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I. INTRODUCCION Y AMBITO DE ESTE ESTUDIO

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias (“MASC”)
son herramientas que con creciente frecuencia son utilizadas para
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i i i una manera amistosa y sin la necesidad de
f:;::fz)l?:r re((i:llfftl:iin: ;ﬁiﬁis adversariales, como el arbitraje yel liﬁgiq,
Recientemente ha habido avances en esta areg, mismos que moti-
van esta nota. Me refiero en especifico ala creachn por la Cpmlslon
de las Naciones Unidas para el l?erecho Me;canul Internaqlqnal de
una Ley Modelo sobre Conciliaci6n Internacional y a la em1s161} por
la C4mara de Comercio Internacional de un Reglarqento ADR.

El propdsito de este estudio es hacer un comentario sobre la natu-
raleza de los MASC y, en especffico, la'concﬁlacmn, dlferenclanqo-
la de la mediaci6n.? A su vez, se mencmn_ara en forma breve el im-
pacto que los medios mencionados han tenido en esta drea, brindando

algunas sugerencias y opiniones al respecto.

II. ANTECEDENTES SOBRE LOS MASC

En forma general, mas no undnime, el panorama de los mecanismos
de solucién de controversias estd conformado por los siguientes: (1)
la negociacion;® (2) los procedimientos en los que participa‘un terce-
ro-neutral para asistir a que las partes lleguen a una solucion de su
controversia sin que la decisién u opini6n sea ejecutable;* (3) los
procedimientos que concluyen con una decisién que es provisional-
mente vinculante, conocidos como Péneles de Adjudicacién de Con-
troversias (“Dispute Adjudications Boards-DAB's”); y (4) los proce-
dimientos que concluyen con una decisién o laudo que es ejecutable
conforme a derecho. Estos son: (i) el litigio; y (ii) el arbitraje.

I Si bien existen otros pasos adicionales que no pueden pasar desapercibidos (la crea-
cién del Instituto Mexicano de la Mediacién, el Reglamento de Conciliacién de la CANACO
—Cémara Nacional de Comercio de la Ciudad de México—, las Reglas de Mediacién del
CAMCA —Centro de Arbitraje y Mediacién Comercial para las Américas—, y el Regla-
mento de Mediacién de la OMPI —Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual—)
por la importancia de los instrumentos citados en el texto, me concentraré de momento
s6lo en éstos.

2 El comentario sobre la naturaleza de los MASC no incluird un anlisis exhaustivo de
ellos. Para esto se recomienda el estudio de Fernando ESTAVILLO CASTRO, “Medios alter-
nativos de solucién de controversias”, Jurfdica, Anuario de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, nim. 26, 1996, p. 372.

3 . . . . . . .
L En el cual son s6lo las partes, sin asistencia de un tercero o institucién, quienes
dirimen la controversia.
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De esta manera nos congentramos en el desarrollo del 4rea descri-
ta en el punto 2, con especial énfasis en la mediaci6n y conciliaci6n.

II1. LA CONCILIACION Y LA MEDIACION

Si bien es aceptado que por virtud de la conciliacién y la mediacién
un tercero asiste a las partes a resolver una controversia, existe una
falta de consenso acerca de la naturaleza exacta y diferencia entre
ambas. Dependiendo del alcance de la investigacién que se realice,
pueden encontrarse autores que sostienen que son distintos y otros
que advierten que son términos que pueden ser utilizados en forma
intercambiable. M4s atin, entre los primeros, no existe consenso acerca
de la utilidad y funci6n precisa del conciliador y el mediador.

En mi opini6n, las instituciones no s6lo son, sino deben ser, dis-
tintas. No estoy posicionado acerca de cudl institucién debe ser lla-
mada de qué manera.’ Sin embargo, en mi opini6n hay algo que se
pierde de vista dentro de la discusién semdntica: existen funciones,
objetivos y circunstancias que exigen la utilizacién de uno a diferen-
cia de otro. A continuacién abundaré sobre lo que me refiero.

1. Punto en comun: la funcion y objetivos

Existen circunstancias en las cuales lo que las partes en controversia
necesitan es que un tercero determine si la verdadera® postura de las

4 Dentro de este rubro de procedimientos encontramos, en forma principal, a: (i) la
Conciliacién; (ii) la Mediacién; (iii) la Evaluacién Neutral; (iv) la Evaluacién Neutral de
un Experto; (v) el Mini-juicio (“Mini-Trial”); y (vi) los P4neles de Revisién de Controver-
sias (“Dispute Review Boards”, “DRB’s"). A su vez, existen una diversidad de métodos
que pueden, por su uso, calificarse como secundarios. Estos son: (i) Juez privado (“rent-a-
judge"”); (ii) Oyente neutral (“neutral listener™); (iii) Determinaciones de hecho por ex-
pertos (“neutral expert fact finding"); (iv) Decisién no obligatoria (“non-binding ex parte
adjudication”); (v) Adaptacién de contratos (“contract adaptation”); (vi) Consultas
(“consultations™); (vii) Buenos Oficios (“Good Offices™); y (viii) Investigaciones
(“Survey”).

5 No obstante que me es indiferente como debe bautizarse a cada una de las instituciones
que abordaré, he adoptado la que creo que refleja la opinién mas autorizada y aceptada al
respecto. Sin embargo, no seré dogmatico al respecto, invito puntos de vista distintos.

6 El uso del calificativo “verdadera” obedece a que con frecuencia las partes mantie-
nen una postura exagerada con la finalidad de obtener ventajas psicolégicas o de negocia-

cién ante la contraria.
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mismas dista de tener un comin denominador que pueda ser explo-
tado para encontrar una solucién a su disputa, evitando tener que
recurrir a un método adversarial para obtener una solucion. En estos
casos el conciliador juega un papel importante puesto que ante él las
partes presentardn su punto de vista sobre los hechos y el resultado
que la aplicabilidad del derecho conlleva. Realizado lo anterior, el
conciliador har4 ver a las partes los puntos s6lidos y los puntos débi-
les de su postura arribando de esta manera a la “verdadera” postura
de la parte en cuestion.

Determinada la “verdadera” postura de las partes, le compete al
conciliador cotejar las mismas. Si existe un comin denominador,
el conciliador deberd continuar con sus buenos oficios a efecto de
procurar avenir a las partes. En caso que el conciliador determine
que no existe un comiin denominador que justifique el que las partes
continden con el procedimiento conciliatorio 0 de mediacién, le com-
pete declarar que las posturas de las partes estdn tan alejadas que
proscriben una solucién intermedia, por lo cual lo més conveniente
es proceder a un medio adversarial para resolver la controversia, ya
sea litigio o arbitraje.

Los siguientes esquemas pueden asistir en la comprensién de lo
mencionado.

Caso 1: Las diferencias son reconciliables por existir un comun
denominador.

Postura de A Postura de B

Comtn
Denominador
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Este esquema busca ilustrar las circunstancias en las que existe un
traslape en las verdaderas posturas de las partes en controversia. En
estos casos, con la ayuda del conciliador, puede buscarse una solu-
ci6n dentro del drea comprendida en el comin denominador evitan-
do tener que acudir a un medio adversarial suma-cero,’ en el cual
habrd necesariamente un ganador y un perdedor. De esta manera se
buscar4 llegar a un resultado en que todos ganen,? evitando el resul-
tado en que s6lo habrd un ganador y un perdedor.’

Caso 2: Las diferencias son reconciliables por no estar tan alejadas
que se justifique proceder a un método adversarial.

Postura de A Posturade B

Puente de Entendimiento

7 El término “suma-cero” corresponde a la Teoria de los Juegos desarrollada por la
microeconomia. Se califica de “suma-cero” a un juego (o cualquier contienda, para dicho
efecto) en que habra un ganador y un perdedor y cuando lo que gane uno n_ecesanamen;e
tendr4 que perder el otro. Es decir, cuando los beneficios del juego que un Jugador.percl-
bird mediante una combinacién de estrategias seguidas en relacion con otro son QHecta-
mente asociadas con las pérdidas que el otro jugador sufrird. Mater_néticamente. si se su-
man las ganancias que todos los jugadores percibirédn la respuesta siempre seré la misma:
cero; sin importar el cambio de estrategias. El beneficio de un jugador serd directamente
proporcional al detrimento sufrido por el jugador contendiente. Es la manera mads agresiva
de competir. RN

8 Utilizando términos de Teoria de los Juegos (en inglés), es un resultado ‘wxp-W1n .
Lo anterior es en contraposicién a un resultado “win-lose” o “lose-lose”. En el “win-lose
uno gana y otro pierde. En el “lose-lose” ambos pierden. . )

9 O dos perdedores, de los cuales uno pierde menos que el otro y a quien podria (cues-

tionablemente) llamarsele el “ganador”.
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En este esquema se busca mostrar graficamente la circpnstancia
que existe cuando, aunque no hay traslape 0 comtin denominador en
las verdaderas posturas de las partes, las mismas estdn lo suficiente-
mente cercanas como para llegar a un punto intermedio que, si bien
no es el resultado de preferencia de las partes, implica un sacrificio
menor que el costo que tendrfa el litigar o arbitrar la controversia. En
estas circunstancias también se estard en presencia de un resultado
en el que ambas partes ganan'® al evitarse los gastos y tiempo que
implicaria el tener que llegar a un resultado derivado de un procedi-
miento adversarial.

Caso 3: Las diferencias no son reconciliables por (i) no existir un
comun denominador; y (ii) por estar demasiado lejos como
para justificar un punto intermedio.

Postura de A Postura de B

b

Eq esle esquema se intenta mostrar los casos en los que las postu-
ras distan tanto que las diferencias no pueden ser “puenteadas”. Es-
l0s casos se presentan, por ejemplo, cuando los puntos medulares

que una de las partes busca son iguales a los puntos que para la con-
tra-parte son intransigibles.

2. Diferencias: 1a fuente de la solucion

Mencionadas las similitudes entre la Conciliacién y la Mediacién,

vale la pena hacer hincapié en lo que las diferencia: el origen de la
solucién de la disputa.

19 O pierden menos, segln se quiera observar.
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Mientras en la Conciliacion el conciliador propondrd una solu-
cién no vinculatoria, en la Mediaci6n el Mediador buscar4 generar
las circunstancias para que las partes lleguen a un resultado que con-
venga a ambas. Es decir, mientras que en la Conciliacién el concilia-
dor propone la solucién, en la Mediacion son las partes mismas quie-
nes resuelven su controversia.

Derivado de lo anterior, a continuacién brindo una definicién de
cada uno de dichos procedimientos.

A. Concepto de conciliacion

La conciliacién es el procedimiento por virtud del cual un tercero
que conoce de la controversia y la postura de las partes en la misma
emite un veredicto carente de fuerza vinculatoria acerca de la solu-
ci6n m4s justa/adecuada de la misma.

B. Concepto de mediacion

La mediaci6n es el procedimiento por virtud del cual un tercero
que conoce de la controversia y la postura de las partes en la misma
colabora con las partes guiando las negociaciones con la ﬁnal;dad
de que las partes mismas logren llegar a un acuerdo que solucione
la controversia.

IV. LEY MODELO DE CONCILIACION DE LA UNCITRAL

1. Introduccion

En su XXXII periodo de sesiones que tuvo lugar en 1999, la Com}316n
de las Naciones Unidas para el Derecho Merce}qul Internacional
(“UNCITRAL” por sus siglas en inglés'") consider6 dtil el que se prepa-
rara una Ley Modelo sobre Conciliaci6n Comer.cml Intg:rpaqonal
(UNCITRAL, Model Law on International Commerc_ta.l Conc:ltatton):
La elaboracién de la Ley Modelo sobre Conc1hac_16n Comercial
Internacional fue propuesta en 1999. Para ello se analiz6 la abundan-

11 “United Nations Commission for International Trade Law".
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rencia que se ha adquirido de la Ley Modelo sobre Arbitraje
zleoizre):cial lme(}nacional de la UNCITRAL de 1985, el Reglamento de
Arbitraje de la UNCITRAL y el Reglamento de Conciliacién de la
UNCITRAL. .

El propésito de la Ley Modelo serfa analizar las propuestas para
mejorar la legislacion vigente asf como los_reglamentos y practlc;as
que a la fecha existen. A continuacién realizaré una breve descrip-
ci6n del contenido de la Ley Modelo.

A. Concepto de conciliacion

La Ley Modelo define “Conciliacion” como el procedimiento —no
obstante la denominaci6n que las partes le otorguen al mismo— por
virtud del cual las partes solicitan a un tercero o grupo de personas
(el “conciliador™) que les asista en su intento de alcanzar una resolu-
ci6n amigable de la controversia que surja de una relacion contrac-
tual u otra, sin que tenga la autoridad de imponer a las partes su
solucién a la controversia.

Como puede verse, se adopta una definicién amplia al amparo de
la cual puede comprenderse tanto conciliacién, mediacién, como los
demds mecanismos genéricamente incluidos como MASC.

Lo anterior permite evitar que se considere que la Ley Modelo no
es aplicable a cualquier otro procedimiento que no haya sido bauti-
zado como “conciliacién”. Atiende a su naturaleza. Si se redinen los
elementos esenciales (que sea un tercero el que preste asistencia'2
para resolver la controversia y que no tenga facultades de emitir una
solucién vinculatoria)'® se estard en presencia de un proceso regido
por la Ley Modelo.

B. Ambito de aplicacién

Si bien en principio la Ley Modelo aplica a la conciliacién comercial
internacional, su aplicaci6n puede hacerse extensiva a la concilia-

12 Lo cual lo distingue de la negociacién ya que en esle procedimiento son las partes
mismas las que llegan a la solucién de la controversia.

13 Lo cual lo distingue del arbitraje, ya que la solucién del 4rbitro (el laudo) es obliga-
toria para las partes.

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS 221

cién local mediante la eliminaci6n de la palabra “internacional” y
realizando otros pequefios ajustes. !4

La Ley Modelo ha sido disefiada como derecho dispositivo. Es
decir, las partes pueden acordar excluir la aplicabilidad de la Ley
Modelo ya sea en forma expresa o t4cita, mediante la sujecion a un
derecho de conciliacién distinto.

La Ley Modelo aclara que no aplica a los casos en que un juez o

arbitro, durante un procedimiento arbitral o judicial, intente facilitar
una transaccion.

2. Interpretacion

La Ley Modelo brinda reglas de hermenéutica jurfdica. Establece
que al interpretarse debe tenerse en consideracién su origen interna-
cional y la necesidad de promover uniformidad en su aplicacion,
observaci6n y la buena fe. Las dudas acerca de las materias regula-
das por la Ley Modelo que no estén expresamente tratadas, deben
ser resueltas con base en los principios generales en los que se inspi-
ra la Ley Modelo.

Lo anterior quiere decir que los siguientes principios deben ser
tomados en consideracién al momento de interpretar la Ley Modelo:
a) flexibilidad; b) buena fe; ¢) cooperaci6n; d) no intervencién judi-
cial; y e) autonomfa de la voluntad.

3. Autonomia de la voluntad

La Ley Modelo da un margen muy amplio a la voluntad de las partes
en el disefio del procedimiento que desean conllevar. A excepcién de
dos temas —que son derecho mandatorio/imperativo y, por ende, las
partes no pueden excluir su aplicacibn—, todas las demds dispo-
siciones de la Ley Modelo han sido disefiadas como derecho disposi-
tivo, es decir, derecho supletorio que admite pacto en contrario. Las
disposiciones que no admiten pacto en contrario son:

14 Bésicamente, eliminando del parrafo 1 del articulo primero, asi como la elimina-
cién de los pérrafos 4, 5 y 6 del mismo articulo que buscan resolver los ambitos de
aplicacion en presencia de una multiplicidad de puntos de conexidad de la relacién juridi-
ca de donde surge la controversia. Esto se tratard en el apartado IV.L.1 de este estudio.
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i) Las reglas de hermenéutica mencionadas en la seccién IV.B

terior. ;
ii) g principio que las partes deben ser tratadas con igualdad en

el procedimiento.
4. Comienzo del procedimiento conciliatorio

El procedimiento conciliatorio cpmienza el dfa en que las partes acuer-
den que seguirdn dicho procedumgntp. .

En caso de que una parte haya invitado a otra a Seguir un proce-
dimiento conciliatorio y esta dltima no haya aceptado la mv1'tac.16n
en un término de treinta dfas a partir de la fecha en que la invita-
ci6én fue enviada, o en el plazo establecido en la invitacién, la parte
puede tomar dicha omisién como un rechazo a la invitacién/oferta

de conciliar.
5. Impacto de la conciliacion sobre la prescripcion

La Ley Modelo contempla la posibilidad de incluir una disposicion
sobre suspensién de la prescripcion. Dicho precepto estqblece que,
en caso de que se comience un procedimiento conciliatorio, la pres-
cripci6n se suspenderd. Una vez concluido el procedimiento de con-
ciliacién, el periodo de prescripcién continuard.

La utilidad préctica de esta disposicién es enorme. Lo anterior por
dos motivos. Primero, la suspensién de la prescripcién elimina la
presi6n que la posibilidad de perder derechos crea en las partes. Si
bien, dependiendo las circunstancias del caso, esto podria convenir a
una de las partes a obtener un resultado favorable de una negocia-
ci6n,'® en términos generales, la suspensi6n de la prescripcién facili-
ta las negociaciones al eliminar la existencia de elementos ex6genos
que las compliquen.

En segundo lugar, aclara una ambigiiedad existente en derecho
actual. A la fecha, existe una falta de claridad acerca del impacto que
la consecuci6n de un procedimiento arbitral tiene sobre la prescrip-

15 Puesto que la existencia de la presi6n derivada del término perentorio puede orillar
a una de las partes a aceptar concesiones que de otra manera (con més tiempo) hubiera
preferido negociar.
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ci6n.'s Hay tres posturas al respecto. La primera considera que el
comienzo de un procedimiento arbitral interrumpe la prescripcion.
La segunda considera que ello no interrumpe la prescripcién. La ter-
cera mantiene que el comienzo de un procedimiento arbitral suspen-
de la prescripcion. La anterior divergencia de opiniones con frecuen-
cia complica las negociaciones e invita a que las partes “quemen los
puentes” y comiencen procedimientos adversariales, restdndole efi-
cacia a los procedimientos que buscan evitarlos.

6. Numero de conciliadores y requisitos de los mismos

Como regla general existir4 un conciliador, a menos que las partes
acuerden que existan dos o m4s. La designaci6n de el o los concilia-
dores es por mutuo acuerdo y las partes deben esforzarse en llegar a
un acuerdo acerca de ello. Lo anterior a menos que se haya estable-
cido un procedimiento para su designaci6n, en Cuyo caso este proce-
dimiento prevalecerd. En caso de que no logren un acuerdo, podrd
solicitarse asistencia de una institucién para su designacion.

La institucién que recomiende o designe a los conciliadores
debe hacerlo teniendo en consideracién que los conciliadores sean
independientes, imparciales y, cuando asf lo considere prudente,
puede considerar el designar a un conciliador con nacionalidad dis-
tinta de la de las partes. En todos los casos, se le impone al concilia-
dor el deber de divulgar cualesquiera circunstancias que generen una
duda justificable acerca de su imparcialidad o independencia. Para
efectos de lo anterior, a continuacién mencionaré brevemente lo que
debe entenderse por cada uno de los calificativos aludidos.!”?

16 El lector podria preguntarse la razén por la cual trato el tema de la prescripcién en
materia de arbitraje en un articulo que versa sobre conciliacién y, en general, mecanismos
que no incluyen al arbitraje. La respuesta es que tiene incidencia sobre el mismo. En la
medida en que se aclare la relacién entre la prescripcién y conciliacién, podrd —por ma-
yoria de raz6n— aclararse la de prescripcion y arbitraje. A su vez, vale la pena aprender de
la experiencia al respecto en materia de arbitraje para eliminar la ambigiiedad.

17 En caso de desear abundar sobre el alcance de dichos conceptos, puede acudirse a
GONZALEZ DE COssl0, Francisco, “Independencia, imparcialidad y apariencia de impar-
cialidad de los 4rbitros”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Compa-
rado, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 12, oc-
tubre, 2002, p. 109.
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A. Independencia

Es un criterio objetivo que se refiere al vinculo que puede existir
entre un conciliador y las partes o el asunto objeto de la controversia.
Se calificard de independiente a un conciliador que carezca de vincu-
los “préximos, sustanciales, recientes y probadps”.'“ Claro que el
quid reside precisamente en definir qué tan préximos, sustanciales y
recientes tienen que ser dichos vinculos para que un conciliador sea
considerado como carente de independencia.

B. Imparcialidad

Es un criterio subjetivo y dificil de verificar que alude al estado men-
tal de un conciliador. Pretende describir la ausencia de preferencia, o
riesgo de preferencia, a una de las partes en el procedimiento conci-
liatorio o el asunto en particular. '

La existencia de los calificativos descritos es dependiente de las
circunstancias del caso. Por consiguiente, m4s que establecer re-
glas precisas sobre su existencia, sirven como pardmetro o linea-
mientos que deben apreciarse ante las circunstancias del caso en
particular.

7. Procedimiento de conciliaciéon

La Ley Modelo establece ciertas reglas aplicables al procedimiento
de conciliacién, mismas que a continuacién se mencionar4n.

A. Libertad de método

Las partes tienen amplia libertad para disefiar la forma de conformi-
dad con la cual el procedimiento serd seguido. En caso de que las

\ '® Tomando prestados los calificativos de Stephen BOND, The Experience of the ICC
in the Confirmation/Appointment Stage of an Arbitration, the Arbitral Process and the
Independence of Arbitrators, ICC Publishing, 1991, p. 13.

19 Emmanuel GAILLARD y John SAVAGE (editores), Fouchard, Gaillard, Goldman on

International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, Th
Boston, 1999, p. 567. = ed
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partes no logren ponerse de acuerdo, el conciliador podr4 llevar el
procedimiento en la manera que lo considere apropiado, tomando en
consideracion las circunstancias del caso, los deseos de las partes y
la necesidad de contar con una decisién expedita.

B. Igualdad de las partes

En todo momento al conducir el procedimiento, el conciliador debe-
rd tratar con igualdad a las partes, tomando en consideracién las cir-
cunstancias del caso. Este principio, si bien de gran importancia y
reflejado en todo procedimiento de solucién de controversias,2’ debe
entenderse de una manera un tanto m4s flexible en conciliacién. Con
frecuencia las circunstancias del caso (incluyendo la postura y psi-
cologia de las partes) puede requerir que el conciliador se retina en
forma mds frecuente o durante més tiempo con una de las partes.2!
Un practicante poco adiestrado en conciliacién o MASC en general
podria confundir dicha circunstancia con un trato desigual al darle
mas oportunidad a una de las partes de expresar lo que a su derecho
convenga. Lo anterior no sélo serfa improcedente sino que le restarfa
al conciliador el margen de maniobra con el que necesita contar para
intentar avenir a las partes.

C. Sugerencias de transaccion

El conciliador puede, en cualquier momento del procedimiento,
hacer propuestas para la transaccién de la controversia. Lo ante-
rior es parte de su papel y el que pueda o no parecer mas conve-
niente a una de las partes no debe entenderse como una falta de
imparcialidad.

20 Tanto en litigio como en arbitraje (ver articulo 1434 del Cédigo de Comercio).

2! Piénsese en el caso en que una parte que estd més irritada que la otra en la contro-
versia y, por consiguiente, ve con menos claridad las debilidades de su postura. Puede ser
necesario que el conciliador tenga que escuchar con mds tiempo a dicha parte —con el
consecuente desahogo psicoldgico que ello lleva aparejado— a efecto de poder obtener la
atencién objetiva de dicha parte y hacerle ver la conveniencia de transigir o bajar la guar-
dia en ciertos aspeclos.
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D. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos

a) Importancia del tema

Este es un tema delicado del que en gran medida depender4 el éxito
del procedimiento ya que establece las bases de entendimiento que
servirdn para dar confianza a las partes para involucrarse en un pro-
cedimiento conciliatorio.

Dada la naturaleza de los procedimientos conciliatorios y la for-
ma en que los mismos se siguen, las partes divulgardn durante los
mismos situaciones, hechos, posturas y demds informacién que, en
un procedimiento adversarial nunca hubieran dado a conocer puesto
que debilitarfa su posicién. Por ello, para fomentar el que dichas
circunstancias se den y, por ende, se mejoren las posibilidades de
que las partes lleguen a una solucién amistosa de su controversia, es
crucial que las partes cuenten con la seguridad de que lo que revela-
rdn no podrd ser utilizado en su contra en caso de que el procedi-
miento conciliatorio no prospere.

Para lo anterior, la Ley Modelo ha establecido garantfas juridicas
y restricciones aplicables a informaci6n y actos que, en su conjunto,
llamaré la “Informacién Protegida”.

b) Informacion Protegida
La Informaci6n Protegida es la siguiente:

i) La invitacién de una parte para seguir un procedimiento conci-
liatorio o el que una parte hubiere accedido a llevar el mismo.
ii) Los puntos de vista o sugerencias realizados por una de las
partes en la conciliacién sobre la posibilidad de existir una
posible transaccifn entre las partes.
iii) Las declaraciones o admisiones realizadas por una parte du-
rante un procedimiento conciliatorio.
iv) Las propuestas realizadas por el conciliador durante un proce-
dimiento conciliatorio.
v) Elhecho de que una parte haya indicado su disposici6n a acep-
tar una propuesta de transaccién realizada por el conciliador.
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vi) chumentacién preparada exclusivamente para los procedi-
mientos de conciliacién.

Como pu_ede apreciarse, la Informaci6n Protegida versa sobre el
comportamiento que tuvo lugar durante el procedimiento conciliato-
rio o informacién que versa sobre el mismo y que, de hacerse del
conocimiento de un 6rgano que tenga que resolver la controversia en
una forma adversarial (v.gr., arbitraje y litigio), podrfa comprometer
a dicha parte o afectar adversamente el 4nimo de dicho 6rgano.

c) Proteccion de la Informacién Protegida

L.OS. principios que _aplican a la Informaci6n Protegida son: (i) el prin-
cipio de no revelacién; (ii) el principio de no-requerimiento; y (iii) el
principio de no-admisibilidad.

1) Principio de no-revelacion

Ninguna de las partes, el conciliador o cualquier tercero involucrado
en la conciliaci6n, podrédn introducir como pruebas o dar testimonio
sobre la Informacion Protegida en procedimientos arbitrales, judi-
ciales o andlogos. Lo anterior aplica no importando la denominacién
que a dicho efecto las partes le den a la Informacién Protegida en el
procedimiento de conciliacién.

1i) Principio de no-requerimiento

Ningin tribunal arbitral, estatal o cualquier otra autoridad guberna-
mental podrd requerir la presentacion de la Informaci6n Protegida.

ii1) Principio de no-admisibilidad

La Informacién Protegida es inadmisible como prueba. Lo anterior
se establece para el caso de que la Informacién Protegida sea divul-
gada por una de las partes en violacién del principio de no-revela-
cion. La dnica excepci6n a lo anterior es la posibilidad de presentar-
lo como parte de la implementacién o ejecucién de un acuerdo
transaccional.
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d) Alcance de proteccién de la Informacién Protegida

Como puede observarse, los tres principios aludidos protegen la In-
formacién Protegida desde todos los dngulos a partir de los cuales
podria filtrarse.

La Ley Modelo hace la itil aclaracién en el sentido de que la uti-
lizacién de pruebas durante el procedimiento conciliatorio no las
convierte en inadmisibles en otros procedimientos simplemente por
haberse utilizado en la conciliacién. Para su inadmisibilidad deberd
distinguirse entre una prueba lisa y llanamente,? del hecho que la
misma constituya Informacién Protegida.?

A su vez, los principios aplicables a la Informacién Protegida re-
lacionada con el procedimiento conciliatorio se extienden tanto a
procedimientos que versen sobre la materia/disputa objeto de la con-
ciliacién, como cualquier otro procedimiento.

E. Terminacion del procedimiento conciliatorio
El procedimiento conciliatorio termina en los siguientes casos:

a) Por la elaboracién del acuerdo para una transaccién por las
partes.

b) Por la declaracién del conciliador, una vez consultadas las par-
tes, que los esfuerzos de conciliacién no se justifican.

¢) Por la declaraci6n de las partes hacia el conciliador en el sen-
tido de que el procedimiento de conciliacién debe concluir.

d) Por la declaracién de una de las partes a la otra o al conciliador
en la que se indica que el procedimiento de conciliacién ha
terminado.

8. Comunicacion entre el conciliador y las partes

El conciliador puede comunicarse 0 sostener juntas con las partes
tanto en forma individual como conjunta. Durante los procedimien-

22 Por ejemplo, una comunicacién de una de las partes reconociendo responsabilidad.
Z Tomando el mismo ejemplo, la comunicacién descrita en la nota anterior que haya
sido realizada durante el procedimiento de conciliacién.
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tos de conciliacién el conciliador conlleva juntas con las partes en
forma independiente en las cuales se le manifiesta su postura sobre
la controversia. A esta fase del procedimiento se le conoce como
entrevistas o “caucus”.

En la consecucion de esta etapa el conciliador goza de un margen
de accién muy amplio. Si bien el conciliador no debe hacer distin-
ciones entre las partes, no puede exigfrsele que le dedique el mismo
tiempo a las reuniones celebradas con cada una de las partes. Lo
anterior por la simple razén que la complejidad de una postura o la
psicologfa de una de las partes puede requerir m4s tiempo para abor-
darse que la de la contraparte. Es decir, el explorar las cuestiones,
intereses o posibilidades que puedan servir para allanar el camino a
un arreglo no sélo puede, sino que con toda seguridad tendr4 el efec-
to de exigir mds tiempo de una parte que de otra.

En este contexto es prudente mencionar que las excepciones o ar-
gumentos relacionados con “debido proceso” o garantfa de audien-
cia serfan improcedentes. El que un conciliador le dedique més tiempo
a una reunién con una de las partes no podr4 calificarse de una viola-
cién de dar un trato igual a las partes. Por el contrario, 1o m4s proba-
ble es que al dedicarle m4s tiempo a una parte que a otra esté actuan-
do en beneficio de ambas partes al dedicarle el tiempo necesario
para abordar cabalmente el problema, dedicando el tiempo necesa-
rio para limar las asperezas existentes.

El objetivo de esta etapa es que las partes expongan su caso ante el
conciliador. Por su cuenta, el conciliador debe analizar la postura y
argumentos de las partes con el prop6sito de detectar los puntos s6-
lidos y los puntos débiles con miras a detectar un 4rea de traslape
que sirva como catalizador de la solucién de la controversia.

Una funcién meta-juridica y psicolégica de esta etapa es que las
partes ventilen su manera de ver las razones de la controversia. Son
frecuentes los casos en los que la controversia carece de un verda-
dero desacuerdo y es motivada por la falta de posibilidad de que las
partes ventilen sus enojos ante un tercero neutral. En este contex-
to el conciliador tendr4 la (dificil) labor de saber abordar y canali-
zar dicha ira con miras a que sirva para cimentar una solucién a la
controversia.
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9. Divulgacién de informacion

A menos que las partes indiquen que la informaci6n presentada al
conciliador es confidencial y, por ende, no puede ser divulgada a otra
parte del procedimiento, el conciliador podrd comunicar la informa-
cién que se le haga llegar por las partes.

La razén que motiva lo anterior es brindarle al conciliador una
herramienta que le sirva para obtener la anuencia de las partes para
conciliar. Evidentemente, esta posibilidad estard limitada por el tipo
de informaci6n que las partes soliciten que se mantenga como con-
fidencial, méxime que un intercambio abierto y sincero de informa-
ci6n de las partes hacia el conciliador es una medida indispensable
para el buen funcionar de esta herramienta. Por consiguiente, es na-
tural el brindar la opci6n a las partes de requerir del conciliador que
a cierta informaci6n se le dé trato de confidencial.

De lo contrario, toda la informacién relacionada con el procedi-
miento de conciliacién serd confidencial, excepto cuando la divulga-
cién es necesaria con la finalidad de implementar o ejecutar un con-
venio de transaccion.

El término “informaci6n” tiene una interpretacién amplia. No se
limita a informacién por escrito. Incluye todo dato comunicado al
conciliador, inclusive con anterioridad a la apertura o inicio formal
del proceso de conciliacion.

10. Conciliador convertido en arbitro

A menos que las partes acuerden lo contrario, el conciliador no po-
dré actuar como 4rbitro conociendo de la controversia objeto de la
conciliaci6n, o cualquier otra controversia que haya surgido de la mis-
ma relacién legal o contractual, asf como cualquier otra que se rela-
cione con la misma.

La restriccién anterior obedece a la nocién que el conciliador ten-
dré4 acceso a la verdadera® postura de las partes, las debilidades de
su caso, asf como las circunstancias en las que las partes estarfan
dispuestas a transigir. Lo anterior se considera incompatible con la
funci6n del 4rbitro.

% Repito aqui el matiz sefialado en la nota ndm. 5.
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Han existido propuestas en el sentido de establecer que por nin-
giin motivo puedan los conciliadores fungir como 4rbitros. La Ley
Modelo toma la —afortunada, en mi opinién— postura de estable-
cer dicha limitante como regla general, sujeta a pacto en contrario.

11. Recurso a procedimientos arbitrales o judiciales

Cuando las partes hayan acordado fijar un plazo o establecer que el
procedimiento tendrd lugar hasta que ocurra un evento determinado,
se le impone el deber a los tribunales arbitrales y judiciales de respe-
tar y hacer respetar el mismo. La Gnica excepci6n a lo anterior es que
tengan que tomarse medidas con la finalidad de que una parte res-
guarde sus derechos, a criterio de la parte respectiva. Los pasos que
a dicho efecto tome una de las partes no deberén interpretarse como
una renuncia del acuerdo conciliatorio o terminacién del procedi-
miento conciliatorio.

Esta medida resulta ttil a efecto de evitar que situaciones ex6genas
a la voluntad de las partes de llegar a un arreglo eviten o dificulten la
solucién del mismo mediante la conciliacién. Como se mencion6
con anterioridad, con frecuencia son las circunstancias las que difi-
cultan o evitan que las partes logren negociar con el tiempo necesa-
rio para llegar a un acuerdo que satisfaga los intereses de ambas.

12. Recomendaciones para adoptar la Ley Modelo

Habiendo realizado una mencién general sobre el contenido de la
Ley Modelo, creo que serfa positivo el que la misma fuera adoptada
en México. Al hacerlo, me permitirfa hacer las siguientes recomen-
daciones.

A. Aplicable a conciliaciones locales

Serfa positivo que la Ley Modelo se hiciera extensiva a conciliacio-
nes locales; es decir, aquéllas que no necesariamente tienen puntos
de conexidad con otros derechos.

Como se comentd inicialmente, la Ley Modelo se disefié en forma
inicial —mas no exclusiva— como una ley sobre conciliacion inter-
nacional. Considero que serfa afortunado que la misma se hiciera
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extensiva a conciliaciones locales a efecto de brindar un marco jur{-
dico a dicha instituci6én. Este resultado se lograrfa eliminando del
texto de la Ley Modelo la palabra “internacional” asf como los pd-
rrafos 4, 5 y 6 del artfculo 1. De hacerse, el primer articulo de dicha
ley se leerfa de la siguiente manera:

“Articulo 1. Ambito de Aplicacién. Esta Ley serd aplicable a una concilia-

cién cuando:

a) El lugar de conciliacién se ubique en territorio mexicano.

b) Las partes asi lo hayan acordado o, a falta de acuerdo, hayan determina-
do, con la asistencia del conciliador o de un grupo de conciliadores, un
lugar de conciliacién que se encuentre en Lerritorio mexicano.

¢) El lugar de conciliacién no haya sido acordado ni determinado con arre-
glo a lo dispuesto en el parrafo anterior, se considerard que ese lugar se
encuentra en territorio mexicano si alguno de los lugares siguientes
se halla en él: la sede de la institucién que administre el procedimiento
de conciliacién; el lugar de residencia del conciliador o los estableci-
mientos de las partes, si ambas partes tienen su establecimiento en
un mismo pafs.

d) Las partes hayan acordado que las disposiciones de la misma ser4n apli-
cables a dicha conciliacién”.

B. Suspension de la prescripcion

Considero que serfa qtil incluir el precepto sobre suspension de la
prescripci6n. Para lo anterior, podrifa incluirse un articulo que rezara
de la siguiente manera:

“Articulo X. Suspensi6n de la prescripcién. El comienzo de una concilia-
cién suspendera4 la prescripcién.

En caso de que un procedimiento conciliatorio concluya sin que se haya
llegado a un acuerdo, se reanudaré el cémputo del término de la pres-
cripcién”.

Me gustaria aprovechar este contexto para sugerir una modifica-
ci6én adicional que serfa de gran utilidad: aclarar que el arbitraje
debe interrumpir (no suspender) la prescripcién. Para ello bastaria
incluir en el artfculo 1419 del C6digo de Comercio el siguiente
pérrafo adicional:
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“La presentacion de una solicitud o demanda arbitral, asi como los pasos
andlogos, interrumpirdn la prescripcién de las acciones correspondientes.
Se considera la prescripcién como no interrumpida por la presentacién de
la solicitud o demanda arbitral o el paso analogo cuando el actor se desis-
tiese o fuese desestimada por la institucién o tribunal arbitral, en su caso”.

C. Adopcion como ley independiente

En mi opinién, la adopci6n de la Ley Modelo debe hacerse como
una ley independiente. Lo anterior en vista de la experiencia deriva-
da de la adopcién de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje
comercial internacional como parte del Cédigo de Comercio.

Al ser adoptada la Ley Modelo sobre arbitraje comercial interna-
cional se opt6, por aparente conveniencia, el incluirla en el —en ese
entonces— vacfo Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Co-
mercio. Esta medida ha tenido el desafortunado resultado de dificul-
tar la correcta interpretacion de la ley mexicana de arbitraje. En efec-
to, si bien no es el propésito de este estudio abundar sobre dicho
tema, baste decir que la mejor manera de interpretar el Titulo Cuarto
del Libro Quinto del C6digo de Comercio es a manera de un cuerpo
normativo independiente del C6digo de Comercio. Sin embargo, es
de entenderse que ciertos principios de hermenéutica jurfdica obsta-
culicen dicha sugerencia. Lo anterior ha conducido a interpretacio-
nes sobre la ley mexicana de arbitraje que en ocasiones han sido
desafortunadas y en otras ocasiones caen en lo absurdo. Para evitar
que se repita la historia en materia de conciliacién, serfa afortunado que
la misma se emitiera como ley independiente.

25 Vgr., piénsese en el principio de interpretacién juridica encontrado en el articu-
lo 1854 del Cédigo Civil federal. A su vez, el método exegético y sistematico de interpre-
tacién militarfan en contra de esta postura. Lo anterior magnificado por el hecho que el
Titulo Cuarto en el cual se encuentra la ley mexicana de arbitraje forma parte del Libro
Quinto que versa sobre los juicios mercantiles (dentro de los cuales figuran el juicio ordi-
nario mercantil y el ejecutivo mercantil). Sin embargo, y no obstante lo mencionado, una
interpretacién histérica y teleolégica de dicho cuerpo normativo nos llevaria a concluir
que, para efectos de su interpretacion e integracién, es independiente de todo el resto, no
s6lo del Libro Quinto sino del Cédigo de Comercio, como lo son otras leyes especiales
mercantiles (por ejemplo, la Ley General de Sociedades Mercantiles, Ley General de Ti-
tulos y Operaciones de Crédito, Ley de Concursos Mercantiles, Ley de Navegacién, etc.),
y, por ende, las disposiciones procesales del C6digo de Comercio no deben utilizarse en la
interpretacién o integracién de la ley de arbitraje.
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V. INSTITUCIONES DE CONCILIACION Y
EL REGLAMENTO ADR DE LA CCI

1. Instituciones de conciliacion y MASC

Existen diversas instituciones que ofrecen servicios de MASC. Des-
tacan por su importancia las siguientes:

1. CCI: El Reglamento ADR de la CCI del primero de julio de
2001.

2. Instituto Mexicano de la Mediacién: El Reglamento de Me-
diacion del Instituto Mexicano de la Mediacién. A. C.

3. CANACO: El Reglamento de Mediaci6én de la C4mara Nacio-
nal de Comercio de la Ciudad de México.

4. CAMCA: Las Reglas de Mediaci6n y Arbitraje del Centro de
Arbitraje y Mediacién Comercial para las Américas del 15
de marzo de 1996 (1996 Mediation Rules of the Commer-
cial Arbitration and Mediation Center for the Americans-
CAMCA).

5. AAA: El Reglamento de Mediaci6n de la American Arbitra-
tion Association (“1999 Mediation Rules of the American
Arbitration Association”).

6. CPR: El “Center for Public Resources Model Mediation Pro-
cedure for Business Disputes Rules CPR”.

7. OMPI: Reglamento de Mediacién de la OMPI de 1994
(“Mediation Rules of the World Intellectual Property Organi-
zation”-WIPQO).

8. CIADI: Las Reglas de Conciliacién del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

9. Mecanismo Complementario del CIADI: Las Reglas de Con-
ciliacién del Mecanismo Complementario del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,

Por su importancia y aportacién al desarrollo de esta materia, a

continuaci6n se hard un comentario sobre el Reglamento ADR de
la CCL
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2. Antecedentes del Reglamento ADR de la CCI

El Reglamento ADR de la CCI (el “Reglamento ADR”), denominado
en inglés ADR Rules of the International Chamber of Commerce,
reemplaza al Reglamento de Conciliacién de 1a CCI que desde el 1
de enero de 1988 habfa estado en vigor y que no habfa probado tener
ito.

“ Al amparo del Reglamento, el acrénimo “ADR” representa el con-
cepto “amicable dispute resolution” a diferencia del término comiin-
mente conocido como “alternative dispute resolution”. Lo anterior
con la intencién de continuar empleando dicho término por su arrai-
go en la comunidad jurfdica e internacional, pero con el deseo de
hacer una aclaracién: dicho género de mecanismos no incluye el ar-
bitraje, a diferencia de 1o que algunos expertos opinan o la préctica
seguida en otras jurisdicciones.

Ante la diversidad de especies del género de MASC, el Regla-
mento toma una postura préctica y de gran utilidad pues lejos de
establecer una regulacién amplia y detallada, establece los cimien-
tos que constituyen el tronco comun para que los procedimientps
ADR puedan ser llevados, al margen de que —atendiendo a las cir-
cunstancias particulares del caso— las partes o el tercero establez-
can los lineamientos que deseen.

Como parte del soporte que se desea dar al ADR, la CCI ha esta-
blecido una infraestructura nueva que busca coadyuvar con los. de-
seos de las partes y del tercero de dar fin a la controversia. Dicha
infraestructura consiste en un Secretariado similar al Secrgtanado de
la Corte Internacional de Arbitraje de 1a CCI para supervisar los ar-
bitrajes llevados bajo sus auspicios.

3. El procedimiento ADR

Se tratard el procedimiento ADR en sus siguien.tes facetas: (1) e¥
comienzo; (2) la seleccién del tercero; (3) la reumén_ con el tercero;
(4) los principios del procedimiento ADR; (5) la termmaC}On fiel pro-
cedimiento ADR; y (6) la relacion entre el ADR Yy el arbitraje.






