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NOTAS SOBRE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Oscar Cruz Barney *

SUMARIO: Introduccion. La solucion de controversias. 1. Los medios al-
ternativos de solucion de controversias, 1.1. El pequeiio juicio; 1.2. El
Jjuicio privado; 1.3. El arbitraje derivado; 1.4. El juicio sumario ante ju-
rado; 1.5. El oyente neutral; 1.6 La determinacion por experto neutral;
1.7. Adaptacion de contratos; 1.8. Las consultas; 1.9. La investigacion;
1.10. La conciliacion; 1.11. La mediacion; 1.12. La amigable composicion;
1.13. Los buenos oficios; 1.14. La transaccion.

INTRODUCCION. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las controversias entre las partes pueden solucionarse por las par-
tes en conflicto o bien por un tercero. Cuando se soluciona por las
mismas puede tratarse de autocomposicion o bien por autodefensa,
en el caso de la intervencion de un tercero se trata de la heterocompo-
sicidn, siendo el caso del proceso jurisdiccional del Estado o bien el
procedimiento arbitral. Sin embargo, partir del surgimiento del Estado
moderno y fundamentalmente a partir del constitucionalismo, el Esta-
do practicamente vino a ejercer un monopolio sobre la imparticidn de
la justicia, relegando a un segundo plano al proceso arbitral.

* Socio del Bufete Juridico Rodolfo Cruz Miramontes, S.C. Profesor de Arbitraje y de Derecho del
Comercio Internacional, en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana. Profesor de
Historia del Derecho en México, en la Universidad Iberoamericana.
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Sin embargo, el arbitraje y los Medios Alternativos de Solucién de
Controversias se han convertido en el mecanismo idéneo del futuro para
privatizar la solucion de los conflictos, «dentro de la tendencia universal
de reducir el papel del Estado en la vida de los particulares» .

Dentro de los medios heterocompositivos el mds importante es el
jurisdiccional estatal, fundamentalmente a partir del surgimiento del
Estado moderno, en donde el Estado monopoliz6 los mecanismos de
solucidn de controversias.

I. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Frente a los esquemas tradicionales de solucion de controversias
han surgido otros medios que buscan convertirse en alternativas
ante el litigio jurisdiccional y el mismo arbitraje para solucionar
los conflictos entre particulares. A estos medios se les conoce como

Medios Alternativos de Solucion de Controversias, por sus siglas
MASC>.

Por éstos, Brown y Marriot entienden: «[...] a range of procedures
that serve as alternatives to litigation through the courts for the resolu-
tion of disputes, generally involving the intercession and assistance of
a neutral and impartial third party. In some definitions, and more com-
monly, it excludes not only litigation, but all forms of adjudication» °.

! Diaz, Luis Miguel, Arbitraje, privatizacion de la justicia, 2* edicién, México, Editorial Themis,

1998, p. XV. Sobre el tema de la privatizacion de los conflictos véase su trabajo: «Privatizacion de
conflictos», El Foro, Organo de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A. C., México, Novena
Epoca, tomo X, nim. I, Primer Semestre, 1997.

En inglés se les conoce como Alternative Dispute Resolution, por sus siglas ADR. Sobre este tema
es particularmente recomendable la lectura del trabajo de Estavillo Castro, Fernando, «Medios
alternativos de solucién de controversias», Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, México, Universidad Iberoamericana, nim. 26, 1996.

«[...] la gama de procedimientos que sirven como alternativas al litigio en tribunales para la
solucion de controversias, involucrando generalmente la asistencia e intervencion de un tercero
neutral e imparcial. En algunas definiciones y mds comtnmente, se excluye no solamente al
litigio sino a todas las formas de decision obligatoria» (la traduccion es nuestra). Véase Brown,
Henry J. y Marriot, Arthur L., ADR principies and practice, 20° ed., Londres, Sweet & Maxwell,
1999, p. 12.
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Fernando Estavillo los define como: «[...] una gama de procedi-
mientos que sirven como alternativas a los procedimientos adjudica-
torios de litigio y arbitraje para la solucion de controversias, que por lo
general aunque no necesariamente involucran la intercesion y asisten-
cia de un tercero neutral que ayuda a facilitar dicha solucién» *.

El término se origind en los Estados Unidos de América en donde
han alcanzado un alto grado de aceptacion °, frente a los mecanismos
tradicionales de solucidn de controversias.

Cabe seifialar que la expresion MASC se suele aplicar también al
arbitraje °. Estd claro que el arbitraje es una alternativa frente a los
mecanismos jurisdiccionales de solucion de conflictos y lleva a una
solucion obligatoria de una controversia entre partes. Es en este senti-
do que puede distinguirse de los MASC, ya que éstos llevan a una so-
lucién consensuada mds que impuesta de un problema, generalmente
con la participacion de un tercero neutral .

La utilizacion de los MASC ha venido en aumento, dados los proble-
mas conocidos de la administracion de justicia debidos a la enorme carga
de trabajo con las consecuentes deficiencias en forma y contenidos *.

4 Estavillo Castro, Fernando, «Medios alternativos...», op. cit., nota 2, p. 376.

> Elemento que no debemos perder de vista, ya que muchos de los MASC dificilmente serfan ope-
rantes en México pues fueron concebidos como alternativas a los mecanismos jurisdiccionales
estadounidenses.

Véase, por ejemplo, el trabajo de Sudrez Herndndez, Daniel, «Medios alternativos de solucion de conflic-
tos. Transaccion, conciliacion, amigable composicion y arbitramento», Revista del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal, Santa Fe de Bogotd vol. II, ndm. 25, 1999; también Russomano Bermiidez, Ana V.,
«Mediacion y conciliacion. Un camino distinto para resolver los conflictos», Revista de Derecho y Ciencia
Politica, Lima, Perd, 6rgano de difusién de derecho y ciencia politica de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, vol. 56 (nim. 2), segundo semestre, 1998, p. 57. En este sentido, Faris, J.A., «Reconciling alter-
native dispute resolution (ADR) and judicial dispute resolution», CODICILLUS, Sudéfrica. Universidad de
Sudéfrica, Facultad de Leyes, vol. XXXIII, nim. 2, octubre, 1992, quien ademds hace una critica interesante
ala utilizacion del término «alternativo», ver p. 7.

Paulsson, Jan et al., The Freshfields guide to arbitration and ADR clauses in international con-
tracts, 2" ed. revisada, The Hague, Londres, Boston, Kluwer Law International, 1999. p. 107.
Asi, por ejemplo en México, a partir de 1997 nuestro pais «reconocié dentro de su normativi-
dad adjetiva fiscal, la posibilidad de que los particulares puedan acudir a un procedimiento de
resolucion de controversias, contemplado a su vez en los tratados para evitar la doble tributacién
celebrados por nuestro pafs». Ver Amézquita Diaz, Daniel, «Medios alternativos de solucién de
controversias en materia fiscal». Pauta, México, Boletin informativo del Capitulo Mexicano de
la Cdmara Internacional de Comercio, A.C., afio 99, nim. 29, 2000.
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La opcion a los MASC no debe ser vista como una alternativa
en el sentido de constituirse en sustitutos de la justicia ordinaria
o del arbitraje, asi, cuando se acuda a los Medios alternativos,
ya sea mediante la inclusion de una clausula especial en un
contrato o una vez surgida la controversia, debera contemplarse
la opcion de llevar el problema al arbitraje o al litigio en tribu-
nales para el caso en que los MASC no sean exitosos en cierto
tiempo °.

Antes de entrar al estudio de los MASC en particular, y para
una mejor comprension de los mismos, debemos distinguir entre
intereses y derechos de las partes. Los derechos provienen de
la ley o de los contratos inter-partes, mientras que los intereses
se definen dentro de la interaccion entre las mismas y consisten
en aquellas cosas o bienes en los que una parte esta interesada
(dinero, reconocimiento, bienes materiales, etcétera) . En el li-
tigio, las disputas se resuelven con base en los derechos de las
partes, en los MASC se toma en cuenta en mayor medida, a los
intereses de las mismas .

El éxito de los MASC, particularmente en los Estados Unidos, se
debe fundamentalmente a que permite llegar a soluciones mds efec-
tivas al reflejar en mayor medida los intereses de las partes, permite
ademds evitar los conflictos e inclusive convertirlos en oportunidades
reales de mejora en la relacion inter-partes y desde luego por su rapi-
dez y economia ", misma que ha llevado a considerar a los MASC como

° Paulsson, Jan et al., op. cit., nota 7, p. 108. En este sentido Potter, Richard B., «The role of ADR
clauses in avoiding foreing litigation entanglements», The Canadian Business Law Journal Re-
view. Canadienne du Droit de Commerce, Aurora, Canadd, Canada Law Book Inc., vol. 28, 1997,
p- 421.

10 Hill, Richard, «The theoretical basis of mediation and other forms of ADR: why they work»,
Arbitration International, Londres, Inglaterra, The Journal of LCIA Worldwide Arbitration,
Kluwer Law International, vol. 14, nim. 2, 1998, p. 174. En el mismo sentido Faris, J.A., op.
cit.,nota 7, p. 8.

" Ibidem, p. 175; Potter, Richard B., op. cit., nota 9, p. 421.
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una alternativa viable y mds popular de acceso a la justicia, frente a la
justicia estatal que por sus caracteristicas puede llegar a excluir a los
que menos tienen %

Sin embargo, se sefiala que los MASC tienen la desventaja frente
al proceso judicial consistente en que no protegen a la parte que se
encuentre en desventaja social, econdmica o emocional, situaciones
que en ciertos casos si son tomadas en cuenta en los procedimientos
judiciales comunes .

Los MASC pueden ser de cardcter publico o privado, voluntarios u
obligatorios, gratuitos u onerosos .

Dentro de los principales medios alternativos de solucién de con-
troversias se encuentran el pequeiio juicio, el juicio privado, el arbitra-
je derivado, el juicio sumario ante jurado, el oyente neutral, la deter-
minacién por experto neutral, la decision no obligatoria, la adaptacién
de contratos, las consultas, la investigacion, la mediacidn, la conci-
liacién, la amigable composicidn, los buenos oficios y la transaccion
extraprocesal ".

Dentro de las ventajas de los MASC destacan '

a) La flexibilidad: permite optar por el MASC mds idoneo para cada
caso y posibilita una amplia gama de soluciones que no necesa-
riamente estdn dentro de las posibilidades de los medios jurisdic-
cionales o del arbitraje mismo.

> En este sentido véase el estudio de Spain, Larry R., «Alternative dispute resolution for the poor:
is it an alternative?», North Dakota Law Review, EUA, vol. 70, ndim. 2, 1994, pp. 269-270.

13 Guill, Terenia Urban, «A framework for understanding and using ADR», Tulane Law Review,
Louisiana, EUA, Tulane University, vol. 71, nim. 4, marzo, 1997, p. 1333. Interesantes criticas a
los MASC, en Webb, Rodney S., «Court annexed “ADR-a dissent”», North Dakota Law Review,
EUA, vol. 70, num. 2, 1994.

4 Kerbeshian, Lynn A., «<ADR: to be or?», North Dakota Law Review, EUA, vol. 70, nim. 2, 1994,
p- 382.

' Si bien hay quien habla de cerca de veinte diferentes MASC. Véase Arnold, Tom, «Why is ADR
the answer?», The computer Lawyer, Cliffs, N.J., EUA, vol. 15, nim. 7, 1998, p. 14.

1o Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, pp. 400-401; Arnold, Tom, ibidem, pp. 15-20.
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b) Concentracion en los principales problemas a resolver: gracias a la
intervencion de terceros neutrales, expertos en las diferentes mate-
rias; permite concentrarse en los puntos objeto de la controversia y
evitar asf la distraccion en asuntos meramente procesales.

¢) Celeridad: los MASC ofrecen, gracias a su flexibilidad y concen-
tracién en los puntos principales en controversia, la posibilidad
de resolver los conflictos de manera mucho mds expedita que los
medios jurisdiccionales y al ser producto de la voluntad de las
partes, permiten una ejecucion mds rdpida del acuerdo.

d) Costos: los MASC resultan ser mucho mds econdmicos que los
mecanismos jurisdiccionales y/o arbitrales de solucién de contro-
versias, representando una mejor opcion de acceso a la solucion de
conflictos.

e) Conservacion de la relacion entre las partes: dadas las caracteristi-
cas de los MASC, en donde se busca una férmula ganar-ganar, es
posible que las partes enfrentadas logren conservar sus relaciones
de negocios.

f) Confidencialidad: dada la intervencion de terceros expertos, pro-
fesionales y con un alto sentido del honor, las partes pueden man-
tener la confidencialidad de su controversia, que en muchos casos
puede versar sobre secretos industriales o tecnoldgicos.

g) Control: en algunos MASC, las partes pueden mantener el control
sobre el procedimiento, lo que no sucede con la intervencién de
las autoridades jurisdiccionales.

A continuacion veremos brevemente las caracteristicas principales
de estos mecanismos.

I.1. El Pequeiio Juicio
También conocido como mini trial, término acufiado seglin unos
por el periddico The New York Times y otros por el Wall Street Journal,
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al hacer referencia al primer caso conocido que fue resuelto con este
mecanismo en 1977 entre Telecredit Inc. y TRW Inc., en los Estados
Unidos ".

Exitoso fundamentalmente en los Estados Unidos '®, consiste en
reuniones por lo general organizadas por los abogados de las partes
durante las cuales presentan ante un grupo de expertos, consistente
generalmente en un alto ejecutivo de cada parte y un presidente
neutral que asegure un mecanismo justo para ambas partes, sus pos-
turas para conocer en mayor medida las fortalezas y debilidades de
la contraparte y acercar sus posturas .

Este MASC puede tener como resultado una solucién no obliga-
toria para las partes, que sirva como punto de partida para negocia-
ciones futuras de un posible acuerdo sobre mejores bases .

En realidad, el pequeio juicio es una forma mas elaborada de lo que
se conoce como «previa evaluacion neutral», que consiste en la presen-
tacion del caso por las partes y sus abogados ante un tercero neutral,
generalmente un abogado o un juez retirado que lo evalta y emite una
opinion no vinculante sobre sus posibles consecuencias juridicas .

Para que un pequefio juicio tenga éxito, debe ser cuidadosamen-
te planeado. De acuerdo con Brown y Marriot, para el éxito del pe-
queio juicio se deben establecer previamente y con toda claridad,
entre otros temas, los siguientes *:

Brown, Henry J. y Marriot, Arthur L., op. cit., nota 3, p. 362.

McLaughlin, Joseph T. y Beever, Vanessa, «Alternative dispute resolution», en México-Estados
Unidos, Conferencia sobre Resolucion de Controversias Internacionales, México, conferencias
patrocinadas por Aguilar Alvarez y Asociados, S.C., Basham, Ringe y Correa, S.C., Bufete Juri-
dico Rodolfo Cruz Miramontes, S.C., Miranda, Estavillo y Herndndez, S.C., Shearman & Sterling
y Von Wobeser y Sierra, S.C., 1995, p. 11.

Buhring-Uhle, Christian, Arbitration and mediation in international business. Designing proce-
dures for effective conflict management, The Hague, Kluwer Law International, 1996, p. 304.
Paulsson, Jan et al., nota 7, p. 110. Henon Risso, Jorge, «La negociacion, mediacion y arbitraje
como métodos alternativos de solucion de conflictos», Revista de la Asociacion de Escribanos del
Uruguay, Montevideo, t. 82, nims. 1-12, enero-diciembre, 1996, p. 29.

Brown, Henry J. y Marriot, Arthur L., op. cit., nota 3, p. 363; Henon Risso, Jorge. Idem; Paulsson,
Jan et al.,nota 7, p. 111.

2 Brown, Henry J. y Marriot, Arthur L., ibidem, pp. 364-365.

2
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1. Las fechas de celebracion de las reuniones.

2. La duracién del procedimiento y los tiempos asignados para la
participacion oral de las partes.

3. La forma que deberdn revestir los documentos que las partes inter-
cambiardn antes de iniciado el procedimiento oral.

4. La posible participacion de expertos técnicos, o bien de testigos,
su nimero, y el tiempo mdximo de sus intervenciones.

5. La confirmacion del cardcter no vinculante y confidencial del
procedimiento.

6. Costos.

7. Todo aquello que se considere necesario y relevante para el caso
en particular.

Como ejemplos de controversias resueltas utilizando este MASC,
se cuentan el ya citado de Telecredit Inc. vs. TRW Inc.; Texaco vs.
Borden, IBM vs. Fujitsu, y NASA vs. Spacecom y TRW *,

1.2. El Juicio Privado

Segun Fernando Estavillo, este MASC es semejante al «pequefio
juicio» y consiste en la seleccion por las partes de un abogado, gene-
ralmente un juez retirado que se encarga de resolver la controversia
en forma privada aunque con cardcter obligatorio y aplicando la ley
estatal *.

En este mecanismo previsto para el estado de California en los Es-
tados Unidos, el asunto es remitido por el juez tercero privado, que

23 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, pp. 381-382.
 Ver asimismo McLaughlin, Joseph T. y Beever, Vanessa, op. cit., nota 18, pp. 24-25.
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cuenta con facultades similares a las del juez ordinario y cuya senten-
cia, obligatoria, puede ser recurrida ante los tribunales estatales *.

1.3. El Arbitraje Derivado

Denominado court-annexed arbitration o court-ordered arbitra-
tion, en donde cualquiera de las partes puede acudir ante el juez que
esté conociendo de un juicio y solicitar que el asunto sea remitido al
arbitraje de un abogado designado por el mismo juez, se le considera
como arbitraje derivado.

Fue utilizado por vez primera en Pensilvania, Estados Unidos, en
1952 y desde entonces se ha venido incrementando su uso, particu-
larmente a partir de 1980 *. Dentro de sus ventajas, frente al proce-
dimiento judicial civil comtn, se destacan su rapidez, economia, in-
formalidad y el respeto de los derechos procesales de las partes. Este
MASC suele ser utilizado en casos de menor cuantia *’.

En ciertos casos su resolucion puede ser considerada obligatoria y
apelable ante los tribunales ordinarios *.

1.4. El Juicio Sumario ante Jurado

Consiste en un pequeiio juicio llevado a cabo ante un jurado ficti-
cio que emite un veredicto no obligatorio para las partes y que tiene
la funcion de ayudar a las partes a tener una mejor idea de lo que un
jurado verdadero decidirfa. Cabe destacar que estos jurados ficticios
no son informados del hecho de que estdn participando en un MASC.

La utilizacion de este MASC permite a las partes revisar sus expec-
tativas respecto del asunto y considerar, en su caso, un arreglo.

2 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, pp. 381-382.

26 Barnett, Edith, «An overview of alternative dispute resolution in the United States and the District
of Columbia courts», Ars Iuris, México, Revista del Instituto de Documentacion e Informacién
Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, nim. 14, 1995, p. 225.

27 Brown, Henry J. y Marriot, Arthur L., op. cit., nota 3, pp. 376-377.

3 Estavillo Castro, Femando, op. cit., nota 2, p. 382.

148

DR © 2000. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

OSCAR CRUZ BARNEY

Este MASC se utilizé por vez primera en la corte del juez federal
de distrito Thomas D. Lambros, en 1980 * y se ha convertido, seguin
Lynn A. Kerbeshian, en el MASC de mayor utilizacion en las cortes a
nivel federal *.

L.5. El Oyente Neutral

En este mecanismo, las partes eligen a un tercero neutral, con base
en su experiencia, méritos y la confianza que les inspire. Cada parte le
presenta a este oyente neutral su propuesta de solucion para que éste
determine si estdn lo suficientemente cercanas como para iniciar un
proceso de negociacién *'. En tal caso, el oyente neutral podrd, con el
acuerdo de las partes, ayudarles a negociar *.

1.6. La Determinacion por Experto Neutral

Conocido también como neutral fact-finding expert, consiste en un
procedimiento informal por el que las partes o el juez seleccionan a un
tercero neutral para investigar los hechos en aquellos casos que versan
sobre temas técnicos, econdmicos, contables o cualquier otro topico y
que requieren de la intervencion de tales expertos *. Su resolucion no
es obligatoria y solamente podrd analizar los hechos desde un punto de
vista estrictamente técnico.

Es recomendable la seleccidn de un solo experto para evitar la po-
sibilidad de tener que recurrir a un tercer experto si cada parte selec-
ciona al propio. La utilizacion de un especialista puede ayudar, con la
mejor comprension del caso, a un arreglo inter-partes.

Cabe destacar que la Cdmara Internacional de Comercio (CCI)
cuenta para estos casos con un Centro Internacional de Peritaje Técnico

2 Brown, Henry J. y Marriot, Arthur L., op. cit., nota 3, p. 371.

30 Kerbeshian, Lynn A., op. cit., nota 14, p. 413.

3 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, p. 383.

32 Redfern, Alan, Hunter, Martin y Smith, Murray, Law and practice of international commercial
arbitration, 2" ed., Londres, Sweet & Maxwell, 1991, p. 29.

33 Henon Risso, Jorge, op. cit., nota 20, p. 29. También Brown, Henry J. y Marriot, Arthur L., op.
cit., nota 3, p. 374.
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(ICC, International Centre for Expertise), aplicindose las respectivas
reglas (ICC, Rules for Expertise) *.

Dentro de este MASC se puede incluir lo que se conoce como «De-
cision no obligatoria», que consiste en la intervencién de un tercero
experto para la solucion de una controversia en materia de patentes o
secretos industriales.

I.7. Adaptacion de Contratos

En ciertos casos de conflicto y ante las circunstancias cambiantes
del entorno econdmico, politico, etcétera, las partes pueden requerir la
modificacién o adaptacién de su contrato a la nueva situacion, sobre
todo cuando estamos en presencia de contratos de largo plazo. Existen
dos tipos o categorias de adaptacion de contrato, que son: el llenado de
lagunas y/o la modificacién de sus términos .

La propia CCI establecié en 1978 unas Reglas para regular las re-
laciones contractuales que establecen un procedimiento por medio del
cual los contratos pueden ser modificados o adaptados a las nuevas
circunstancias *.

«El acuerdo para implantar este mecanismo, puede existir en el
contrato mismo, o puede ser celebrado con posterioridad» . Cabe re-
cordar que en derecho mexicano la cldusula rebus sic stantibus no se
aplica automdticamente, por lo que este MASC puede resultar parti-
cularmente util *.

34 Véase Craig, W. Laurence, Park, William W., y Paulsson, Jan, International Chamber of Com-
merce Arbitration, 3" ed., EUA. Oceana Publications, International Chamber of Commerce Pu-
blishing, 2000, pp. 701-705.

35 Ibidem, p. 114.

3% Ibidem, p. 710.

37 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, p. 384.

38 Véase Borja Soriano, Manuel, Teoria general de las obligaciones, 12* ed., México, Porrda, 1991,
pp. 280-287.
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I.8. Las Consultas

Las consultas son un MASC que puede enmarcarse dentro del de-
recho internacional publico. Estas consultas se pueden llevar a cabo al
momento de surgir la controversia o bien cuando se prevé el surgimien-
to de la misma. Se pueden establecer mecanismos de consulta periodi-
cos entre las partes para prever y evitar posibles controversias. Asf, el
TLCAN establece mecanismos de consulta en el capitulo XX *.

1.9. La Investigacion

La investigacidn se utiliza para aclarar un hecho, encomendando
la tarea a un tercero neutral que bien puede ser una persona fisica o
bien una comision o una institucion, a efectos de lograr una valoracion
objetiva del hecho controvertido. Se puede acudir a ella en los casos
en que las negociaciones directas han sido infructuosas, a efecto de
lograr que las partes arriben a un acuerdo respecto de la naturaleza del
hecho en cuestion “.

El resultado de la investigacidn si bien no es obligatorio ni ejecu-
table para las partes, es de utilidad para poner fin a los desacuerdos
existentes sobre un hecho determinado y su autenticidad *'.

1.10. La Conciliacion

La conciliacion es un «intento para llegar a un entendimiento mu-
tuo entre las partes y un acuerdo razonable. Puede ser convocada por
el juez quien colabora como un tercero, dirigiendo la discusion e iden-
tificando los problemas...» *. Es una institucion procesal mixta, con-

39 Sobre solucién pacifica de conflictos entre sujetos de derecho internacional publico, véase Ver-
dross, Alfred, Derecho internacional piblico, 6. ed., trad. de Antonio Truyol y Serra, Espaia,
Aguilar, 1982, pp. 390-399.

40 Estavillo Castro, Fernando y Hoyos-Walther, Carlos de, «Otros medios alternativos para la solu-
cién de controversias», en México-Estados Unidos, Conferencia sobre resolucion de controver-
sias internacionales, México, conferencias patrocinadas por Aguilar Alvarez y Asociados, S.C.,
Basham, Ringe y Correa, S.C., Bufete Juridico Rodolfo Cruz Miramontes, S.C., Miranda, Estavi-
llo y Herndndez, S.C., Shearman & Sterling y Von Wobeser y Sierra, S.C., 1995, pp. 10-11.

4 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, p. 385.

2 Henon Risso, Jorge, op. cit., nota 20, p. 28.
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sistente en la actividad del juez que convoca al acto, «mediante la
proposicién de formulas adecuadas que éste debe concebir, y que en
ningun caso deben dejar translucir su idea sobre el progreso o rechazo
de la accidn, obtiene la autocomposicion del litigio, a la que las partes
arriban celebrando una transaccién» *.

En la legislacion colombiana, en la mayoria de los procesos jurisdic-
cionales las partes involucradas en un proceso tienen la oportunidad de
solucionar sus diferencias sometidas al conocimiento de un juez, bajo la
direccidn de éste, en una diligencia disefiada para tal efecto .

Se le define como «el acuerdo a que llegan las partes en un pro-
ceso, cuando existe controversia sobre la aplicacién o interpretacion
de sus derechos, que permite resulte innecesario dicho proceso. Es,
asimismo, el acto por el cual las partes encuentran una solucion a sus
diferencias y la actividad que sirve para ayudar a los contendientes a
encontrar el derecho que deba regular sus relaciones juridicas» *.

Siendo la conciliacion una institucién de tradicion en México,
Manuel de la Pefia y Peiia, en 1835, la definfa como «el acto en que
concurren las partes ante el alcalde, para que éste, con presencia de
los fundamentos que lo motivaron, y oido el parecer de los hombres
buenos, dicte la providencia que le parezca conducente a fin de com-
ponerlas y terminar su desavenencia sin mds progreso» “.

Flores Garcia la define como «un acuerdo celebrado entre quienes se
encuentran ante un conflicto de intereses, con objeto de evitar un juicio

43 Wilde, Zulema, «Mediacién y conciliacion», Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires,
Buenos Aires, Argentina, tomo 55, nim. 1, julio, 1995, pp. 9-10.
Sudrez Herndndez, Daniel, «Medios alternativos de solucién de conflictos. Transaccion-conci-
liacion, amigable composicion y arbitramento», Revista del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, Santa Fe de Bogota. vol. II, nim. 25, 1999, p. 70.

g Barajas Montes de Oca, Santiago y Méndez Silva, Ricardo. Voz «Conciliacién», en Nuevo dic-
cionario juridico mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998, tomo
A-C.

Pefia y Peiia, Manuel de la, Lecciones de prdctica forense mejicana, escritas a beneficio de la
Academia Nacional de Derecho Piblico y Privado de Méjico, México. Imprenta a cargo de Juan
Ojeda, 1835, tomo I. pp. 75-76.

46
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o poner rapido fin a uno ya incoado (sin correr todos los trdmites que, en
otro caso, serian precisos para concluirlo)» *. Segtin el mismo autor, en
Meéxico podemos distinguir entre dos variantes de conciliacion:

1. La conciliacién en donde la propuesta de arreglo proviene de un ter-
cero imparcial ajeno a las partes, que en el caso del juicio ordinario
contenido en el CPCDF es un conciliador adscrito al juzgado *.

Este conciliador deberd preparar y proponer a las partes alternati-
vas de solucidn al litigio y si las partes llegan a un convenio, el juez
debe aprobarlo de plano si procede legalmente. El pacto alcanzado a
través de la conciliacidn tiene fuerza de cosa juzgada.

2. La conciliacidn parcial, es decir, aquélla en donde la propuesta de so-
lucién proviene de las propias partes en conflicto, supuesto del articu-
1o 941 del CPCDF en materia de controversias del orden familiar *.

Eduardo Pallares 1lama la atencién sobre la importancia de distin-
guir a la conciliacidn respecto de la transaccion. Sostiene que para que
haya transaccion es indispensable que haya sacrificios reciprocos de
las dos partes en lo concerniente a los derechos o pretensiones sobre
los que disputan y por los cuales es posible un juicio futuro o tiene
su causa el que ya existe. En cambio, sefiala, la conciliacion no exige
dicho sacrificio, ya que tiene lugar también cuando una de las partes
reconoce plenamente las pretensiones de su contraria. «LLo propio de la
conciliacion es que se evita un pleito futuro o se termina uno presente
por avenencia de las partes, por su mutuo acuerdo y sin necesitar la
intervencion jurisdiccional del conciliador» *.

Existen diversos ejemplos en donde aparece la conciliacion en
Meékxico, a los que Estavillo Castro califica como bilaterales, pre-procesales

* Flores Garcfa, Fernando, «Arbitraje, conciliacion, amigable composicion». Revista de la Facultad
de Derecho de México. México, UNAM, tomo XLV, nims. 201-202, mayo-agosto, 1995, p. 79.

* Articulo 272-A.

* Flores Garcfa, Fernando, op. cit., nota 47, pp. 80-83.

50 Pallares, Eduardo, Diccionario de derecho procesal civil, México, Porrida, 1960, Voz:
«Conciliacion».
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o endo-procesales, onerosos, con intervencion de tercero, publicos e
institucionales. Estos son, de acuerdo con dicho autor: los juicios la-
borales *', los conflictos colectivos laborales de naturaleza econdmica
>, los procedimientos de huelga *, el juicio ordinario civil *, el divor-
cio por mutuo consentimiento *, las controversias entre proveedores
y consumidores *, los conflictos entre casas de bolsa y corredores y
clientes ¥/, los derechos de autor * y los conflictos relacionados con
operaciones de comercio exterior y su financiamiento *

I.11. La Mediacion

La mediacién puede definirse desde dos puntos de vista: como me-
dio pacifico de solucion de controversias entre sujetos de derecho in-
ternacional publico y como medio privado de solucién de conflictos.
Conforme al primero, la mediacién «es uno de los medios tradiciona-
les de solucion pacifica de las controversias que se caracteriza por la
participacion de un tercer Estado en un conflicto que involucra a otros
Estados a fin de encontrar una féormula de arrreglo» ®

Se le define también como «las acciones no violentas de una ter-
cera parte en un conflicto politico que es, o estd en peligro de ser
militarizado, y cuyo propdsito es el de reducir/eliminar la conducta
conflictiva, o las alternativas de solucion conflictivas (incompatibles),
en el marco de un control negociado del conflicto y/o de un proceso
de resolucion» ¢

S Arts. 873 2 876 de la Ley Federal del Trabajo. Véase Ojeda Paullada, Pedro, «Vias efectivas de
acceso a la justicia: mediacion, conciliacion y arbitraje», Revista del Instituto de la Judicatura
Federal Meéxico, nim. 2, junio, 1998, pp. 245-250.

Art 901 de la Ley Federal del Trabajo.

Arts 926y 927 de la Ley Federal del Trabajo.

El ya citado art. 272-A del CPCDF.

Arts 675y 676 del CPCDF.

Art 111 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

Art 87 de la Ley del Mercado de Valores.

Art 133 de la Ley Federal de Derecho de Autor.

Art 34 del Reglamento Orgdnico del Banco Nacional de Comercio Exterior.

0 Méndez Silva, Ricardo, voz «Mediacion Internacional», en Diccionario Juridico Mexicano,
Mex1c0 Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1994, tomo I-O.

Nordqu1st Kjell-Ake, «Tres formas de mediacion y cudndo usarlas», Estudios Internacionales,
Guatemala, IRIPAZ, afio 6, nim. 12, julio-diciembre, 1995, p. 77.
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La Mediacidn en derecho internacional publico puede ser solicitada
por los Estados afectados o bien ofrecida por el tercero y es recomen-
dada por el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, que prevé
la intervencion del Consejo de Seguridad recomendando el recurso de
la Mediacion.

Nordquist habla de tres formas de mediacion, que son *:

a) La mediacion con poder: en donde los instrumentos principales
con que cuenta el mediador es su poder politico, diplomadtico,
econdmico y militar para lograr que las partes lleguen a un acuer-
do. Parte de la base del interés nacional del mediador para inter-
venir en el conflicto y existe una relacion de asimetria entre el
mediador y las partes en conflicto.

b) La mediacion de confianza: aqui la base normativa es la ética
profesional del mediador, asi como sus habilidades profesionales
y un alto nivel moral. En esta forma de mediacidn las relaciones
entre las partes son simétricas y se da en un contexto de didlogo,
no de confrontacion. El objetivo fundamental del mediador serd
apoyar el desarrollo e intercambio de ideas.

¢) La mediacién de consulta: surge como resultado del fin de la gue-
rra fria, en donde las Naciones Unidas y otros organismos inter-
nacionales de cardcter regional han impulsado sus actividades en
el campo de la resolucién de conflictos y la diplomacia preven-
tiva. Las iniciativas para este tipo de mediacién tienen lugar en
una fase temprana del conflicto y su objetivo fundamental es dis-
minuir las tensiones e indicar a las partes la existencia de formas
alternativas para solucionar los conflictos.

Como medio privado, el maestro, don Rail Medina Mora, la de-
fine como «un proceso por el cual las partes que se encuentran en

2 Ibidem, pp. 78-84.

155

DR © 2000. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

NOTAS SOBRE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

conflicto designan a un tercero neutral para que las ayude a llegar
a un arreglo o a una transaccidn satisfactoria para ellas. El objetivo
de la mediacidn es lograr una transaccién voluntariamente negociada
por las partes» .

También se define a la mediacién como «un proceso mediante el
cual las partes en conflicto, asistidas por un tercero neutral, buscan
identificar opciones reales y alternativas viables para dirimir su con-
troversia y llegar a un acuerdo que ofrezca soluciones de mutua satis-
faccion» *.

Jorge Henon la define como «un procedimiento no adversarial en
el que un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un
resultado mutuamente aceptable» ®. También como «un proceso en
el cual una tercera parte neutral asiste a dos o mds partes en conflicto
para lograr resolver sus diferencias mediante un acuerdo voluntario y
negociado» .

Por su parte, Ana V. Russomano Bermudez sefiala que la media-
cion estd prevista para todos aquellos conflictos de naturaleza civil o
comercial en los cuales se mantienen los principios de igualdad y de
que el contrato es ley para las partes .

Obarrio la define como «un proceso en el que las partes en con-
flicto deciden intentar la busqueda de una solucidén a sus intereses en
pugna de una manera cooperativa, con la ayuda de un tercero llamado
mediador» *.

03 Medina Mora, Raiil, «Mediacién y conciliacion de controversias mercantiles», Pauta, México,
Boletin informativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio, A.C., aflo
99, nim. 28, s/f, p. 50.

o4 Urquidi, J. Enrique, Mediacion. Solucion a conflictos sin litigio, México, Centro de Resolucion
de Conlflictos, 1999, p. 19.

05 Henon Risso, Jorge, op. cit., nota 20, p. 28.

6 Henon Risso, Jorge, «Teorfa de 1la mediacion», Revista del Colegio de Abogados de La Plata, La
Plata, Argentina, afio XXX VI, ndm. 57, enero-diciembre, 1996, p. 231.
7 Russomano Bermidez, Ana V., op. cit., nota 6, p. 62.

o8 Obarrio, Franklin M., «Algunos aspectos institucionales de la mediacién». Revista del Colegio de

Abogados de Buenos Aires, Buenos Aires, Argentina, tomo 55, nim. 1, julio, 1995, p. 15.
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Wilde la define como «un procedimiento pacifico y cooperativo de
resolucion de conflictos. Se trata de una instancia eminentemente volun-
taria: esto es, que las partes deciden participar o no en el mismo, ponerle
fin en cualquier momento si asi lo desearen o consideraren conveniente
a sus intereses y no estdn obligados a llegar a un acuerdo» ®.

Cabe senalar que algunos autores ” consideran a la mediacion y a la
conciliacion como sindénimos, si bien apuntan que la mediacion indica
la actividad del tercero que actia como mediador y la conciliacion el
contenido y propdsito de su actividad. Cabe destacar que en la media-
cion estdn presentes dos elementos:

1. La intervencion de un tercero como facilitador para solucionar una con-
troversia, y

2. La ausencia de poder o facultad de ese tercero para solucionar el conflicto,
al no poder imponer a las partes sus percepciones, valores o juicios.

Es decir, son las partes en conflicto y no el mediador los que con-
servan la facultad exclusiva de resolver su controversia, contrario al
arbitraje, en donde la resolucién estd en manos del tercero .

El mediador debe ayudar a las partes a reconocer sus verdaderos in-
tereses, a establecer una comunicacidn efectiva entre ellas y a disefiar
las soluciones adecuadas a sus necesidades 7.

Como caracteristicas de la mediacion destacan ™:

0 Wilde, Zulema, op. cit., nota 43, p. 12.

0 Es el caso de Medina Mora Ratil, op. cit., nota 63, p. 50; y Gonzdlez Calvillo, Enrique, «La me-
diacidn y la creacion del Instituto Mexicano de 1la Mediacion, A.C.», El Foro, ()rgano de la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., México, Undécima Epoca, tomo XII, nim. 2, segundo
semestre, 1999, p. 217.

" Weckstein, Donald T., «In praise of party empowerment-and of mediator activism», Willamette
Law Review, Oregon, EUA, College of Law, Willamette University, vol. 33, nim. 3, verano,
1997, p. 508.

2 Medina Mora, Ratil, op. cit., nota 63, p. 50.

73 Véase Blumkin, Silvia Beatriz, «La mediacion: del derecho internacional al derecho interno»,
Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, Buenos Aires, Argentina, tomo 54, nim. 1,
agosto, 1994, pp. 35-37; también Giavarino, Magdalena Beatriz, «La mediacion: hacia un nuevo
perfil profesional», Foro economico, Buenos Aires, Argentina, Universidad del Museo Social
Argentino, afio I, nim. 3, noviembre, 1996, pp. 128-129.
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Su cardcter voluntario.

La informalidad ™.

La flexibilidad.

La confidencialidad.

La participacién directa de las partes.

La utilizacién de diversas técnicas, tanto psicolégicas como de
negociacion, para lograr el acercamiento de las partes.

7. La imposibilidad del mediador de imponer una solucién al
conflicto .

QN AP =

Como etapas de la mediacion podemos sefialar, con Bisso y
Gonzilez :

1. Creacion de confianza.

2. Aislamiento de hechos y descontaminacion de problemas.
3. Focalizacién de intereses.

4. Busqueda de opciones y alternativas.

5. Elaboracién del acuerdo.

Como objetivos del mediador encontramos "":

1. Dirigir los procedimientos.

2. Desarrollar una atmdsfera propicia a la negociacion y al encuentro
de soluciones.

3. Reunir toda la informacién posible sobre los intereses y posicio-
nes de las partes.

4. Auxiliar a las partes a encontrar opciones de solucién y precisarlas.

" En este sentido véase lo dicho por Gozaini, Oswaldo Alfredo, «LLa mediacién. Una nueva metodo-
logfa para la resolucion de controversias», Ars luris, México, Revista del Instituto de Documenta-
¢ion e Informacion Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, nim. 14,
1995, p. 99; también Gonzdlez Calvillo, Enrique, «La mediacién en México», Juridica, Anuario
del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, UIA, nim. 29, 1999,
pp. 181-183.

73 Véase Hill, Richard, op. cit., nota 10, p. 174.

76 Bisso, Carlos Enrique y Gonzdlez, Manuela Graciela, «Mediacion. Una visién socioldgica-juri-
dica de la institucién y su implantacion positiva», Revista del Colegio de Abogados de La Plata,
La Plata, Argentina, afio XXX VI, nim. 57, enero-diciembre, 1996, p. 206.

"7 Henon Risso, Jorge, op. cit., nota 66, pp. 232-233.
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5. Auxiliar a las partes a tomar decisiones correctas para un acuerdo
que satisfaga ambas posturas.

La mediacion es uno de los MASC con mayor difusion a nivel interna-
cional y por sus caracteristicas se le ha considerado como el medio idéneo
para resolver conflictos en materia ambiental y propiedad intelectual .

1.12. La Amigable Composicion

Es una forma de solucionar los conflictos de intereses entre las
partes por obra de terceros, amigos de ambas, sin sujetar sus proce-
dimientos a normas de derecho preestablecidas y sin apegarse en la
decision mds que a la equidad y a la buena fe .

Como caracteristica particular de la amigable composicion estd el
deferir a individuos «que no necesariamente han de ostentar calidades
profesionales o técnicas especiales», pero de conducta intachable y
honestidad y honorabilidad probada, la decisién de un conflicto. En
la decision del conflicto podrd actuar el amigable componedor con la
libertad mds amplia, en el marco de la equidad y la justicia.

Se exige desde luego la clara expresion de la voluntad de las partes
en el sentido de estar dispuestas a someterse a la decision del amiga-
ble componedor. Deberdn hacerlo por escrito, en donde asienten sus
nombres, la cuestion o cuestiones en conflicto, el nombre del amigable
componedor y el término para cumplir con el encargo ¥.

8 Véase Martinez Garcia, Elena, «El arbitraje y la mediacion como férmulas de resolucion de los
conflictos derivados del uso de la propiedad intelectual a través de Internet», Revista de Derecho
Mercantil, Madrid, Espafia, nim. 231, enero-marzo, 1999; también Rodriguez Brizuela, Martin,
«Los conflictos ambientales y la mediacion como modo de dirimirlos», Cuaderno de Federalis-
mo, Cérdoba, Argentina, Instituto de Federalismo, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cdordoba, nim. XI, 1997. En México se cred recientemente el Instituto Mexicano
de la Mediacion. Sobre éste, véase Gonzdlez Calvillo, Enrique, «La mediacién y la creacién del
Instituto Mexicano de la Mediacion, A.C.», El Foro, Organo de la Barra Mexicana, Colegio de
Abogados, A.C., México, Undécima Epoca, tomo XII, nim. 2, segundo semestre, 1999.

° Medina Lima, Ignacio, voz «amigable composicion», en Nuevo diccionario juridico mexicano,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998, tomo A-C. Véase asimismo Dic-
cionario de derecho procesal, México, Colegio de Profesores de Derecho Procesal, Facultad de
Derecho de la UNAM, Harla, 1997, vol. 4, Biblioteca Diccionarios Juridicos Tematicos, sub voce
«amigable composicién».

80 Sudrez Herndndez, Daniel, op. cit., notas 6 y 44, pp. 74-75.
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1.13. Los Buenos Oficios

Los buenos oficios se encuentran considerados dentro de los meca-
nismos de solucién de controversias y forman parte del derecho inter-
nacional publico. Como tal, consisten en «la accion de un tercer Esta-
do que, espontdneamente o a solicitud, procura aproximar, por medios
diplomadticos, a los dos Estados entre los cuales existe una diferencia
o si se ha desencadenado un conflicto, exhortdndolos a que inicien o
reinicien negociaciones o a recurrir a cualquier otro método pacifico
para resolver su controversia» *'.

Junto con la mediacion, se incluyeron la encuesta y la jurisdiccién
arbitral en la primera Conferencia de La Haya, en 1899. Este acuerdo
se renovo en la segunda Conferencia de La Haya en 1907. En este
sentido, Verdross sefiala que cuando los esfuerzos se encaminan a
decidir a las partes a reanudar las negociaciones se habla de buenos
oficios *.

Los buenos oficios se incluyeron en la Carta de la ONU de 26 de
junio de 1945, en el Tratado de Arbitraje Obligatorio de 29 de enero de
1902, en el Tratado Interamericano sobre Buenos Oficios y Mediacion
de 23 de diciembre de 1936 y en el Tratado Americano de Soluciones
Pacificas, Pacto de Bogotd, de 30 de abril de 1948 .

1.14. La Transaccion

La transaccion consiste, segtin el articulo 2944 del Codigo Civil
Federal, en un contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas
concesiones, terminan una controversia presente o previenen una fu-
tura ¥. Se le define como aquel contrato por medio del cual las partes

81 Garcia Moreno, Victor Carlos, voz «buenos oficios», en Nuevo diccionario juridicos mexicano,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998, tomo A-C.

82 Verdross, Alfred, op. cit., nota 39, p. 392.

83 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, p. 385.

84 Art. 2944 del Cdadigo Civil del Distrito Federal. Esta disposicion tiene su origen en el Cédigo
Civil Francés. Sobre este punto, véase Lozano Noriega, Francisco, Cuarto curso de derecho civil,
contratos, 6* ed., México, Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A.C., 1994, p. 439.
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terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual *.

Las concesiones reciprocas objeto de la transaccion pueden con-
sistir, ya sea el reconocimiento o la renuncia de derechos reales o per-
sonales comprendidos dentro de la relacion juridica controvertida, o
bien, adicionalmente a lo anterior, en la transmision de derechos o
cosas no comprendidas en la relacion juridica controvertida *.

La transaccion representa la culminacion y formalizacion de lo
acordado por las partes como resultado de la conciliacidn, la media-
cion y cualquier otro MASC con el que hubiesen logrado dirimir sus
controversias de manera satisfactoria ¥.

Los codigos civiles Federal y del Distrito Federal establecen, res-
pecto de la transaccion, lo siguiente *:

a) Cuando verse sobre controversias futuras deberd constar por es-
crito, si el interés pasa de doscientos pesos.

b) Los ascendientes y los tutores no pueden transigir en nombre de
las personas que tienen bajo su potestad o guarda, salvo que sea
necesaria o Util a los intereses de los incapacitados, y previa au-
torizacion judicial.

¢) Es posible transigir sobre la accién civil resultante de un delito,
mas no por eso se extingue la accién publica, ni se da por probado
el delito.

d) No se puede transigir sobre el estado civil de las personas ni sobre
la validez del matrimonio, si bien, es valida la transaccion sobre
los derechos pecuniarios que de la declaracion de estado civil

8 Sudrez Herndndez, Daniel, op. cit., notas 6 y 44, p. 56.

86 Sdnchez Medal, Ramon, De los contratos civiles, 11" ed., México, Porrda, 1991, p. 497.
87 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, p. 397.

88 Arts. 2945 a 2963, respectivamente.
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pudieren deducirse a favor de una persona, pero en tal caso la
transaccién no importa la adquisicion del estado.

e) Puede haber transaccion sobre las cantidades ya debidas de
alimentos.

f) El fiador sélo queda obligado por la transaccion cuando consien-
te en ella ¥.

g) La transaccion tiene respecto de las partes, la misma autoridad y
eficacia que la cosa juzgada, pero es susceptible de anulacién en
los casos previstos por la ley.

h) En las transacciones sélo hay lugar a la eviccién cuando en virtud
de ella da una de las partes a la otra alguna cosa que no era objeto
de la disputa y que, conforme a derecho, pierde el que la recibid.

i) Cuando la cosa dada tiene vicios o gravdmenes ignorados del que
la recibid, ha lugar a pedir la diferencia que resulte del vicio
0 gravamen, en los mismos términos que respecto de la cosa
vendida.

J) Por la transaccidn no se transmiten, sino que se declaran o reco-
nocen los derechos objeto de las diferencias que sobre ella recae.

k) La interpretacion de las transacciones debe ser estricta y sus
cldusulas son indivisibles, salvo pacto en contrario.

1) No puede intentarse demanda contra el valor o subsistencia de
una transaccion, sin que previamente se haya asegurado la devo-
lucién de todo lo recibido, en virtud del convenio que se quiera
impugnar.

% Cabe transcribir aqui el comentario del maestro Lozano Noriega, quien sefiala: «La transaccion
implica la renuncia a un derecho; hay una concesion reciproca, cada uno cede algo en sus preten-
siones; esto implica una modificacion en una obligacidn, esta modificacion no puede perjudicar
al fiador si no consiente en ella». Lozano Noriega, Francisco, op. cit., nota 84, p. 445.
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m) Puede anularse la transaccion cuando se hace en razén de un
titulo nulo, a no ser que las partes hayan tratado expresamente
de la nulidad. Cuando las partes estdn instruidas de la nulidad del
titulo, o la disputa es sobre esa misma nulidad, pueden transigir
vdlidamente, siempre que los derechos a que se refiere el titulo
sean renunciables.

Es nula la transaccion:

1. Que verse sobre delito, dolo y culpa futuros.

2. Sobre la accidn civil que nazca de un delito o culpa futuros.
3. Sobre sucesion futura.

4. Sobre una herencia.

5. Sobre el derecho de recibir alimentos.

6. Celebrada teniéndose en cuenta documentos que después han re-
sultado falsos por sentencia judicial.

7. Que verse sobre cualquier negocio que esté decidido judicialmen-
te por sentencia irrevocable ignorada por los interesados.

La transaccion produce titulo ejecutivo y tiene naturaleza judicial
cuando se celebra dentro de juicio y extrajudicial cuando se celebra
fuera de €l, caso en el que debe elevarse a escritura publica, con ex-
cepcion del caso en que se celebra dentro de juicio arbitral, debiendo
elevarse a laudo transaccional *.

Finalmente, la transaccion se clasifica como contrato bilateral,
oneroso, conmutativo y por lo general formal *'.

0 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota 2, p. 400.
! Sdnchez Medal, Ramén, op. cit., nota 86, p. 498.
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