidas por las instituciones arbitra-
les y que se valora como una de las grandes conquistas del procedimiento
arbitral frente al judicial. Para que la transaccion sea efectiva es menester
que se den una serie de requisitos, en esencia, que el procedimiento ar-
bitral ain no haya concluido, que las partes hayan llegado a un acuerdo
sobre la controversia que han sometido a arbitraje, en principio, sin la
intervencién del drbitro y, en dltima instancia, que comuniquen de co-
mun acuerdo a éste la terminacién de su misién. Algunas legislaciones
conceden al arbitro la posibilidad de oponerse a la terminacién del pro-
cedimiento, pero debe alegar una causa fundada. Si acontecen todas esas
circunstancias el arbitro dictard un laudo en el que hard constar tal ca-
racter y que posee la misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo
dictado sobre el fondo del litigio (art. 30.2° LMU).

17. Generalmente las legislaciones y reglamentaciones arbitrales
se adhieren a esta eventualidad siendo significativo que algunas, cierta-
mente muy pocas, guarden silencio sobre la posibilidad que el arbitraje
concluya sin laudo.

El art. 30.1° LMU, considera la transaccién como un supuesto de
terminacion anticipada del procedimiento arbitral en el sentido de que

“Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una transac-
cién que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dard por terminadas
las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el tribunal arbitral no se
opone, hard constar la transaccién en forma de laudo arbitral en los
términos convenidos por las partes”.

Por su parte, el art. 36 LA/2003 también contempla el Laudo por
acuerdo de las partes.
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“l.  Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un
acuerdo que ponga fin total o parcialmente a la controversia,
los arbitros dardn por terminadas las actuaciones con respec-
to a los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y los
arbitros no aprecian motivo para oponerse, hardn constar ese
acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las
partes.

2. El laudo se dictard con arreglo a lo dispuesto en el articulo
siguiente [Plazo, forma, contenido y notificacién del laudo] y
tendré la misma eficacia que cualquier otro laudo dictado so-
bre el fondo del litigio™*”"

Por consiguiente, el laudo se dictara con arreglo a lo dispuesto en el
art. 37 LA, su justificacion es emanacion del poder de disposicion de las
partes sobre el objeto de la controversia, y inicamente una causa juridica
fundada permite a los arbitros rechazar esa peticién discrecional®®.

Finalmente, por citar un ejemplo concreto, el art. 40 del Reglamen-
to de procedimiento del Tribunal Arbitral de Barcelona dispone que

55 A. Hierro y R. Hinojosa, “Art. 36. Laudo por acuerdo de las partes’;, Comentarios
a la nueva Ley de Arbitraje (J. Gonzdlez Soria, coord.), 2* ed., Cizur Menor, Aran-
zadi, 2011; S. Barona Vilar, “Art. 36", Comentarios a la Ley de arbitraje (S. Barona
Vilar y otros, dirs), 2* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 1485-1501.

56  STS] Madrid CP 1* 25 junio 2012: “Ademds del laudo la Ley ha previsto otras
posibilidades de finalizacién del procedimiento arbitral (...). La férmula m4s fre-
cuente de terminacién anticipada es el mutuo acuerdo de las partes, que susci-
taron la controversia o el procedimiento arbitral de tal forma que prevalece el
caracter dispositivo contenido en la voluntad conjunta o concorde de las partes,
en poner fin anticipadamente al proceso arbitral, cuando dejando a un lado la
posibilidad del laudo, se alcanza un convenio sobre la cuestién litigiosa o contro-
vertida inicialmente ante la institucion arbitral. Prevalece el cardcter dispositivo
lo que permite a las partes poner fin anticipadamente al proceso arbitral, cuando
dejando a un lado la posibilidad del laudo se alcanza un convenio sobre la cues-
tidn litigiosa o controvertida” (JAE, n°697 B).

ARBITRAJE GOMERCIAL NUEVAS TENDENCIAS Y OPORTUNIDADES



JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS
LA TRANSACCION: ALTERNATIVA O COMPLEMENTO DEL LITIGIO JUDICIAL O DE LA CONTROVERSIA ARBITRAL

“Si durante el procedimiento arbitral las partes llegan a un acuerdo
que ponga fin total o parcialmente a la controversia, los/as arbitros/
as daran por terminadas las actuaciones con respecto a los extre-
mos convenidos y, si ambas partes lo solicitan y los/as arbitros/as no
aprecian motivo para oponerse, hardn constar ese acuerdo en forma
de laudo en los términos convenidos por las partes”

El sentido de estas disposiciones es incluir la figura que estamos es-

tudiando como una forma de terminacién no contradictoria de las actua-
ciones arbitrales que tiene como marco temporal el periodo que media
entre el inicio de las actuaciones arbitrales y el momento inmediatamen-
te anterior al pronunciamiento del laudo final.

18. Veamos por separado alguno de los apartados més importantes

del acuerdo transaccional que estamos estudiando:

i)

ii)

Caracteristicas del acuerdo: La transaccion requiere la existencia de
un acuerdo de los sujetos protagonistas de la controversia que debe
plasmarse, si ambas partes lo solicitan y los arbitros no aprecian
motivos para oponerse, en una resolucion que revestird la forma de
laudo. Asi concebida, la transaccién implica un elemento volitivo
comun que se instrumenta en un negocio juridico derivado direc-
tamente del acuerdo de las partes por el que éstas ponen fin al pro-
cedimiento arbitral ya iniciado. Posee, pues, un contenido eminen-
temente contractual y hay que referirla a todo convenio dispositivo
por medio del cual, y mediante reciprocas prestaciones y sacrificios,
se eliminan pleitos pendientes y futuros y también la incertidumbre
de las partes sobre una relacion juridica que, mediante pacto, pasa
a revestir una configuracién cierta y vinculante; de esta suerte, la
transaccién es fuente de una relacién juridica nueva y provoca el
nacimiento de nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucién de los
extinguidos, o la modificacion..

Voluntad reciproca de las partes: Como una garantia a la seguridad
juridica para que la transaccién adopte forma de laudo la peticién
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iii)

iv)

debe ser hecha de conformidad por las dos partes, no siendo sufi-
ciente que una de ellas lo solicite. Ello no significa que la peticién
formal provenga de una de las partes si consta fehacientemente y de
forma documental la voluntad de la otra.

Cardcter obligatorio o facultativo: Queda dentro de las facultades
del tribunal arbitral acceder a la solicitud de transaccién, no obs-
tante, algunas legislaciones conceden al arbitro la posibilidad de
oponerse a la terminacién del procedimiento, pero debe alegar una
causa fundada. Si acontecen todas esas circunstancias el arbitro
dictard un laudo en el que hard constar tal caracter y que posee la
misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dictado sobre el
fondo del litigio

Especial procedimiento de impugnacion: la transacciéon puede im-
pugnarse utilizando las acciones de nulidad por las causas que in-
validan los contratos a través del correspondiente procedimiento
ante la jurisdiccion estatal. Se traduce, pues, en un acuerdo de vo-
luntades, total o parcial, por el que se resuelve la controversia y que
requiere que sea aceptado en su integridad por las partes involucra-
das en el proceso arbitral y que sea redactado por escrito. En todo
caso, para evitar cualquier via de impugnacién el arbitro debe asu-
mir un rol proactivo para garantizar que no sea posible rectificar el
acuerdo adoptado

No necesidad de motivacion: El art. 37.4.° LA/2003 exigia que el
laudo fuese “siempre” motivado, salvo que se hubiese adoptado por
acuerdo de las partes, pero la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de refor-
ma de la LA/2003 suprimi6 la expresion “salvo que las partes hayan
dispuesto otra cosa» por lo que se descarta la posibilidad de que las
partes puedan decidir sobre este particular®’, con la salvedad de que

57

STSJ Galicia CP 1.* 2 mayo 2012: “La motivacién es necesaria y obligada en todo
caso, salvo la excepcién a la que se refiere el ultimo inciso del primero de los
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se trate de un laudo por acuerdo de las partes regulado en el art. 36
y teniendo en cuenta, por descontado, la prevalencia del art. VIII de
la Convencion de Ginebra de 1961.

Cardcter de cosa juzgada: Dado que no todos los acuerdos se cum-
plen después voluntariamente, las legislaciones nacionales sobre
arbitraje, al igual que otras legislaciones nacionales sobre arbitraje,
prevé una posibilidad para que las partes puedan ejecutar forzosa-
mente las obligaciones acordadas en la transaccion: el laudo arbitral
con redaccién acordada. Por esto nutra legislacion establece que la
fuerza de cosa juzgada cuando una parte tiene la intencién de opo-
nerse a la autoridad de res judicata de la transaccién para evitar que
la otra parte intente poner en marcha un nuevo litigio.

TRANSACCION QUE PRETENDE PONER FIN A
UN PROCESO DE ANULACION DE UN LAUDO

19. Junto a las anteriores opciones no debe descartarse la dispo-

sicién de las partes para negociar un arreglo después de la emisién del
laudo. La practica habitual es que la parte perdedora cumpla los laudos,
registrando las estadisticas un alto grado de observancia en su ejecu-

preceptos citados [art. 37 LA]. Si bien esta necesidad, no obstante el paralelismo
entre sentencia y laudo a la vista de la diccién del art. 43 LA, no nace directa-
mente de lo establecido en el art. 120.3.° CE, referido exclusivamente a las sen-
tencias, no sera preciso insistir en que la motivacién, como antidoto al servicio
de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos (art. 9.3.° CE), en
la medida en que el laudo lleva aparejada, igual que una sentencia firme, accién
ejecutiva (arts. 44 LA y 517.2.° LEC), es un pilar bésico del Estado de Derecho
y por lo tanto, cuestién de orden publico constitucional regulada en normas
imperativas de ineludible cumplimiento para todo arbitro cuya resolucién de
fondo es, por lo demés, inapelable” (JAE, n.° 664 B).
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cién®®, sobre todo en el ambito internacional, donde la ejecutabilidad de
los laudos a través de la Convencién de Nueva York evidencia que la
controversia se resolvera de forma completa y final a través de un laudo
ejecutable, proporcionando asi la necesaria seguridad juridica® Incluso
existe un mercado creciente de compraventa de laudos arbitrales, me-
diante el cual los demandantes pueden monetizar los laudos a su favor
sin incurrir en el riesgo y el costo de la ejecucion®.

Sin embargo, tras producirse la terminacién normal del procedi-
miento arbitral, concretada con el laudo, resulta frecuente que se pro-
duzca una aproximacion entre las partes que evite el tiempo y los costos
inherentes a un procedimiento de anulacién o de ejecucién ante la juris-
diccién nacional o extranjera. Como ha puesto de manifestd A. Ferndndez
Pérez, es una practica que cuenta con importantes manifestaciones en el
arbitraje internacional aportando nuevas oportunidades a las empresas
para encontrar soluciones a sus conflictos, desarrollar nuevas oportuni-
dades y alianzas y mantener las relaciones comerciales reciprocas. Para
ello pueden poner en marcha una transacciéon posterior y alcanzar un
acuerdo que modifique el contenido del laudo alterando las condiciones

58  Consejo General del Poder Judicial, Ejecuciones de laudos arbitrales — Espana
[https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-
de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos-judiciales.format
01/?idOrg=20&anio=2021&territorio=Espa%C3%Bla&proc=Ejecuciones%20
de%20laudos%20arbitrales].

59 Contra una imagen deliberadamente renuente, el laudo arbitral es tan efectivo y
ejecutable como una sentencia judicial . Resulta sumamente elocuente resaltar
que en el arbitraje internacional los laudos se cumplen en un porcentaje muy
elevado de los casos; segtin parece, los laudos emanados de Corte Internacional
de Arbitraje de la CCI se acatan voluntariamente por la parte condenada en la
inmensa mayoria de los asuntos concluidos en laudo.

60  Freshfields Bruckhaus Deringer, Arbitraje Internacional en 2022: Principa-
les  Tendencias [https://www.freshfields.com/49012e/globalassets/our-thin-
king/campaigns/arbitration-top-trends-2022/international_arbitration_top_
trends_2022_spanish.pdf].
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de su ejecucion (v.gr., estipulando un plazo diferente, acordando el pago a
plazos o acordando un pago reducido, a menudo a cambio de un pronto
pago)®. En este contexto existe la posibilidad de que el acuerdo transac-
cional conduzca al allanamiento en el proceso de anulacién del laudo, si
las partes decaen en su interés de seguir litigando en esta sede.

20. Este cardcter transaccional de infiere de la propia definicién de
allanamiento, segtin la cual se trata una declaracién de voluntad de ca-
racter unilateral del demandado por la cual muestra su conformidad con
las pretensiones del actor, que debe se expresa y observar una serie de
requisitos subjetivos (art. 21.2,1 LEC), objetivos (art. 21.1° LEC) y tem-
porales (art. 19.3° LEC)®~.

La jurisprudencia mayoritaria espanola tomando como referente el
art. 21.1° LEC® resolvié positivamente el allanamiento en los procedi-
mientos de anulacién de laudos cuando una vez verificada que la materia
sobre la que versase no constituyese un supuesto de fraude de ley ni afec-
tase al interés general o perjudicase a un tercero. Por consiguiente, a) en
aras de la tutela efectiva se consideré que un TS] no debia entrar en pro-
hibir la nulidad de un laudo por existir una situaciéon de allanamiento®; b)

61 A. Fernandez Pérez, “Presentacién’, Interaccion entre mediacion y arbitraje...,
op. cit., pp. 31-32.

62  Vid., por todos, M. Ortells Ramos, “La terminacién del proceso: el allanamiento’,
Derecho procesal civil (M. Ortells Ramos, coord..), Cizur Menor, Thomson Reu-
ters Aranzadi, 2016, pp. 373-395.

63  Seguln este precepto, “Cuando el demandado se allane a todas las pretensiones
del actor, el tribunal dictara 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 rechazéndolo y
seguird el proceso adelante”.

64 STSJ Murcia CP 1# 29 junio 2018 (ECLLES:TSJMU:2018:1363): “cabe aceptar
el allanamiento, no solo por acuerdo entre las partes que hace desparecer la
base del laudo, sino en consideracién de que la parte demandada no acept6 el
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ante el allanamiento de la demandada en un proceso de anulacién de un
laudo arbitral se consideré procedente dictar Sentencia en los términos
interesados por ambas partes sobre el fondo del asunto®.

Pese a esta tendencia la cuestién adquirié gran notoriedad en los

circulos arbitrales espafioles tras una linea jurisprudencial iniciada por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid a partir de 2015%espaiioles ha
sido polémica en la doctrina al considerar que en este supuesto no esta-
mos en presencia de una mera controversia entre partes que pueda ser
decidida a voluntad®. Resulta elocuente el ejemplo suministrado por el
ATS] Madrid CP 12 7 diciembre 2017 al considerar que

“Las partes, cierto es, pueden admitir hechos y, en segin qué casos
—no siempre, si el motivo de anulacién es apreciable de oficio—, esa
admisién de hechos puede vincular al Tribunal; mas esta situacién
—admisién de hechos— no se puede asimilar ni a una transaccion
sobre materia indisponible que autorice a archivar la causa, ni a un
allanamiento sobre tal materia, que, si procediera, hubiera de vin-
cular al Tribunal abocando inexorablemente a una Sentencia esti-

65
66

67

convenio arbitral, por lo que se estaria en el caso del art. 41.1°.a) LA, pues los
laudos, asimilables como se ha dicho a las resoluciones firmes con fuerza de cosa
juzgada y via ejecutiva, solo pueden ser anulados cuando concurre alguna de las
causas de anulacion taxativamente previstas en la Ley”.

STSJ Castilla La Mancha CP 18 abril 2019 (ECLLES:TSJCLM:2019:1095).

Una linea integrada entre otras, por las siguientes decisiones: Auto 3
mayo 2015 ECLLES:TSJM:2017:162A, dos autos de 4 de abril de 2017
(ECLLES:TSJM:2017:99A y ECLLES:TSJM:2017:100A) y en la Sentencia de 26 de
abril de 2017 (ECLLES:TSJM:2017:4907), y los Autos de 5 de septiembre de 2017
(ECLLES:TSJM:2017:582A)y7 de diciembre de 2017 (ECLL:ES: TSJM:2017:581A)

Vid. ]. Remén Pefialver, “Sobre la anulacién del laudo: el marco general y algunos
problemas, Indret, Revista para el andlisis del Derecho, 3/2007; F. Cordén More-
no, “;Allanamiento al proceso de anulacién de un laudo arbitral?, Publicaciones.
Gmez-Acebo & Pombo, 10 octubre 2019 [https://www.ga-p.com/publicaciones/
allanamiento-al-proceso-de-anulacion-de-un-laudo-arbitral/].
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matoria de la demanda. Por el contrario, la admisién de hechos, aun
cuando pueda obligar al Tribunal, se limita a lo que es, no elimina ni
sustituye la labor de subsuncién juridica que ostenta el juzgador y
que puede llevarle a entender no concurrente, o si, la causa o causas
de anulacién que se invoquen (...). Lo anterior es ratio suficiente para
rechazar el allanamiento formulado™®.

La tesis mantenida por la Sala Civil y Penal distinguia entre la dispo-
nibilidad para las partes del objeto del procedimiento arbitral en sentido
estricto y el objeto del proceso de anulacién (el laudo y su conformidad
al orden publico)

Recurrida esta decisiéon en amparo la STC 46/2020, de 15 de junio
lo concedié al tiempo que solventaba la inadmisién del allanamiento en
sede anulacién de laudos. Esta Sentencia introdujo un giro trascendental
en la tesis mantenida por el TS] de Madrid, en torno a la disponibilidad
para las partes del objeto del proceso de anulacion. De acuerdo con ella el
tribunal madrilefio tomo una decisién irrazonable, en contra del derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1° CE, cuando siguié
conociendo de la acciéon de anulacién a pesar de que las partes habian
llegado a un acuerdo extrajudicial para la solucion del litigio y de que
habian pedido de mutuo acuerdo la terminacién del procedimiento de
anulacién.

“(...) no se puede afirmar de manera tan categdrica que las partes
no puedan alcanzar un acuerdo posterior al laudo ni que, de dicho
acuerdo, no se pueda entender que tanto demandante como deman-
dada decaigan en su interés en seguir litigando. Mediante tal linea
argumentativa se llega a negar el caricter subjetivo de los derechos
que se ejercen en el proceso de anulacién de laudos, otorgando a las
partes tan solo el poder de desencadenar el proceso, pero sin poder
hacer valer, a posteriori, los cambios sobrevenidos que afecten a su
interés para obtener la sentencia. Por el contrario, ha de entenderse

68 Con voto particular del Presidente Francisco Javier Vieira Morante, JEA, n° 975.
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que ello entra dentro del terreno del poder de disposicién de las par-
tes en un proceso civil, como lo es el proceso de anulacién del laudo
arbitral, sin que exista norma legal prohibitiva a dicho respecto”.

El Tribunal Constitucional contintia declarando de forma muy

acertada que “con independencia de que la causa de pedir de la anula-
ciéon afecte al orden publico o no, lo cierto es que la cuestion de fondo
es juridico-privada y disponible, por lo que en nuestro sistema procesal
civil, para que haya una decisidn, se requiere que las partes acrediten un
interés en litigar””°.

Y la senda fue continuada por la STC 17/2021, de 15 de febrero de

20217, A partir de aqui la jurisprudencia de los Tribunales Superiores
de Justicia, incluyendo el de la Comunidad de Madrid, ha sido undnime
en admitir los efectos del allanamiento en sede de anulacién de laudos™.

69
70

71

72

JAE, n° 977.

Vid. las consideraciones de R. Hinojosa Segovia, “Nuevas perspectivas de la ac-
cién de anulacién de los laudos arbitrales”, La Ley: Mediacién y Arbitraje, n° 8,
2021.

]J.C. Ferndndez Rozas, “El tribunal constitucional restablece la ortodoxia en el
control judicial de los laudos arbitrales’, El proceso arbitral en Espaiia a la luz de
la doctrina del Tribunal Constitucional (].C. Fernandez Rozas, coord..), Madrid,
Las Rozas, Wolter Kluwer, 2021, pp. 117-123, esp. pp. 120-121.

Vid., inter alia, las siguientes decisiones: a) Aceptacién de un allanamiento en
el proceso de anulacién de un laudo arbitral (STJS Navarra CP 12 2 noviembre
2020, ECLIL ES:TSJNA:2020:266); b) El TS] de Madrid admite la posibilidad de
terminacién anticipada del proceso de anulacién reconociendo virtualidad al
allanamiento de acuerdo a la STC 46/2020 (STSJ Madrid CP 12 15 diciembre
2020, ECLLES:TSJM:2020:14629); ¢) LA STC 46/2020 introdujo un giro trascen-
dental en lo que habfa sido la tesis del TS] de Madrid en torno a la disponibilidad
para las partes del objeto del proceso de anulacién (Sentencias TS] Madrid CP
12 19 enero 2021, ECLLES:TSJM:2021:142); d)Admisién del allanamiento for-
mulado por la parte demandada y con ello se da respuesta a la peticién de anu-
lacién del laudo (STS] Madrid CP 12 26 mayo 2021, ECLLI:ES:TSJM:2021:5205);
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Con ello las posibilidades de las operaciones de transaccién en esta sede
pueden resultar especialmente operativas.

e) Posibilidad de terminacién anticipada del proceso de anulacién reconociendo
virtualidad al allanamiento de acuerdo a la STC 46/2020 (STS] Madrid CP 12 3
mazo 2022, ECLLES:TSJM:2022:2623); f) El allanamiento de la entidad deman-
dada significa la estimacion de la demanda de nulidad de laudo arbitral inter-
puesta (STS] Asturias CP 1* 14 junio 2022, ECLLI:ES:TSJAS:2022:1788); g) Se
decreta la anulacién de un laudo de consumo por allanamiento, al no apreciarse
motivos de orden publico, ni perjuicio para tercero que lo impidan y tratarse
de una materia disponible por las partes (STS] Galicia CP 1* 24 mayo 2023,
ECLLES:TSJGAL:2023:3844).

ARBITRAJE GOMERCIAL NUEVAS TENDENCIAS Y OPORTUNIDADES






